Traité théorique et pratique d'instruction criminelle et de procédure pénale
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INTRODUCTION
§ I. - DB LOBJST DE LA PROGÉOURB PËNÂLE
i. La procédure péDde a un double objet : organiser les autorités chargées de la répression, leur tracer la marche à suivre dans ce but. Elle est inséparable du fond du droit. — "2. Les lois de procédure sont destinées à régulariser la réaction individuelle et sociale que provoque Taction criminelle. — 3. Dans révolution de la procédure pénale, il faut tenir compte de l'organisation du pouvoir politique et des croyances du groupe social. — 4. Analogies apparentes et différences substantielles entre la procédure pénale et la procédure civile. — 5. Qualités d'une bonne procédure pénale : simplicité, célérité, é(|uité. — 6. Concepts généraux autour desquels se groupent les règles de la procédure pénale : action, preuve, ordre judiciaire, rite, exécution.
1, Le droit social de punir ne s'exerce régulièrement qu'après un jugeinent déclarant ia culpabilité et prononçant la peine. D'où la nécessité, pour tout groupe social autonome : l"" de créer des organismes, auxquels seront confiées les diverses missions que supposent le prononcé du jugement et son exécution; 2^ de leur tracer, à l'avance, la marche à suivre pour atteindre ces résultats. Par suite, le double objet des lois de procédure consiste à organiser les autorités pénales et à réglementer leur fonctionnement. Dans le domaine de la pénalité, les lois de forme sont inséparables des lois de fond, car toute répression, c'est-à-dire toute mise en œuvre des lois pénales^ implique un procès et \in jugement préala-
s ^ Le droit pénal, c'e^t le droit de punir à Vétat statique;
L * Le droit civil, au contraire, a une vie et une force indépendantes procès destiné à le faire reconnaître et à le faire respecter lorsqu'il est
la procédure, c'est le droit de'punir à IV/a^ dynamique, et c'est toujours sous ce second aspect, que se présente la répression 43t qu'elle se légilime.
La procédure a donc ici une innportance égale à celle du droil; elle a même, à certains points de vue, plus d'importance, car si on a vu des peuples, avec un bon système d'or- ' ganisalion judiciaire et de procédure, corriger les inconvénients d'un système d'incrimination défectueux, le phénomène inverse ne s'est jamais rencontré'. L'idéal que tout Code de procédure tend à réaliser, c'est la conciliation de deux intérêts, en apparence contraires : celui de la collectivité, exigeant qu'aucun coupable ne puisse échapper à un châtilïient rapide et presque immédiat [impunitum non relinqui facinus); celui de ïindividu, exigeant un examen impartial et approfondi de la culpabilité {innocentem non condemnari) .
La conciliation de l'intérêt individuel et de l'intérêt social est, ici comme partout, l'éternel problème que toute civilisation juridique s'efforce de résoudre. S'il. est vrai, comme Ta dit Montesquieu, que les règles à suivre, dans les jugements criminels, « intéressent le genre humain plus qu'aucune « chose qu'il y ait au monde* », un pays, dont la procédure pénale est défectueuse, doit être profondément troublé dans sa vie quotidienne; car si nous pouvons, pour la plupart, être certains de ne pas violer la loi pénale, aucun de nous ne peut
violé. Le procès civil est un accident, heureusement rare, dans la vie juridique d'un propriétaire, d*un créancier, d*un époux, etc. Dans le domaine de la pénalité, au contraire, il est vrai de dire que le droit est la substance, la procédure est la forme, et on ne saurait pas plus concevoir une substance sans forme, qu'une forme sans substance.
2 Voy. Ortolan, Éléments^ t. 2, n** 1936. Sur l'importance comparée du droit pénal et de la procédure, Ortolan, Cours de légist. pén. comp,, Intr. phil., p. 77 à 8i (excellents développements'. Adde, Carrara, Il diritto pénale e la procedura pénale (Opuscoli di diritto, t. 5, p. 60.
3 On sait ce que Montesquieu a dit de la procédure pénale : « Dan! pays qui aurait làrdessus les meilleures lois possibles, un homme à qu ferait son procès, et qui devrait être pendu le lendemain, serait plus l qu'un pacha ne Test en Turquie », Esprit des lois, liv. XII, chap. II.
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avoir Fassura^ce qu'il ne sera pas injustement poursuivi*. L*idéal qu'il faut poursuivre, sans espérer pouvoir l'atteindre, mais en s'en rapprochant davantage à chaque étape de la civilisation juridique, c'est de tendre toutes les règles de la pro-cédure vers un but unique, la recherche de la vérité dans le droit et par le droit.
2. Les lois de la procédure* ont pour caractère essentiel de régailariser les réactioris individuelles et sociales que provoque toute action criminelle*. Elles supposent déjà un état deicivilisation dans lequel l'individu et la collectivité ont renoncé à se faire directement et immédiatement justice. Le Lynchage du criminel est un procédé des sociétés primitives, un retour à la barbarie des sociétés civilisées* : les groupes sociaux régressent, en effet, comme ils progressent suivant des lois nécessaires, les mêmes conditions déterminant les mêmes phénomènes. Un Code de procédure est donc un fait de civilisation : il marque une étape dans la voie du progrès.
Si le droit pénal reflète les idées qui donnent à un état
* Ffirri, Sociologia criminalej n° 79, p. 777 (4e éd.). Le Code pénal a été appelé quelquefois le Code des malfaiteurs j tandis que le Code de procédure pénale a été appelé le Code des honnêtes gens. L'un est un instrument de défense sociale contre les criminels; Tautre doit être un moyen de garantie individuelle pour- les autres. Avant Ferri, Carrara, Il diritto pénale e la procedura pénale {Opuscoli ,di dirittOj t. 5, p. 19), avait dit : w II rite pénale a dunque la salvaguardia dei galantuomi ». Voy. Emmanuale Carnavale, Idéale giuridico délia proredura pénale {Rivista pénale, 1903, p. 92).
■ Tarde, Philosophie pénale, p. 420 : « La vie sociale n'est qu'un entrelacement et un tissu de ces deux ordres de faits : la production ou rechange de services, la production ou l'échange de préjudices. L'homme est né reconnaissant et vindicatif, porté à rendre don pour don, coup pour coup, CCI '•\ l'enfant, et les progrès de la civilisation ont consisté non à dénatar \ à régulariser, à généraliser, à faciliter les manifestatipns de ces
det ^*^ants ». ,
• 3édure sommaire, telle que notre procédure en cas de flagrant déli iné régularisation, en même temps qu'une image, de ces procédés des *♦-*" nrimilives.
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social sa physionomie èi son caractère, s*il évolue d'après uoe courbe parallèle à cet état social, d^iioeparl, l'organisa ti<m de» juridictions se constitue et se* modèle sur ropganisatlon dii pouvoir politique, et, d*autre part, les procédés qui ont paur objet de rechercher Tautear d*un crime et de démontrer sa culpabilité, empruntent leur caractèreauxcroya-aces de chaque groupe social et à la foi fondamentale qui Tanime^. Gomme on Ta dit très exactement en effet : <c Lés mœurs et <r la culture d'un peuple se lisent dans sa procédure' »«.
4. Bien que, à certains points de vue> les formes de la procédure civile paraissent être semblables à celles de la procé*. dure pénale, bien que, à Forigine des civilisations juridiques, la procédure pénale et la procédure civile n'aient pas été plus distinctes que ne l'étaient le droit pénal et le droit civil, les analogies entre ces deux procédures ne sont qu'apparentes et tes différences substantielles, a) La procédure civile est instituée et organisée dans un intérêt principalement privé; la procédure pénale, dans un intérêt principalement public» b) Le procès civil ne peut être jugé de la même manière que le procès pénal. Le premier porte sur une question de droit et de fait, sur une espèce, comme on dit au palais, qui peut être résolue et qui doit mêmp l'être, presque toujours, en faisant abstraction de Vindividtialité des plaideurs. Le procès pénal impliquant essentiellement Tei^amen de la culpabilité, la procédure est dirigée constamment et exclusiyement contre un individu déterminé, Vinculpé. Ce côté subjectif du
' Ainsi que le 'remar<ïue Ortolan, JÉ/^nwnto; t. 2, n*^ 1936 : << La juridiction n^est autre chose qu^une partie de la^. puissance sociale organisée, liée par conséquent au droit politique, tournant dans Vorbite des constitutions, tandis que la procédure tourne à son^tôur dans celle des juridictions* ». Mais il est un élément dontOptplan ne tient pas compte, c'est que la procédure criminelle a pour objet de résoudra; une doubJeénigme : la recherche de Tant r d*un crime et la démonstration de sa culpabilit)è. On, dans son rapport ave' i preuve, la procédure reflète la foi fondamentale qui anime Je groupe^ soc , sa croyance la plus universelle et la plus Cndiscutée. Voy. sur ce poii : Tarde, PWiwûp^ié p^ato,p* 425. \
^ Paul Viollet, Les établissem^U de mrit Ipuis, iSSi, t. i,, p; 179.
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procès pénal, par apposition au côté objectif dix procès civil, nous parait être la différence la plus caractéristique entre les deux procédures» celle qui motiverait- Temploi de deux personnels judiciaires distincts, et la séparation absolue de la justice civile et de la justice pénale'. Le .juge répressif doit être un psychologue et un sociologue : il suffit, la plupart du temps, au juge civil, d'être un légiste, c) L'exécution du jugement civil appartient à la partie qui Ta obtenu : elle se fait principalement sur le patrimoine, sans cdercition directe, vis-à-vis de la personne» L exécution du jugeméot pénal appartient à.rÉtat : elle suppose toujours une astreinte per^ sonnelle. Le procès pénal n'est donc qu'un incident préalable dans l'e&ercice du droit de punir, et le jugement qui le termine n'a son importance et sa lonction que dans Tacte même d'exécution. La peine prononcée ne tire, en effets sa valeur réelle que du système pénitentiaire, organisé pour la subir. La question d'exécution pénale domine donc, par son importance^ toute autre question : elle est^ au point de vue de la lutte contre le crime par les moyens répressifs, le problème vers lequel tout converge et auquel tout aboutit. Aussi l'exécution du jugement pénal n'est pas une question de procédure^ comme l'exécution du jugement civil : elle fait partie intégrante du droit pénal, dont le droit pénitentiaire n'est qu'un des aspects. Et comme « les tribunaux répressifs et M. Tadministration pénitentiaire concourent au même but et M que la condamnation ne vaut que par son mode d^exéculion, a la séparation consacrée par notre droit moderne entre la ic fonction répressive et la fonction pénitentiaire est irration* 4c nelle et nuisible^ »•
* L*école positiviste a mis parti oulièreiûent en relief ce point de vue. Nous
verrons quelles conséquences doivent en résulter, particulièrement lorsque
us critiquerons l'unité de la justice pénale^ et dei la justice civile sur la-
lelle repose notre organisation judiciaire. Voy. Ferri, Sociologia crtmt*
le^ u*« 79 à 84(, p. 777 ii 826 (*• édit.); Garofalo, Oriminologia, p. 387
^ C^e^t la formule même, d*uh article du premier progranmie de V Union nnationale du droit pénal, II, § 5. On sait que Tun des moyens préco*
5. Les qualités idéales d'une loi de procédure sont : la simplicité^ la rapidité, Yéquité, L'organisation de la procédure doit être d'autant plus simple que soot simples les règles de la logique auxquelles elle correspond. La célérité est une qualité qui est la conséquence de la simplicité. En cas de condamnation, plus la peine estyoisine du délit, plus la répression est efficace et exemplaire. En cas d'acqgittemenl, plus la procédure est expéditiye, moi us le procès est dommageable pour l'innocent. D'ailleurs, les lenteurs, dans la marche du procès, sont une des causes principales des insuccès judiciaires. Les lenteurs dépendent, en partie, des lois, en partie, des hommes : à ce point de Tue même, les lois peuvent exercer une salutaire influence par leurs prescriptions et leurs exigences. Mais la simplification et la célérité ne sauraient être recherchées ni acquises au dépens de la justicCt qui est ici réalisée par l'équilibre entre les deux intérêls fondamentaux delà procédure, équilibre sans lequel on ne peut atteindre les fins pour lesquelles la procédure est instituée.
6. La marche naturelle du procès pénal implique l'étude de questions nombreuses qu'on peut grouper sous les idées ou conceptions suivantes :
a) L'idée de l'action, c'est-à-dire de l'activité qui va mettre en mouvement la machine judiciaire et lui donner, jusqu'au jugement, l'impulsion et la direction. En effet, le pouvoir de juger ne s'exerce pas d'office : pour être appelé à trancher une question, il faut d'abord qu'elle vt>us soit posée. Il est donc de règle, dans l'organisation judiciaire moderne, que le juge ne soit appelé à statuer que s'il est saisi et dans la mesure où il est saisi. Cette nécessité de Texercice d'une action, pour mettre en mouvement le mécanisme judiciaire, implique
nisés dans ce but est le rattachement de l'Administration pénitentiaire av ministère de la justice. Voy. sur cette question : Institutions pénitentiairei de la France en 4895, p. 461 à 463; d'Hausson ville, Les établissements pé nitentiaires de la France, p. 33 et suiv.; Magnol, De V Administration pénitentiaire dans ses rapports avec Vautorité judiciaire et de son rattache' ment au ministère de la justice (Th. doct., Toulouse, 1901).
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rexisleoce d'agents et de procédés de poursuite. Le premier objet de la procédure pénale est d'en régler l'organisation et le fonctionnement.
b) L'idée de Vinstruction et de la preuve, c'est-à-dire des procédés qui seront employés pour rechercher les délHs et les délinquants et pour convaincre le juge de la culpabilité de l'accusé. C'est le fond même de la procédure pénale, dont toutes les règles sont dirigées vers ce but : obtenir, par des moyens légaux, la découverte des crimes et la punition des criminels. De la bonne ou de la mauvaise organisation de ces règles, dépend, avant tout, la sécurité de la société comme ceUede Tiddividu,
c) L'idée de Vordre judiciaire y c'esl-k-dive de l'organisation et du fonctionnement des diverses autorités qui concourent à la répression. Cet ordre est partout en rapport avec l'organisation politique dont la justice est un élément.
d) L'idée de ia procédure ou du rite^ c'est-à-dire de la marche à suivre et des formalités à remplir pour obtenir, ce qaiest le dernier mot du procès pénal, un jugement définitif et irrévocable. La forme, si critiquée ailleurs, est, ici, la garantie nécessaire de l'individu. Mais il ne faut pas que la loi sème la marche du procès de chausse-trapes et d'embûches et permette ainsf, à tout inculpé, de se réfugier dans le maquis de la procédure pour éviter ou tout au moins^retarder le châtiment qui doit le frapper. C'est à ce point de vue qu'il appartient au législateur de garantir, dans les formes mêmes du procès, les principes de la libre et publique défense, sans oublier l'intérêt social qui exige la punition de tout délinquant.
e) L'idée de Xexécution, c'est-à-dire de la manière dont le jugement doit sortir effet en cas d'acquittement comme en cas de condamnation. Mais il faut observer que les conséq , de la chose jugée sont plutôt du domaine du droit p jUe du domaine de la procédure pénale, soil qu'il 8 .^ de déterminer quels sont les efîels d'un acquitten '^oit qu'il s'agisse de faire exécuter une condamnation.
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II. - LES 0I7ERS TYPES DE PROCEDURE PÉNALE
7. Des trois types de procédure péùàW. — 8u De la procédure accasatolre. Ses deux caractères principaux. ^ 0. L'accusation. Par qui elle est exercée. — iO. Le juge est un arbitre de^combat. Double conséquence. Institution des juridictions populaires. Absence d'uae procédure par défaut. -^ 11. L'instruetion dai»s le système accusato'ire. — 42» Procédés pour rectiercber Tauteur d'un crime et le convaincre. Le.Oagrant délit. Les cdjureurs. Les ordalies. Lapreuve par la bataille. — 43. Champ d'action du système accusatoire dans le temps et Tespace. L'Angleterre est restée, dans les temps modernes, le conservatoire de cette pro* eédure. •^--^ 44. De la procédure iaquisitotre. -^ 45. Ses caractères principaux, — - 46. Le juge est un délégué du pouvoir, officier de justice et fonctionnaire permanent. — 47. L'inquisition» — 48. La torture. Son origine. Son extension. — 49. Double contrepoids aux pouvoirs du juge. L'appel. Lès preuves légales. — 20. Le système inquisitoire dans le 'temps et daos l'espace, -r- 24. Avantages et inconvénients des deux systèmes de procédure» accusatoire et inquisitoire. Sys* tème mixte. — 22. Ce qui le caractérise. — 23. Son évolution.
7. L*histoire de la civilisation présente, au point de yue de^ l'organisation et de la procédure répressives, un nombre limité de combinaisons: elles naissent successivement, dans un ordre historique qui correspond assez exactement à Tordre logique de leur apparition. On distingué, en effet, trois types fondamentaux de procédure : le type accusatoire^ \e type mquisitoirex le type mia:^^. Chez presque tous les peuples, le droit criminel est parti de la procédure accusatoire pour aboutir à la procédure inquisitoire\ ^Maîs une évolution en sens inverse se dessine : partout, on tend à rétablir, les garanties essentielles du système accusatoire, la publicité et la contra^ diction. La seule institution^du système inquisitoire qui ait défié les critiques et qui soitplu^ puissante et plus générafé que jamais est celle du ministère public.
§ IL ^ Les droits prîmitifi ont dbnné à la procédure la figure effective <i'uii combat. Oomme toujours, ce qui devient simulacre commença p&r étrs^ une réalité, et H n'est huUeijdient téméraire d'affirmer que les pren^iefs moyei) des plaideurs, furent ce que sont encore aujourd'hui les derniers argument des peuples, c'est-à-dire des çoupa^ Voy* Beaudouin, La participation di hommes libres au jugement dans te droit français (Rev, histor, du droii i887rl888; p. 246 à 279); Ihering, Esprit du droit romain, t. I, p. 12? note 33.
DIVBRS: TTPBS DE PROGSDURB PENALE. tl
8. Le système aeeosatoire a deux caratères priacipaux. Il correspond 2i la nation élémentaire du procès pénal qui n*e^t, fout d'abord, qa*uQ combat simulé entre deux adversaires^. combat auquel le juge met fin en donnant tort à Tun ou à l'autre. 11 implique^ au débuts la confusion des deul procédures^ péûale et civile, lesquelles^ engagées» l'une et l'autre par action privéei sedéroDlentprimitiTemept, dansles mêmes formes, devantles mèotes juges éttendent à obtenir les mêmes satisfactions. Peu à peu:, sans doute, ropposîtion des objets réclamés, amènev malgré l'identi té des pariie&engaficéesdansr l'iDstance, la séparation graduelle entre les proéédéjS de Via^ stance péoale et ceux de Tinstance civile. Mais dans le système àceusati[>ire, la différemce entre ces deux procès Q:'est jamais absolue et il y a réaction incessante dé la peine sur riademoïlé et de rindemàité &ur la peine.
Voici queb sont les principes qui forment le foné de ce sys-^ iëmede procédure.
8. L'accusation estUbrecEientexercée partocit citoyea,^mais il n'y a pas de procès pénal saofs nn accusateur qui en pre&d rinitiative et la responsabilité. A ce point de vue, du reste, la mise en marche de la procédure appartient, tout d'abord, à la partie lésée; plus tard, qaand le besoin et L'intérêt social de la répression se fontsentir et que le droit pénal. se détachefda droit privé, on reconnaît, à tout membre du groupe dont fait ^fATÛ^ ta victime, ta faculté de commencer la poarsuité aji^ aoniide la coUectivilé..G^est lié système de récusation pôpur laire. On comprend aiasi,. arrivé à cette période de la civikisaiioQi juridique^ que raceitôatioii est une fonction sociale ; mais «Mk ne^crée pas, pour rexercer, des organismes permâùeats^et 4>fftcie]s. Cetteèvolution des^eoneeptioas'îuridiqu^sestle poiat, de départdelaséparatiotûquiira, grandts&aote^eotre lesprocé* •dures pénale et civile. Dana les^ procès crimiàels> la société paratt intéressée à les intenter et à les poursuivre. Il n'est pas au pouvoir de la victime d'un délit ou de ses concitoyens, lansle secours de la forcé publique, d'empêcber que le mal-*^ .'aiteiir, enhardi par l'impanité^ n« commeàte bieatèt de nou-
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veaux crimes. L'exercice de l'action sociale ou publique se justifie donc eu matière criminelle : mais il serait inefficace ou excessif en matière civile. Sans doute, il peut être utile, au point de vue §ocial, que la proprié;té soit respectée, les contrats maintenus, les préjudices réparés. Mais le moyen le plus sur, pour atteindre ce résultat, est. de laisser la liberté aux particuliers en leur donnant accès devant les tribunaux pour y débattre et y faire reconnaître leur droit *. L'actioa civile est donc exercée au nom de Tinlérét privé; Taction pénale, au nom de l'intérêt public. Dans Tune, Tinitiativedu procès doit appartenir exclusivement à la partie qui se plaint d'un tort personnel; dans l'autre, au représentant de l'intérêt général» Cette distinction devient fondamentale dans tout système de procédure. Le j,our où cette évolution est accomplie, la procédure criminelle présente les caractères suivants : — Recherche et poursuite des faits [délictueux par les représentants de la société ; — Jugement par les représentants de la société; — Peine publique.
Mais, avant d'aboutir à cette conception, .qui est celle des peuples civilisés, bien d^s étapes sont successiveihent parcourues.
10. Les coutumes primitives ont un minimum d'exigence et d'idéal : elles se contentent d'éviter, dans la mesure du possible, le recours à la force briCtale. Elles se considèrent comme ayant remporté une grande victoire sur l'instinct de la vengeance individuelle, quand elles ont imposé à TofiTensé l'obligation de respecter certaines formes et certains délais dans i'exercicede son droite çt l'ont cootraint, en cas de doute, à se soumettre à un arbitrage'. C'est que, en efifet, le juge est, à l'origine, un arbitre de combat; il doit être choisi ou, tout ou moins, accepté parles deux parties. Aussi, retrouvet-on, chez presque tous les peuples qui pratiquent le système
2 La différence entre le procès pénal et le procès civil, à ce point de vue^ a été bien mise en relief par Tarde, Philosophie pénale^ p. 422 et '423. ' Summer Maine, De la codification diaprés les idées antiques^ p. 13.
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accusaloire, soit le principe du jugement par les pairs de l'accusé,. soit l'absence d'une procédure par défaut.
La première institution, le jugement par les pairs de l'accusé, par les hommes de sa tribu et de sa race, a toujours été considérée, dans les sociétés' primitives, comme la meilleure garantie d'une justice impartiale; elle porte le procès devant des arbitres, sans prévention^«qui le jugeront souverainement, sous la seule inspiration de leur raison et de leur conscience. Des deux questions de fait qui se posent dans le procès pénal, l'une, la question de savoir si l'accusé est l'auteur du crime, a le caractère d'une question de conviction, l'autre, celle de savoir dans quelle mesure l'accusé en est moralement responsable, est une'question de dosage de culpabilité : des juges populaires sont en état de les résoudre l'une et l'autre. La solution de ces questions n'exige pas, «en effet, des connaissances juridiques spéciales.
La nécessité de la présence des parties dérive, à l'origine, du caractère même du procès, qui est une lutte simulée : tout combat suppose, en effet, la présence de deux combattants. Peu importe qu'il n'y ait plus qu'un symbole. La forme l'emporte sur le fond. Plus tard, une autre idée se mêle à la premièrç et donne, à cette règle des droits primitifs, une nouvelle justification : le juge est un arbitre, il doit être accepté, tout au moins tacitement, pour être régulièrement constitué dans son pouvoir. La grande préoccupation à cette époque, c'est de contraindre l'accusé à subir le jugement : la mise hors la loi du défendeur récalcitrant est le procédé énergique dont on se sert dans ce but, à défaut de tout moyen direct de contrainte, et vu l'impossibilité de rendre le jugement. L'accusé qui ne se présente pas est traité en « outlaw » et non eti condamné \
^^,. Le juge, dans le système accusatoire, ne peut procéder, propre initiative, ni pour se saisir ni pour s'éclairer; son
. Molinier, Mort civile, p. 18; Du Boys, Hist. du droit crim, des . modernes, t. i, p. 122.
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rôle consiste à répondre aux questions qui lui sont posées, à examiner les preuves produites devant lui, et à se décider sur ces preuves. Il assiste en témoin à la lutte; îl dirige le combat pour qu'il soit et reste loyal; il dit quel est le vain* qiieur : mais, à aucun moment de la procédure, il ne prend un rôle actif, soit pour poursuivre, soit pour enquérir.
L'instruction a trois caractères essentiels : elle est contradictoire, oralCj publique. Les adversaires sont mis en présence dans un débat qui a lieu au grand jonr. Chacun d'eux produit librement ses moyens de preuve, et l'instance ressemble à un duel à armes égales et loyales.
12. Les procédés employés pour rechercher l'auteur d'un crime et démontrer sa culpabilité sont en rapport direct avec les préjugés ou, si l'on veut, avec les croyances de l'époque.
L'effort principal de la poursuite porte sur la constatation du flagrant délit : dans les procédures primitives, le flagrant délit apparaît, en effet, comme l'hypothèse normale de la répression : Le sentiment de vengeance, qui inspire la pénalité, est, dans ce cas, plus ardent; la culpabilité, qu'il faut établir, est alors moins douteuse. Hors le cas de flagrant délit, si l'accusé n'avoue pas, c'est à lui, par un renversement de la preuve, qu'il appartient d'affirmer son innocence, en prêtant le serment juratoire, et en le faisant appuyer par le nombre de cojureurs que fixe la coutume. C'est là le mode de preuve normal; il constitue un droit pour l'accusé : mais il peut être écarté dans certains cas, et alors interviennent des épreuves par lesquelles on fait 'appel au jugement de la divinité. Ces épreuves sont de deux sortes. Dans les unes, ne figure que Tune des parties, ordinairement l'accusé ; pour citer les plus répandues, c est l'épreuve 'du fer rouge, celle de l'eau bouillante, celle de l'eau froide; dans les autres, les deux parties jouent un rôle actif; c'est le duel judiciaire et l'épreuve de la croix ^ Ce système n'est point spécial aux
* Dans 'notre pays, les ordalies par l'eau bouillante, le fer rouge, l'eau froide, fréquemment usitées sous les mérovingiens, deviennent rares dès le commencement de la deuxième race.
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cautumes gerTnaniques, il caractérise, non une race détermioée, mais un certain degré. de civilisalion*. Dans ia phase fo^thologique de Tesprit humain, on a questioTiné ia divinité SUT laculpabiHtéou Tinnocence, comme on ia question- Bail sur le sort d'une bataille. Il y a correspondance, à ce point de vue, entre les idées et les institutions. Le même esprit qui permet à la diTination par les augures et les sorciers de se répandre, conduit à Tusage et à la diffusion de,rinstructioD eriminelle par les ordalies^ et le combat judiciaire^.
13. Le système accusatoire, précisément parce qu'il symbolise et régularise le combat primitif, apparaît to^it d'abord dans l'histoire de la ciyilisation juridique. On en retrouve l'origine dans les législations orientales; on le voit prendre une forme précise dans les législations grecque et roinaîne; puis décliner et disparaître avec 1^ liberté, au temps du Bas- Empire. Après là chute du monde romain, nous le retrouvons, avec des formes grossières et, rudes, organisé par les coutumes germaniques et féodales ; et tandis que, à l^époque
• On retrouve le serment juratoire et les ordalies dans l'antiquité grecque (Esmein, Mélanges, p. 240 et suiv. ; Sophocle, Antigone, vfers 264) ; chez les ladous (Lois de Manou, trad. Loiseleur-Deslongchamps, • t. 8, 409, 113-116). Ce système'^foTictionne encore aujourd'hui chez un grand nombre de peuples saùv«ges (Kohler, Stndien iiber Ordalien der Naturv^lker, dans ZeiUchrift fur vergleickende Rechtswissenschaftj t. 5, p. 36B et suiv., et t. 4, p. .365 et suiv.). Voy. sur le caractère des ordalies dans les coutumescelles : H. d'Ârbois de Jubainsrille, Études sur /e droit celtique, t. 1, p. 50-
' Voy. sur ce point, Tarde, Philosophie pénale ^ p. 424; Esmein, Cours élémentaire d*histoire du droit français, p. 98.
■ D'Arbois de Jubain ville (op.'et toc. cit.) a démontré, du reste, que le duel conventionnel chez les Celtes, comme chez les vieux Romains (combat des Horaces), dans l'Hiade (duel d*Ajax contre Diomède), et dans Tépopée de Thèbes, est inspirée par «ne conception tout autre que le duel judiciaire d loyen âge. Comme /5e dernier, il intervient en matière litigieuse; mais h otion de justice divine' en est absente. Ni les Celtes, ni les héros d'Hon î, ni les Horaces et les Çuriaces ne songent à une intervention de la d 3ité pour faire triompher le bon droit. Le duel n*est pour eux qu'une il ition de la guerre privée*
16 PROCÉDDRE PÉNALK. — INTRODUCTION.
moderne, il disparait sur le continent européen, il se conserve en Angleterre et aux États-Unis*.
C'est en Angleterre que, dès la fin du xviii* siècle, l'Europe ira, par une sorte de retour ancestral, rechercher et retrouver le modèle de cette procédure archaïque, à laquelle on sacrifiera quelques-unes des meilleures créations du génie français, telles que le ministère public.
14. Le système de procédure dit inquisitoire est plus scientifique et plus complexe : il s'adapte, mieux.que le précédent, aux nécessités de la répression sociale. Ses deux traits dominants sont, V enquête secrète pour découvrir le coupable, et Vemploi de la question^ pour obtenir son aveu. Mais ce tyjie de procédure comprend un ensemble d'institutions appropriées, qu'il ne faut pas isoler, car elles s'expliquent les unes par les autres et se coordonnent les unes avec les autres.
.15. La recherche et la poursuite du coupable ne sont plus abandonnées à rinitiative des parties privées. C*est le pouvoir social qui procède cTo/fice atm actes nécessités par cette double fonction, llcréedes.organismes pour enquérir, comme il en crée pour accuser. Sans doute, les institutions, qui correspondent à ces phases nécessaires du procès pénal, ne sont pas nées en jin jour : leur origine est aussi obscure que leur développement est incertain. Nous ne prétendons constater ici que le point d arrivée de révolution juridique : la transformation du caractère de Vinstruction et de celui de là poursuite.
• Cfr. Seymour-Harris, Principii di dintto e procédure pénale Inglese (Traduction de Bertola),/ Vérone, 1898; Fournier, Code de procédure criminelle de VÉtat de New- York, Introduction sur la procédure criminelle aux États-Unis (Paris, Larose, 1893). Mais, aux États-Unis, il exista nn ministère public. L'insécurité et Timpunité, résultant dans un pays ne, et tormé d'éléiiicnts si divers, du système de poursuite anglais qui abanc" le la répression à l'initiative des citoyens, ont fait comprendre, aux É i- Unis, la nécessité de confier à un fonctionnaire spécial le soin de pours re la répression.
• pôîîliqàè''Sé' 'jJrÔdàit' 'd'ibWdittuyt ' aii' fdft'>èt' <m 'drèHide ' fdigèt.'Cë'^l'ëtaît'ië'if^ôft 'et )»• foiiéUtin IdëfftfrS' devient fie
''^àmVà 1^' fotiéiràti' 'de- qùëlqUtfe'MJé :''lë''P(Jut«>ipi de jttjifer
• ^ïéyd*'à''S'èfe(»*éciàlSëtl U fend'iiUfeS^à S'ShH'picis(et*/JÏL'ai-fcJl«e.'pH-
''ii)td?'àti tfë'Rii(ibSliïïlir'dëvîèrtt''lte''lnif^«^sè^ ' a''sfeul" ïè ' df 6it âë ^èh'dW ' là p^éë. SM' fea^àélèd^èi iohange • 'kliié{;'à- U d''abtiîyfe"p'âMt' de iVûtei' ^^CV^t' lii rt ^f/ickf Wjûsttée, ' 'itïvëjài' tf %rt«r 'Mii'clîSôo' sbcîâlé;' «t -bbéb?,' ^à 'mifeôtt' "dti' caîractère
'dîë'ies lois, Wlé^îyiîéîài^^til^ëàt lifi fmcûbfïnaipe pknmnmt^ •>^hàTgè^ de jugera pWèfeè^dâ^nlémëgéttré;''D*-ab(ird»ili-
^' ùerkhls^b^mcWè dl^ëht1éé4ëxlé§;*^
"as^riS^ éërfà^tt^â (fôfif^ëeé'^àii^ èevîëriii^* atdsi-des sjègèfe' de " |tfslîàrt;''dàiià^ '(^'ué'^se^ cbébn't et 'éé dé Vfet^pt^érîl, atéC IW j lir îs-
tûmes; on les fixe par l'écriture. Des manuels de pta'tiéfne judiciaire sont composés et servent de guides aux pr'ofession- 'bi}iil'ipaîë/la'acîèK(iè''é^tr^ëv'âV^ti^
17. L'examen du juge n'est pas limité^çiu^ pr^pyresprqi^ujÇes
,,4^.,{iiiieyiQjy^l,;çflti;^i;ac^ps^t^
^ plus atroce peut-être mais plus logique que les ordalies, la
','j*is>q)0'abxoiU'î|îii?VRiaiUS} .i,aférie,t}ff^, .I^ayeq. de, laccpsq AJ^Pt ^uis une influence prèpond^raintè^ilaiiméHiode par excel-
l ôfreia ^lèésiibn'pàr
nce pour arracher celle preuve, paraîl chevalet, le brodequin OU i eau.
18. La torture est une institution d'orî^itle'rômaihé. Sans G. p. p. - î. 2
doute, SOUS la République et au cpmmeocemeDt de TEmpire, ' les citoyens romains y échappaient. Seuls y étaient exposés : l'esclave quand il était accusé** ou simplement appelé en justice, et le provincial. Mais l'usage s'introduisit, aux premiers temps de l'Empire, de soumettre, à ce procédé d'instruction, les citoyens romains accusés de lèse-majesté. Puis, la torture devint. d'une application si générale que les textes recommandent aux juges de ne pas commencer par là Tinstruction et de recueillir d'abord des indices *^ Il n'est donc pas étonnant que la diffusion de la torture coïncide, dans Thistoire moderne, avec l'exhumation du droit romain, à demi oublié, par les criminalislos de l'école de Bologne. C'est à partir de la fin du xïf siècle, en effet, que la transformation de la procédure, par la substiUilion de la torture aux ordalies, commence à se manifester. Depuis lors, aucun pays de l'Europe n'a échappé à la contagion". A la fin du xrv* siècle, la torture est devenue d'un usage général. C'est, en quelque sorte, une des institutions fondamentales de l'ancienne procédure criminelle.
19. Deux institutions, destinées à limiter le pouvoir du j uge, celle de l'appel et celle des preuves légales, trouvent leur origine dans la procédure inquisitoire dont elles forment deux, traits caractéristiques.
L'appel est le droit de porter à nouveau, devant un juge supérieur, la cause déjà tranchée par le juge inférieur. La concôption de l'appel est étrangère à la justice exercée par les pairs de l'accusé : elle répugne d'abord à la notion populaire de l'infaillibilité judiciaire ; si le premier juge a pu se tromper, pourquoi le second ne -se tromperait-il pas? Elle
^^ Esmein [Cours élémentaire d'histoire du droit français^ p. 36) a fait observer que « ranliquité n'a jamais admis le témoignage de Tesclave « sans le conircMer pour ainsi- dire par la torture ».
*i L. 11, G. IX, 41.
^^ Voy. Tarde, Philosophie pénale ^^, 430. Gfr. Molinier,La torture (Toulouse, 1879). Exlniit du Recueil de V Académie des sciences, inscriptions, et belles-lettres de Toulouse,
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suppose, du reste, des tribunaux hiérarchisés ; les juges popalaires doivent être souverains, chacun dans les limites de sa compétence. Aussi, Tappel, tel que nous l'entendons aujourd'hui, n^existait pas sous la République romaine^ il fit son apparition sous TEmpire.
La procédure, soit germanique, soit féodale, essentiellement côuturaière, ignora cette voie de recours*'. Mais avec ta reconstitution de la souveraineté et de la hiérarchie au profit de la royauté, l'appel s'introduisit dans les juridictions séculières sous l'influence grandissante du droit romain et du droit canonique.
La procédure inquisitoire et secrète conduisit, comme un contrepoids nécessaire, dans l'intérêt même delà défense, à organiser un système de preuves légales. Ponr que le juge coodamne, il faut qu'il réunisse certaines preuves déterminées d'avance; maïs d'autre part, s'il réunit ces preuves, il doit nécessairement condamner : peu importe, dans Tune ou l'autre hypothèse, son intime conviction. Ce système, en rendant plus difficile la condanonation, amène, par une conséquence fatale, à resserrer, de plus en plus^ les mailles de la procédure criminelle. Il y a là un double mouvement qui, à certains points de vue, aggrave, et qui, à d'autres, améliore la situation du délinquant.
20* Le système inquisitoire est contenu, en germe, dans les dernières institutions de Tehipire romain : il s'accommode bien, en effet, d'un pouvoir centralisateur et despotique.
La torture, comme procédé de recherche et de preuve, a été appliquée notamment à celle époque; et, plus tard^ le foyer delà contagion, qui envahira TËurope, sera un coin de l'ilalie d'où,' vers le nlilieu du xii® siècle, l'exhumation du droit ro-
main jettera le trouble, en même temps que l'enthousiasme, d s tous les tribunaux féodaux.
L'appel de rJéfaut de droit et l'appel de faux jugement sont des inslitu ns spéciales de la procédure féodale qui n'offrent, avec l'appel moderne, qi ne analogie de nom.
PiROcéfilirRjE^i ÇBNAtJB^ -^ ÎJÎTRODUCTK)».
.«^'Égli^e ^ pu foioroir aux jtirîdic lions laïqùies, d^iDs.les. çonditio<ifi:oii 'fonetioioiiaiejil sesHtribmiftui eeclésiastiqueei^ »qe leçon fit u 9 modèle }:elle:a préparé], par tsén exeinplev la sub- ^9tituiti4^Q:^acbeyé6au xv!** siècle^ dans touâlés^pay&délc'ËoTope, de la procédure inquisitoire à <lâ' prooédurei aGcqsaioiréfî. C'ti^sl.daosla g^jQoiide > moifi^ 4u' xm^ siècilev qvte Tioâu^ncé du drx)it mnain didutd^oilcanodique* amènerai fotNn^atibn ^de cette OotUYellé pjroeédîDréquiLrépadie lès tendances gtemvaniqueà^ pôup 8ansp'iri9r;pnesqué6x<;lu$îiwtoedt des deux législajbloQS BâTftoieSidetr£)upôpe, lëidroit romain: et [e droit canô-
uique.
• Si
' 21. GhacuQ' de: cés> deux types-de^ prdeédnre; le tyj^e dccusatoîrd etie t^pë inqùi&itôife, a seskjualilës et «es défauts : aucun i(>ecooti«pt, en lûi-mérae, leé garanties' » nécessaires à radministrationf 'dé la justice cri niineHe; Dans la procédure accusâtôir6y la pOfursuitè et la' fécherôhe dèS' délits s<>nt complctemenft abandonnées à' rinitiaîive des paîtîcùlîérs, inîliativé qui peut sommeiller par înèi^tie', criïiûle ou' cérruptîotf. Les chances tfîmpunîté, cônsèqùeûCés de ce s^stèhlé, sont en<?oi:*e accrues, soit par la publicité quî existe à toutes les phases de la ppooédure, ^oit pair: là nécessité où se trouve le juge de limiter son examen aux seules preuves qbîhH'éool fournies par Taccusation. xMais, d'un autre côté, la procédure inquisitoire a des tices bieri greffes : cfest là dôursàîte et la recherche des délits exclusivement ôonfiéés'auî àg^efats du pouvoir; c'est cette«atfhosphère de secret et, par'S'trile, def'stlisplôion, au milieu de laquelle se déroule le procès ;^c^est enfî n , cette absence de contradiction séHéuse entré Taccusàticiri et la d&fénse. ; • ; ;
; *■'* Ce'syfetèAie, employé' d'abï3rd' pour les poursuites ' contre rhéHésieVètfsuite pour tous les crimes, est devenu, sous le nom de procédiire? S l'fexf^ 'dinaire, le système de droit commun en vigueur devant les juridic royales pour la poursuite des grands crimes jusqu'en 1789. Voy. Fai Héiio, op. cit. y t. 1, xi^* 206, 207 et ^08; Léo, histoire de Vmqiiisitîôr moyen âge (trad. par Salomon Reinach, Paris, 1900), liv. î, ch. IX à t. 1, p. 399 et suiv. ; Tanon, Histoire de rimjuisition, passim.
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Aussi le progrès,! éans la^oiede la ?eiyilisfitièn;guricHque^! coiksisliB à jempruàteF'à ^chacun ëe! ceô ijpésA& pî?ôçédure iéilrs meillëttra élléme^te et; à organiser-; oo- %pe jmixie'.dbat unéj partie dé là. pi^oCédurci ^est empri^ofée au-s jsièmeânquiéitairiei et do^tl/au4re reprend itouftes le& garanlîd:î et iot^tt^ les qaali^i tés^du.systèriàc^acGnsatoi^re^; - '■^••-•mj . ii;';-. j^:[-j /' ■•)i/ .■:^
22/'43eLtyçe mixités âe fCacacténièe par lés ttraitfr*^^^ Pouré^ron^ve^daïaîë lasglupart de&syslèmôs ideiproycadune jle* oalidos eurepéeaties nal xiiuelé Codé dlioslituctloaicrinnlmeliè françaiside 38fl8,'doot l'iafitteaGè eà Earopeiaéfe «iM^randev est venuy pour' la première foisv systématiser et formule^' :o r
Les juges de la culpabilité n'ont pas'tfiniliafivé» du- pcôcès^» ils ate ^eujv^entéfe saisi r^d- office ri l faut doo'c quamai^ecoètifibn se pmdui&iBi :;mais"le<drodi (l*acc user /est eotifiéfà des^foéettenf* naires spéciaux qui exercent ainsi un 77îinistère puhlidiBtdonh les parties privées ne doivent être, en principe, que les auxiliaires.
Le jà^Wën^^^^âMiîé-à cFé^^ âà jufèk^Le
mod^ etrlqs^taqdUions.de/par'tidpatiQQ. d(^8 uns <*4 défi ^uire^ à ladÉîini^trafcién' dé ia justice criminelle 'variedt, du 'resté, suivant les payé. . ' , ^,. \
U^.j^wç^ànvfi ^eiidédoyWe en 4^ûx phasqsi,; rmslrufition préliminaire, confiée à dfes magi&lrats et ab^utissan't à titte décision préparatoire; Tinstruction définitive devant la juridicili<Hi même qtti statUeiSinr le procès; La pperimièrëaïïîn.db'ublexaraKitèfie-.;: elle t^'^esd; ni eontràdiclbine ninpui)H<j.uie. La seconde admet les deux.principeside. la^c^niirafdiclipa etnd^e^là publicité.
«Olo .Be demande plus compte. au juge d^es moy,en« parlés- ;' quitistiils se sont can vaincus. Et: si lawreoherdhe et lîàdminîsf IfàKon des; preuVjéSHSont soumises à des règles: légales/ leur? fqifr^ '^rQbàntb n'esitplus mtésucéeà l'avaiice et laisblution du; pr< dépe^dderiplimeconviçtiôn des Juges. 'i: ?
. ! Comaae.ilout i&v^tème éeleçliqué, cette pi?odéduro de-' on .d^ii^.rappUçatiopj une co»éentration d'efiforls et de,
bonne volonté qui parait lui avoir quelquefois fait défaut.
D'un côté, les magistrats, les professionnels, auxquels on a donné riniliative et la direction du procès, ont manifesté, pour le concours des citoyens, un sentiment d'extrême méfiance, et, depuis 1810, on a vu s'accentuer et s'accélérer, avec des vitesses qui, depuis quelques années, n*ont fait que s'accrottre, un retour à la conception du magistrat professionnel. D*un autre côté, au désir de la magistrature de reprendre tous ses pouvoirs, a malheureusement correspondu, chez la plupart des citoyens, le dégoût des obligations civiques, la volonté ferme de s'y soustraire. La fonction de juré a été. considérée comme une corvée par ceux-là mêmes qui étaient le mieux en mesure de la remplir.
Cette situation n'est pas particulière à la 'France. Elle se présente dans tous les pays où a été importé ce système mixte de procédure.
III. - LA PROCÉDURE CRIMINELLE FRANÇAISE ACTUELLE
24. La procédure crimiaelle françuiiie, lelle qu'elle est, aujourd'hui, en vigueur, se rattache au type mixte. Quatre conceptionff essentielles la dominent. •*-26. Unité de ta justice civile et de la justice pénale. — 26. Di^sion des fonctions et do travail. — 27. La division des juridictions et des autorités pénales correspond » lu division des infractions. — 28. Ces juridictions et ces autorités fonctionnent pour toutes les personnes et pour tous les délits.
24. C'est au type mixte que se rattache le système français. L'organisation judiciaire et la procédure actuelles sont dominées par quatre idées fondamentales.
26. V unité de la justice civile et de la justice pénale y unité qui signifie que les mêmes tribunaux connaissent des matières civiles et des matières pénales. Cette unité existe : 1* en la personne du garde des sceaux, chef suprême de l'une et de l'autre justice ; 2** du juge de paix, qui fonctionne avec di^ jrses attributions civiles, et qui, en matière pénale, est, tor t à la fois, officier de police judiciaire et juge de police; 3** iii procureur général et du procureur de la République qui t n-
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Dent le siège du minislère public devant Tune et l'autre justice. Cette unité se réalise : 4^ dans le tribunal de première iastance qui fournit le juge d'instruction et Torme le tribunal correctionnel du premier degré; S** dans la cour d'appel, dont deux chambres, la chambre correctionnelle et la chambre des mises en accusation, fonctioiyient en matière pénale, et dont les membres participent au jugement des crimes, par la présidence et la direction du jury.
Cette unité de lajustice civile et de la justice pénale n'implique qu'une unité d'organisme et non une imité de procédure, La séparation des procédures civile et pénale est, au contraire, un principe' essentiel de la législation française. Chacune de ces procédures a son code spécial. Cet ouvrage étant consacré à la procédure pénale, nous n'étudierons les particularités de l'organisation judiciaire que dans la mesure restreinte où elles se rapportent à cette procédure. Nous supposons connue l'organisation judiciaire française ^
L'unité de la justice civile et pénale est rompue par Tinstitutiondu jury qui appelle de simples citoyejis à participer au jugement des crimes. Dans les procès civils, il n'y a pas de jury*, sauf en matière d'expropriation pour cause d'utilité publique, où des citoyens sont appelés, en cas de désaccord^ à fixer l'indemnité qui est due à l'exproprié.
26. Cette organisation est dominée par le jormci/>^ de la division du travail. Le fonctionnement de la justice pénale implique Torganisalion d'autorités distinctes pour exercer les fonctions de poursuite, àHiistruction, àe^ jugement et d'exécu-
§ III. * Nous renvoyons, sur ce point, au Traité théorique et pratique de procédure ûe M. Garsonnet (2' édit., 1898-1904, 8 vol. in-8», revue et corrigée par Charles Cézar-Bru). Le tome I, jusqu'à la page 473, est consacré à l'organisation judiciaire.
' C'est dans la séance du 30 avril 1790, après de longs débats et sur i B instances de Thouret et de Tronchet, que l'Assemblée constituante s'est J anoncée contre l'établissement du jury civil demandé parDuport. Depuis, 1 question a été reprise au point de vue scientitique; mais, au point de vue I itique, elle peut être considérée comme enterrée. Voy. Garsonnet, op. cit.^ \ 1,§43, p.83à 88.
lion] Et là loi y'^cîdb = ^qa^; )ik^'>loîé' 'd^iii(?ôi«t)aia}i'Hlé; ^\m^ agcmts'qiii éxerietent ¥l/né- de'ttesfoc'éticms* rtë flo^tfl'roHiv 'saof ^ dans; de^ cas (^mptîôrihéls;' ëWpiëtëf 'sliî^' à'aiîi*r'és''f*fnWtbrii8i'' EH (éffel!, Tes àutèfrStés', qUl côncbtïWnt à l'a Wiiè'e eri'ttféfm* 'dë-^ la /ôT t)énalfe, sont V 1^ fe 'ô/fiélèrs'\:tfi''pd{îc&j^^^ ^k dé^ adfes de VéchèrcHy VîV'd*?néti^bc|[M^ J^ro-^'^
sur la'èùlpk'bittlédè^^^réve^flti^'è
peines ;"i°^le^^ai?ri «/^ >;ith^/?>^ >wMf(?;''êHa¥gés'd^'i^i^ =
voijAier, par voie d^ddfîoii où dW rék}uî3i^i^6h^ltflfôtf6l}dhftëriiëni ^
de ces diverses aiiloWlës ét'cHa'fgfô'è^ilërWetil d&timuééù''^ lerïèiîrs decisians:^'^' :^Mi,:.ii.ni .ion.:.;ii..-r.M .!. .;,ii-.i-.i:i'..j
lies foiictiôhè'dé U'iôÛbf/ukiiiiaitblèïâix^é^^
arinul^es/maîsquîn^ortl^ manière de remplir'iéur ^'^îklon'J Les'dffl^^^ Jtidi'-^'
ciaire et )es meaibres du nriinistère public dépendent du pouvoir executu qui p6ut le^ révoquer ou les d^^placèr aa m^^niOT Les jugels, au côtifraijV, .s<!)ntj éb'p'riiîiél^ ' ' ' '
La projc^dure 'géniale Qmcïeliiè^^ a elle débute par rexércice d^ine àc/îW^ elle se' èbiillriUë' 'pâ'r'
Mais, pOùr que 'la* loi pénale soit appliqiuéey iïirfasui^ tout i da'bor'd; (fuie là pèt'pétiratioti du' délit ait été 'comtatée.. L'autorité doit donc rechercher les,crimes,'lé^ délît$ et'lës tîontravent^ops,; sassuriÇr^ ? ^1 y ^^ )t^*?M»vH^ l.^îP^r^P.npe.ides inçul- |)ésiel les livrer; aux tiribuna^x .phargés de: Jes ;punir, J puissance publique, qui a cette mission, est la police jud t'ittïm- On l'opposé à la police administrative qui a ^ po' objet de maintenir Tordre et, particulièrement, dé ]prèvef
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le^îrrfraètiûiis/'Laj pdlicegadiciaire* fait |>airtie dé la justice*: eHeireebèifch^ lesMêlils^quie W policJe artnîinlslraliTe ri-a pu eiitpêch« ^; él Ife filrép are* ^el iacvl 1 le ^ Vmih ii d es Ir H>ii*n au x • «de • ré^es^iohl' Sou^ iinierVieûtiois ^Décède \& ^premier eiterei^îe de l'ablibn. publique. La toi^ à dételrmSfléelorga'mséla police ju-Jî didiaiir^/'hiaisJ elle s'est' ttbst0nue«d1mp6ser^às»D'acti^^^ farmalitéftiçtîutfé. pr(Ktéduï*eîqiïS aaraiiéttt pU' ^la 'gêtier: A cet ? égarai j il' f&ol «séparer 'l'en^wète préalable bt officiéusey cote-* > d^îte^^pa^ria police; d'a^lècf4UnM^ùction^pI!apreme fiéfe A'IajafiJttcei'iMdls^cfenïrtteil'v^^ ideoiiié dans le bbt des'' JèurioiïtittUtoÀsîiBl leî'faffctiorinèmentdes <Jéux iroiVagéé; on'' eii'là"|i5ottoé feÎTë^dé lUïisiructikiti^eHejùge d'ioBtruclioti faire' de lapoliGe*'î'P<-^ii"p>'ï i^[ l' 'iV.u^ i,n ) -^^ u;.) -js;»-- .h:.'.!.!
?li'itctî0fl' '^pQ^rticfUe; est toinfièei" dàné sa • plértllaïdé;- à' des agèbts: oî^iirfe'f aï remplïSSenlfj^attpi^s^ dés dïVérses àuldritéSîJpènaWs, teâ^lbàctions 4u riiirtistè^ê ^puWi^. Ils' àoioil chât*^^ gégoî^ôGÇ(>mp^itî''t^l3§f »les actes n^cessaites ^pour èblènip la^ ptonotiei#l)tofâ^i]ttie ipkiitte côirtrtB'ra\ileb
6]rd«iJif deideda\vd^t*>te^^épaktîèb eivHé du préjudice ^mif-^' fetetV'-a-àbé&sV^potïi^'^t^ïi^^'dèfs'^ ftupfës^ *
desitl-îïlufiaiiU^^^ réjire&éîébv S6W f àr^îy)i'é^ a'îhlét'vëùfibà' ■: ^ëU fkt^k^ i''ÂQ\\m. Mais fe pt^o'éèis^eiViline peul'birè juge par ! céiî^^érrtdtotidtts '^eVd^^éSoîrfeÀïfittt àù Jibd règte^ Ibàèlïârffërttailè^Uî'èôndîliottne'el'Iîrriite'^ pavlfce tésëév ^''''^'"'^'''■'*"'*''''-" ^'"■" '"'■''■''''■ ^*^''^^ ■ ■-' '^-'^'-'^ <ftqTëSt«i«râffaîreTi^îgépi*éieute pàstôujôUTSdevàntïels juri- ' ditîtiwïS'éhtaY^èe dfcpttonfôncerlapëinei sains auti^eihstruclibn ' préliminaire que celle faite officieusement par 'lefe' agents de laft^Rcd jad'ietàifejEd^raklrère érimiâêllel,' il'j a'totijorirs lie/u et;j ep\frtiktrèvè^ bort*ectl()nfrtell'eV il peut y lafvoik* lieu 4 unie imraoilion ^ffit^klte) ^ptêpamûi^t ûie 'protès' pérvàl; à laquelle dM^hiri4icli(i«i^ spéciales; dîiéèjiirîdiclions'd-instï^dètiôirt, doil- II . Joe sôlationV eô 'iutwisknt le procès où en rèmpêchant. ( instrudlioflest Coînfiée au p-rocdreurdè Fa République et a gqjdH'DStrdbtiôn;? lie 'premier ^de ces magistrats à le droit i ^bdrclijfret de po«j*àuitre les crimes elles délits commis
dans l'arrondissement; mais il n'a pas le pou^roir, dans les cas ordinaires, de faire des actes tendant à rassembler les preuves» ni celui d'ordonner l'arrestation et la détention des inculpés. Ces attributions appartiennent au juge d'instruction qui, de son côté, n'a pas le droit de se saisir d'office, c'està-dire de commencer l'instruction sans en être requis par le procureur de la République. Toutefois, la règle de la séparation entre les fonctions d'instruction et les fohctions de poursuite reçoit une exception notable en cas de crimes ou délits flagranls, ou autres qui y sont assimilés. Le procureur dé la République peut commencer lui-même l'instruction, sans attendre le juge, et celui-ci peut l'ouvrit sans en être préalablement requis par le procureur de la République.
L'instruction préalable avait, il n'y a pas loiigtemps, trois caractères qui dérivaient de la procédure inquisitoire : elle éihii secrète ei écrite j et elle n'étcdt pas contradictoire. L'uQ de ces caractères, le plus critiquable, le dernier, a été profondément modifié, par la loi du 8 décembre 1897, uniquement dans la phase de l'instruction préparatoire officielle qui a lieu devant le juge d'instruction et dans les cas ordinaires. Deux. réformes principales ont été accomplies qui ont complètement changé la physionomie de la procédure d'instruction. D'une part, c'est l'obligation, pour le juge, dès son premier contact avec l'inculpé, d'avertir celui-ci du droit qui lui appartient de ne faire deMéclaration qu'en présence de son défenseur. D'autre part, c'est l'assistance, aux interrogatoires et aux confrontations, d'un défenseur auquel doivent être communiqués les actes principaux de la procédure et qui peut prendre con^ naissance du dossier.
L'instruction préalable n'est pas destinée à servir de base à la conviction du juge qui statue sur la culpabilité. Elle permet seulement aux juridictions d'instruction de se prononcer sur le point de sayoir s'il y a lieu de faire le procès et, dans ce cas, de régler la compétence. L'inculpé n'est pas, en effet, immédiatement traduit devant la juridiction chargée, de l'acquitter s'il est innocent, de le condamner s'il est coupable» L'intérêt de la société et celui de l'inculpé exigent que la coin-
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parution eo justice n'ait lieu que lorsque l'inculpation repose sur des charges suffisantes. Aussi, la loi confère à des autorités, intermédiaires entre lés agents chargés d'instruire et les agents chargés de juger, l'examen des charges et le règlement de la compétence. Ces autorités, remplissant les fonctions de juridictions d* instruction^ sont le juge d'instruction au premier degré, et la chambre des mises en accusation au second. Cette procédure des mises en accusation, qui est obligatoire en matière criminelle, entraîne quelques lenteurs qui ne sont peut-être pas compensées par les garanties qu'elle donne à l'accusé. Néanmoins, elle a passé dans un grand nombre de codes, et ce n'est que dans le dernier tiers du xix* siècle, que le principe obligatoire et absolu du contrôle de l'accusation par le pouvoir judiciaire, a été battu en brèche et abandonné par le Gode de procédure autrichien de 1873 et les législations qui s'en sont iuspirées.
Quand le pftcès est engagé devant les juridictions de jugement, la procédure change de caractère et emprunte ses traits essentiels au système accusaloire. Les trois principes de la contradiction, de Voraljité et de la. publicité^ dominent le débat. Lacs notes de police et le dossier de l'instruction préalable ne peuvent être consultés qu'à titre de renseignements, car c'est sur l'instruction orale, cimtradictoire et publique, que le juge forme son intime conviction, seule base de sa décision.
27. La division des juridictions et dès autorités pénales correspond à la division des infractions en trois groupes (C. p., art. 1). Il existe, en effet, trois catégories de tribunaux entre lesquels se répartit le jugement des procès répressifs : les cours d'assises, qui jugent les crimes; les tribunaux correctionnels, les délits; les tribunaux de police, les contraventions. Chacun de ces tribunaux est investi de la plénitude du pouvoir judiciaire pour la répression des infractions qui lui sont attribuées : il exerce, par rapport à ces infractions, la juridiction ordinaire dans sa plénitude. Les diverses autorités, concourant à la répression, évoluent autour de ces trois ordres
28 ' I*RbcEDURÉ I^NÀLE. ^-^ iNT*R0D6CTl0N. '''''
S8. Ces a«*toWté« fôricliôïinenttjbmtr /ou^ei? ièéptrsMnnés-^i p&têr' tmi^iek délits. ï\ n'y'a pâsdeû^JusticeR': l'uBedeiâ^t commart; t^âutrtî^dWcfefytion. lîûë dtis pius^die^sefr'jftëlitat\oh% de rafrriétït»égitnevïe^ tribun aux spéciaux, un rn^Wietît res&ûscHéè p^r la ■ loi du 16 plu Vi'Àse ^ti' ÎX', par le €odè d ■îû^ stftfdmft^ c*itiiîrfeH« d^iSOSei par l*inirtildtion dk;cburs prë;^ v«làléède'l8i5, h'exiële pli^s (^u'à rétat de sôùvénîrliiatôrî^ qtïé ^r'Fàrtîèle 54 tié' lia Charte dei 1830' ém*; à: rèddij,-â iôiil jamais, le retour impùssiblerSaUs douté, les militaires et luarin^i tàtîtMquMIè sbnt sôumife 'aux devoirs délleûr'éfà't,'ont iitté sîlualibh éxée()tionri^ne,' ét'^^ aui^HrFKdtikuii ttiMit^iféèi'mdîs'tî^fesVIây^nArteW^ droit 'bbitimuri de ràfméev pâr^ïàquellé passé^^ tous les citoyens. Il est même questfotif de' suppHmér,/éÀ* temps de paix, ces jiiriaiçlions d exception. -
tSO.j Dou bfe itéiiiiikQcel o augmeàteii! >te3 «gànntieft: ils ^ rititultié ^ réâforcër 1i' ^éléxiù> _spçif4f • j— 3J|^ C^Jt^ ido^b^ô, tendance çoi;jpç9çoa<Jjj^^*paou«e^ de^jf
deux écoles rivales, l'école classique, l'école nouvelle. — 32. Division.
29. Cette, procédure, dont nous venons d'esQui^sec^ les gra^ndes lignes, plonge, par sps racines les plus profondes*, dans les. Irpîs, couches succes^ivçs^j romainç, gerpiaaiq'ju^ et canonique, sur lesquelles se sont déyçloppées tojutes pos. ia-' stitutionsluridiques. ; ' ./
Le pi;emier ,éléii>ent que lui apporte I^hisloir^, ç-estJL'él^r.j «lent germanique.! Ji|squ'aM xiii* siècle, ïa prpcédurt? est bie^» pl:U^ uniforme que le droit. Elle est. publique, orale, r.igqU7 reusement formaliste,; et elle n'emploie guère que la preuye. parcpjurateur^ou par bataille. Les anciennes ordaliesparV^a^u,, bouiliante, le fer rquge, reaujfroide, en fayeqr sous les r^^rpr;; \ingiens, sont vite tombées en désuétude. Telle est la pre-
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eééiuvë SidemdLimre àéi peuplés de fa^e gieriîïamcjue 'dévient int] wiisi torialéi,' écri te e t sekît^ète , èiï s'm^ pi rah t des - d 0 u a î iêgislatk>n!9 «ayantes àa I- Europe,' \& droi4 romaiiï et leëroiti ca«ô^niquîôv Ifde' oi^dodnaftcô' déWiîàt ' Laois, quie l'Oa^ date go«i^ rnùQémebt' dé rèb»é6 1260^' iriais qui -est ^iprobableMeèt afatérietiVe/ sfecbûdeiCe^ moa^miieniv 80 5 sbbsiilifâ ^0ji«aiiiës»déia42oU'Déoné, Wprocédvurt^p'ar enquêta ^Mé pireinvë pa^' gagfe de SataUlé} Le^ Pôi ae pouvaittruéttifë s<t -coustiim«s 06 ban »rîeii iâ levée rié ses barons sams Icup. asseiièintefife. jAtissi] 'lei jbslibes iseignedrialesr se. monlf ént Tcfractaines. à ceiie aàbstitaifôQyiet lés^ gentiisbonimaSi persistent à voulôiir àtre jugées sui van tieB laùcie^ae^: règles.! Mais les i bourgeois teit lî3S : vilàias>aiccèpééat asfeezi facil^inent ceâ noitY^autéç qui ^proscrivent le^duelet remplacent jk^îùmbalienohaiiip.Ëlosi^ piaâdoiriesuQuIie87écriturQS:Lesj.nsUoe9 municipales!^^ de Qdmnliinfi Qu^de bdurgeoisie ettouites Ids Ji^iridictionSi da midi s^eniprés^eni d'adopter cettse procédure: qui fait revivre des. tnaditionstfort ian'ci«n:nies,:feniontant^|)irobàbl:e'm^nt à l'éjpoqiic gallo-romaine;- < .;./:. ; , î^.i %< j , . iLe^ deux proGéduces, accusatchVe-ei inquisfitoineyi d'oi?igine et de caractère si 4ifiFé.repts,j}estentiau$sien présence' pendant la dernière moitié du xiii* siècle et la première partie du xiv*. C'est Tépoque de transition, pendant laquelle agit la force /plastique d^, la Goulu m<î. «L'évolutiotij ieommierxQee.au ixiiC '^iècleî estiâcbevée aw xTif4 L'ordonnance ;de «i539.frendu^ ipa;^ FMOç<>.is. I"à.yillers-Cottârx2ls, sur la ju&tiee.etabrévatijOOfdes pi^o^ès, 6.xi9:4éfinitivémenl eu FranceJes règles de ift pppcédure.iqqviteUoire. L'iordonnance de .1670, qui fut lesGod.^ d'instruiolipiii^^riiuia^lk.de l-ancien régime, n;ç , fait qu,^, Ter iîijeiUir^ eqje .préGÎsant4anfi&e? deuils, en J'aggr^vfiP't^ da;)s se^ rigu^ur$, le sy^ti^mcidéjà consacré. ;.. . i, . ,
DiéflfQr<D;aw, la procédure.; crinfjin^ll^. est cristallisée pour '^s dfft^^si^plp,, iVJais/l'ô^prit nouyeau et €filiqjiie;qui. précède iiévO}lutiQ€iç,,acandamné théoriquement qe système, Goijfi.me offrant jaucuoeogarautie pour l/açcusé,: JLes .philosophes \. U^ . yeux tournés vers l'A agi etercQ: ;, ils .admirent ses
institutionâ judiciaires, comme ses ioslilnlions politiques. C'est là procédure crimi4i)elle anglaise, surtout la procédure par jurés, que .l'Assemblée constituaute essaiera d'acclimater en France : c'est cette procédure qu'organiseront successivement la loi des 16-29 septembre 1791 et le Code-des délits et des peines du 3 brumaire an IV. Mais les causes mêmes qui avaient amené aux* xiii'' et iiv*" siècles, la substitution d'un système dô procédure à l'autre, agissent de nouveau : on sentie besoin de reconstituer l'autorité, d'assurer la répression, énervée au milieu des troubles de l'époque, des guerres civiles et étrangères. L'ordonnance de 1670 redevient l'idéal de bien des esprits : on veut la remettre en vigueur. Puis, une transaction est conclue, et si Tancienne procédure ne revit pas complètement dans les lois. du Consulat et de rEmpire,la portion la meilleure des.dispositions de l'ordonnance, et même quelques-unes de ses rigueurs, passent dans la première partie du Code d'instruction criminelle, la seconde conservant la procédure accusatoire et Tinstitution du jury. Ce Code de 180S est devenu, pour l'Europe entière, un type sur lequel se sont jnodelées bien des législations. U marque donc, dans l'évolution historique des lois de procédure, une pbase^essentielle et un moment d'arrêt.
30. Depuis^ un double mouvement se dessine. On tend a éliminer, par voie de revision, les rigueurs excessives dont notre procédure a hérité de l'ordonnance de 1670, et à introduire, dans l'instruction préliminaire, des garanties qui lui font défaut. On veut ouvrir le cabinet du juge d'instruction, sinon au public, du moins à certaines personnes autorisées; admettre la présence d'un défenseur au cours de l'information; reconnaître à l'inculpé et à son défenseur, dès cette première phase du procès, le droit de provoquer et de contrôler les mesures prises pour arriver à la découverte de la vérité. Les protestations contre le secret de l'instruction semblent générales, et 1 on s'insurge contre cette pratique de notre vieille procédure, aussi dangereuse pour le juge que pour l'accusé^
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qui, suivant Fexpression du juriscoosulte anglais Stephen, (( empoisonne la justice à sa source ».
Mais, d'un autre côté, la part faite dans le jugement à Tintervenlion du jury, que l'on considérait autrefois comme trop restreinte', semble aujourd'hui être presque excessive : Yolonliers, on réclamerait une justice moins impressionoiste, plus scierttifique, et on sacrifierait à cet idéal le respect invétéré que tout le monde avait, jusqu'à ces derniers temps, pour rinstitution du jury*.
31. Il va, dans ce double mouvement, l'expression d'une lutte toujours ouverte entre les deux tendances qui se partagent, en ce moment, le domaine des sciences pénales. Tandis que l'école classique est surtout individualiste, qu'elle réclame de nouvelles garanties en faveur de l'accusé, un contrôle incessant sur les autorités pénales, la diminution de l'arbitraire, Taugmentation de la liberté, l'école nouvelle, qui est avant toUt étatiste, veut renforcer la « défense sociale », priver.l'inc^jlpé de ces garanties séculaires qui se résument dans la « présomption d'innocence », substituer, à une procédure humanitaire, une procédure scientifique, transformer le procès pénal en une recherche clinique et les juges en experts spécialistes, devant recevoir une instruction toute p»rticulière en matière de psychologie, d'anthropologie et de sociologie crimineI]es^
A riieure où nous écrivons, et malgré le progrès apparent du socialisme et du collectivisme, il semble bien que la tendance-, en matière de procédure criminelle, ne soit pas d'armer davantage le pouvoir social, dans sa lutte contre la criminalité, mai$ bien plutôt de protéger l'inculpé contre les abus de la force sociale.
C'est dans cette direction qu'ont été aiguillées les réformes
IV. * Voy. Jean Cruppi, La Cour d'assises de la Seine (Revue des Deuxh xdes, 4895,t. 4, p. 39).
Ferri, Sociologia criminate (4« éd.), n*'» 79 à 84, p. 777 à 826; Garofalo, C ninologie,p, 387 à 397. Voy. mais dans un sens un peu différent, Cruppi : L Cour d'assises, p. 130 et suiv., 28i et suiv.
32 • PROOÉDtJRE PÉNViLE.i'-^! iNïftC^DdOTlDNv-^
si DoiTjbreuség, si càt acier Js^ri(S|Uee, ^rnil te) prôcëàtrpe^édtlte a été l'objet, en Frani*^ et'^àrétrrfngei^^fdat^s^GS' emq^w^ deTnière^'anoéiBs."' "''*'■ '^*''* ''^'' ; -' ''■■'■' ''"^''>^- f' ? »• ^ -'j ^^^
•i ■'. ' • ' '•' "•■■■■•■ 1 i- ' ''■■": I î >'■• i > . :.> ji . * • '. i ! ' j ' "i i'- , ï' *> tri';- { M ) / ''.l}
32. Bien qM^t 'fie à<:>uè!à'ppiprtlenné îpârde ^^^ ap-nës Pàtistin Hélie? ; et E&meiàav ^Vbîisèôiré 'd;è ftfiflhè anjéierïo'ô pP(kédirre crinrîiriêHîe-, riotts cro^qn^rtéccsàairé 'de''i^e|l€?Tër'^i*elq^ traits essentiels de rbpganisalion jwéîoiair'd ëtdé iHipPôcédu*^ qui ont précédé et préparé le droil jihfèsdër^e.' -•'"':« ^ ^^
<•'•' ^■ •""■■■ f ; ., ; • ;'fS'-'' 'i-'u}' •.»'.?}?":'■..'■ ■ •»» U r
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3^, Piistses par lesquelles: a j^açsé .rorganisation judiciaire ^ de j'ancienne. f rapçé.
UnUe de là jusliôe ci'vifë'el de la justice pénale.'—' Sli. 'Époque barbare/ Jùstrce
' |)b'piJhinB. '-^'35.'r>iîutîért' dii'poèVoii' ^dë jû^gêr à fépbq'àë^éodïilfe'ét^^tn^nl'-^e
;mçyen âg^. ^Q9|litsicl^>lQQn)péïeac6i£)^Lvis^on' UjBsij^st^ea'en deux ^Yoji)pe&'i^n-
, çipaii?. -^ 36v.JuridjQtioDs Jaïqups, Le^ justices seigpeuriales, royales, myi^i-
pales.' — 37. JuridictioDs ecclésiastiques. OflîGialités. ^ — ^^38. Dëveloppemeiil dés • juridictiortis royales^. ' ■' ":^'^';' :--" ' , • il- :5t.: U^r',,:
i33. Dans ràhcienhe France, ï'orgariîsatîôïï des ^uridicUods
nnemes tribunaux. Cette unité correspona d abord a lunile des procédures ciyile e^ criminelle ; puis, _quàrid se produit ia dïtféreociàlïori des procédures,' l*unile résulte de' là suostitulion de jusres professionnels aux lucres, populaires et de la conception d une justice ujiique, dérivant des mêmes sources et, rendue au nom 4u roi. ,.. .
-■;' •î^i.^"' -^jM:»*!.: .•';->:-':'| ihrKCi,; i- mU .-:^'.55i /iJlirjfinî
34. l^ous, l ère barbare, les peuples de racç.ffermaqique ont conservé leur organisation populaire. La justice est rendue pAr,|e. .chef .,(;:ej:,. ^^in(:ep.s^.(iux,yÇpn^es^^v^^ concours des hommes libres de la [v\h\\ [b^m hQtmîie^^ chimbièrrfi, pâgenseSy- ett.), dans des réunions 'temporairt përMôdiqiiés (7)?«//?/A>i 6u placitum). Le chef côtivoque lés sises, préside l'assemblée des hommes jùgeurs, recueille,
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^ prendre part, la sentence, et la fait exécuter. Ainsi, suivant une règle qui parait avoir ses racines dans des coutumes antérieures à rinvasion de la Gaule romaine, ce sont les hommes qui rendent le jugement et non le chef. Quelques rachimbourgs seulement peuvent composer le tribunal. Néanmoins, les assemblées plénièrcs ne sont pas rares \
35. Dans ta période féodale et durant le cours du moyen âge, la justice est, en quelque sorte, diluée : elle est partout; dans la famille, à Técole, au palais du roi, dans lès municipalités, auprès du chef féodal. D*où un double fait qui résume, à cette époque, Thistoire de l'organisation judiciaire. Ce sont les incessants conflits de juridictions, « ce pain quotidien des aGfaires' », qui s'élèvent entre toutes ces justices. C'est la lutte qui s'établit entre les tribunaux pour Textension de leur compétence propre, lutte dans laquelle les justices royales finiront par absorber toutes les autres justices, comme la royauté finira par absorber la féodalité. Les principales justices sont : les justices royale, seigneuriale, municipale, ecclésiastique. La grande division qui domine cette organisation est celle des juridictions laïqties et At^ juridictions ecclésiastiques.
36. Parmi les juridictions laïques, il y en a principalement de trois sortes : les justices seigneuriales, royales et municipales.
L Le droit de rendre la justice a été considéré, à une certaine époque de Thistoire, comme un droit patHmonial : c'est là un des traits caractéristiques du régime féodal. Le seigneur avait donc juridiction sur les fiefs et censives de son domaine, à litre de propriétaireéminent de la terre. Les nombreuses justices seigneuriales se divisaient d'abord, en justices hautes et basses {alta, magna, major justitia; encore appelées jus- »
§ V. * Je ne peux pas citer les sources. On les trouvera analysées, avec ne compétence et un soin minutieux, dans V Histoire des institutions poliiques et administratives de la France, par Paul Viollet (1890, in-8^, arose et Forcel), t. i, p. 307 à 312. * Viollet, op. citf t. 2, p. 453.
titia sangiiiniSy sangtiis; en Normandie, justitia ensisy placitumspatœ; minora bassa justitia). Plus tard, apparaîtra un échelon intermédiaire, les moyennes justices [média justitia). Cette classification, qui appartient à la seconde partie du moyen âge, avait surtout de Timportance au point de vue répressif. La haute justice connaissait, en effet, des crimes les plus graves; le meurtre, le rapt ou viol, Vavortis ou encis^ c'est-à-dire les coups doijnés à une femme enceinte qui amenaient Tavortement, ^incendie^ L'homicide [occisio) sans préméditation et la mutilation d'un membre étaient rangés, par le Parlement, dans les cas de haute justice. Dans les pays qui ne reconnaissaient pas 1^ moyenne justice, la basse justice avait, dans ses attributions, tout ce qui n'était pas du ressort de la haute justice. Il a toujours été assez difficile de préciser les cas de moyenne justice, quand celle-ci s'est détachée des haute et basse justices.
Exercé d'abord par le seigneur lui-même, assisté, lorsqu'il s'agissait d'un vassal, des pairs de celui-cî, le droit de rendre la justice fut délégué à des officiers qui prirent, suivant les lieux, les noms de baillis, ou de prévôts^. Cette évolution répond à un double besoin : diminuer le nombre des juges; les sélectionner en leur donnant le caractère de fonctionnaires.
II. Au début de la féodalité, le roi n'exerçait sa juridiction que sur les fiefs et censives de son domaine; et là, il rendait la justice, au même titre et dans les mêmes conditions qu'un seigneur justicier. Comme le chef féodal, il se fit remplacer, dans cette fonction, par des officiers qu'il investissait d'une délégation, temporaire d'abord, permanente ensuite. Au début, ce furent les prévôts; plus tard, probablement par suite d'un besoin de concentration et de surveillance, des officiers supérieurs furent créés : ils prirent le nom de baillis, dans le
» Voy. rénumération des cas de haute justice, dans J. 'Desmares, Dec, 295. Comp. Becquet, Traité des droits de justice, chap. Il, daus Œuvres, Genève, 1625,1.3, p. 3-7.
* Du reste, la composition des cours de justice a varié avec les pays et Suivant les temps. Voy. VioUet, op, cit., t. 2/ p. 461-465. **
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nord et le ceotre, de $énéchauXy dans le midi de la France*. Ces fodciionnaires eurent pour mission de tenir des assises solennelles dans les villes de leur ressort. Ils recevaient toutes plaintes contre les officiers royaux, réformaient leurs jugements; plus tard même, les faits les plus graves, ceux qu'on appelait les cas royaux^ leur furent réservés.
Enfin, au dernier étage des juridictions royales, était le Parlementa issu de deuxjnstitutions, distinctes en droit, mais en Tait confondues : la Cour du roi et la Cour des pairs.
Le Parlement, tenu d'abord à des époques déterminées et par sessions, devint, peu à peu, un corps sédentaire. Pendant longtemps, la royauté n'eut qu'un Parlement^ celui de Paris; les Parlements de province, tous de création postérieure à celui de Paris, apparaissent successivement, du xiv' au xviii* siècle.
III. Les bourgeois des villes de commune et des villes d'échevinage, poursuivis en matière criminelle, devaient être jugés par leurs justices municipales, c'est-à-dire par leurs pairs. Ces justices nous sont peu connues" : d'une part, les coutumes et coulumiers ne fournissent qu'un petit nombre de renseignements sur ces juridictions peu sympathiques aux officiers ou jurisconsultes royaux et seigneuriaux; d'autre part, si Torganisation de ces juridictions parait calquée sur un type uniforme, leur compétence variait d'étendue d'une commune à l'autre. Le vice radicalde ces juridictions, dans la plupart des Tilles où elles fonctionnaient, c'était la réunion, dans les mêmes mains, du pouvoir administratif et du pouvoir judiciaire. A Toulouse, par exemple, — et l'organisation de la justice municipale de cette ville était de beaucoup la plus ordinaire,— les consuls oucapitouls, qui avaient, en grande partie, l'administration delà ville, formaient, depuis 1283, une cour civile et criminelle. Cette cour était bien présidée par le viguier, représentant le comte ; mais cette présidence, purement ho-
' Voy. sur les baillis royaux la Préface de Beugnot, t. 1, à l'édition de Les coutumes de Beauvoisis » par Philippe de Beaumanoir (Paris, 1842). • Voy. Georges Testaud, Des juridictions municipales en France^ des crifines jusqu'à Vardonnance de Moulins, 1566 (in-8°, 1904, Paris).
norifique, ne donnait pas même voix délibérative à ceux qui remplissaient cette fonction.
37. Les juridictions ecclésiastiques, les cours de chrétiej%tén comme on disait alors, avaient une double compétence, jo^rsonnelle et réelle. Le privilège de clergie, qui embrassait tous les degrés du clergé régulier et tous ceut du clergé séculier jusqu*aux chantres, donnait, à^ceux qui pouvaient Tinvoquér, le droit d'être jugés par ces tribunaux. A celte juridiction appartenait également la cennaissiance de certains crimes, commis par toutes personnes, par exemple, des crimes d*hérésie, de sorcellerie, d'adultère et d'usure. Cependant, si,tlans tous ces cas, ces juridictions jugeaient, elles ne prononçaient pas toujours la condamnation. C'était un principe du droit canonique que l'église ne pouvait verser le sang et prononcer, par conséquent, des peines capitales. Dans le cas où le crime dont elle revendiquait la connaissance entraînait l'expiation suprême, Téglise livrait le coupable au bras séculier qui prononçait la peine et la faisait exécuter.
Le juge était Tévêque, l'ordinaire. Comme les seigneurs, et avant eux probablement, il délégua son droit de justice, d'abord à l'archidiacre, puis, à partir du xiii* siècle, à un dignitaire particulier qu'on appelle VofficiaL Les juridictions ecclésiastiques prirent, par la suite, le nom d'officialités, La hiérarchie savante de l'église permit d'organiser une série d'appels, de l'official à l'archevêque, de celui-ci au primat, puis, enfin, au pape, chef et juge suprême de la chrétienté.
38. Toutes ces juridictions ont existé jusqu'aux dernières années du xviii** siècle. Mais tandis que les juridictions ecclésiastiques, seigneuriales et municipales, perdent peu à peu de leur importance, les juridictions royales grandissent, se développent et finissent presque par les absorber., Comment cette transformation s'accomplit-elle? Quel est l'état des juridictions aux XVII* et xviii^ siècles?
L Les juridictions royales se développèrent, comme \ royauté elle-même, par une suite d'entreprises dont les gistes se firent les inslruments actifs et persévérants. Part t
JURIDICTIONS PÉNALES DANS l' ANCIENNE FRA.NCK. 37
de cette idée que le roi représente rintérêl public, qu'il a la «garde générale du royaume' )>, les. officiers et les juriecoûsultc^ delà couronne en concluent que le roi a un droit de justice éminent dans tout le royaume. Ils fureùt donc conduits à inventer divers procédés pour diminuer peu^à peu la compétence des justices laïques et des justices ecclésiastiques au profit des justices royales.
Le premier de ces moyens futTinstitution des cas royaux, k\x xiii' siècle, les cas dont le roi prétend connaître, dans l^es terres de ses barons, parce qu'ils le « touchent », sont déjà tcès nombreux., Un jurisconsulte de la fin du xiv" siècle consacrera douze grandes pages à leur énumérationV La liste des cas royaux s'allonge toujours ei ne sera jamais close. Le droit romain fournit aux légistes leurs meilleures armes dans cette lutte, car cette puissance, qu'ils construisent au profit de la royauté,, a pour type le droit impérial romain. Ils arrivent très rapidement à poser, comme un principe de droit public, que toute justice émane du roi. Dès la fin du xiu" siècle, ils affirment que toutes les juridictions séculières sont tenues du roi en fief ou arrière-fief. Ses barons reçoivent de lui la saisine des droits de justice, mais le roi ne les tient de persouncw
La conséquence pratique de cette idée fut l'introduction de rappel. La féodalité n'avait jamais eu l'idée de soumettre de nouveau, à un juge supérieur, le litige déjà tranché par le premherjuge; elle ne connaissait pas des juges inférieurs et des juges supérieurs; toutes les cours féodales, dans les limites de leur compétence, étaient des cours souveraines. 11 n'exis-
' Beaumanoir, XXXIV, 41. Voici, du reste, le concept formulé au xiv« siècle dans le Grand Coutumier, liv. IV, ch. V, édit. Charondas le Caron, 1598, p. 523 : « À généralement parler, il n'y a qu'une justice qui meult de Die dont le roy a le gouvernement en ce royaume. »
• ileiller, II, 1. Cf. Ord. 8 octobre 1371 (Ord. V, 428), reproduite dans le i >d Coutumier de France, liv. I, ch. III, p. 90 et suiv.
• mprà, note 7, et Beagmanoir, XI, 12, liv. I, p. 163 del'édit. BeugQ( . Car toute laie juriditions du roiaume est tenue du Roy en fief ou irri 'lef ».
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tait, dans la procédure féodale, que deux voies de recours : Y appel pour dé faute de droit, dans iequ^ei le plaideur se plaignait d'un déni de justice, et Vappel de faux jugement, sorte de cassation barbare, résultant d^une prise à partie brutale du plaideur contre les pairs qui le jugeaient. L'appel, dans le sens que nous donnons à ce mot, est admis de bonne heure^ des justices seigneuriales aux justices royales, quand le jugement est rendu contre la commune coutume ou quand les vassaux ou arrière-vassaux ne font pas ce qu'ils doivent".
Enfin, on reconnaît au roi un droit de prévention, dont ses officiers useront largement; c'est-à-dire qud le roi peut faire ajourner^ devant ses juridictions^ toutes personnes pour toutes affaires, sauf aux parties à réclamer la cour ou juridiction dé leur seigneur. Mais si la partie assignée a tacitement accepté la justice royale^ soit en reconnaissant la légitimité de la demande, soit en la niant, elle ne peut plus s'adresser à une autre cour. Là où le plaid est commencé, là il doit finir.
D'un autre côté, les jurisconsultes de la couronne employèrent divers moyens pour restreindre la compétence des tribunaux ecclésiastiques. Us firent rentrer, dans la notion vague et élastique du crime de lèse-majesté et, par conséquent, dans les cas royaux, divers faits qui relevaient auparavant des cours de chrétienté : mais surtout ils affaiblirent, par la création des cas dits privilégiés, la portée du privilège de clergie. Dans des cas très graves, qui méritaient une peine supérieure aux peines canoniques, on fil juger les clercs par les juges royaux, sans que ceux-ci fussent obligés de les rendre à l'église. La liste de ces cas privilégiés, comme celle des cas royaux, alla toujours en augmentante^
Lesjuridictions municipales, au criminel du moins, survécurent généralement à la souveraineté des villes de communes; elles offraient peu de dangers, puisque le pouvoir royal avait mis indirectement la main sur la nomination des of^ ciers municipaux.
^^ Beaumanoir, XI, 2, 3.
** Voy. Muyart de Vouglans, Inst, crim.^ 3® part., p. 54 etsuiv.
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IL Eq éteQdaat ainsi le cercle de leur action^ les juridiclioûs royales complétèrent leur organisation : d'un côté/ on vit les anciens tribunaux, se modifier et se développer; de l'autre, des tribunaux d'exception apparaître.
a) Jusqu'aux derniers jours de Tancieune monarchie, les prévôts constituaient les juges ordinaires du premier degré; les baillis et sénéchaux, ambulants à Torigine, devenus sédentaires par la suite, formaient toujours le second degré des juridictions royales. Les baillis, grands officiers de la couronne, déléguaient leurs pouvoirs à des officiers inférieurs qu'on appelait lieutenants du bailliage. Au lieutenant cri' minely échut le jugement des causes criminelles : il devint le juge en matière répressive pour toutes les affaires soustraites, à raison de leur gravité, à la juridiction du prévôt. D'abord, il jugea seul; plus tard, il fut assisté par des asses- -seursqui prirent le titre de conseillers. Afais ce fut toujours lui qui fit l'instruction criminelle et, à ce point de vue, il a été, sous l'ancien régime, le rouage essentiel de la répression.
Sous Hertri II, il fut créé des sièges d'une importance particulière, sous le nom àeprésidiaux. Par un édit de novembre 1551, ce prince ordonna que, dans les principaux bailliages «t sénéchaussées, il y aurait un présidial, composé de neuf magistrats pour le moins, y compris les lieutenants généraux et parti cXilie ris, civils et criminels. Ces tribunaux, au criminel, ne se distinguaient des autres bailliages qu'en ce qu'ils pouvaient connaître des cas prévâtaux.
Dans le Parlement de Paris, dont le personnel va toujours grandissant, une Chambre spéciale est instituée pour juger les procès criminels, la Tournelle. L'ordonnance du 28 octobre 1446 (art. 10 et 11) est la première qui en fasse mention comme distincte des autres Chambres^^. Elle est formée par des conseillers laïques, choisis dans la Grand Chambre et siégeant dans la'petite tour de Saint-Louis, la Tournelle, qui lui donûe son nom. La Grand Chambre prononce ellemême les sentences préparées par ces conseillers. En 1515,
** Pardessus, £««ai sur Vorganisation^ judiciaire^ p. 163.
François I" fit, de ce groupe déjuges, une Chambre spéciale. Mais sa composition D*a jamais été autonome, en ce sens tout au moins que, par l'effet du roulement, les conseillers passèrent d'une Chambre civile à la Chambre criminelle, de sorte que, même avec cette organisation, Tunité de la justice civile et de la justice pénale était toujours le principe dominant.
Les Parlements de province naissaient les uns après les^ autres, avec le développement du pouvoir politique de la royauté et les extensions territoriales qu'elle réalisait. Plusieurs de ces Parlements, ne faisaient, en effet, que continuer les anciennes cours souveraines des grands fie^s réunis à la couronne^'.
Le Parlement de Paris, à travers ses transformations successives, resta, jusqu'aux derniers jours, la Cour des Pairs. Tous les Pairs de France avaient le droit d'y prendre séance et tous ne pouvaient être jugés que par le Parlement.
En dehors de leurs fonctions ordinaires, le Parlement de Paris et certains autres Parlements (Je province, ceux de Toulouse, Rouen et Bordeaux, participaient, à l'administration de la justice, par les Grands-Jours, sortes d'assises solennelles et temporaires, tenues, dans une province, par des commissaires choisis par le roi. Les Grands-Jours avaient surtout pour objet la répression de désordres graves et persistants et d'exactions commises parles autorités locales.
b) A côté des juridictions ordinaires, des tribunaux d'exception furent créés. Ils étaient de deux s^ortes : (• Les uns ne connaissaient des causes criminelles qu'incidemment aux, matières qui faisaient Tobjet particulier de leur établissement: tels étaient le prévôt de THôtel des Monnaies et la Cour des> Monnaies, les juges de l'Amirauté; 2"* Les autres avaient une compétence criminelle principale : tels étaient les prévôtsde» maréchaux et les juges militaires.
" L'Échiquier de Normandie, devenu « Parlement », eut, en i5i9, une Chambre criminelle, Tournelle, à l'imitation de Paris. En 1491, on installe, à Toulouse, une Chambre ou Tournelle criminelle, « afin que la justice criminelle soit administrée comme à Paris ».
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§ VI. - LA PR0C£DURE criminelle dans L'ANCIENNE FRANCE.
39. Les deux phases de raDcieone procédure. — 40. Époque barbare. Cojureurs. Ordalies. -^ il. Première période de la féodalité. Le combat judiciaire. Le flagrant délit. La clameur de haro. — 42. Les transformations successives de la poursuite. Action populaire. Action d'office. Action publique. Le ministère public. Ses origines obscures. -> 43. Transformations de la procédure. Naissance de la procédure inquisitoriale. Les grandes ordonnances. Le Code de la procédure inquisitoriaie, l'Ordonnance de 1670. — 44. Marche d'un procès sous ce régime. Information. Hécolement et confrontation. Jugement. <— 45. L'ordre public, malgré les rigueurs de cette procédure, parait avoir éfé moins bien protégé qu'il ne l'est aujourd'hui. — 46. La procédure inquisitoriale ne fut pas particulière à la France : elle forma le droit commun de l'Europe occidentale. — 47. ^Angleterre seule conserve, dans sa procédure, les garanties dusvstème accusatoire.
38. L'ancieûne procédure crimiDelIe a passé, dans notre pays, comme dans les autres pays de l'Europe continentale, par deux phases, la phase acciisatoire et la phase inquisù taire.
40. Â Tépoque barbare, la procédure criminelle ne se distingue pa3 de la procédure civile : Tune et l'autre sont fondées sur le même principe. Au civil, comme au criminel, deux parties se trouvent en présence dans une situation de complète égalité : Tune qui réclame, à Toccasion d'un dommage causé par un crinie, et en poursuit la réparation pécuniaire; Tautre qui se défend contre cette réclamation. La poursuite est donc exercée par la partie lésée, ou, si elle est morte, par son lignage. C'est le système de l'accusation privée^ système qui caractérise généralement les droits primitifs.
L'instruction est publique et orale. Les parties doivent comparaître au jour fixé et ne peuvent se faire représenter. L'aveu est la meilleure preuve, la plus claire, celle qui ne laisse aucune place au doute et ne suscite aucun trouble de cc-^-^îence.
'accusé n'avoue pas, c'est lui qui, par un singulier renn wment de rôle, doit apporter la preuve de son innocence. Il 1 ministre par le serment purgatoire,' c'e^-k-dive par le se nt qu'il prête, acconipagné de cojureurs, qui viennent
solennellemeat lui donner, par leur affirmatioa, un cerlificat de moralité^ (Juand le juge ne peut former sa convictioDy que Taccusé oie le délit et que le serment est rejeté, intervient le jugement de Dieu, au moyeu des épreuves {ordatiesy^ par Teau bouillante, le fèr rouge, Teau froide', etc. L'épreuve qui paraît s'être maintenue le plus tard, c'est celle du cercueil dont on trouve des exemples au xvi"* siècle. Lorsqu'on n'avait pu découvrir l'auteur d'un assassinat, on obligeait tous ceux qui étaient soupçonnés d'y avoir participé, à venir toucher le corps de la victime, exposé sur un cercueil. Si le cadavre était mis en contact avec le meurtrier, il devait laisser échapper quelques gouttes de sang. Cette épreuve, était de nature à agir vivement sur les imaginations : on comprend qu'elle ait subsisté après la disparition des autres. procédés^. En France, en effet, les derniers monuments de l'emploi des ordalies sont des arrêts du Parlement de Paris du 1*'' décembre 1601 et du 40 août 1641, annulant des sentences qui avaient ordonné de soumettre à l'épreuve de l'eau froide de^ personnes accusées de sorcellerie. Le combat ou duel judiciaire, autorisé par. la loi ripuaire% et dont il n'est point
§ V-I.* Voy. Koenigswarter, Rev. de légisL^ 1849, p. 336.
^ Du mot allemand Urtheil jugement. — La croyance ^u merveilleux et au surnaturel était très prononcée chez les Germains. Tacite nous dit {De moribm germanorum, X) qu'aucun peuple n^a plus de foi aux auspices et à ia divination : auspicia sortesque ut qui maxime observant.
3 Lorsque les coutumes germaniques se furent transformées sous l'in^ fluence du christianisme et d'une vie plus sédentaire, la pratique des ord$Llies fut régularisée. On posa en principe qu'elles ne seraient admises qu*à défaut soit de preuves ordinaires, soit de cojuratores, L'Église commença par les tolérer. Charlemagne, dans un de ses capitulaires, prescrit de ne point révoquer en doute les jugements de Dieu, ut omnes judicio Dei cre- 4ant absque dubitatione (Cap. I, ànn. 809, Cap. XX). ^Plus tard, Tautorité ecclésiastique attaqua les ordalies, jusqu'à c& qu'en 1215, grâce aux efforts d'Innocent IH, le quatrième concile de Latran défendit aux clercs de prêter leur ministère à des actes de cette nature.
^ On peut presque dire qu'elle a laissé quelque trace dans la cpnfront tion avec le cadavre, opération qui paraît encore s'imposer aujourd'hui dat tous les cas où cette confrontation est possihle/
* Tit. LXI, art. V et VL
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question dans la loi salique, était en usage au vi'' siècle, ainsi que le rapporte Grégoire de Tours, comme mode d'épreuve. Enfin, Fempioi de la torture était réservé aux eselaves^
41. Malgré la substitution, à Tépoque féodale, d'un système de pénalité au système de composition^ la procédure criminelle conserve d'abord les deux traits caractéristiques déjà signalés : droit d'accusation exclusivement réservé à la partie lésée par le délit; identité des formes de la procédure civile «t de la procédure criminelle.
Le principe que la poursuite n'appartient qu'à la partie lésée, ou, si elle était morte, à soulignage, est un principe que répètent tous les textes de l'époque \ On l'applique particulièrement au « murtre et homicide ». La procédure n'étant ainsi qu'un débat entre deux personnes, il n'est pas besoin de -créer, pour ce genre de procès, des formes spéciales. Aussi les procédures criminelle et civile, sauf quelques différences -de détail, imposées, par la nature même des choses, suivent tiae marche identique.
Le régime des preuves reste ce qu'il était à l'époque franque; mais la féodalité l'adapte à des mœurs et à des besoins nouveaux; elle fait son choix parmi les procédés pratiqués/ laissant tomber en désuétude, le serment purgatoire et les ordalies ou épreuves unilatérales*, donnant la première place au combat judiciaire, à l'appel au jugement de Dieu, soutenu par le serment des deux adversaires et décidé par la bataille.
Avec l'aveu, c'est le mode de preuve ordinaire. Par une
• Loi salique, tit. XLII.
' Beaumanoir, LXIII, 1, Tr^s ancienne coutume de Bretagne ^ ch. 96 : « Et aussi Qul ne peut seul appeler par raison d'autrui fait, s'il nVst du lignage... » Livre de Jostice et de Plet, XIX, 3, § 1, 2.
9 Les anciennes ordalies par l'eau bouillante, le fer rouge, Teau froide, fréquemment usitées sous les Mérovingiens, 'deviennent rares dès le commencement de la deuxième race. On trouve cependant encore.au xu* siècle, et même au xui* siècle, quelques exemples des épreuves par Teau ou piar le fer rouge. Cartulaire de Notre-Dame de Paris ^ II, 324.
singulière combinaison de Tesprit guerrier et de l'esprit légiste, cette épreuve avait revêtu des formés régulières et s'appliquait à toutes les phases comme à tous les acteurs de la procédure. On se battait avec l'accusé, on se battait ave.c les juges, quand on se plaignait de défaut de droit; on se battait même avec les témoins. Toutefois, ceux-ci pouvaient éviter d'engager leurs personnes, en faisant la déclaration suivante, que nous a conservée Beaumanoir : « Je ne me bée « pas à combattre pour vosire querele, ne à entrer en plet au « mien, et se voz m'en volés deffendre, volontiers dirai me « vérité ». Contraireà l'esprit du christianisme, le combat judiciaire fut attaqué par l'Eglise plus tôt et avec beaucoup plus d'énergie que les ordalies'. La royauté, qui avait tout intérêt à son abolition, s'associa à ce mouvement de réprobation. Mais le duel judiciaire était trop conforme aux mœurs violentes de répoque, pour ne pas résister à tous ces assauts; aussi est-il resté en usage jusqu'au xvi* siècle.
La distinction élémentaire qu'on retrouve dans toutes les procédures primitives, est celle du flagrarU délit et du délit non flagrant.
Quand on prend un coupable sur le fait, il n'y a pas de contradiction possible; par conséquent, la procédure peut être très sommaire. 11 n*est point besoin d'accusation ni d'autre» preuves que le témoignage de ceux qui ont appréhendé le malfaiteur : sur leur déclaration, celui-ci est jugé sans retard par 1« tribunal du lieu où il a été pris. Tous ceux qui sont présents lors du méfait doivent poursuivre le délinquant^ Tarrèter et le livrer à la justice, « car c'est le commun porQs
• Le combat judiciaire fut attaqué, dès le v» siècle, par Avitus, évéque de Vienne. Au ix*, Agobard, archevêque de Lyon, dédia à Louis le Débonnaire un livre spécial : Adversus legem Gondobaldi et impia certamina quœ per eam geruntur. Il est, du reste, aujourd'hui certain que la loi de Gondebaud,roi des Burgondes, a,non pas introduit, comme Ta pensé Montesquieu, mais seulement étendu Tusage du duel judiciaire. Les troisième et quatrième conèiles de Latran, en 1179 et en 1215, consacrèrent solennellement la réprobation de l'Église.
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« que cascuDS soit sergans et ait pooir de penre et d'arrêter « les malfaiteurs *° ».
La procédure féodale avait mêmeorganiséf dans la clameur de harOj une méthode formaliste et naïve pour conserver au fait soD caractère de flagrant délit. En Normandie, on ne pouvait crier « haro » que dans les cas d'inceo'die, d'homicide, d'attaque à main armée, de vol ou de tout autre péril immineut., Dans les cas moins urgents, celui qui abusait de la clameur de haro était puni d'amende. Les légistes empruntèrent, à la Normandie, cet usage de poursuivre à cri et haro, à chailde chasse, à chaise et à fuite **. Ils étendirent ainsi la procédure plus sommaire de flagrant délit à des cas pour lesquels elle n'avait pas été faite ^^
Si le malfaiteur n'était pas pris en flagrant délit ni dans la poursuite sur clameur de haro, l'offensé ou ses parents devaient signaler le crime à la justice et former une plainte, en leur nom, par voie de citoiement, comme ils le feraient en matière civile. G' est V accusation germanique. Dans cette procédure, la société n'intervient, par ses tribunaux, que pour juger le procès ; le débat s'engage entre l'accusé et l'accusateur qui se porte partie. Celui-ci doit avoir la pleine capacité de plaider et de donner ou recevoir des gages de bataille. Après l'ajournement ou semonce à la requête de l'accusateur, qui formulait sa demande en s'offrant à prouver les faits allégués, l'accusé devait répondre sur le champ et mot à mot, en niant ce que l'autre affirmait, et relever le gage de bataille ; sinon, il était condamné. En cas d'absolution de l'accusé, l'accusateur était passible de la peine dont son adversaire aurait été frappé dans le cas de condamnation.
Si la victime ou son lignage existaient encore et ne se plaignaient point, le justicier n'avait pas le droit de poursuivre.
'" Beaumanoir, XXXI, 14. Voy. éd. Beugnot, préface, CLX.
L. Tanon, Histoire des justices des anciennes églises et communardes astiques de Paris, p. 369; Esmein, op, cit., p. 50.
Voy. Beaumanoir, XXXIX, 43, 44. — Sur tous ces points : Esmein, nt,, p. 49. — Lé même besoin de célérité a porté les légistes du \\x* ' î à étendre, en France, la notion du flagrant délit.
Oa admît, sans doute, de tout temps, la faculté, pour les officiers de justice, de se saisir du malfaiteur et de provoquer la poursuite des iotéressés. Mais cette procédure, destinée seulement à stimuler Taccusation privée, n'était pas encore la poursuite au nom del*État, l'accusation publique.
42. De bonne heure cependant, la nécessité se fit sentir de donner au magistrat une initiative qui ne lui appartenait pas tout d'abord, celle de poursuivre les crimes que personne ne poursuivait. La justice féodale y était d'autant plus intéressée que le produit des amendes et confiscations, peines ordinairement prononcées à celte époque pour la plupart des délits^ appartenait au fisc. On admit donc que les juges pouvaient poursuivre (^office et même on finit pat» créer, auprès des juridictions importantes, un représentant du seigneur, chargé de veiller sur ses intérêts pécuniaires, qu'on appela, pour ce motif, procureur fiscaL Ce ne fut que par degrés qu'on transforma ainsi le caractère de l'action pénale et de celui qui I exerçait. Dans le principe, le magistrat ne put agir que dans quelques cas exceptionnels, quand il y avait flagrant délits quand la victime ne laissait pas d'héritier. Le détenu avait même la faculté de consentir à être jugé sans accusateur, d'apr-ès une procédure que les textes appellent « l'enqueste du païs*' ». Puis, on fit un pas de plus et on reconnut au magistrat, dans tous les cas, le droit d'exercer lui-même la poursuite.
A partir du jour où cette évolution fut accomplie, ne cessa pas, pour les intéressés, la victime du délit, ou ses parents, le droit de se porter accusateurs; mais Vaccusation se présenta sous deux formes : Vacczralion directe^ dans laquelle la partie lésée engage le procès elle-même; et la dénonciation^ par laquelle elle fait appel à l'action du magistrat. La dénonciation était une forme de procédure dans la poursuite dont rÉglise avait fourni l'idée et les premières applications devant
*3 Le Grand Coutumier de Normandi • donne une description détaillée de cette singulière procédure : chap. LXVill. Voy, Esraein, op, cit,^ p. 53.
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ses tribunaux. Elle a^ait deux avantages sur raecusation directe; elle n'exposait pas son auteur, si elle était mal fondée, aux peines si sévères du talion, usitées encore vers la fin du xiii* siècle**; de plus, en laissant au juge le soin d'apprécier, au préalable, la valeur de la plainte, le dénonciateur se mettait à Tabri du ressentiment et de la vengeance. L'emploi de la dénonciation fut admis devant le tribunal de Tlnquisition, dès son institution dans Iq midi de la France; il fut ensuite pratiqué par les officialilés ; et, de la procédure ecclésiastique, il passa dans la procédure laïque.
Mais un tel système était sujet à un inconvénient inverse de celui auquel il tendait à se substituer. Les dénonciations devinrent des délations, et Ton dut prendre des mesures pour arrêter les abus. Une ordonnance do 1303, relative. à la juridiction municipale de Toulouse, prescrit que chaque dénonciateur donne son nom et soit averti qu'il sera puni s'il est calomniateur. Une autre ordonnance de la même année, et rendue pour la même ville, dispose que les juges doivent euxmêmes dédommagement à l'inculpé, quand, après son arrestation, il a été prouvé que les soupçons portés contre lui ne reposaient sur aucun fondement. En divers pays, on astreignait le dénonciateur à prêter lesermentrfé calumnia. Mais ces garanties exigées retinrent souvent les dénonciateurs, et, dans l'intérêt de la répression, on finit par admettre qu'une simple plainte adressée à la justice ne serait pas considérée comme une dénonciation. Désormais, les individus lésés se contentèrent à" être plaignants, et c'est ce qui fit tomber en désuétude les précautions prises contre les dénonciateurs.
Bien souveat, du reste, personne ne se présentait comme accusateur, dénonciateur ou plaignant. La rumeur publique (fama) signalait seule un fait dont nul ne voulait ou ne pouvait fournir la preuve. A la fin du xii* siècle. Innocent III
** Le juge devait d'ailleurs avertir l'accusateur du péril auquel il s'exposait. L'ord. de 1260 prescrivait de dire, à celui qui voulait faire une « clameur », qu'il serait ouï, mais qu'il devait s'obliger à souffrir ce que son adversaire souffrirait s'il était atteint. Ord. I, 89; Beaumanoir, LXI, 2. Préface deBeugnot, GVIII.
institua, dans ce cas de diffamation la poursuite ex officio^ dont le caractère essentiel consistait à rechercher la vérité par Taudition de témoins. C'est la procédure par enquête, per iîiquisitionem, que la législation carolingienne avait déjà connue. Son triomphe assura, comme première conséquence, la substitution de Yactioii d'office à Yaccusation par partie privée.
Ce fut d'abord le délégué même du seigneur ou du roi, qui, sur dénonciation ou d'office, prit la direction de la poursuite. Mais lorsque le pouvoir royal se développa, il eut besoin, auprès de chaque juridiction, pour toutes les affaires qui intéressaient la royauté, àe^ procureurs ^ qui tenaient la plume, et ^'avocats, qui portaient la parole. Ces procureurs et ces avocats n^étaient, à l'origine, que les agents particuliers du roi, poursuivant ou défendant en son nom, dans toutes les affaires où il était intéressé. L'ordonnance du 25 mars 1303, qui fait, pour la première fois dans un document législatif, mention de ces officiers, enjoint aux procureurs du roi, de prêter le serment de calumnia, comme les autres plaideurs, et leur défend de se mêler des causes des particuliers. Chaque bailliage, chaque siège de, prévôté eut « ses gens du roi », dont la délégation, d'abord temporaire, finit par devenir permanente, et dont le caractère se transforma comme le caractère même de la royauté. L^ordonnance de novembre 1553 prescrit « qu'en chacun siège de nos prévôtés des villes de notre « dit royaume, ressortissant dûment par devant nos dits bail- « lis et sénéchaux et où y a siège présidial, sera mis, insti- « tué, établi un procureur pour nous, pour assister aux ex- « péditions de justice civile, politique et criminelle ».
Le procureur du roi poursuivait les usurpations du domaine ou autres droits régaliens ; il intentait les procès dans les cas royaux ; il intervenait dans l'instruction de tous les procès criminels pour sauvegarder les intérêts du fisc rr fal qui s'enrichissait des amendes et des confiscations, l ne ordonnancé de 1540 prescrit aux avocats et procureurs du rôi de tenir un registre des matières criminelles pour en « pr ursuivre la vuidange aux jours assignés, afin que, par Tint [li-
PROCÉDURE CRIMINBLLB DANS L'âNCIENMB FRANCS, 49
gence des parties privées, les délits n'en demeurent impunis et ne soyons privez de ce que nous doibt estre acquis par le moyen desdits deiicts ». On vit ainsi les procureur^ du roi prendre riuiUative des poursuites. Leurs entreprises, ^en se multipliant, furent acceptées comme un usage, et cet usage s'imposa bientôt comme un droit. Aucune loi précise ne détermine ce progrès. Le ministère public, — ce fut le nom collectif donné à ce corps d'officiers royaux, — - se révèle d'abord, par son action, et, quand les premières ordonnancés s'en occupent, il est déjà en exercice. Ces ordonnances ne le créent pas, elles l'adoptent et Torganisent. D'ailleurs, le ministère public n'arriva pas, avant la fin du xvi* siècle, à sa constitution définitive^*. Les procureurs généraux^*, près les parlements, nommèrent les procureurs du roi près les sièges inférieurs jusqu'à l'ordonnance de 1522, qui érjgea les commissions de ces derniers en office et les rendit ainsi indépendants des procureurs généraux. Les avocats du roi, dont les fonctions demeurèrent toujours distinctes de celles des procureurs, les premiers portant la parole, les seconds tenant la plume, furent, d'abord, choisis, pour chaque affaire, parmi les avocats. Plus tard, ces emplois devinrent fixes et furent convertis en office^\ Bien que recevant les instructions générales du chancelier*', les officiers du ministère public ont toujours participé, dans notre ancien droit, à l'indépendance des parlements et n'ont jamais formé un corps un et indivisible dont tous les membres seraient reliés les uns aux
, »• Voy. Lebon, Des principaux magistrats du parquet aux parlements, 1875 ; Casteran, Notice historique sur le ministère public {France judiciaire, t. 2, 1877, r* part., p. 468 et s.); Coumoul, Précis historique sur le ministère pubHc (Nouv. rev, hi»t,, 1881, p. 299 et s.).
^* Le titre de procureur général, donné au procureur du roi près le parlement, apparaît, pour la première fois, dans |une ordonnance du 2 octobre 1354 {Ord. des rois de France, t. 3, p. 346).
" D'après Boucher d'Argis, Histoire abrégée de Vordre des avocats, ch. XVI, ce serait en 1573 qu'un avocat acheta l'office d'avocat du roi au ^rand scandale de son ordre.
*• Voy. dans la correspondance de d'Aguesseau, ses lettres aux procureurs généraux (Œuvres, 1. 10 et %\x\v,,passim),
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autres par les liens de la subordination hiérarchique**.
43. Cette transformation du caractère de la poursuite eut une influence successive sur l'organisation et le caractère de la procédure. A partir du xui* siècle, en effet, en même temps qu'apparaît et se développe la poursuite d'office, les vieux modes de preuve font place aux enquêtes. Cette évolution a son point de départ certain dans la procédure qui, depuis la fin du XII* siècle, a été introduite devant les tribunaux ecclésiastiques.
L'église, après avoir conquis la juridiction criminelle «ur tous ceux qui lui appartenaient, les c/erc^, emprunta, d'abord^ aux tribunaux du Bas-Empire^ la procédure accusatoire, avec ses deux caractères ordinaires, la publicité et la libre défense. Mise en contact, plus tard> avec les peuples de race germanique, elle introduisit, devant ses tribunaux, soit la poursuite d'office en cas de flagrant délit^ soit le mode de preuve et de défense le plus usité^ le serment purgatoire {purgatia canonica). L'église subissait ainsi^ dans sa procédure, l'influence successive du droit romain et du droit germanique. Mais, à la fin du xu* siècle. Innocent 111^ en eoostituant la poursuite d'office sans accusation ni dénonciation, inaugura une nouvelle procédure, celle-là bien ecclésiastique, la procédure à'inquisitio^ qui consistait essentiellement dans une enquête, faite par le juge, contradictoirenaent avec le prévenu, secrètement et par écrit, enquête à la 'suite de 'laquelle le juge rendait sa sentence
*• Ortolan etLedeàu, Le ministère public en France {I83i, % vol., in-8*), 1.1, p. XXXI.
so Les témoins n'eurent point, aux yeux de réglis.e, une égale valeur : elle pesa les dépositions, plutôt qu'elle ne les compta, et, pour éclairer son jugement, elle ôt appel, dans les cours de chrétienté, plus tard désignées sous le nom d'officialitéSy à divers indices, à diverses sources d'information, »»*e les tribunaux séculiers négligeaient. Elle rejeta les ordalies et les cojure' -s, abandonnant ces procédés superstitieux ou primitifs, pour n'accepter le les jugements du bon sens et de la raison. Ce qui contribuait, sans do e, à donner à l'église cette direction, c'est qu'elle avait, dans le discemen] it et les lumières de ses juges, une confiance que le pouvoir laïque n'avait p( it
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Cette iaslîtution, approuvée par le concile de Latran de i2iS, se répandit très rapidement dans le midi de la France où elle ne constituait pas, du reste, une nouveauté. L'ordonnance de 1254 constate, en effet, que, dans les sénéchaussées de Cahors et de Beaucaire, on procédait contre les crimes par voie d'inquisitioy secundum Jura et terre consiietudinem^^ , C'est qu'en effet cette procédure avait ses racines dans la poursuite extra-ordinem des derniers temps de TEmpirc dont les traditions s'étaient conservées dans les pays plus directement soumis à finfluence romaine. La procédure per iriquisitionem rencontra, au contraire, une vive résistance dans les provinces du Nord. Ainsi, d'après la coutume d'Artois, « nul o gentilhomme ne se met en enquête sur on fait qui touche à « son honneur. Toute enquête qui serait faite sans son con- « sentement n'aurait aucune valeur" ». L'ancienne procédure d'accusation subsiste à la fin du xin* siècle pour les nobles qui ne veulent pas se soumettre à l'enquête,. Quand le gentilhomme n'est pas pris en flagrant délit et qu'il est accusé d'un crime capital, la justice doit lui demander d'abord s'il nie le fait dont on l'accuse, ou s'il veut se mettre en enquête, « en la vérité de son pays ». S'il nie le fait et déclare que l'accusateur en a menti, il y a lieu à gages de bataille". Mais la procédure inquisitoire était en usagé pour les yilains. « Vilain se met bien en enquête/ et en la voix de son pajs, des faits dont on l'accuse; et s'il ne voulait s'y
encore. Elle regardait sa mission comme divine, et son jugement était vraiment le jugement de Dieu. Mais, d*un autre côté, devant la juridiction ecclésiastique, l'inculpé n'était plus un simple défendeur, c'était un prévenu, dont le juge avait le droit de rechercher tous les actes par une enquête attentive et minutieuse (inquisitio), un prévenu contre lequel le juge pouvait employer tous les moyens d'information. Il y a, dans cette psychologie ecclésiastique, une explication des transformations de la procédure.
"» Cil. 21, Ord., I, 65. — Voy. sur tous ces points : Tardif, La procédure ile et criminelle f aux xiii' et xiv* siècles, où procédure de transition (1885, 3»), p. 145.
^» Coutumier d'Artois, éd. Tardif, art. XLV, 4, p. 104. • Voy. Tardif, op* cit.^ p. 147.
mettre de bon gré, Injustice enquerra d'office, s'il lui plait ** ».
La procédure inquisitoire s'infiltra donc, peu à peu, dans les usages des juridictions laïques, pap l'effet des mœurs bien plus que par celui des lois. Jusqu'à la fin du xv^ siècle^ l'agent principal des transformations profondes qui s'accobplissent dans cette voie, c'est la jurisprudence. A vrai dire, les légistes bien plus que les lois sont les facteurs énergiques de ce mouvement. Cette façon de procéder qqe devaient préconiser les clercs, qui commencèrent à figurer dans les cours taiesquànd celles-ci devinrent permanentes et eurent des juges proprement dits au lieu de jurés, fut adoptée d'abord par les juges royaux et seigneuriaux. Le pouvoir royal n'intervint qu'une fois l'évolution accomplie, pour fixer, dans le cadre de ses ordonnances, un système pratiqué depuis longtemps et arrivé à son plein développement.
On suit ce travail de codification dans trois ordonnances successives, qui constituent les sources législatives de notre ancienne procédure pénale : l'ordonnance de Blois, de Louis Xll, du mois de mars 1498; celle de Villers-Cotterets, préparée par le chancelier Poyet, et rendue, en août 1535, sous François 1", sur le fait de la justice et abréviation des procès; enfin, l'ordonnance de Louis XIV, du mois d'août 1670, codification complète et dernière de la procédure inquisitoire, et qu'on désigne, par ce motif, sous le nom de VOrdonnance criminelle. Les deux premières ne s'occupent delà procédure criminelle qu'incidemment; la troisième est exclusivement consacrée à en tracer les règles.
Celte consécration législative dé la procédure inquisitoire fut acceptée sans résistance par la nation. Mais elle né passa pas sans de vives protestations de la part des juristes, notamment de Dumoulin et de Pierre Ayrault. Dans son principal ouvrage, VOrdre, formalité et instruction judiciaire^ Ayrault, en montrant, jusqu'à Tévidence, les dangers et les vices du système inquisitoire, revendique, comme les bases mêmes de
'" Coulumier d'Artois, art. XLVI, 1, p. 104. Voy. la préface de. Beugnot (p. cxin) aux coutumes de Beauvaisis, de Beaumanoir.
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toute procédure criminelle, Toralité des débais, la publicité,, la liberté de la défense.
44. Exposons, dans ses grandes lignes, la suite entière d*uD procès sous ce régime. La procédure se divise en trois phases : 1** Tinformation; 2* te récolement et la confrontation; S"" le jugement.
I. Désormais, sauf le cas de flagrant délit, où on saisit le coupable qu'on interroge sur-le-champ, toute procédure criminelle commence par une information. Celle-ci est entreprise, soit sur la plainte de la partie lésée, soit sur la plainte du procureur du roi, qui, averti par une dénonciation ou autrement, requiert le juge; soit par un acte d'initiative du juge^ qui peut toujours se saisir d'office. « Tout juge est procureur général », disait-on dans l'ancien droit.
L'information a pour but de recueillir les preuves et les premiers éléments du procès. Les témoins, cités par la partie civile ou la partie publique, sont entendus un à un et secrètement". Mais l'information est d'abord l'œuvre des officiers de justice subalterne, tels que sergents, capables, au dire d'Imbert", de la faire « grasse ou maigre, selon le désir de la partie, non pas selon que les témoins véritablement dient ». On s'aperçoit bientôt qu'il y a quelque danget à confier une mission si grave à des hommes dont la moralité est, à bon droit, suspecte, et, pour contrôler leurs rapports, le récolement des témoins, fait par le juge même, devient obligatoire. Puis, l'ordonnance de 1670 abolit entièrement l'usage de faire inform'er « par un sergent et un notaire ». Dorénavant, la déposition sera écrite par un greffier, en présence du juge". Dans le but de découvrir des témoins, lors-
•• Ord. de 1670, t. 6, art. 11 : « Les témoins seront ouïs secrètement et lép) pément. — Défendons aux greffiers de communiquer les informations et ittti s pièces SQçrètes du procès ». Le principe du secret était tellement enti . dans les mœurs et semblait tellement naturel, qu'en 1670, ces disponti( "«s ne soulevèrent plus aucune observation.
w nbert, III, ch. 13, n»" 13 et 14.
" ^rd. de 1670, tit. VI, art. 9.
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que le fait est d'une certaine gravité, on a recours aux monttoires. Ce sont des ordres du juge d'église, affichés aux portes des églises, et lus au prône, enjoignant à tous les fidèles de déclarer au curé ce qu'ils savent concernant tel crime, lequel est spécifié dans le libelfé du monitoire, maïs sans mention de la personne qui peut être l'objet de soupçons. Le curé transmettait ensuite, sous son sceau, les renseignements ainsi obtenus aux juges enquêteurs".
L'usage de ce moyen d'instruction, tout à fait spécial, était habituellement réservé pour les crimes de lèse-majesté, de sacrilège et d'hérésie ; il avait été introduit par l'église, et porte bien Tempreinte de sa manière de procéder pour la recherche du coupable.
Si l'information contient des charges, il y a lieu à décret contre l'accusé. L'ordonnance de 1670 admet trois sortes de décrets : celui d'assigné pour être ouï, celui d'ajournement personnel, et celui de prise de corps. Le choix entre ces différents décrets se détermine d'après la qualité des crimes, des preuves et aussi des « personnes »; on ne peut décerner un décret de prise de corps contre un domicilié^ « si ce n'est pour peine afflictive ou infamante ». Ce décret constituait l'accusé en état de détention préventive. L'accusé, cité ou prisonnier, doit être interrogé par le juge. Gomme dans la plupart des cas, sans Taveu de l'accusé, on ne pouvait pas prononcer les peines les plus graves, l'art d'interroger était une qualité précieuse chez le juge instructeur". On sait que l'ordonnance de 1670 imposait à l'accusé interrogé l'obligation de prêter serment, l'assimilant ainsi, en sa propre cause, à un témoin, également tenu de jurer tant à la première audition c^u'au récolement ".
«•Ord. dei670, tit. VIL
*• Les observations-, dont Jousse a fait précéder le titre XlV de rOro nance, constituent une sorte de manuel du magistrat instructeur. G*ef a <( question intellectuelle » dont Jousse fait la théorie.
80 On sait la discussion qui intervint sur ce point, dans la préparatioi e l'ordonnance, entre le pre'sident de Lamoignon et Pussort. Voy. Esmein. ». cit,^ p. 229. Le président de Lamoignon combattit vainement une telle
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II. Sur le vu de& pièces de cette première iDStructioD, a lieu, par le magistrat instructeur même, le règlement de la procédure. Deux voies s'ouvreat, et nous trouvons deux formes de procédure, qui bifurquent: Vordinairé et V extraordinaire . C'est là une distinction capitale, dont l'importance, depuis le xui' siècle, a été toujours grandissante. La procédure ordinaire, c'est la procédure civile, sans la>torturo comme moyen de preuve, avec la publicité de Taudience, et la libre défense de l'accusé ^*; Xd^procédure extraordinaire y c'est celle où la question est ordonnée, avec le secret de la procédure, l'absence de conseil, c'est, en un mot, \d^ procédure criminelle inquisitoriale.
Le règlement à l'extraordinaire résults^it d'un jugement portant quelles témoins, entendus dans l'information, seraient « ouïs de nouveau, récolés en leurs dépositions, et^ si besoin est, confrontés à Taccusé" ». Le récolement est une nouvelle audition des témoins^ qui comparaissent devant le juge assisté du greffier, prêtent serment, entendent la lecture de leur précédente déclaration et y font les additions et réclamations qu'ils jugent nécessaires. Le témoin, après le récolement, ne peut plus se rétracter sous peine de faux témoignage''. La confrontation est la misB en présence des accusés, des témoins et des coaccusés. Elle est appelée parfois accariation ou accarement (du grec xapv), front, visage). L'accarialion se dit plus spécialement de la confrontation d'un accusé avec son coaccusé, et la confrontation, de la mise en présence des accusés et des témoins.
Lorsque les informations, interrogatoires, récolements et confrontations étaient terminés, le procès était instruit et sor-
positioD, qui plaçait le coupable entre le parjure et un aveu dont il devenait victime.
»* Dana le cas de règlement à Tordinaire, l'information était transformée nquéte et le procès était suivi devant les juges civils, d'après les formes Tiaires de l'ordonnance de 1667, Tinformation étant maintenue comme lète.
Ord. de 1670, tit. XV, art. 1.
)rd.de 1670, tit. XV, art. H.
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tait des mains du juge d'instruction pour passer au k mains d'un rapporteur qui était chargé d'en exposer les résultats au siège assemblé. Mais, auparavant, le « sac », contenant les pièces de la procédure, était confié au procureur du roi pour qu'il prit ses conclusions définitives. Ces conchisibns pouvaient tendre à l'application de la peine^ comme elles pouvaient tendre aussi à l'application de la torture ou à la preuve des faits j ustificatifs.
Le rapport qui précédait le jugement avait une extrême importance.
Aussi le rapporteur devait-il opiner le premier. Personne, autre que les juges, n'assistait à la « visite du procès » et au rapport : on excluait.méme les « gens du roi ». Avant de passer au jugement, on faisait comparaître l'accusé pour subir un dernier interrogatoire : c'était la première fois qu'il ^e trouvait en présence de ses juges. Lorsque les conclusions du ministère public tendaient à une peine afflictive, le dernier interrogatoire devait avoir lieu sur la sellette; dans les autres cas, il avait lieu « derrière le barreau ou parquet de. la ^ chambre... »
L'instruction du procès n'était pas toujours terminée à ce moment-là. Si au lieu de preuves certaines et péremptoires, il ne se dégageait contre l'accusé que des indices graves, si l'on n'avait pu « rien gagner sur lui », suivant l'expression de l'ordonnance de 1539, on recourait, pour obtenir un aveu, objet constant, à cette époque, des préoccupations de la justice, à la torture, cette forme d'interrogation qui paraissait si naturelle, qu'on^la désignait simplement, dans le langage usuel, sous le nom de question judiciaire.
Si l'usage de la torture était général, les procédés employés pour l'administrer variaient de pays à pays. Chaque contrée, presque chaque tribunal avait le sien : par exemple, le Parlement de Paris procédait autrement que le Parlement de Bretagne et celui de Toulouse; mais il y avait des genres de tortures plus habituels que d'autres '\ Dans
3* Les manières les plus usitées de donner la torture étaient la qtiestiott à Veau, aux brodequins, au feu, à Vhuile bouUlantef à Vestrapade.
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le ressort dû Parlemeat de Paris, on employait, coDCurremmeot, la questioa à Teau, consistant à verser, dans le gosier du patient, par, un cornet ou entonnoir, un certain nombre de pots d'eau, et la question aux brodequins, qui se don- 'nait en plaçant le patient sur un siège de bois, les bras attachés à deux grosses boucles de fer scellées au mur et lui serrant fortement les jambes, dans des espèces de boites dont on rétrécissait graduellement la capacité en y faisant entrer des coins à coups de maillet. Les progrès de l'humanité en cette matière consistèrent à ne pas pousser jusqu'au bout l'épreuve. Près du malheureux, fut placé un médecin (|ui lui tAtait le pouls, l'examinait et arrêtait ^exécution quan<] l'homme de l'art était convaincu que la torture pouvait compromettre la vie.
Nos tribunaux distinguèrent, dans la pratique, deu& genres de questions, la question ordinaire et la question extraordinaire : mais la législation ne précisa guère les cas où les juges devaient s'arrêter à la question ordioaire, les cas où ils pouvaient passer à l'emploi de l'extraordinaire, laquelle consistait, moins dans un mode de tourments nouveaux, que dans la réitération de celui auquel on avait eu déjà recours. L'ordonnance de l'670; codifiant la pratique déjà en vigueur, voulait que le prévenu fut interrogé trois fois, avant, pendant et après la -torture. Le dernier interrogatoire s'appelait tWerrogatoire sur le matelas^ du nom du matelas sur'lequel on étendait le patient après l'épreuve qui lui avait été infligée. A côté de la question ordinaire^ou extraordinaire, àiie préparatoire^ \\ en existait une autre, dite préalable ou définitive,^ qu'on ne prononçait que contre les condamnés à mort pour obtenir des aveux ou le nom de leurs complices^'.
IH. Le* jugement avait lieu sur \e^ pièces de l'information,
sans que le tribunal, pour apprécier la culpabilité, pût enten-
Ire lés témoins, et les confronter soit entre eux, soit avec
*> Certaiiiés personnes, telles que les enfants, les malades, les infirmes et les vielHards, n'étaient pas condamnés à la question, mais étaient simplement }préunté9 à la question pour les épouvanter par la crainte des tourments.
raccusé. Réduit ainsi à la lecture d'uo doésier, pHvé de ces impressions d'audience qui détermineut la conviction, le juge, dans notre ancien droit, mesurait la force probante de telle ou telle preuve d*après des règles formulées à Tavance et non d'après ?on rapport avec les faits dû procès". Avec ce système, d\i des preuves légales y le résultat du procès pénal dépendait de la question de savoir si la preuve tarifée d'avance était ou non rapportée. L'accusation une fois établie suivant le procédé légal, il n'était plus permis à l'inculpé de combattre la preuve faite par 4e simples dénégations. 11 devait, à son touir, apporter la preuve de faits positifs, de nature à détruire les faits établis ou à supprimer leur criminalité. C'était là ce qu'on appelait des faits justificatifs.
La décision aboutissait à uqe condamnation, une absolution^ ou un plus ample informé. Pour la condamnation, le partage des voiiL profitait à l'accusé. Il y avait deux, sortes de sentences d'absolution : la mise hors cour et le cofigé ou décharge de f accusation, La différence essentielle, c'est que, dans le premier cas, la formule employée faisait obstacle à toute action «n dommages-intérêts de l'accusé contre la partie civile, tandis que le congé, attestant la complète innocence de Taccusé, était ordinairement accompagné d'une condamnation contre la partie civile. Entre une condamnation et une absolution immédiate, se plaçait une solution intermédiaire : c'était le plus ample informé. Cet interlocutoire, rendu dans le cas où il n*y avait pas de preuve suffisante pour la condamnation de l'accusé, et où la nature du crime ou de la peine ne permettait pas de recourir à la question préparatoire, était susceptible de se transformer en absolution s'il ne survenait pas de nouvelles charges pendant le délai fixé par la juge. Dans les crimes énornies, le plus ample informé pouvait même être indéfini et rendre la poursuite imprescriptible. ,
'« « Nec enim a judice exigitur ut suam sententiam de crimine dicet, ^erum ut sententiam legislatoris applicet », suivant les expressions de Krisius (Corn. Carol. V, 2, p. 26).
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L^ordoDQaace n'eiigeait point que les sentences fussent motivées. Cependant, les juges inférieurs << devaient exprimer « la cause de la condamnation ou celle de Tabsolution. Aussi « toutes les fois que cela se rencontre (qu'ils ne Teipriment « pas), le Parlement ou autre Cour infirme la sentence ou le « jugement et prononce néanmoins la même chose que la sén- « lence; mais, à Tégard des Parlements et Cours, ils ne sont « point astreinlsà cette formalité, on met seulement dans Tar- « rét que Taccusé est condamné pour les cas résultant du pro-
« ces :»• '
Ainsi, la procédure criminelle, depuis son premier acte jusqu'à Tarrêt du Parlement, était secrète et confiée à des Diagistrats de profession. Pas de public, pas d'avocat, pas de juges tirés des rangs du peuple. Les seules garanties étaient le système des preuves, organisé par la coutume, pour que les Juges ne se sentissent pas au-dessus de la loi, et le droit d'appel, ouvert avec la plus grande libéralité.
L'ordonnance de 1670 avait substitué deux degrés de juridiction aux trois admis auparavant. L'appel du jugement portant des peines affliclives et infamantes dut toujours être porté au Parlement, tandis que, dans les autres cas, les condamnés avaient l'option entre cette haute cour et le bailliage ou le présidial. Ces principes modérèrent, il faut l'indiquer en passant, l'application de la torture, car i'appei fut obligatoire et forcé pour la question, et lors même que le condamné avait acquitîscé à la sentence qui le condamnait à la torture, le principe des deux degrés de juridiction n'en subsistait pas moins. Telle était la doctrine que, aii xvii* siècle, fit prévaloir, <lans l'intérêt de l'accusé, l'avocat général Talon, lien résulta qu'en fait, la torture ne put être désormais ordonnée et appliquée sur une simple sentence du premier juge. Le ministère public, à défaut de l'accusé, appelait toujours de cette sebîence« Ce fut donc toujours, avec l'assentiment du Parlement
[ue la question fut employée, ce qui restreignit notablement Tusage de cet odieux procédé d'instruction.
>^ Rousseau de Lacombe, Mat, erim,, p, 457.
45. Ce redoutable appareil de formalités et de moyens employés pour convaincre le coupable, assurait-il davantage la défense de Tordre et la sécurité publique que les mesures plus discrètes et plus humaines qui y ont été substituées? Le malfaiteur, averti qu*une fois arrêté et traduit devant les tribunaux, il ne rencontrerait aucune indulgence, aucune possibilité de se soustraire aux redoutables éventualités qui le menaçaient, était-il plus retenu qu'il ne Test de nos jours? Le grand nombre de condamnations prononcées par nos anciennes cours de justice, les documents plus ou moins officiels qui nous restent sur l'état social de Tancienne France, permettent d'en douter. Évidemment, on ne peut dresser. qu'une statistique très incomplète de la criminalité dans l'ancienne société : néanmoins, on peut affirmer que certains crimes, précisément les plus graves, étaient plus nombreux alors, quMIâ ne le sont aujourd'hui; et nous voyons, auxxvi* et xviiVsiècles, en dépit des sévérités outrées de la législation criminelle, les larrons pulluler sur les routes, les brigands remplir les forêts, les gens de finances commettre d'insolentes concussions, et les hommes de guerre, des violences et des rapines ". Il semble donc que la société fut, sousl'aucien régime, plus exposée aux entreprises criminelles qu'elle ne Test de nos jours, malgré l'excès de la défense sociale. Sous un régime plus modéré, nous nous sentons, aujourd'hui, mieux protégés et moins inquiets. Il est vrai que ce sentiment de sécurité tient autant à la disparition de l'arbitraire qu'à la meilleure organisation de la police; néanmoins, il faut constater, pour en tirer parti, cette déi*oule de l'ancienne législation criminelle.
46. La procédure criminelle inquisitoriale ne fut pas une institution particulière A la France : elle forma, au contraire, le droit commun de l'Europe continentale. En Italie, en Espagne, en Allemagne, dans les Pays-Bas, les mêmes causes substituèrent, à la procédure accusatoire et publique, l'instruc-.
3* Voy. Corré et Aubry, Documents de criminologie rétrospecti'de {Arch» d'anthrop. crim,^ t. 9, p. 181, 322, 684; X, p. 72, 310).
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lion écrite et secrète. Deux choses caractérisèrent cependant la procédure française et la distinguèrent de celle des nations voisines. Ce fut rinslitution du ministère public qui, en France seulennieat, constitua un des rouages essentiels de l'organisme judiciaire. Ce fut aussi la précision et la rigueur avec laquelle la jurisprudence française sut formuler les règles de la procédure. L'esprit français s'appliqua à les coordonner, à les organiser, à en faire un corps de droit, à en présenter la formule définitive dans la grande ordonnance criminelle de 1670.
47. L'Angleterre seule conserva, dans sa procédure, les garanties qu'avaient possédées les autres nations de l'Europe, à un moment de leur histoire : le système accusatoire, la publicité, Toralité dés débats. De plus, elle sut donnçr, à Tinstitution du jury, la forme même que devaient adopter plus tardl'Ënrope et l'Amérique. L'Angleterre eut bien à lutter; pour défendre sa procédure traditionnelle, contre les mêmes influences que le cohtinent européen avait subies : celles du droit romain et du droit canonique, mises en œuvre par la royauté et pour la royauté. Mais l'Angleterre dut la persistance du système accusatoire, tant à l'attachement aux vieux usages et à l'opiniâtreté qui caractérisent son peuple, qu'aux sentiments individualistes et libéraux qui l'honorent.
Le droit anglais avait conservé le principe accusatoire, il se présentait sous deux formes.
Le premier était la reproduction de l'ancienne accusation féodale, ïappeal, appel. C'est l'accusation qu'un particulier portait contre un autre dans un intérêt privé. Elle n'était ouverte qu'à la victime même, dans les crimes de larcin, rapt, incendie, mutilation, et elle avait lieu directement devant la cour de justice, sans l'intervention du jury d'accusation. Le duel judiciaire était ouvert à l'accusateur comme moyen de justification. Mais celui-ci pouvait aussi en appeler au jugeaient du pays, c'est-à-dire au jury.
La seconde forme d'accusation, celle qui devait servir de modèle aux législateurs de l'Assemblée constituante de 1789,
était ouverte à tous etdeyait nécessairement passer par le double jury d'accusation et de jugement.
L'accusateur débutait par uoerequête, demandantau magistrat, qui était devenu le principal officier de police judiciaire, au juge de paix « Justice of peace », un ordre d'arrestation ou un mandat de citation contre celui qu'il voulait accuser. Le magistrat examinait les faits allégués, et délivrait, s'il y avait lieu, lé warrant ou ordre d'arrestation, en vertu duquel l'accusé pétait transféré et détenu dans la prison du comté. ^L'affaire était alors soumise au grand jury pour statuer sur la mise en accusation. Le jury d'accusation compvenàH y ingt" trois tenanciers choisis par le shérif Al se réunissait sous la présidence du chef {forman) et enfendait le plaignant (persecutor) et les témoins à charge, sans appeler les témoins à décharge et les accusés. Pour que la mise en accusation fût prononcée, l'avis conforme de douze jurés était nécessaire. La décision, écrite par le forman au bas de Vindictement (acte d'accusation dressé par le plaignant), était ainsi formulée : truc'bill [\vh\h\\\) si l'accusé était mis en accusation, no-bill (pas de bill) si l'accusé n'était pas renvoyé devant le jury de jugement.
L'accusé comparaissait, à la barre, devant le juge qui présidait rassise; le greffier lisait l'indictemenl, annonçait qu'il avait été trouvé fondé par le grand jury et demandait à l'accusé s'il voulait plaider guilty ou not guilty (coupable ou noa coupable). Si l'accusé plaidait coupable, c'est-à-dire s'il avouait sa culpabilité, il était jugé, sans assistance du jury, par le juge qui lui appliquait la peine. S'il plaidait coupable^ l'affaire s'engageait devant le jury. On tirait alors le nom des jurés sur une liste de 48 à 72 noms, dressée par le shôrif; l'accusé et le plaignant avaient le droit d'exercer un certain nombre de récusations, les unes motivées, les autres péremptoires. Les douze jurés non récusés prêtaient alors serment. L'avocat du plaignant leur exposait l'afiFairë, produisait et interrogeait les témoins. L'avocat de l'accusé les interrogeait à son tour, produisait et interrogeait les témoins à décharge et présentait la défense de l'accusé. Après la clôture des débats,
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le juge, président du jury, faisait son résumé. Puis les jurés étaient renvoyés dans la channbre de leurs délibérations. lU devaient rendre leur verdict à Tunanimité, et étaien't gardés^ dans leur chambre, sans feu, sans lumière, sans manger ni boire, jusqu'à ce qu'ils se fussent mis d'accord.
En. dehors de cette organisation, la législation anglaise assurait à Faccusé une double garantie pour protéger sa liberté et présenter sa défense. D'après le célèbre bill à'habéas corpus, rendu la trentième année du règne de Charles II, tout prisonnier doit obtenir, six heures après le commencement de sa détention, une copie de son warrant d'emprisonoemcnt. Et, s'il n'est pas légalement détenu, il doit être immédiatement relâché. Il peut, de plus, demander à être jngé à la session qui suit son emprisonnement, et, s'il n'est jugé à la seconde, il est mis en liberté. Quant à la plénitude et à la liberté de la défense, l'accusé a toute garantie, non setilement par la publicité et la contradiction qui sont partout organisées, mais encore par l'obligation imposée au président d'avertir l'accusé qu'il n'est pas tenu d'avouer et de lui foire connaître les conséquences graves que peut avoir son a^eu.
Tontes ces institutions ont persisté, ainsi que nous le verrons» dans la procédure anglaise, qui représente encore de nos jours le type conservé de l'ancien système accusatoire.
§ YH. - L'ORGANISATION JUDICIAIRE ET LA PROCÉDURE DANS LB8 LOIS DE LA RÉVOLUTION JUSQU'AU GODE DE 180S.
49. L'état d'esprit à la veille de la RéToIotioû. Réformes opérées. -^ 49. La légisktiOQ crimineîle de l'Assemblée natioDale coDstituante. — 50. En matière de crimes, la procédure parcourait trois phases. iDstruction au canton. Au district, Bl^a|^8trat directeur du jury et jury d accusation. Jugement. — 51. Qualités et vfejiN dê.c«tte procédure. — 52. Procédure en matière de délits, soit de police eQfrteti<miiel|e, scàt de police municipale. — 53. Applicatioa du systèmç de procédure de rAssemblée constituante. Code des délits et des peines du 3 brumaire m IV. . — 54. Les lois de Tan IX. Reconstitution de la procédure d'instruction et io ministère public. — 55. Les tribunaux criminels spéciaux.
48. Au XVII* siècle, Tesprit public ne parait pas hostile à i législation criminelle du temps. La procédure inquisitoire,
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son isecret, rabseocede contradictioa, la torture, ce sont là, pour les meilleurs esprits, des rigueurs nécessaires. Il semble que la défense sociale ne puisse être assurée que par ces iniquités. La crainte des criminels, Thorreur d'exécrables forfaits dominent, chez le peuple, tout sentiment de pitié : ce qu'on appelait une bonne justice, c'était une justice séyère. Au XYUi* siècle, le point de vue change ; par cette tendance, si remarquée, qui attribuait, en tout, les torts à la société et qui la présumait coupable, alors que Tiodividu était présumé innocent, on vit TopiDion publique se retourner contre lajustice du temps. La révolution, en transformant la législation, ne fera qu'accomplir des réformes depuis longtemps réclamées par la conscience publique ^ C'est au mouvement philosophique, qui signale la seconde.moitié du xviii'' siècle, qu'est dû, en grande partie, ce résultat. Les philosophes, les publicistes avaient pris pour thème la comparaison. entre notre législation et celle de l'Angleterre. Voltaire disait : « En France, le Code criminel paraît dirigé pour la perte des citoyens ; en Angleterre, pour leur sauvegarde ». Montesquieu, traçant le tableau* des institutions anglaises, faisait Téloge de l'institution du jury qu'il recommandait à l'adoption des législateurs. A l'étranger, un mouvement analogue se produisait. Les magistrats eux-mêmes protestaient contre la législation du xvui^ siècle. Les académies^ suivant l'opinion, mettaient au concours le plan de réformes à introduire dans le droit criminel. Il ne faut donc pas s'étonner que les réformes, dans cette direction, aient précédé la révolution. C'est ainsi que la torture fut abolie en France, sous Loui^ XVI, par la déclaration du 4 août 1780, qui supprima la question préparatoire ^
A la veille de la révolution, le gouvernement royal reconnaissait qu'une réforme générale de la procédure criminelle
§ VII. * Voy. sur ce poiat : Esmein, op. cit,,.p. 386 et suiv.; Détourbet La procédure criminelle au xvii» siècle (Paris, 1881), p. 161' et suiv. Albert Desjardins, Les Cahiers des États généraux en 4789 et la législatioi criminelle (Paris, 1883), p. xi et suiv.
2 Muyart de Vouglans, Les Lois criminelles (Paris, 1780), p. 59.
était oécessaire ; il en traçait les grandes lignes dans le préambule de redit du !•' mai 1788. En attendant, cet acte abrogeait plusieurs abus auxquels il avait paru urgent de remédier. !• L'usage de la sellette était aboli (art. 1"). 2' Il était défendu de rendre des sentences non motivées. « Ne pourront « nos juges, même nos cours, prononcer en matière crimi- « nulle pour les -cas résultant du procès : voulons que tout «arrêt ou jugement énonce ou qualifie expressément les «crimes et les délits dont Taccusé aura été convaincu... « Exceptons les arrêts purement confirmatifs de sentence des « premiers juges, dans lesquels lesdit crimes etdélits seroieni « expressément énoncés; à la charge par les cours de faire « transcrire, dans le vu de leurs arrêts, lesdites sentences des « premiers juges, le tout à peine de nullité » (art. 3). 3° L'abolition de la question préparatoire était confirmée, la question préalable était supprimée (art. 8). On la remplaçait par un interrogatoire suprême fait par le juge-commissaire, le jour même de Texécution, avec récolement et confrontation s*il était besoin. Le condamné, dans cet interrogatoire, comme dans les autres, devait prêter serment. 4* Une condamnation à mort ne pouvait être prononcée qu'à une majorité de trois voix (art. 4). 5* Il était dit également, dans le'même article, qu « aucune sentence, portant peine de mort naturelle, ne « pourra être exécutée qu'un mois après qu'elle aura été pro- « noncée..., sauf les jugements rendus pour des cas de sédi- « lion ou émotion populaire, seront lesdits jugements exécu- « tés le jour qu'ils auront été prononcés aux condamnés ». Ce délai, que l'ordonnance de, 1670 ne donnait pas, avaitpour objet de permettre au condamné de solliciter la clémence royale. 11 disparut dans la législation intermédiaire, par suite, tout à la fois, de l'abolition du droit de grâce et de relTel suspensif attribué au pourvoi en cassation. Plus tard, bien que droit de grâce eût été rétabli, le Code d'instruction crimielle, copiant, dans son article 375, le Codede brumaire an IV, donna l'exécution des arrêts de mort aussitôt qu'ils seraient îvenus définitifs*. Mais la coutume a repris, de nos jours,
*C'étaitégalementla disposition de rordonnance del670flil.XXV,art.2i"), G. P. P. — I. 5
la dispositioD de Tédit de 1788, puisqu'aucune condamnalioa à mort n'est exécutée qu^après avoir été autorisée par le chef de rEtat qui est ainsi mis en demeure d*exercer son droit de grâce. 6^ Enfin, on accordait aux accusés absous une réparation d'honneur* « Nos cours et juges ordonnent, disait Parti- « cle 7, que tout jugement ou arrêt d'absolution rendu en « dernier ressort, ou dont il n'y aura appel, sera imprimé et « affiché aux frais delà partie civile, s'il y en a, sinon aux frais <( de notre domaine ».
Getédit qgi souleva, dans le Parlement, la plus vive opposition et qui est le dernier acte d'exercice, par la royauté, de son pouvoir législatif indépendant, ne fut pas appliqué^.- Mais il prouve que les réformes sont mûres. Ce sera à la nation à les réaliser. Sur aucune des questions qui agitèrent l'opinion publique à celte époque, on ne rencontre pareille unanimité. Dans les cahiers des États généraux, nous retrouvons, indiquées et réclamées, les réformes mêmes que l'Assemblée constituante va accomplir*. P Tout d'abord, c'est la publicité des procédures qui est demandée. 2° Puis, l'assistance facultative d'un conseil à l'accusé. Sur ce point, les cahiers des trois ordres sont unanimes. Certains cahiers demandent même que le défenseur soit donné gratuitement. D'autres veulent que le conseil assiste l'accusé dès le début de la procédure; d'autres, seulement après l'interrogatoire. 3* Le serment imposé à ^'accusé doit être. aboli. 4° On demande la restriction despouvoirsdujuge instructeur, soitau moyen de l'adjonction d'autres magistrats,soit parla substitution, devant lajuridiction de jugement, de la preuve orale à la preuve écrite. 5° D'autres réformes sont réclamées qui avaient été déjà opérées par l'édit de 1788, telles que l'obligation de motiver toutes les sentences, la suppression de la torture et l'abolition de la sellette.
* Sur cet édit, Esmem, op. cit., p. 400 et suiv.
* Comp. A. Desjardins, Les Cahiers des États généraux en 1789, et la législation criminelle (Paris, 1883). Sur les vœux émis en ce qui concerne la réforme de l'organisation judiciaire : chap. IX à. XII, p. 189 à 253. Surla réforme de la procédure ou, comme on disait alors, de l'instruction criminelle : chap. XIII à XIX, p. 253 à 439.
Ce qui est unanimemen:t condamaé, c'est Teosemble des tDstitutioDs arbitraires qui jetaient un si grand trouble dans radihinistration de la justice. On veut voir disparaître les juridictions d'exception, supprimer cette justice retenue et cet exercice du pouvoir absolu qui se manifestaient, avant tout jugement, par les lettres d'abolition et, sans Jugement, par* les lettres de cachet*.
Enfin, le tiers-état de 58 bailliages demande qu'on distingue les juges du fait et les juges du droit\ « En matière cri- « minelle, le jugement du fait sera toujours séparé du jugece ment du droit. L'institution des jurés pour le jugement du -« fait paraissant plus favorable à la sûreté personnelle et à la a liberté publique, les États généraux chercheront par quels a naoyeqs on pourrait adapter cette institution à notre légiste lation ». Ainsi, pour l'organisation de la justice criminelle, conrime pour celle des libertés publiques, c'est à l'Angleterre que l'esprit public va demander ses modèles'.
49. L'Assemblée constituante, en remontant aux origines nationales, se trouvait en présence de deux s^ystèmes opposés d'organisation judiciaire et de procédure pénale* L'un, qui avait régi la France depuis les invasions germaniques jusque vers le xv* siècle, donnait à la victime du délit ou à ses parents le droit de se porter accusateurs, organisait le jugement parjurés, la preuve orale, la publicité des audiences, admettait le droit de défense à toutes les phases de la procédure. L'autre, qui, depuis trois siècles seulement, avait pris la place •du premier, successivement organisé par les ordonnances de 1498, de (539 et de 1670, donnait à des fonctionnaires spéciaux le droit d'accuser, ne réservant aux parties que le droit •de dénoncer, établissait une procédure par enquête, une in-
« A. Desjardins, ojp. cit., p. 229, 394, 402.
' A. Desjardins, op, ciL, p. 240 et 245.
• On voit, dans les cafiiers, invoquer deux exemples, pour justiûer rétablissement de la justice par jurés, celui de la France elle-même dans les temps plus anciens, et celui de l'Angleterre dans tous les temps. Comp. Desjardins, op. cit, p. 212.
struction écrite et secrète, des preuves légales, supprimait ou restreignait le droit de défense, et donoaitaux juges le caractère de fonctionnaires publics, investis de la mission perma* nente et exclusive déjuger.
Dans ses réformes, l'Assemblée constituante n'essaya pas de conserver Tancienne procédure, en la débarrassant de ses vices et de ses duretés : elle sacrifia les institutions françaises h Isi procédure anglaise, dont elle s'est manifestement inspirée ; elle ne sut pas donner à l'intérêt social de la répression des garanties suffisantes, surtout dans l'organisation de la poursuite et de l'instruction préparatoire. C'est le principal reproche qu'on peut lui faire. Une chose frappe tout d'abord dans son œuvre : c'est la séparation complète de la justice criminelle et de la justice civile; chacune d'elles a son organisa^ tion distincte, son personnel différent. L'Assemblée constituante voulut aus^i réagir contre l'organisation judiciaire ancienne, qui n'avait, à aucune époque, connu cette séparation, et qui concentrait, en dernier lieu, dans les parlements, l'administration des deux justices. Elle réalisa ainsi intuitivement une réforme profonde que la législation postérieure devait abandonner et à laquelle il faudra bien cependant revenir, le jour où l'on comprendra que le procès pénal ne peut pas être jugé comme le procès civil, et que les qualités d'un bon magistrat civil ne sont pas précisément celles d'un bon magistrat criminel.
L'Assemblée nationale constituante vota, sur le droit criminel, quatre lois d'une importance capitale : V la loi des 8-9 octobre 1789 qui opère, dans la procédure criminelle, la réforme immédiate des abus les plus graves, mais n'établit qu'un état dç choses provisoire'; 2* la loi des 16-29 septembre 1791 qui, sous le titre de Décret concerna/nt la police de
• Celle loi est très intéressante. Elle maintient, en effet, les règles générales de l'ordonnance de 1670. « L'ordonnance de 4670 et les édils et rè- « glements concernant la matière criminelle continueront d'être observés « t'Q touttce qui n'est pas contraire au présent décret, jusqu'à ce qu'il en 0 ail été autrement ordonné (art. 28) ». Mais deux principes nouveaux interviennent : la publicité de la procédure et Tassislance d'un conseil. Pour
sûreté^ la justice criminelle et rétqblissemeiit des jurés ^ adapte la procédure, eo ce qui coocerne les délits les plus gçaves, à rinstitution nouvelle du jury; 3** la loi des 25 septembre- 6 octobre 1791 qui, sous le titre trop général de Code pénal, établit uQ système d'incrimination et de pénalité en ce qui concerne les délits de Tordre le plus grave; 4° la loi des 19 et 22 juillet 1791 qui, sous le nom de Décret relatif à t (organisation dune police municipale et dune police correctionnelle^ règle la pénalité, en même temps que la juridiction et la procédure, quant aux délits d'un ordre inférieur.
Dans cette œuvre législative, on voit s'établir une division tripartite entre les polices municipale, correctionnelle ou de sûreté, auxquelles correspondent trois ordres d'infractions, les délits de police municipale, ceux de police correctionnelle, les délits de sûreté. Superposé sur la division des infractions, l'organisme judiciaire répressif comprend trois ordres de tribunaux : des tribunaux de police municipale et des tribunaux de police correctionnelle, destinés à remplacer les basses et moyennes justices et les prévôtés; des tribunaux criminels, destinés à remplacer les hautes justices, les bailliages, les sénéchaussées, les présidiaux et les parlements.
50. En matière criminelle, la procédure parcourait trois phases successives : 1° une instruction sommaire avait lieu au canton devant l'officier de police; 2° elle se continuait, au district, devant le jury d'accusation; 3^ enfin, les débats définitifs et le jugement étaient suivis, au chef-lieu du département, devant le tribunal criminel.
• I. C'était le juge de paix, cette création de l'Assemblée constituante, qui, dans ce système, concentrait, en ses mains, les fonctions de la police judiciaire. Ce magistrat appelait
li r.emière partie du procès criminel, l'information, le décret de 1789 se
D lirait plus libéral que ne le seront les lois postérieures. Mais il n*établis-
8 pms le jury. Lors de la rédaction du Code d'instruction criminelle, cer-
ti s esprits pro()08aient de revenir purement et simplement à cette première
r 'me, accomplie, mais à titre provisoire, par l'Assemblée constituante. Voy.
s ous ces points : Esmein, op, cit,, p. 410 à 416.
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devant lui les inculpés de ^rime qu de délit par mandai d'amener^ titre analogue au warrant du justice of peace^ et exécutoire, au besoin, par la force publique. C'était le magistrat qui procédait au& premiers actes de l'information, interrogatoire de l'inculpé, audition des témoins, constatation» judiciaires. S'il pensait qu'il y eût lieu à poursuite criminelle, il faisait arrêter l'inculpé en vertu i^ un mandat (Tarréi.
Le juge de paix agissait d'office, en cas de flagrant délits ou encore lorsqu'il avait connaissance d'une mort dont la cause était inconnue ou suspecte : dans les autres cas^ il agissait sons l'impulsion des particuliers. Ceux-ci procédaient par la voi<; d'une plainte ou d'une dénonciation civique. La terminologie et les effets, de ces deux modes d'impulsion dés particuliers étaient nettement arrêtés. La plainte émanait de la partie lésée : c'était une (c dénonciation de tort personnel ». Elle avait pour effet de saisir le juge de paix qui devait procéder aux actes de sa fonction. Cet officier était obligé de recevoir la déposition des témoins produits par le plaignant, et de dresser, s'il y avait lieu, des procès-verbaux sur sa réquisition. Si le juge de paix refusait de poursuivre, la partie lésée avait le droit de soumettre directement sa plainte au jury d'accusation. La dénonciation émanait d'une personne non intéressée : elle était un devoir civique pour tous les citoyens. Signée et affirmée par le dénonciateur, elle avait le même effet que la plainte. Si le dénonciateur refusait de signer et d'affirmer sa dénonciation, le juge de paix n'avait aucune obligation, mais la fa<:ulté de poursuivre d'office s'il y ^vait lieu.
Les officiers de gendarmerie exerçaient les fonctions d% police judiciaire en concours avec les jugels de paix, sauf dans les villes où il y avait plusieurs juges de paix.
Les grandes lignes du système ainsi exposées, il faut reconnaître que, dans cette phase, quelques critiques pouvaier être adressées à la nouvelle procédure : l"" elle confiait à d ^ officiers, qui n'étaient ni assez nombreux, ni assez haut plac< dans la hiérarchie judiciaire, les fonctions si importantes si graves de l'instruction préalable ; 2^ elle confondait, dans h '
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mêmes mains, le droit de poursuivre et le droit dMnstruire : le ministère public n'apparaissait pas dans cetlu phaâe de la procédure et le magistrat instructeur se mettait en enifuèle soit d'office, soit sur l'impulsion des particuliers; S"" enfin, saqs ressusciter le système de Taccusation populaire, ce système reconnaissait aux particuliers un droit qu'il refusait au ministère public, celui de mettre en mouvehient l'organisme judiciaire.
II. Du canton, la procédure était portée au district : là de* yait siéger le jury d'accusation; là était la maison d'arrêt; là était, en permanence, un magistrat appelé directeur du jury ^ pris, à tour de rôle, tous les six mois, parmi les juges du tribunal du district. C'était ce magistrat qui recevait le dos-» sierde l'afl^aire des mains du juge de paix et qui continuait rinstructiôn. Un des actes les plus importants de cette procédure consistait dans l'interrogatoire du prévenu. L'instruction du 21 octobre 1791, sur l'exécution du décret fixant la procédure par jurés, portait : « Comme la formalité de l'audi- « tion du prévenu dans les vingt-quatre heures est de rigueur, « et comme il est intéressant de connaître si elle a été rem- « plie, le directeur du jury doit en dresser procès-verbal, qîii « contiendra les déclarations et réponses du prévenu, 'sans « qu'il soit besoin d'observer les anciennes formules des in- « terrogatoires, ni de prendre le serment du prévenu qu'il va « dire la vérité : le simple bon sens suffit pour convaincre de « l'inutilité et de l'immoralité d'un tel serment, qui place le « prévenu entre le parjure et la peine. 11 répugne également « à la raison de faire au prévenu cette question insignifiante,, «s'il entend prendre droit par les charges... Le directeur du 41 jury ne doit se permettre aucune question captieuse, iL « doit entendre la déclaration libre du prévenu ».
Si ce magistral pensait qu*il n'y avait pas lieu à accusation, il soumettait l'afiTaire, dans les vingt-quatre heures, au tribunal du district qui prononçait, .sur cette question, après avoir entendu le commissaire du roi. S'il pensait qu'il y avait lieu à accusation, ou si, contrairement à son avis, le tribunal l'avait ainsi décidé, il rédigeait Vacle d'accusation qui devait
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être présenté au jury. C'était ['indictemenl de la procédure anglaise sur laquelle avait été calquée, en effet, la marche du procès. En alleodant, le magistrat continuait l'instructioD; et ia déposition des témoins, s'il était nécessaire d'en appeler, se faisait secrètement, elle était recueillie par le greTlier du trtl)unal, « non dans la forme qui s'observait sous l'ancien « régime judiciaire pour les informations, mais comme sim- (c pies déclarations destinées seulement à servir de renseigne- " ments'° ».
Ces règles élaïent modifiées, quand il y avait, au procès, un plaigaant ou un dénonciateur en cause. Celui-ci devenant associé à la poursuite, l'acte d'accusation devait être rédigé d'accord, ou, en cas de désaccord, chacun dressait le sien, etiejury choisissait. Mais tous les actes d'accusation devaient élre soumis au commissaire du roi qui ;* mettait son visa : 11 la loi autorise » ; ou son veto : « la loi défend <>. Dans ce dernier cas, c'était le tribunal de district qui tranchait la difficulté ft[ déparfagoail. L'examen du commissaire du roi et, par conséquent, du tribunal portaitseulemenf sur le point de savoir si le délit entraînait une peine afQiclive ou infamante, en le supposant prouvé.
Le jury d'accusation était composé de huit jurés. Tous les ois mois, le procureur syndic de chaque district dressait une ite de trente citoyi'ns, pris parmi tous les citoyens du disict aptes à remplir les fonctions de jurés. Le directoire du strict examinait cette liste et l'arrèlait, s'il l'approuvait, uitaine avant le jour de l'assemblée, le directeur du jury isait mettre, dans une urne, les noms des trente citoyens iBcrits sur la liste, cl, au milieu de l'auditoire, en présence i public et du commissaire du roi, il faisait tirer les noms is huit citoyens. Le jury d'accusation se réunissait à huisos, sous la présidence du directeur du jury, qui remettait s pièces de la procédure, à l'exception des déclarations :ri tes des témoins. Ceux-ci devaient être entendus oralement nsi que la partie plaignante ou dénonciatrice, si elle était
'• Iiislruclion sur les jurés du 21 octobre 1701.
présente. Puis, les jurés laissés seuls par le directeur du jury délibéraienl sous la présidence du plus ancien d'âge. Leur décision, prise à la majorité, était inscrite au bas de Tacte d'accusation sous cette forme : « Oui, il y a lieu », ou « Non, il n'y a pas lieu ». Suivant que le jury admettait ou n'admettait pas l'accusation, le directeur du jury rendait contre l'accusé une ordonnance de prise de corps, ou le mettait en liberté, s'il avait été arrêté.
III. En cas d'accusation, l'affaire était portée au tribunal criminel, établi danschaque département, et composé de deux éléments distincts : trois juges et un président, qui devaient statuer sur la peine; douze jurés, qui devaient prononcer sur le fait. Le ministère public était représenté, auprès du tribunal criminel, par un accusateur public et un commissaire du roi. Le premier était un fonctionnaire électif, chargé « de poursuivre les délits sur les actes d'accusation admis par les premiers jurés ». Son rôle consistait à diriger l'instruction à charge et à porter la parole pour soutenir l'accusation.. Le commissaire du roi avait pour fonction de veiller à l'exécution de la loi et d'en requérir l'application. C'était lui qui, en cas de verdict affîrmatif, formulait les réquisitions légales.
Avant l'audience, deux espèces de formalités devaient être remplies.
Le président du tribunal criminel interrogeait l'accusé, dans les vingt-qualre heures de son arrivée à la maison de justice, en présence de l'accusateur public. 11 pouvait, d'ailleurs, d'une manière générale, continuer l'instruction.
Puis, avait lieu la formation du jury de jugement. Tout citoyen, qui avait la qualité d'électeur, était tenu de se faire inscrire, au district, sur un registre spécial. Ces inscriptions, envoyées aju procureur généra,! syndic du . département, formaient une liste générale, sur laquelle ce magistrat choi-^ "" .ait deux cents noms, lesquels, après approbation du direc-
pe de déparlement, formaient les listes de session. Le mier jour de chaque mois, le président du tribunal crimi- , qui remplissait une fonction permanente, faisait former
lableau des jurés de jugement pour la session qui devait
s'ouvrir le quinze. Un droit de récusations successives et hors présence était accordé, dans des conditions de complication bizarres, à l'accusateur et à l'accusé. Lé jour de la formation du tableau, le président du tribunal criminel présente à Taccusateurla liste des deux cents jurés qui lui a été remise par le procureur syndic. L'accusateur public peut en récuser, vingt sans donner de motifs. S'il le fait, on met les cent quatre-vingts noms restants dans l'urne et on en lire au sort douze. Cette liste de douze est alors présentée à raccirsé qui peut, à son tour, opérer des récusations. Ao fur et à mesure, -les jarés récusés sont remplacés par le sort : lorsque Paccusé aura exercé vingt récusations sans motifs, celles qu'il voudra exercer ensuite devront être fondées sur des causes dont le tribunal criminel jugera la validité.
Le jury constitué, Taccusé comparaît devant le tribunal, criminel. Là se déroule une procédure, écrite dans les titre» VI, VII et VIII de la deuxième partie de la loi de 1791, dont les, grandes lignes se retrouvent encore aujourd'hui. Trois traits la caractérisent : 1*^ D'abord le principe de VoralitéAa débat, principe relevé avec le plus grand soin et à plusieurs reprises: « L'examen des témoins sera toujours fait de vive « voix et sans que leurs dcposîtions soient écrites *^ ». Les jurés ne recevaient, comme pièces, que Pacte d'accusation et les procès-verbaux, s'il y en avait**. 2* Pais, "le régime des preuves de conviction^ substitué à celai des preuves légales. Cette réforme profonde résultaitde la formule même du serment qui értait imposé aux jurés : c Vous jurez... de tous « décider d'après les charges et les moyens de défense, et H suivant votre conscience et votre intime conviction, avec u l'impartialité et la fermeté qui conviennent à un homme « libre ». Ailleurs, il était dit : <c L'accusé pourra faire enc( tendre des témoins pour attester qu'il est homme d'hon-
" !!• pertié, tit. VII, art. 5.
^* Instrufction sur les jurés : <r Ils doivent examiner les pièces du procès parmi lesquelles il ne faut pas comprendre les déclarations écrites des té moins, mais seulement l'acte d'accusation, lés procès-verbaux et autre ■ pièces semblabljBSi ».
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« Deur et de probité et d'une conduite irréprochable; lesc< jurés auront tel égard que de raison à ce témoignage ». 3^ La procédure ét^it essentiellement publique : tous les actes de Tinstruction devaient avoir lieu à l'audience, tôutes^ portes ouvertes, sous le contrôle du peuple. 4"^ Enfin, on organisait Ibl côniraiiclion la plus complète et la plus sérieuse entre l'accusation et la défense.
Le président du tribunal criminel qui dirigeait les débats^ devait les résumer après leur clôture. Dans, l'instruct^ion sur les jurés, on donnait, à cet égard, les plus sages conseils : « Le président du, tribunal fait un résumé de Taffaire et la xc réduit à ses points les plus simples. Il fait remarquer aui « jurés les principales preuves produites pour ou contre Tacce cusé. Ce résumé est destiné à éclairer le jury, à fixer son « attention, à guider son jugement, mais il ne doit pas gêner « sa liberté. Lesjurés doivent au juge respect et déférence..., i< mais ils ne lui doiventpoint le sacriQce de leur opinion dont « ils ne sont comptables qu'à leur propre conscience ».
Après avoir résumé les débals, le président posait par écrit aux jurés des questions auxquelles il devait être répondu par uD oui ou par un non pur et simple. En Angleterre, le juge ne donne jamais que des instructions orales, et c'est au jury à composer son verdict. Le système des questions écrites, ainsi inauguré en France par l'Assemblée constituante, est pl«s cenforme aux aptitudes des jurés qui ne sont pas habitués, comme les magistrats de profession, à formuler leqr opinion^ Mais avec un outil aussi délicat à manier, deux écueils sont à craiqdre: la confusion du fait et du droit et la complexité dès éléments du fait réunis en une même interrogation. Montesquieu avait déjà donné le conseil de ne présenter aux jurés i{^u'un fait, un seul fait à la fois. Pour se conformer à cette idée, la loi imposait trois séries de questions sur chaque chef d'accusation : 1* Le fait est-il constant? 2^ L'accusé en est-il Fauteur? 3* A-t-il agi avec intention coupable? Cette dernière question, la plus délicate à poser et à résoudre, puisqu'il s'agissait d'une analyse psychologique de l'état d'âme du criminel, devait particulièrement appeler l'attention du prési-
dent, a: Ce sera au juge qui conduit la procédure et qui préce side et dirige le débat, de recueillir attentivement les diffé- « rentes questions relatives àrintention.auxquelle*s la nature « du fait et des charges peut donner ouverture, pour lesin- « diquer au jury et fixer sur^cet objet sa délibération. Après « avoir pris l'avis du'tribunal su r la manière de poser les ques- « tioQS, il les posera en présence du public, de Taccusé, de ses « conseils et des jurés, auxquels il les remettra par écrit, et « arrangées dans Tordre dans lequel ils devront en délibérer*^ ». Une majorité de dix voix était nécessaire pour la condamnation, et trois voix suffisaient, soit pour décider que le fait n'était pas constant, soit pour décider, en faveur de l'accusé, les questions relatives à l'intention. On écartait ainsi la règle traditionnelle en Angleterre, d'après laquelle la décision d'un jury doit être prise à l'unanimité. L'esprit théâtral de l'époque se manifestait dans la façon dont les jurés émettaient leur opinion. Le vote était reçu par un membre du tribunal, commis par le président et par le commissaire du roi, en chambre du conseil. Là, chaque juré, successivement et en commençant par le chef, « et les uns en l'absence des autres », devait faire sa déclaration « en.mettant la main sur son cœur », puis déposait, comme moyen de contrôle, dans une boîte blanche ou noire, une boule de couleur semblable, pour chaque déclaration. Le recensement des boules était fait en présence des jurés. Si la déclaration était négative, ou si les jurés avaient déclaré le fait commis involontairement, ou sans intention, ou pour la légitime défense de soi-même ou d'autrui, le président ordonnait la mise en liberté immédiate de l'accusé. Le décret du 16 septembre 1791 consacrait, en même temps, le principe de l'autorité de la chose jugée, en déclarant que l'accusé, ainsi acquitté, ne peut plus être repris ni accusé pour le même fait. Si la déclaration du jury était affirmative et l'accusé convaincu du crime, le président faisait comparaître l'accusé en présence du public et lui donnait connaissance de la déclaration du jury. Le commissaire du
*' Instruction sur les jurés, 11^ part., lit. VII, art. 20 et 21.
roi prend alors ses concIusioQs : Taccuséou ses conseils ont ensuite la parole pourTapplicMion de la peine. Ils ne peuvent plus plaider que le fait est huXj mais seulement qu'il n'est pas défendu ou qualifié crime par la loi ou qu'il ne mérite pas la peine dont le commissaire du roi a requis l'application. Le président recueille alors les voix, en comitiençant par le juge le plus jeune. Les magistrats émettent leur avis publiquement et à haute voix. Le jugement iTormé, le président le prononce et donne lecture du texte de loi sur lequel il s'appuie. Ce jugement peut porter une peine criminelle si le fait est reconnu crime; si le fait ne constitue qu'un délit, une peine correctionnelle. Enfin, si le fait n'est pas punissable, Taccusé est absous. En cas de condamnation,, le président retrace, en prononçant le jugement, la manière généreuse et iiïipartiaie avec laquelle l'accusé a étéjugé :il pourra l'exhorter à la fermeté et à la résignation, lui rappellera les voies de droit qu'il peut encore employer pour sa défense.
La décision des jurés était sans appel. C'est là un caractère qui paraît essentiel à toute juridiction populaire. « La déci- « sioo des jurés ne pourra jamais être soumise à l'appel. Si, « néanmoins, le tribunal est unanimement convaincu que « les jurés se sont trompés, il ordonnera que trois jurés seront « adjoints aux douze premiers pour donner une déclaration « aux quatre cinquièmes des voix ». Un pourvoi en cassation, au délai géné^^al de trois jours, était seulement possible, soit de là part du condamné*, soit de la part du commissaire du roi. En cas d'absolution, le commissaire du roi n'avait même que vingt-quatre heures pour agir.
Bl. Telle était cette procédure, dont les principes généraux devaient si profondément s'imprimer dans la législation française. Ses qualités et ses vices nous apparaissent aujour- 'b ui avec un relief saisisssant.
1. La législation nouvelle sépare l'instruction criminelle, *éparatoire au procès, de ^instruction définitive qui précède jugement. La première, dans le système inquisitoire, contuait toute la procédure; mais elle était bien réduite dans
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le système nouveau : instructiou sommaire par Tofficier de police, auditioQ facultalive de témoins par le directeur du jury, iolerrogatoire nécessaire de Faccusé par le président du tribunal criminel; c'était à ces actes fragmentés et qui se faisaient successivement devant tant d'autorités différentes que «e ralmenait toute la procédure préliminaire au procès. Aussi Taffaire se^ présentait-elle devant le jury sans être suffisamment instruite. Le dossier ne pouvait, même pas être consulté, car les dépositions écrites n'étaient remises ni au jury d'accusation, ni au jury dé jugement. On tenait, en effet, par-dessus tout, au caractère d'oralité. On peut dire, que par une de ces réactions aveugles qui dépassent toute masure, on avait, eu réalité, supprimé l'instruction préalable. IL L'institution du ministère public, à raison de ses origines et des services qu'elle avait rendus à la royauté, parut suspecte à l'Assemblée constituante. Un moment il fut question de l'abolir; puis, frappés surtout des avantages qu'elle présente, soit au point de vue de l'administration de la justice, soit au point de vue de la sûreté de la répression, les législateurs d'alors conservèrent, auprès d^s tribunaux, des officiers du ministère public appelés commissaires du roi et nommés par le roi. Mais, par une double contradiction qu'expliquent seules leurs préventions, d'une part, ils les rendirent inamovibles et, par conséquent, indépendants du pouvoir dont ils étaient les organes, et, d'autre part, ils leur attribuèrent exclusivement le droit d'être entendus sur l'accusation en matière criminelle et de requérir dditis Tintérêt de la loi. L'initiative des poursuites criminelles fut réservée aux fonctionnaires de la police judiciaire, c'est-àdire aux juges de paix et, à leur défaut, aux officiers de gendarmerie, et, la charge de soutenir l'accusation fut donnée à un officier spécial, élu par le peuple, l'accusateur public. Dans ce système, le ministère public n'intervenait en personne que quand l'accusation était, non seulement engagée, mais portée devant le tribunal criminel; le commissaire du roi et l'accusateur public n'apparaissaient, on l'a dit exacten|ent, que « comme desavocats que l'on choisit quand le pro-
ces est engagé ». Ces officiers d avaient pas mis ea mouvemeût l'action publique; ils ne TaYaieut pas instruite; ils ignoraient tout de l'affaire, et le rapporteur du projet de loi Duport, se félicitant de cette organisation, disait : « Cet offi- « cier, qui sera l'accusateur public ne doit être aucun deceux x< qui ont déjà agi...^ un tel homme serait plus considéré, a plus redoutable que la loi..., il aura la surveillance de tous « les officiers de police ; mais jamais il ne pourra les sup- «.pléer dans ré&ercice de leurs fonctions ».
IIL Cette réduction du pouvoir du ministère public avait eu pour conséquence l'exagération même du rôle des plaignants et des dénonciateurs civiques. Ce n'était plus dans leur intérêt privé, mais dans Tintétêt public que ces derniers agissaient. Leur action se manifestait en saisissant le juge de paix et en provoquant une instruction ; plus tard, ils pouvaient, de leur propre autorité, saisir le jury d'accusation; dans tous les cas, ils. participaient à la rédaction de l'acte d'accusation : en un mot, leur rôle grandissait de tout ce dont diminuait celui du ministère public. C'était le système anglais, transplanté dans un pays dont les mœurs, les habitudes, les traditions étaient réfractaires à toute instruction privée et qui avait vécu, depuis trois siècles, sous le régime de l'accusation publique. lY. L'absence d'une partie publique dans la période d'instruction préparatoire, le droit du juge de paix de se saisir d'office en cas de flagrant délit ou de mort suspecte, d'agir même sur une dénonciation non affirmée, confondaient, en sa personne, deux qualités qu'il eut été nécessaire de séparer : celle d'accuser et celle d'instruire. Peut-être ce régime eût^il été compatible avec une forte organisation du ministère public et à la condition, par les officiers l'exerçant, de se pourvoir, devant le tribunal du district, des autorisations nécessaires pour pratiquer une arrestation ou une saisie? Mais laconcenration, entre les mains du juge de paix, de toutes les foncions était une déplorable contrefaçon du système anglais.
\. Quant à l'organisation du jury, elle péchait par quatre joints fondamentaux : le mode de recrutement des jurés, [ui confondait le droit électoral et le pouvoir judiciaire ;
le mode de questions, qui^ par suite de la décomposition de chaque chef d'accusation, entraînait des complications, des confusions, des erreurs inévitables; la majorité de dix voix exigée pour la condamnation, qui faisait la part tro forte à l'accusé; le système des peines fixes, qui mettait o -stade à l'appréciation de la culpabilité individuelle et devait amener les jurés à transiger avec leur conscience en acquittant pour ne pas trop sévèrement condamner.
VI. Sans doute, on avait voulu, par crainte d'une justice trop individuelle, réduire le rôle du jury et du tribunal criminel à faire l'application, aux faits de la cause, d'une formule légale, mais ce rôle machinal, si contraire à l'exercice de la justice pénale, né put être supporté par les jurés qui, sous prétexte de rechercher l'intention, ce qu'ils avaient le droit de faire, se demandèrent quelle serait la conséquence de leur verdict, ce qui leur était interdit.
Mais ils prirent ainsi peu à peu conscience de leur mission, et substituèrent, à cette justice impersonnelle et abstraite qu'avait organisée la révolution, une justice où le cœur devait avoir plus de part encore que la raison.
52. Correspondant aux deux autres catégoriesd'infractions, il existait deux ordres de tribunaux de police :
Les tribunaux de police municipale, organisés par le décret du 19 juillet 1791, étaient composés : 1** de trois officiers municipaux ; 2^ du procureur de la commune ou de son substitut. Ils jugeaient en premier ressort tous les délits de police municipale et les délits ruraux dont la peine était purement pécuniaire ou n'excédait pas trois jours de prison (Code rural, 28 sept. 1791).
Les tribunaux de police correctionnelle étaient organisés, dans chaque chef-lieu de canton, par le décret du 16 septembre 1791. Us se composaient d'un président, nommé par 1 électeurs du département, pour six années, de trois jugt pris parmi les juges du district, pour trois mois, et design par le directoire du département d'un accusatenr pubL nommé à l'élection pour six ans, d'un commissaire du r
Dommé parle roi et à vie, d'un greffier nommé par les électeurs du déparlemeni et à vie et enfin do douze jurés de jugement.
La procédure devant ces tribunaux avait lieu tout en^tière à l'audience; il n'y avait pas d'instruction orficielle, préparatoire aux débats. A côté de l'initiative des citoyens, la loi des 19-22 juillet 179f autorisait, pour les débats de police municipale, Taction d'une sorte de partie publique, assez mal organisée. Aux termes de Tarticle 44 : « La poursuite de ces délits sera faite, soit par les citoyens lésés, soit par Je procureur de la coipmune ou ses substituts s'il y en a, soit par des hommes de loi nommés à cet effet parla municipalité». Quant aux délits de police correctionnelle, personne ne paraît avoir eu le droit de citation directe devant les tribunaux compétents.
Les poursuivants devaient faire leur dénonciation au juge de paix, et cet officier, s'il y avait lieu, renvoyait, devant le tribunal, le j)révenu qu'il avait cité devant lui par mandat d'amener (art. 45 et 57).
Il restait, du débat devant le tribunal correctionnel, un procès-verbal sommaire dressé par le greffier : c'est l'origine des notes d'audience. L'appel, en effet, était ouvert devant le tribunal du district (L. 16 août 1790, tit. XI, art. 2 et 6).
53. Il est difficile de juger, par l'application, le système de procédure de l'Assemblée constituante. Il dura peu de temps et fut remplacé bientôt par le Gode des délits et des peines du 3 brumaire an IV. Et, pendant sa courte existence, d'une part, le régime des tribunaux et des procédures révolutionnaires vint créer, à côté du droit commun, un état odieux d'exception**; et, d'autre part, le jeu même de la
** Wallon, Histoire du tribunal ré volnt ion nairc de Varh [{^%\ , 5 v« I. -8°); Berriat-Saint-Prix, La justice révolutionnaire à Paris, Bordeaux, est, Lyon, Nantes, Orange, Strasbomy (1 vol. in -8*», 1861, et 2® (kl., /ol. in-8°, 1870); Campardon, Histoire du tribunal révolutionnaire (18»'0, vol. in-8o); Sarot, Tribunaux répressif'ti de (a Manche en matière poli lite(4 vol. in-8«, 1881-1880).
procédure ordinaire fut faussé par Tincroyable arbitraire qui régnait partout**. Malgré <îeia, les principes généraux, que l'Assemblée constituante avait adoptés, furent considérés comme définitifs et le Code du 3 brumaire an IV ne fit que les perfectionner et les systématiser. On sait que ce Code est plutôt Tœuvre d'un homme que d'une assemblée. La Convention avait chargé Cambacérès et Merlin de préparer un travail sur Tensemble de la législation. Merlin s'occupa surtout de la législation criminelle, et, au bout de dix-huit mois, il présenta, à la (^lonvcntion, le Code des déJits et des peines. L'Assemblée, qui allait se séparer, le .vola de confiance et sans discussion. Ainsi que le disait Merlin dans son rapport, ce travail « n'est pas aussi complet que son titre semble le promettre ». Il contient 646 articles distribués dans trois livres, intitulés : De la justice^ De la police^ Des peines. Il remplaça, pour la procédure criminelle, le Code du 16 septembre 1791., mais il maintint les dispositions du Code pénal du 23 du même mois, pour toutes les dispositions auxquelles il n'était pas dérogé d'une manière expresse.
On peut dire que l'œuvre de Merlin a consisté surtout à organiser scientifiquement les principales règles de la législation en vigueur. A l'application, le Code de brumaire se montra défectueux, comme toute loi qui sort du cabinet d'un juriste et n'est pas puisée dans les conditions mêmes de la vie juridique. Sur certains points, il précise; sur d'autres, il innove.
i<» Le Code de brumaire dislingue d'abord plus nettement que ne le faisait la loi de 1791 l'action à fins pénales qui n'appartient qu'au peuple et qui est exercée par les fonctionnaires qu'il délègue, et l'action à fins civiles qui appartient à la partie privée et a simplement pour but l'allocation de
'* Voy. comme exemple do ce qui pouvait se passer sous ce régime, la loi du 22 vendémiaire an iV qui défend à tous les oFficiers de police di traduire devant le dirocleur du jury aiicun citoyen pour un lait non previ et spécifié par les lois pénale? et déclare nuls tous actes d'accusation dres ses pour des lails semblahli's. Gomp. Taine, Les origines de la France contemporaine; La liccolution (l. 2 de Téd. in-8«), p, 184, 2")!, 255, 259.
dommages-intérêts (art, 5, 6, 8). Ce n'esl là qu'une modification de surface, car les droits des parliculiers dans la poursuite sont maintenus. La dénonciation civique subsiste (arl. 87 à93j. Les plaignants el les dénonciateurs participent toujours à la rédaction de Tacte d'accusation (art. 224 à 227).
2" Le Code de brumaire conserve les officiers de police judiciaire de la loi de 1791, les juges de paix et les officiers de gendarmerie; mais il ajoute, à cette liste, les commissaires de police, les gardes champêtres et forestiers. Ces officiers agissent toujours, « ou sur une dénonciation officielle, ou sur une dénonciation civique, ou d'après une plainte, ou d'office D. C'était le juge de paix qui faisait Tiostruction; et cette instruction s'imposait au directeur du jury (art. 242). Mais tandis que la loi de 1791 se montrait concise sur les actes de cette instruction, le Code de brumaire s'expliquait, avec détails, dans les articles 102 à 131, sur les diverses mesures qui s'y rapportaient, ]es procès-verbaux, Vandition des témoins, la saisie des pièces à conviction,
3"" Tandis que la législation antérieure ne connaissait, comme moyen de faire comparaître Tinculpé, que l'emploi des deux seuls mandats d'amener et d'arrêt, le Code de brumaire introduisit un nouveau mandat, qui avait le caractère d*une citation simple, le mandat de comparution,
4* Le directeur du jury restait le magistrat instructeur du second degré. Il continuait, pour la compléter, l'instruction commencée; il interrogeait le prévenu et faisait tenir note de ses réponses. Des témoins qui n'avaient pas été entendus par le juge de paix pouvaient l'être par le directeur du jury qui recevait leurs déclarations secrètement, en dehors du prévenu, et les faisait écrire par le greffier. C'était le directeur du jury qui statuait sur les demandes de mise en liberté provisoire. A cet égard, le Code de brumairt^ reproduisait les principales règles de la loi de 1791.
5** Ni la composition du jury d'accusation ni celle du jury do ugement n'étaient modifiées. La procédure du jugement était argement et minutieusement décrite. Elle restait publique >l contradictoire. Mais, tout en maintenant Toralilo des débats,
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le Code de brumaire avait tempéré les excès du système. Le dossier de l'instruction devait être communiqué (c àraccusateur public et à l'accusé, à peine de nullité de toutes procédures ultérieures » (art. 319). Les docuii^ents, ainsi communiqués, pouvaient être mis aux débats dans une mesure restreinte qui était précisée par les articles 365, 366 et 382. En résumé, le Code des délits et des peines ne s'écarte guère du tjpe adopté en 1791. Mais il intègre de plus en plus dans la procédure, comme préliminaire des débats, une twstniction préalable, obligatoire, secrète et écrite, qui va devenir, par la place que lui donnera la législation française, une des institutions les plus caractéristiques de notre droit.
54. A Tusagc, la procédure de brumaire ne paraît pas avoir été un instrument bien efficace de défense sociale. Les temps troublés, pendant lesquels elle fonctionna, ne se prêtaient guère à l'essai d'un système scientifique. Aussi le travail (le reconstitution, que les Codes du Consulat et de TEmpire «levaient achever, commença, en Tan IX, par des lois import.mles qui sont la source immédiate et directe de notre procédure d'instruction. Celle du 7 pluviôse marque un retour très net vers le passé en relevant des institutions que la législation révolutionnaire avait laissé tomber : i*» C'est, d'abord, la création, à la base de la poursuite, d'un ministère public et d'un juge d'instruction, avec une distribution nelle des fonctions; 2° C'est l'introduction du mandat de dépôt, instrument d'incarcération provisoire, dont la durée limitée ne d(îvait pas dépasser vingt-quatre heures, et dont on remettait l'emploi au ministère public; o^'C'esl la procédure secrètequi reparaissait dans l'instruction, puisque les témoins devaient être entendus séparément et hors la présence du prévenu; i" Ijifin, les preuves écrites étaient substituées aux débats oraux devant le jurj d'accusation. De toutes les modifications (|n'inlroduisait la loi nouvelle, cv fut même la plus vivem «li>culé<*.
La loi du \S phi\iose an IX, [)our mettre un ter
CODE d'instruction CRIMINELLE. 85
au brigaadage qui avait trouvé, dans la révolution, un tner- Teilleux terrain de culture, Tint instituer des tribunaux spéciaux**. En dessaisissant le jury de certains procès pour lesquels il s'était montré trop faible, on déclara vouloir sau* ver rinstitution, et, à vrai dire, on la sauva. Déjà, des mesures exceptionnelles avaient été prises contre le brigandage, par la loi du 30 prairial an III, celle du i''' vendémiaire an IV, par la loi du 29 nivôse an VI. Mais la justice des commissions militaires avait donné lieu à des critiques méritées. Le gouvernement voulut régulariser ces mesures. Il demanda rétablissement de tribunaux criminels spéciaux. Ces juridictions étaient composées du président et des deux juges du tribunal criminel, de trois militaires ayant au moins le grade de capitaine, et de deux citoyens ayant les qualités requises pour être juges. Ces cinq dernières personnes étaient nommées par le premier consul. Le projet souleva une opposition des plus vives. On sentait bien que les tribunaux spéciaux, présentés comme transitoires, devaient devenir permanents et que Tesprit de réaction maintiendrait longtemps Texception à côté de la règle. Ce que Ton proposait de ressusciter, c'était Tune des plus odieuses institutions de Tancien régime, celle des tribunaux prévôtaux organisés par Tordonnance de 1670. Le système devait passer dans le Code d'instruction criminelle; les tribunaux spéciaux seront ensuite, en 1815, remplacés parles «cours prévôtales )),dontrorganisation, transitoire, mI est vrai, ne sera définitivement exclue de nos institutions que par l'article S4 de la Charte de 1830.
§ VIII. - LE CODE DiNSTRUGTIOlf CRIMINELLE.
M. Les Codes da Consulat et de TEinpire. Le Code d'instruction criminelle et le Code pénaL — 57. La préparation de ces deux Codes. — 58. Le Code d'instruction criminelle de 1808. — 59. Institutions qui forment Tannature même de ce Code. — 00. Les réformes. — 61. Le projet de loi sur la réforme du Code d'in- -'- nion criminelle déposé le 17 novembre 1879. La loi du 8 décembre 1897.
\. C'est au gouvernement consulaire, institué par la loi
oy. l'étude intéressanle et détaillée de cette institution dans Esmein, o ., p. 470 k .480.
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du 19 bnimaire an Vlll, ou plutôt à Napoléon Bonaparte, son chef, qu'est due cette reconstruction des assises sociales dont Texpression la plus caractéristique fut la codification des lois civiles et pénales françaises. Les tendances centralisatrices et unificatrices, qui sont le fond de Thisloire de France, facilitèrent cet énorme travail. Des cinq Codes, dont le Consulat et TEmpire ont doté la France, si les Codes de législation civile furent les premiers, par leur date comme par leur importance, les Codes de législation criminelle furent les derniers ^ Et cependant, il s^agissait moins de créer une législation déjà codifiée, que d^adapter celte législation à un état politique et social nouveau. Le Çodepénal n'avait pas été remanié depuis 1791, et son application prati^ que avait révélé de nombreuses imperfections. La procédure criminelle, deux fois codifiée, et par les lois de 1791 et par le Code du 3 brumaire an IV, avait été profondément remaniée par les lois de Tan IX. Il fallait donc dégager, parmi les institutions qui jonchaient.le sol, celles qui devaient être relevées, et, parmi les institutions qui restaient debout, celles qui devaient être détruites, Tel était le double programme dont s'inspira le gouvernement.
07. Un arrêté consulaire du 7 germinal an IX (28 mars 1801) nommait une commission chargée de présenter un projet de Code crimineL Cette commission, composée de Vieillard, Target, Oudard, Treilhard et Blondel, rédigea, sous le dom de Code crwiinel, correctionnel et de police^ un projet unique, en 1169 articles, et divisé en deux parties : Tune comprenant les lois de fond, l'autre, les lois de formel Cette seconde partie était subdivisée en deux livres, consacrés, l'un à h police, et l'autre à là justice^»
§ VIII. * Voy. Seruzier, Précis hiatorkjuc sur les Codes français, in-8
2 Locré, t. i, p. 201; Séruzier, op. c<7., n® 102, p. 82.
3 Ce projet supprimait les cours criminelles sédentaires et les remplaça par un préteur dont la mission consistait à se rendre au chef-lieu judiciai du département pour tenir les assises. Voy. Projet de Code criminel, ai
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Le Tribunal de cassation, les tribunaux criminels et les tribunaut d'appel furent consultés sur le travail de la commission, et leurs observations, renvoyées à la section de législation du Conseil d'État, composée de MM. Bigot-Préameneu, président, Berlier, Galli, Real, Siméon, Treilhard. Les corps judiciaires se montrèrent, en général, défavorables à la législation de TAssemblée constituante ^ On luf imputait le manque de sécurité qui avait caractérisé longtemps ta situation sociale de la France*, et, par un regret des temps disparus, on demandait le retour à Tancienne procédure, au moins dans la phase préparatoire*. La défense sociale ne pouvait être sauvegardée, semblait-il, que par le système inquisitorial.
Le Conseil d'État amorça la discussion du projet le 2 prairial an XU (22 mai 1804). Cette discussion s'engagea sur une série de questions fondamentales que l'Empereur avait prescrit de poser^ et dura jusqu'au 29 frimaire an XIU (20
les observations des rédacteurs, ceiles du Tribunal de cassation et le compte rendu par le Grand-Juge, Paris, an XII. Mais la commission avail conservé l'institution du jury el lï^ protédure du jugement orale, publique, contradictoire. Oudart, dans les observations qui précédaient la seconde partie du projet, s'exprimait, ainsi : « La loi du 16 septembre 1791 qui ainti troduii parmi nous l'instruction parjurés, serait l'une fies plus belles pro- V ductions du xviii* siècle, si la législation n'avait pas été entraînée en sens tt contraire, tantôt par la force révolutionnaire, tantôt par la force des ancience nés habitudes. L'instruction parjurés, remise à la partie des citoyens la plus « utile et là plus éclairée, ne peut jamais être ni oppressive ni anarchique »>.
• Observations des tribunaux d'appel sur le projet- du Code crimivel, 4 vol. in-4% an XIII.
• Il faut convenir qu'à Taurore du xix* siècle, l'heure n'était pas aux longues méditations sur la valeur respective des juridictions et des procédures. L*audace des malfaiteurs était telle qu'il fallut organiser, pour faire la chasse aux brigands, des colonnes mobiles et déférer les malfaiteurs à des conseils de guerre. Ce fut, comme nous l'avons dit, l'œuvre des lois qui s'échelonnèrent de l'an III à Tan IX. La répression avait été quelque »^u irrégulière et singulièrement expéditive. C'était p)our la régulari-er que
loi du 18 pluviôse an IX organisa des tribunaux criminels spéciaux.
• Voy. des extraits dans Molinier, Traité théor, et prat. du droit pénal, i, p. 187 et 188. Addey Locré, 1. 1, p. 200. Comp. Esmein, op. cit., p. 48*>
' Ces questions, au nombre de quatorze, avaient Irait,, les huit premières,
déc. 1804). Si elle fut interrompue à cette époque, c'est qu'on ne parvint pas à s'entendre sur les principes de Torganisation judiciaire et sur le maintien ou l'abolition du jury. Il s'agissait de savoir si, pour fortifier Tadministration de la justice, il ne conviendrait pas de supprimer les tribunaux criminels pour en confier les attributions aux tribunaux civils et aux cours impériales dans la mesure de leur juridiction. Ce projet d'unifier la justice pénale et la justice* civile et de la concentrer dans quelques grands corps judiciaires, qui était un retour marqué vers le passé, avait été émis par l'Empereur*. Il trouva des opposants obstinés. Ceux-ci craignaient que la conception proposée ne fat inconciliable- avec la conservation du jury à laquelle ils tenaient beaucoup*. On finit, semble-t-il, par reconnaître que les deux institutions, celle d'une organisation unique de la justice civile et pénale, celle
à la procédure criminelle : I. L'institution du jury sera-t-elle conservée? II. V aura-t-il un jury dVccusation et un jury de jugement? III. Comment .seront nommés les jurés? dans quelles classes seront-ils nommés? qui les nommera? IV. Comment s'exercera la récusation? V. L'instruction seral-elle orale, ou partie orale et partie écrite? VI. Présentera-t-on plusieurs ijuestions au jury du jugement? n'en présentera-t-on qu'une : iV... est-il coupable'! VII, La déclaration du jury sera-t-elle rendue à l'unanimité ou à un certain nombre de voix? VIII. Y aura-t-il des magistrats qui pourront tenir des assises dans un ou plusieurs tribunaux criminels du département?
* tocré, t. i, p. 219 et suiv.
• L'Empereur ne se montra pas d'abord un adversaire irréductible du jury. Il l'admettait, s'il était possible de bien le composer, et à la condition «Torganiser des tribunaux d'exception pouf les crimes commis par des individus non domiciliés ou réunis en bande. Plus tard, l'Empereur paraît avoir combattu le jury, et M. Cruppi, dans un discours sur « Napoléon et le jury », prononcé à Taudience solennelle de rentrée de la Cour de cassalion, le 16 octobre 1896, attribue, à cette lutte contre l'opinion libéralé^les retards que subit la discussion des Codes criminels. Il y a, dans cette thèse, une grande exagération. Voy. Esmein, op, cit., p. 50r> à 526, sur la question du jury devant le Conseil d'État et l'attitude do Napoléon. Celui-ci . montra nettement- hostile, il est vrai, au jury d'accusation et c'est sur t •'xposé très bien fait des inconvénients de cette institution que le jury d'acci sution fut supprimé (Locré, t. XXIV, p. 622). Mais en ce qui concer le jury de jugement, les opinions de Napoléon n'ont jamais été irréductibli
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dujury en malîère criminelle, n'étaientpas inconciliables. Mais la discussion fut, tout à coup, interrompue et resta inachevée *•. On ne la reprit que quatre ans après, le 8 janvier 1808. La section de législation était alors composée de Treilhard^ président, Albissoii, Berlier, Faure et Real. On lui adjoignit Muraire, premier président, et Merlin, procureur général près le Tribunal de cassation. Mais le projet primitif fut modifié dans sa forme : au lieu d*un Gode unique. Ton en projeta deux, Tun relatif aux lois de forme^ l'autre consacré aux lois de fond. Chacun de ces projets fut discuté séparément. On sait que le Tribunat avait été supprimé par un sénatus-consulte du 19 août 1807 '*. Ce fut donc une commission prise dans le Corps législatif qui reçut la communication des deux projets. Le premier, mis en délibération, fut leCode d'instruction criminelle. La discussion occupa trente-sept séances, du 30 janvier au 30 octobre 1808. Ce Code reçut ensuite la sanction législative : le dernier titre en fut décrété le 16 décembre. Mais il ne pouvait être mis en vigueur sans le Code pénal; puis, tous deux étant décrétés, Tunification de la justice pénale et de la justice civile, qui en était la base, exigeait une organisation judiciaire nouvelle qui fut faite par la loi du 20 avril 1810, Aussi un décret du 7 décembre 1809 nefixa-t-il la mise en vigueur de ces deux Codes qu'au l" janvier J811.
Le Code d'insêruction criminelle^^ se compose de deux
*• 11 est assez difficile, à travers Jes documents de Tépoque, d'apercevoir le véritable motif de cette interruption. Napoléon, depuis quelque temps, avait cessé d'assister aux séances du Conseil d'État. On lui a imputé cependant le retard que subit le projet. Il était, dit-on, un adversaire du jury que ses conseillers d'État s'obstinaient à défendre. Voyez, note précédente. En réalité, la difficulté de savoir quelle serait l'organisation judiciaire adop- ««'ft, jointe à d'autres préoccupations, suffit pour expliquer ce retard.
** Le. mécanisme législatif du Consulat et de l'Empire est assez bi-
•re. Il a été finement analysé par Ortolan, Éléments de droit pénal, t. 1,
** Tel est, en effel, le titro officiel de ce Code. L'ordonnance criminelle 1670 était un Code d'instruction criminelle, puis(|ue, dans la procédure
livres, précédés de a Dispositions préliminaires "»y relatives à Texercice des actions publique et civile. Le premier livre est intitulé : De la police judiciaire, et des officiers de police qui l'exercent ; il traite de la procédure préalable à la poursuite et qui consiste à rechercher et constater les crimes, délits et contraventions. Le second livre, intitulé « De la justice », s'occupe de la procédure de jugement et des questions qui se rattachent à Pexéculion. Ce Code contient 643 articles.
Comme toutes les autres œuvres législatives du commencement du XIX' siècle, ce Code est une œuvre de transaction ou plutôt de superposition entre les dispositions contraires des deux législations antérieures: Tordonnance de 1670, c'est-àdire le Code de Louis XiV, les lois de 1791, c'est-à-dire le Code de la révolution. Il organise, en effet, un type mixte de procédure qui reproduit, dans la première phase du procès pénal, l'instruction préalable, écrite, secrète, sans contradiction, de l'ordonnance de 1670, et qui, dans la seconde, maintient la procédure publique, orale, contradictoire des lois de 1791, et conserve le jury de jugement, en supprimant le jury d'accusation.
lia été de mode, en France, de se montrer sévère pour le Code d'instruction criminelle de 1808 et de dire que, venu l'avant-dernier de nos Codes, il en est le moins parfait. Il marque cependant une date dans l'histoire de la législation criminelle. Le savant rapporteur des projets de modification de la procédure pénale en Belgique, Thonissen, s'est montré plus juste que ne le sont d'ordinaire les criminalistes français : « Ce Code n'était pas, comme on l'a dit tant de fois, une « œuvre incohérente de despotisme et de réaction. Succédant
qu'elle formulait, rinstruclion était tout le procès. Mais le Code de 1808 eût éié plus exactement intitulé « Gode de procédure pénale » :de procédure et non àHmtruction, puisque l'instruction n'est qu'une partie de la procédure ; pénale et non criminelle, puisque la procédure qui est codifiée n*est pas seulement celle des crimes, mais encore celle des délits et des contraventions. Ce double motif a fait adopter, à l'étranger, le titre de Code de procédure pénale (Allemagne, Autriche, Belgique, Italie, etc.), de préférence au titre français, Code d'instruction criminelle.
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« au Code du 3 brumaire an IV, dont les six cents articles, « préparés en huit jours, avaient été yotés en deux séances, il « réalisait un grand et incontestable progrès. Il n*était pas^ « dans toutes ses parties, [^expression la pi us élevée de la science « de répoque, mais il simplifiait et améliorait notablement « la législation existante. Il n'en faut pas d'autres preuves « que Taccueil qu'il a reçu dans une grande partie de rKu- « rope. Il a longtemps survécu à la chute de Napoléon 1*'^ « dans tous les pays que la Képnbliqae et TEmpire avaient « annexés à la France. Il a servi de type à la plupart des « Codes modernes. Le Code de 1808 était, en réalité, une « œuvre de progrès, un bienfait pour la France, mais, tout « en offrant incontestablement ce caractère, il était loin d at-' « teindre à la perfection. L'empereur Napoléon qui ne parce tageait pas les illusi(»ns des rapporteurs de son Conseil « d'État avait été le premier à s'en apercevoir. Il s'était em- « pressé d'attacher son nom au Code civil : mais il avait refusé « d'accorder la même faveur au Code de procédure pénale. « Il était trop éclairé pour ne pas comprendre que le temps « et l'exécution ne manqueraient pas de signaler bien des « imperfections et bien des lacunes. 11 ne promulgua ses Co- « des criminels que sous la réserve d'un perfectionnement « graduel, dont il avait par avance posé le principe dans son « admirable décret du 5 nivôse an X ^'. L'expérience, disait-il, « indiquera les modiGcalions nécessaires : elle fera le reste ^*)).
59. Quelles sont les institutions qui forment l'armature même du Code d'instruction criminelle de 1808?
I. La première est celle de la division de pouvoir entre le ministère public et le juge d* instruction dans la procédure préalable. Cette distinction de la poursuite et de l'instruction
*' C'était, en effet, une idée bien juste et qui aurait pu être féconde, que celle qui avait porté Je premier consul à décider, par ce décret, que^ chaque année, le Tribunal de cassation lui enverrait une députation de douze de ses membres, chargée de lui faire connaître les vices de la législation signalés par l'expérience de l'année.
'^ Thonissen, Rapporta la Chambre des représentants de Ueigiquc,
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fut présentée, dans les travaux préparatoires, comme un garantie de la liberté individuelle. Mais la nécessité, pou le procureur de la République, de requérir te juge était d nature à entraîner des lenteurs dangereuses. On admit I séparation des pouvoirs, avec' ce tempérament qu'en cas d flagrant délit, le ministère public serait autorisé à faire le actes d'instruction urgents. Le flagrant délit reprit ainsi dans le Code d'instruction criminelle, la place important qu'il a d'ordinaire dans les droits primitils: et on s'atlachf pour restaurer le flagrant délit, d'une part, h en élargir I notion, et, d'autre part, à bien montrer, parla rédaction mém du Code, qu'on voyait presque, dans le flagrant délit, l'bjpc thèse normale de l'instruction. C'est, en effet, dans la sectio qui traite : >< Du mode de procéderdes procureurs dans l'exei cice de leurs fonctions », que se trouvent insérées les dispc sitions concernant la confection des procès-verbaux. Les plaie tes et lesdénonciations furent soigneusement distinguées :c'e! au juge que doit s'adresser te p}aignanl (art. 63), au procu renr que doit s'adresser le dénonciateur (art. 31). Mais l« plaintes peuvent aussi être adressées au procureur qui le transmet alors, avec ses réquisitions, au juge d'instructio (art. 64).
11. La séparation de l'finqiiéle préalable, conduite par l police, d'avec l'instruction proprement dite, confiée à l justice, n'apparait pas nettement dans les textes. En réa lité même, le Code d'inslruclion criminelle manque de pr^ face. La phase policière du procès pénal se passe en dehoi de lui; le Code s'est contenté d'indiquer quels officiel en étaient chargés. Il n'a pas réglementé les actes de l' " er quête officieuse »,
III.' \Jinstfiiction préparatoire, nécessaire quand il s'ag d'un crime, facultative quand il s'agit d'un délit, c'est la pn cédure de l'ordonnance de 1670 jusqu'au règlement k l'ei traordinairu. D'abord, l'audition des témoins a lieu secrètï ment; le prévenu ne peut y assister. Les articles 71 à 8f qui en règlent la forme, reproduisent presque textuellementl titre VI de l'ordonnance. Pour les perquisitions et les saisie
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on recueille, dans le Code du 3 brumaire (art. 125 à 131), quelques garanties qui doivent accompagner ces opérations. Elles ont lieu en présence du préveou, s'il a été arrêté (art. 39 et 89), et celui-ci peut fournir des explications; il reconnaît les objets saisis et paraphe les scellés. Les expertises, si importantes en matière criminelle, ne sont pas réglementées. Le prévenu n'est pas appelé à les contredire. La seule garantie de cette procédure, c'est le serment imposé aux experts (art. 46). Les quatre mandats, créés successivement par les lois de 1791, de l'an IV et de l'an IX, sont tous conservés avec leur ancien caractère. En principe, la procédure s'ouvre par un mandat de coercition, le mandat d'amener; ce n'est qu'au cas où le prévenu est domicilié et où il s'agit d'un simple délit, que le juge peut se contenter de lancer un mandat de comparution (art. 91). Le mandat d'arrêt est celui qui doit établir la détention préventive. Quant au mandat de dépôt, il est maintenu, mais avec un caractère provisoire. Le cas ordinaire d'application de ce mandat est déterminé par l'article 100. Le Code ne s'occupe de l'interrogatoire de l'inculpé que pour fixer le délai dans lequel le premier interrogatoire doit avoir lieu (art. 93). Aucune forme spéciale n'est prescrite; aucune garantie n'est donnée. Notamment, le juge n'a pas à faire connaître à l'inculpé soit l'objet de l'inculpation, soit les renseignements déjà recueillis.
IV. L'instruction est nécessairement réglée par une juridiction d'vistruction, la chambre du conseil et la chambre des mises en accusation. La procédure devant ces juridictions est secrète comme Tinformation. Le juge d'instruction fait partie de la chambre du conseil. En matière criminelle, il sufflt d'une seule voix, celle du juge d'instruction, pour que les pièces soient transmises au procureur général. Dans la chambre'des mises en accusation, le procureur général a accès; mais l'inculpé n'est ni présent ni représenté.
V. Quand on arrive à la procédure de jugement^ la scène liange. Ce n'est pas dans l'obscurité des cabinets d'instruction, 'est au ^rand jour de l'audience que les débats vont se érouler oralement et contradictoirement. Cette procédure
est entièrement empruntée, quant à ses principes et à sa réglementation, au& lois de la révolution. Quel que soit le tribunal chargé der juger, la procédure est publique, oiale, contradictoire. C'est le Code de brumaire qui fournit au législateur de 1808 ses principales dispositions. Mais le Code d'instruction criminelle de 1808 simplifie le système des questions posées au jury, et d'un excès tombe dans l'autre, en substituant au régime de l'analyse celui de la synthèse.
VI. Ce n'est là que la procédure de droit commun : il existait une procédure d'exception en matière criminelle. Il était institué des Cours spéciales (art. 583 à 599), héritières des tribunaux spéciaux organisés par les lois du 18 pluviôse an IX et du 22 floréal an X. Ces cours comprenaient cinq des magistrats qui siégeaient à la cour d'assises et trois militaires ayant au moins le grade de capitaine. Elles connaissaient de tous les crimes commis par les vagabonds ou gens sans aveu ou par des condamnés à des peines afflictives ou infamantes^ ainsi que des crimes de rébellion à la force armée, de contrebande armée, de fausse monnaie et d'assassinat préparé par des attroupements armés (art. 553, 554). Toute l'instruction préparatoire était suivie dans les mêmes formes que pour les aflaires soumises au jury : c'était la chambre d'accusation, qui ordoanail, s'il y avait lieu, le renvoi devant la cour spéciale. Cet arrêt était d'office soumis à la chambre criminelle de la Cour de cassation (art. 568 et 570). Devant la cour spéciale, le débat était oral, public, contradictoire. Le jugement était rendu à la majorité des voix, le partage profitant à l'accusé (art. 582); il était en dernier ressort, mais pouvait être l'objet d'un pourvoi en cassation (art. 597).
60. Près d'un siècle d'application ont révélé les faiblesses du Code d'instruction criminelle. Beaucoup ont été amendées, sous l'influence des changements politiques avec lesquels la législation criminelle est en constante corrélation. Durant cette longue période, et en un temps plus favorable qu'aucun autre au libre examen des institutions et des lois, Topinion scientifique n'est restée ni statioonaire ni indifi*é-
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reote. Commencée à la chute même du premier empire, révolution vers une justice toujours plus éclairée et plus humaine, s'est accentuée de jour en jour, et^ sur notre vieux Code, rajeuni par des adjonctions ou des retranchements successifs, s'efface de plus en plus Tempreinte initiale qu'avait si fortement marquée l'empereur Napoléon.
Au point de vue de leur forme, les lois modiHcatives du Code d'instruction criminelle sont de deux sortes : 1"^ Les unes ont été incorporées dans son texte. Ainsi une revision d'ensemble du Code pénal et du Code d'instruclion criminelle a été faite parla loi du 28 avril 1832: et, à celle époque, une nouvelle édition en a été officiellement donnée. La loi du 14 juin 1863 a modifié les articles 91, 94, 113 à 126, 206 et 613. 2" Les autres lois sont restées en dehors de l'œuvre de codificalion. Telle est, pour partie, celle du 27 juin 1866.
Des deux livres qui composent le Code d'instruction criminelle, si le second, qui concerne la procédure de jugement, est resté plus stable, le premier, qui concerne la procédure d'instruction^ a subi des modificalions plus profondes.
Au point de vue de la procédure de jugement, on doit noter : la suppression de la faculté de créer des cours prévotales, édictée par les articles 553 et 54 de la Charte de 1830, suppression qui rendit sans objet le litre sixième du livre 11 (art. 553 à 599), intitulé : Des cours spéciales; les modilicalions apportées, soit à la position des questions au jury, soit à la majorité requise pour former sa décision, par la loi du 4 mars 1831, sur les cours d'assises, qui a abrogé les articles 254 à 256, aÎDsi que l'article 351, et par celle du 9 septembre 1835 qui a modifié les articles 341, 3i6, 347 et 352; les changements fréquents apportés à la composition du jury, contrecoups des courants politiques el des révolutions, si bien que chaque régime a eu sa loi du jury; le droit donné au jury, par la loi du 28 avril 1832, de déclarer des rirconslanct»s alténuantes m toute matière criminelle; la suppression du résumé du )résident d'assises par la loi du 19 juin 1881, à raison des lombreux abus auxquels cette institution, cependant contemporaine de l'introduction du jury en Francr». avait donné
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lieu; l'extension du pourvoi en révision par des lois successives dont la dernière porte la date du 5 juin i89S; 4es modifications aux règles de l'appel et du pourvoi en cassation par les lois des dO juin 1853, 13 juin 1856, etc.
L'instruction préalable était la partie la plus archaïque du Code d'instruction criminelle. Dans ses règles, survivait la législation de Louis XIV, Tordonnance de 1670. Ce fut donc à cette phase de la procédure que s'attaqua surtout Tesprii de réforme. Trois lois, se rattachant à la même inspiration, émanées du même régime politique, la loi du 17 juillet 1856, la loi du 14 juillet 1865, celle du 20 mai 1863, ont modifié : la première, l'organisation des juridictions d^instruction ; la seconde, les règles de la détention préventive ; la troisième, Tinstruction et le jugement eu cas de flagraot délit. Ces lois ont eu pour objet de diminuer, par un ensemble d'institutions appropriées, le nombre et la durée des détentions préventives. Elles ont été complétées, mais bien plus tard, par la loi du 15 novembre 1892 qui impute la détention préventive sur la peine. Mais toutes ces réformes ne portent que sur des points spéciaux de l'instruction préalable. La revision du premier livre du Code d'instruction criminelle qui traite de la police judiciaire et de l'instruction a été depuis longtemps entreprise dans des conditions intéressantes à rappeler.
61. Le dépôt par le gouvernement du premier projet sur la matière remonte au 17 novembre 1879''.
Ce projet, très hardi dans ses innovations, instituait l'information contradictoire, en permettant au ministère public^ à l'inculpé, à la partie civile, d'assister à tous les actes de la procédure préalable. Il fut examiné par une commission qui choisit pour rapporteur, le procureur général à la Cour de cassation, Dauphin*®; puis discuté par le Sénat*', et voté,
" Sénat, session extraordinaire de 1879, Doc. parL^ n° 7. '• Rapport, Sénat, session de i882, Doc. pari., n® 63. *' La discussion suivit la filière ordinaire. La première délibération oc cupa les quinze séances des 6, 8, 9, i3, 15, 16, 20, 22, 23, 25, 27 mai, i^
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dans son ensemble, le 5 août 1S82, mais avec des modifications-qui en alléraieDt profondément le caractère et Tespril.
Plus de contradiction dans le cabinet du juge : la procédure restait inquisitoriale et secrète.
Toutefois, l'inculpé avait le droit de réclamer toutes les mesurés dHnstructiôti utiles à sa défensd et celui de se pour- Toir devant la chaitibre du conseil rétablie^ au cas dû le magistrat instructeur refuserait dé les ordonner; éè afin que cette faculté pût s'exercer en pleine connaissance de cause, on prescrivait la communication du dossier au défenseur avant chaque interrogatoire de Tinculpé.
La commission de la Chambre des députés, à laquelle le projet fut soumiSj exprima l'avis, par l'organe de son rapporteur M. Gobiet*^ que le système, institué par lé Sénat, m ne t( dotihaii pas lés niêmes garanties à la défense et prêtait à « dés critiques au moins aussi sérieuses que celles qui « avaient été dirigées contre le projet du gouvernement ».
telle nroposa de revenir au système du projet et de subslituerj à rinformation secrète et sans contradiction, une înformatioU suivie et contrôlée, depuis le premier jusqu'au dernier actei par lé conseil de l'inculpé. Ce système triompha devant la Ghambréj et le vote, en première lecture^ eut lieu le 8 no- Yémbi^e lfi84, sans qu'on ait pu passer à une secondé lecture par suite de l'éilliration des pouvoirs de la Ghatubre;
Depuis lérs, et Jusqu'à l'àônée 189i^ lé gouvébheUiëht, à éhaéUBë ^es légisiàtUl'6s rjUi se sont sUcéédées, ëti 11368, éii 188@) et éfl 1694) à pfésenté^ à là Chambre^ le projet Voté pàt le Sénat. Troll fôii àusil, en 1887, en 1891 el en 1893, I M. Bovter^Lapiêfre, au nom de la Commission, a déposé des rapports dont la discussion n^a jamais été abordée^*. Le système proposé était, sauf quelques différences de détail, cou-
I Jet 13 Juin 1S82. La seconde délibération a eu lieu aux quatre séances
^4 et 27 juillet, 3 et 5 août 1882.
i i^apport de M. Qoblet» Chambre des députés, session extraordinaire
^ • 883, Doc, parl.f n» «377.
Les trois rapports de M. Bovier-Lapierre ont été déposés, le 20 janvier le 15 janvier 1891 et le 5 décembre 1895.
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forme à celui qui avait été accueilli par la Ghànibre en 1884. Cependant, cette réforme com^piéle de l'instruction préparatoire, que la commission formulait en 236 articles, ne paraissait pas pouvoir aboutir à un vote prochain. Dans cette crainte, M. Gonstans, et soixante-trois de ses collègues, saisirent le Sénat, à la date du 10 avril 189S, d'une proposition de loi en six articles, dont le caractère essentiel était dé permettre à l'inculpé de se faire assister d'un défenseur dès le premier acte de l'information et de ne répondre qu'en sa présence aux interrogatoires. La première innovation fut admise, sans difficulté, parla commission du Sénat nommée pour étudier la proposition. La seconde lui parut si grave qu'elle se borna à la réserver. Elle détacha donc du projet général de réforme du Code d'instruction criminelle les dispositions sur lesquelles l'accord entre lé Sénat et la Chambre paraissait possible. Son rapporteur, M. Thésard, soumettait au Sénat, sur ces bases, un projet, en cinquante articles, qui vint en discussion le 12 décembre 1895 ^^ Mais, à cette séance, M. Constaos fit observer que l'assistance de l'avocat aux interrogatoires, qui était la pensée principale de sa proposition, n'avait pas été examinée, et il demanda le renvoi à la commission pour qu'elle en reprît l'étude. Cet incident amena la démission de la commission et |a nomination d'une commission nouvelle qui ndmit la présence aux interrogatoires du conseil de l'inculpé ^^ Mais, avant de soumettre au Sénat le projet ainsi modifié, le garde des sceaux saisit les corps judiciaires de son examen. Les opinions sur les mérites de l'innovation furent très divisées; la Cour de cassation, notamment, se montra peu favorable à la présence du défenseur dans le cabinet d'instruction ". Malgré son avis, le Sénat et la Chambre adoptèrent une loi, contenant 14 articles, qui a fait défi-
'^^ Rapport de M. Thézard, Sénat, session extraordinaire de i895, Doi pari, n** 22.
'^' Rapport supplémentaire de M. Jean Dupuy, Sénaf, session de I89( , Doc, parl.y n« 90. .
'-^^ Observations présentées par la Cour de cassation sur le projet. Raj • port de M. le conseiller Falcimaigne {Gaz, des Trib,, n° du 30déo. 1896).
Ditivemènt entï*er le principe de la contradiction dans TinslructioQ préalable. C'est la loi du 8 décembre 4897.
Cette ioi assure à l*inculpé des garanties sérieuses, en déci- <laQt qu'un défenseur pourra assister à tous ses interrogatoires, en permettant à ce défenseur de prendre connaissance du dossier et de communiquer avec son client, même s'il est au secret. Sans doute, cette lot n'a pas directement et expressément organisé la procédure contradictoire dans Vinstruction préalable. Mais la contradiction est la conséquence même de lorganisation nouvelle. Le défenseur qu'on introduit dans le cabinet d'instruction saura se donner un rôle utile en signalant au magistrat les témoins à entendre, les. mesures à ordonner. Sans doute, le juge n'est pas légalement obligé de suivre les indications qui lui sont ainsi proposées parle défenseur; mais il y sera moralement contraint pour qu'aucun reproche ne puisse plus tard lui être fait. EnGn, le défenseur, lorsque Tinstruction sera terminée, pourra, utilement bien qu'officieusement, intervenir, pour soutenir, soit qu'il n'y a •pas charge suffisante, soit que le fait n'est pas puni par la loi, soit qu'il ne m^érite pas la qualification proposée.
Oq peut donc affirmer que, depuis 1897, et grâce à la loi Constans, le Code d'instruction criminelle français a retrouvé sa place à la tête des Codes les plus lîbérauTL. Ce progrès très récent est tellement entré dans les mœurs que si des propositions nouvelles étaient soumises au Parlement, ce ne serait certes pas pour revenir en arrière, mais bien plutôt pour développer le régime de la contradiction dans Tinstruc^ tioD préalable, et peut-être même pour y introduire un peu plus dé lumière
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uportance de la législation comparée. Au point de vue de ia procédure, deux f (upes principaux de législation : l'un, dérivant du Code de 1808, combine Je fl (iëme inquisitorial et le système accusatoire ; l'autre, reslé original, dérive du ci lit anglais, et conserve le système accusatoire. — 63. Division : sources lég latives; règles principales. — 64. Sources législatives. Allemagne. Autriche-
Hongrie. Belgique. Principauté de Monaco. Grand-Duché du Luxerouourg. Espagne, Italie. Suisse. Paya-Bas. Grantje-Bretagne. Russie. Grand-Duché de Finlande. Pays Balkaniques. Pays Scandinaves. Turquie. Egypte. Amérique du Nord. Amérique du Sud, Japon. — 65. Les règles principales de l'action, de l'Instruction et du jugement d'après len principales législations étrangères. Ordonnances pénales.
69. 11 n'eil plus poMible de concovoir Tétude isolée d'une législation sans la rattacher à ses origines, sans suivre ses â¥o« lutions, sans la comparer aux législations des autres peuples. Les nations de TEurope, que les Romains appelaient barbares, avaient chacune, à l'époque qui marque Tavènement du moyen Age, leurs coutumes particulières en matière de Justice criminelle; mais il existait, dans leur procédure, bien des traits communs. Le système accusatoire, qui était partout en vigueur, tendait même à s'uniformiser. On sait que les lois répressives sont dans une dépendance inévitable de lorganlsalion politique. Le régime féodal, ayant prévalu dans tonte l'Europe, il en résulta que les institutions judiciaires y prirent, presque partout^ la même physionomie; puis, quand la monarchie absolue tendit à se substituera la féodalité, elle s'appuya, pour raffaiblir, sur la législation des empereurs romains, et l'influence du droit romain qui n'avait Jamais entièrement cessé dans certaines contrées de l'Europe, même en plein règne des lois barbares, aida beaucoup ali rapprochement des législations. Mais les différents pays ne s'atailcèrent pas d*un pas égal dans la voie des transformations que leurs procédures devaient subir. Tous cependant, à Texception de l'Angleterre, avaient abandonné le système accusa* toire et Pavaient remplacé par le système inquisitoire. La révolution française exerça, par sa législation, une influence telle qu'elle marque, au point de vue de l'organisation et de la procédure répressive, une période dans l'histoire législatWe des peuples de TEurope. Le Code d'instruction criminelle français de 1808, qui Ht une sorte de transaction entre n doux systèmes de procédure, servit do type et de modèle l iq grand nombre de pays. Son influence, plus durable qv la conquête, persiste encore aujourd'hui.
En faisant abstraction des diversités de détail que ' i»
«»|**lr«ifi*4 IrwrpUri-, crluiquichi-rrlic * ar^ng'-r l*'* prin- €i|M ^iii âominettl k* loi* dr prorrriiin* Ae^ ppuplr^ rfi* 1 Ewfifl* tofiltnroliili". %oil ii|^p«riiHro Iwnilf foinhitiriiUlr qoi l«ii cir«4^l^ri^ Pàrtoiil nM^ttl : ritiMiiulion du iniiiiMiT« fwblir. lu ditî»ioo de U pmcrdiirc r« di-«t priodi-^ f^'ll^ 40 hftrtruftiofi prf «lubie qui finpruoii' ^^^ rrgir* au ^j^l^mifttqut^ftoml, c^ll<- du jug^'Uiriil q^n rei^reiid loulr» Ir* gJirâiu. «M* do *)*l4riiiif ACf ufriloire. Pi'U è pu, Ir jurj « f«il li rmi- ^«M« dm |r«ii»t«liofift élrung^rrii, el Ir» jm}*, IrU qui» l'K*- |iifO« p\ rAulrichr, qui oui le^è di» li* jiufi(iriiiifr, »i- ^ul ^mpt^^fêé^ di» l« féUblif di»fiiiil le* iiii|irrir.i*r* nrhitiiiliori* d« U c0ttKi«uct |»«ï|iuUire qui toi», dan* le Jiirj. U *ftute fii4« m#wi0 d« l« liberlé. Eu hrp de c« groufe imfiOMUl, qui ê liwité, dâli* l<! Code frauçjii* de l«0«. le modèle el le rftdre 4e •m ffi»liluUoo«« w dreweol le* legi^IiiUon* noglo *aioii. •e» qui forwieol un groupe nuloiiome, obei»tftul, iUn% leur* r»M-<»rt#. à une même in#|»irâlion el «luimér* duu mhm e*. pnî Elle* onl élè ef «lUl eucore, eu Kuroj^e el en Amérique, |i> r«fn«ert«loire du *î*lème nrru^^loire. Pià^ de miuiMère l^oMic en Anglelerre : r eM A 1 inilîtilite |-ritê*' que U f^nr- Mile e>l ibindonnée, Lég«lilê de h luUe enire IVfiMlioii e4 l« défende e*l luiutegardre pnr une *êrie d'in*filulion*quî, frite k Ve^prii d«» le rece, font lionne *«n* trop romprouKlIre liuîétèt eociâl- Le jury eM le ««mnlie du jug^^menl cf^mwo 4<r t i€CUMUon« den» le* |rgi»hiion# nnglo-^ntonn*'*.
]lno« indiquemn*, en rflifrourfi. d un^ p<irl, 1"* *oiirl^i»l«Uve# de le prof ê«lurr rrimioellr *Uu^ le«j*finri(i«i«u figye^ el. d'euire pntU Ir** rrj?lr* dr rHIr proir^Jure, eu r*- M}Ml d'en dêgeger le« nir«« irrr* grn#ir<nit ci Ijpi'pirn, rr «•#ron t»eiil e|v|v«'ler le« v i)omin<inle* ««
•4. A TetcepUon de rAn«le<erre. m le* vi^r* dr roilifir «. I I ool tependeni feil quelque* |*r^i«r« *. i hi« Ir * pnyt ^^ 1 ^Wp0 nnl eujourd'bui t'^difié |ri,r drnil rrimmer.
4 W^W I* gr^^mj»*» •tHflft»..«.tr*«-tV*Ki. r ler-Vt-r t<,m ..ti rj,, s- t.l ri .!,,■ ^ ^.1.
1. Allemagne. — Depuis la proclamation de rEmpire, Tobuyre de l'unité législative ()e rAllemagne a été l'objet constant des préoccupations politiques. L année 1817 constitue, à ce point de vue, dans l'histoire de rAIlcmagûe, une dateiippQrtante : elle a été marquée par la promulgation de quatre lois capitales^ le Code d'organisation judiciaire, le Gode de procédure pénale, le Code de procédure civile et le Code de la faillite. Nous ne nous occuperons ici que des deux premières.
a) La loi d'organisation judiciaire* substitue, dans tout l'Empire d'Allemagne, un seul et même système de tribunaux civils et criminels aux différentes juridictions locales. La justice est rendue par des tribunaux de bailliage, des tribunaux régionaux, des tribunaux régionaux supérieurs et le tribunal de l'Empire. Le principe de l'unité de la justice civile et de la justice pénale domine cette organisation, sauf deux restrictions. Au degré inférieur de la hiérarchie, dans le bailliage, qui correspond assez exactement à notre canton français, il y a deux tribunaux, l'un civil, le tribunal de bailliage {Amtsgericht)^ l'autre correctionnel, le tribunal des échevins [Schoeffengericht).. Le juge de bailliage siège dans les deux : seul, dans le premier; assisté d'écheyins, dans le second. Au degré supérieur, des assises sont tenues périodiquement auprès des tribunaux régionaux pour juger les affaires criminelles qui ne sont pas (ie la compétence des chambres correctionnelles ou du tribunal suprême de TEmpire. L'organisation des cours d'assises jailemandès est iden-
30 groupe allemand ; 4^ groupe des autres pays. Ce serait faire efitendr» qu*il existe une parenté entre les l(^gislations par groupes ethniques, ce qui n'est pas exact. Force nous est donc de procéder par énumération. Sur ce point : Franz von Liszt, Le droit criminel des peupUê européens (Berlin et Paris, 1894), Introduction, p. xv et xyi.
• Code du 27 janvier 1877. Dubarie, Code d^ organisation judiciaire alle^ mand. Introduction et traduction (Paris, 2 vol. in^<>, 1885). Ce Code fait pa^'^ie de la collection des principaux Codes étrangers, publiés parles soins du 0mité de législation étrangère du ministère de la justice. Voy. égaleme l : An7i, de légisL étrang., t. 7, p. 77. On consultera, pour Tensemble de •>ganisation judiciaire : Laband, Le droitpublic deVEmpire allemand, trai lit par Gandilhon, 6 vol. in-8% 1900-1904, Paris.
tique à rorgaaisation des cour$ d'assises françaises. Elles so cotnposeDt, d'une pari, d'un président et de deux juges, et, d'autre part, de douze jurés.
b) Le Gode de procédure pénale allemand de 1877 procède, en ligne directe, du Code d'instruction criminelle français^ Les différences assez importantes que nous constaterons ne suffisent pas à eri faire, au point de vue de la procédure, un Jype particulier. Avant cette législation unitaire, les législations des Etats allemands pouvaient se grouper ainsi. Certains pays, notamment les deui Mecklembourg et les deux Lippe, suivaient le droit commun allemand, auquel ils avaient emprunté une procédure à base inquisitoriale. Deux États, Lubeck et le duché de Saxe-Alten bourg, avaient adopté le système accusatoire, mais sans jury ou écbevins. Enfin, dans la grande majorité des Étals, les lois de procédure conser^ raient, au moins dans les débats, le système accusatoire, en faisant participer au jugement, soit des jurés, soit des écbevins\ C'est dans ce dernier groupe que les législateurs de 1877 ont cherché leur type et puisé leur modèle, en consacrant cette éyolution de la procédure pénale qui, en Allemagne comme dans la plupart des États du continent européen, avait suivi les trois phases successives : la phase accusatoire, la phase inquisitoire et la phase mixte. Dans ce dernier système, qui résume les caractères actuels de la procédure allemande, la mise en accusation, qui est le point de départ du procès, est, en principe, l'œuvre de fonctionnaires spéciaux*
• Fernand Daguin, Code de procédure allemand (l** févv, 1877) traduit et annote (Paris, 1884)^ Uintrodaction est très remarquable.
^ Sar Thistoire de la procédure allemande : Dagain, Introduction^ p. v\i et suiv.; Puerbach, Lehrbnch des gemeinen in Deutschland gUltigen pein- Uehen Reehtê, édité par Mittermaier (44* éd., in-S*, Giessen, 1847); Gb. Lëvitat Précis de l'histoire du droit pénal allemand depuis la Caroline jusqu'à nos jours, traduH ^ annoté par Ëtonnevilie de Marsangy (Extrait de la Rev, criU de légisL, 34 p. in-8«; .Paris, Cotillon, «862). Pour le très ancien droit : J.-J. Thonissen, Vorganisatiovi^ judiciaire, le droit pénal et la procédure pénale de la loi salique (2* éd. in-8*, Paris, Chevalier-Maresq , 1882). Voy» du reste, pour h Bibliographie du droit criminel allemand : Le droit criminel des États européens, Allemagne, annexe, p. 363.
L*instruciioQ reproduit les formes de la procédure inquisiloire. Mais, après que la juridiction de jugeaient a été saisie, tout se passe au grand jour de l'audience et contradictoirement. Les preuves sont des preuve^ de conyiclion, et le juge n'a plus à s'inspirer que de sa conscience dans l'appréciation des faits et de la culpabilité.
c) Une loi modificative du Gode d'organisation judiciaire et du Code de procédure pénale, du 27 mai 1898', est intervenue^ d'une part, pour mettre en concordance l'organisation judiciaire avec le nouveau Gode civil allemand, et, (f 'autre part, pour remédier à quelques inconvénients de procédure signalés par l'expérience*.
II. Autriche-Hongrie, etc. — L'empire austro-hongrois est formé d'un amalgame d'états, de nalioaalités, de législations;
a) Le Godç de procédure pénale autrichien porte la date du 23 mai 1873 \ 11 est le quatrième qui ail été promulgué, en Autriche, depuis le commencement du xix* siècle. Ce pays a été, en effet, régi par les Godes de 1803, de 1850, de 1853 ; il Test aujourd'hui par celui de 1873. Le Gode criminel de 1803 était à la fois un Gode pénal et un Code de procédure '»
^ Notice, analyse et traduction, dans Ann. de législ. étr,^ 1899, t. 38, p. 442 à 150.
* Consultez, pour l'exposé systématique du droit criminel allemand : Encyclopaedie der Rechtwissenèchaft de Franz von HoUzéndorff (6« éd.), t. II. Le droit criminel a été réparti en trois articles. M. Wachenfeld s'est chargé du droit pénal général; M. Beling a expoâé la procédure pénale générale; M. Weîffenbach a traité spécialement le droit pénal et la procédure pénale des militaires. On consultera également : Ernst Henrich Rosenfeld, Der ReichsStrafprozess (Berlin, Guttentag, 1903).
' Ce Code porte le titre : Osterreichische StrafprocesB-Ordnung vom 23 mai 1873. Il a été traduit par MM. Edm. Bertrapd et Ch. Lyon-Caen sous le titre inexact de Code dHnstruction criminelle annoté {Coll. des Codes étrangers, Imprimerie | nationale, 1875). Lire l'introduction qui traite des trois questions suivantes : de la procédure criminelle en Autriche d'après les Codes de 1803, 1850 et 1853; de l'historique de la confection du Code du 23 mai i873; aperçu général sur le nouveau Code.
* Il avait été traduit en français dans la collection des lois civiles et criminelles des États modernes, publiée sous la direction de M. Victor Foucher (tome I de la collection).
PRÔCÂDURB PÉNALB DANS LES LÉGISLATIONS iTRÂNOÂRES. 105
Dans la procédure, il ne faisait que reproduire et développer les règles du système inquisitoire pur. Le Gode de 1850 prit pour modèle le Gode français : il intcoduisit la procédure orale et publique, le principe accudatoire et rinstitution du jury. Mai» il fut emporté par le vent de réaction qui sévit en 1851. Une loi du 31 décembre 1851 annonça qu'il serait fait en Codé de procédure pénale pour tout Tempire. Ge fut le Code du 29 juillet 1853 qui est resté en vigueur jusqu'au 1*' janvier 1874. Ge Gode supprimait le jury, ne laissait subsister la publicité que d'une manière relative, n'admettait de défense qu'après la clôture de l'instruction et conservait un système de preuves légales.
Le mouvement libéral et les réformes constitutionnelles qui suivirent 1860 et 1861 attirèrent l'atteotion sur les vices de la procédure criminelle. De nombreux projets furent successivement étudiés. En 1872, le ministre de la justice Glaser qui avait, en qualité de rapporteur de plusieurs des commissions de réforme, contribué, plus que tout autre, aux travaux préparatoires, déposa le projet qui est devenu le Gode de 1873.
Conformément aux traditions germaniques, celle loi est appelée. règlement (Ordnung i de procédure pénale* : mais ce n'est ni plus ni moins qu'un Gode. Dans la législation processuelle du continent européen, ce Gode peut être signalé comme l'expression d'un progrès, d'autant plus caractéristique, qcT'il faut tenir eomple, soit de l'état antérieur de la législation autrichienne, soit' de la variété de races, de traditions et de coutumes des peuples qui sont entrés daos la formation Ae l'Autriche; .
Déjà, les principes fondamentaux en avaient été fixés par Isk Constitution du 21 décembre 1867, c'est-à-dire l'oralité et lapublictté des débats, le jugement accusatoire et le jury pour les délits les plus graves, les délits politiques et les délits de nresse. Pour ces derniers, le jury commença à fonctionner
3C la loi du 9 mars 1869.
Et non d'instruction cnm.iDelle, comme le porte la traduction de MM. rtrand et Ch. Lyon-Gaen.
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Le Gode autrichien de 1873 a rallié les suffrages unanimes des criminalistes. Il s'inspire, sans doute, du Code dlnstructioix criminelle français, dont il reproduit le type, mais combien modifié et amélioré ! C'est la pensée scientifique de G4aser qui s'est fortement marquée dans une loi de procédure adaptée aux nécessités de la vie pratique. Aussi Tinfluence de ce Code de i 873 surTorientation contemporaine de la procédure pénale est un fait dont il faut tenir compte, et, depuis le Code français de 1808, aucune législation particulière à un peuple n*a été davantage citée et imitée au dehors,
i) L'histoire de la procédure pénale, en Hongrie est Thistoire d'une lutle d'un siècle entre le système inquisitorial et le système aecusatoire. Le Code de procédure pénale du 22 décembre 1896, qui régit actuellement ce pays, a unifié la législation jusque-là si diverse et a introduit le jury, non seulement pour les délits de presse, mais pour les délits les plus graves. ïl organise la procédureaecusatoircavec le ministère public^*.
c) La Bosnie et l'Herzégovine sont régies par le Code du 30 janvier 1891, entré en vigueur le 1" janvier 1 892 *V,
d) La Croatie-Slavonie a un Code qui lui est propre, le règlement du 17 mai 1875, modelé sur le Code autrichien de 1873, moins le jury qui n'a pas été institué dans cette pro* vince.
111. Belgique, — La Belgique acopservé les Codes français, notamment le Code d'instruction criminelle de 1808. Mais sa constitution de 1831 prescrivait « de les reviser dans le plus court délai. possible » (art. 139). Ce grand travail n'a abouti qu'en partie, et c'est seulen^ent, d'une part, le titre préliminaire d'un nouveau Code de procédure pénale, titre adopté de préférence à celui de Code d'instruction criminelle, qui a été promulgué le 17 avril 1878 *\ et, d'autre part, le titre IX
^^ Sur ce Code : Notice de Meyer, dans Ann, de législ. étr^^ 4897, p» 39* à 409.
** Voy. la notice de Meyer {Bull soc, légisL comp., 1891-1892, t. .21 p. 398).
*,* Annuaire de législ, étrang,^ 1879, texte, notice et notes par Georges
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du livre m, remplaçaDt les articles 443, 444, 446 et 447 du Code d'instruction criminelle, c'est-à-dire modifiant les règles de la révision*'.
L'histoire dé la procédure pénale comprend en Belgique trois périodes, qui correspondent aux périodes de son histoire contemporaine. De 1795 à 1814, la Belgique fut terre française. Elle passa donc successivement sous le régime du Code des délits et des peines du 3 brumaire an IV et du Gode d'instruction criminelle de 1808. Après les événements de 1814, la Belgique, faisant partie du nouveau royaume des Pays- Bas, vécut, comme le reste du pays, sous Tempire de la législation napoléonienne. Mais le Gode de 1808 fut presque immédiatement modifié sur deux points importants : le jury fut aboli et on supprima' « la publicité des débats en matière criminelle et correctionnelle jusqu'aux plaidoiries » (Arrêté du 6 nov. 1814). Après 1830, la Belgique', formant désormais un royaume autonome, reprit la législation française qui a été, du reste, modifiée et amendée par une série de dispositions qui feront l'objet d'un examen spécial à propos de chacune des institutions qu'elles concernent'^.
l\ . Principauté de Monaco, — Le Gode d'instruction criminelle de la principauté de Monaco, qui porte là date du
Louis, p. 443 et 457. Tous les -documents parlementaires relatifs au 4itre préliminaire du nouveau God.e ont été reproduits in extenso et coordonnés par Nypels sous le titre de Commentaire du Code de procédure pénale (Bruxelles, 1878).
*' Cette loi, qui )^rte la date du 18 juin 1894, est rapportée dans YAnn. dt légisL étr,^ 1895, t.. 24,. p. 504 & 5^4 (Notice et notés par A. Le Poittevin). Sur le projet de réforme du Gode belge dans son ensemble : S. Mayer, Dat Strafprozessrecht BelgienSy dans ArcM'v fur Strafrechtt 1886; Vacca,. Le reforme del codice di pràcedura pénale nelBelgio, dans Rivista penaky. t. 30, p. 109 6t suiv.
*♦• Bibliographie : Haus, Principes généraux de droit pénal belge^ t. 2, liv. IV ; Thonigaen, Travaux préparatoires du Code de procédure pénale^ Bapports faits à la Chambre des représentants; Limelette, Le Code deprocé(ktre pénale appliqué et annoté; Revue critique de droit criminel (Procédure pénale); Fernand Thiry, Cours.de droit criminel (2? éd., 1895), IP partie, Procédure pénale; Pandectes belges^ passim ; Nypels, Législation criminelle de la Belgique^ 3 voL in-8^
408 PROCÉDURE PÉNALB. — INTRODUCTION.
31 décembre 1873**, est, comme oq peutle penser, calqué sur le Code français de 1808. Il eu diffère néanmoins à divers points de vue et notamment par rapport à Tordre de distribution des matières. Ce qui caractérise cette procédure, c'est l'exclusion du jury du jugement des procès criminels**.
V. Grand-Duché du Luxembourg, — La législation criminelle du Grand-Duché du Luxembourg n'a pas le mérite de Tôriginalité. Le Gode pénal luxembourgeois, promulgué le 18 juin 1879, reproduit le Code pénal belge de 1^67. La procédure du Grand-Duché est encore réglée par le Code d'instruction criminelle français de 1S08, auquel néanmoins des changements importants otil été faits '\
Yl. Espagne, — Le Code de procédure pénale espagnol date du 14 septembre 1882**. La réforrme capitale de ce Code est la substitution du débat oral à la procédure écrite. Le peuple espagnol avait été c< élevé, durant des siècles, dans la procédure écrite, secrète et inquisitoriale »; il a renoncé à ce régime pour adopter le système accusatoire, « en le transportant, pour ainsi dire, jusque dans l'instruction préalable, puisque le législateur accorde au prévenu les garanties que les lois anciennes lui refusaient et que le secret de l'instruction est maintenu seulement dans la limite nécessaire pour empêcher les indices du délit de disparaître** ».
*• Édition officielle, Nice, Gau vin et 0% 1874.
<< Les articles 76, 355, 358 et 444 du Code d'instruction criminelle ont été modiQés par une ordonnance souveraine du 16 août 1888 et Tarticle 467 par une ordonnance du %2 mai 1891. Du reste, un projet de revision générale du Gode était en préparation. Voy. sur ce projet : De Rolland, Projet de Code de procédure pénale, 3 vol. in-S®, 1899-1903. Il vient d'être sanctionné. Voy. Code de procédure pénale de la principauté de Monaco (in-8», 1905).
*■' Voy. Jacques Delahaye, Bull, de VUnion intern, d^ droit pénal, 1903, p. 63.
^^ Traduit dans la collection des Godes étrangers par Gabriel Verdier et Joseph Depeiges (Paris, Imprimerie nationale^ 1898). Voy. également: Theurault. Notice sur le Code de procédure criminelle du 4 A septembre 4882 [Annuaire, U XII» p. 693). Sur l'histoire : Du Boys, Histoire du droit cri-minel de V Espagne (1 vol. in-S®, 1870).
^* Rapport du ministre de Grâce et Justice.
Le jury, supprimé en 1875, a été rétabli par la loi du 20 avril 1888*^ qui lui a donné compétence pour statuer sur les délits les plus graves.
La création du ministère public en Espagne paraît très an* cienne; mais c'est à la législation de 4812 que Ton fait re-^ monter son organisation actuelle. Les membres du ministère public, qu'on appelle aussi représentantes del minisieHo fiscal, ont les mêmes attributions qu'en France dans la procédure répressive. Ils exercent l'action publique dans toute les afTai* res, excepté dans celles qui, d'après la loi, ne peuvent être poursuivies qu'à la requête de la partie lésée.
VIL Italie. — Le droit organique répressif est représenté actuellement, dans l'Italie unifiée, par deux sourées principales : 1^ le statut fondamenlaldu royaume et les lois d'ordre constitutionnel et politique; 2*^ le Gode de procédure pénale et les lois sur l'organisation judiciaire..
a) Le statut du royaume contient quelques déclarations et dispositions constitutionnelles qui se réfèrent : à la liberté individuelle (art. 26), Tinviolabilité du domicile (art. 27), l'exclusion des tribunaux d'exception (art. 71), la publicité des audiences (ârL 72), l'immunité des sénateurs (art. 37), la garantie politique des députés (art. 45), l'institution d'une haute-cour de justice (art. 36). D'autres lois d'ordre conslitu* tionnel ou politique se réfèrent à certains points d'organisation judiciaire ou de procédure, telles que la loi du 13 mai 1871 sur les prérogatives du souverain pontife, l'édit ou loi sur la presse du 26 mars 1848, etc.
b) Le Gode de procédure pénale italien, date de 1868'^ : il doit être complété, soit par la loi sur l'organisation judiciaire du 6 décembre 1866, laquelle est elle-même suivie d'un rè-
^ Cette loi a ëtë traduite en appendice, après la traduction du Code, par Verdier et Depeiges.
*^ Marcy, Code de procédure pénale du royaume dltalie, 2 vol. in-S®, iSSl, Paris. Les deux principaux commentaires de ce Code sont : Borsariet Casorati, Codice di procedura pénale commentato (5 vol.. Milan, 1885); Saluto, Commenti al Codice di procedura pénale {% vol., in-8*, 3« éd., Turin, 1884).
glemeûl du 14 décembre 1863, soil par les autres lois, trop nombreuses pour être citées ici, lois qui se réfèrent à la magistrature et à son fonctionnement. Parmi ces lois, il faut cependant noter celle du 6 décembre 1888" qui attribue, à la Coiir de cassation de Rome, la connaissance exclusive de toutes^ les affaires pénales du royaume et qui supprime les chambres criminelles des six autres Cours de cassation.
L'organisation judiciaire se rapproche sensiblement de l'organisation française. Les préteurs, sortes de magistrats analogues à nos juges de paix, forment le dernier degré de la hiérarchie judiciaire. Des cours d'assises, constituées comme les cours d'assises françaises, rendent la justice en matière criminelle". Le ministère public est organisé sur des bases analogues.
c) Les projets de réformé du Code de procédure pénale italien sont aussi nombreux que variés. Il ne saurait être question ici, de ceux qui sont dus à l'initiative parlementaire. Mais, parmi les projets, présentés au nom du gouvernement, je citerai, par^ordre chronologique, le projet de Falco du 19 avril 1866, celui de Filippo de 1868, ceux de Villa du 9 mars 1880 et de Taiani du 25 tiovembre 1885, etc. Enfin, par décret du 1" octobre 1898, le garde des sceaux Aprile a institué une commission chargée d'étudier et de proposer les modifications dont le Code de procédure pénale serait susceptible dans le sens d'une protection plus efficace de la liberté individuelle et d'une rapidité plus grande du procès pénaP*. Les procès-verbaux de cette commission ont été publiés". La
2"^ Ami. de législ. étr,, t. 17, p. 512.
■23 Loi du 8 juin 1874 {Ann, de législ. étr., t. 4, p. 357) et la loi du 16 déc. 1886 qui la modifie (An/i., t. 16, p. 395).
** Voy. Lucchini, Guitizia per tutti {Rivista pénale, vol. 34, p. 489).
'-* Lavori preparatori del Codice diprocedtira pénale pel il regno dltalia* Atti délia commissiooe instituta col decreto 3 ottobre 1899 del Ministro Aprile, con Tincarico di studiare e proporre le modifiazioni di introdune nel vigente codice diprocedura pénale (3 vol. in-4°, Roma). Les deux premiers volumes renferment les procès-verbaux de la commission. Le troisième contient deç rapports sur les principaux problèmes de la procédure criminelle. Le
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commission a terminé son travail en juin 1904. Sans modifier les bases essentielles de la procédure pénale, elle prépare une série de réformes de détail qui portent sur toutes les périodes du procès pénaP^
VllI. Suisse. — Les Codes de procédure pénale des cantons de la Suisse peuvent être répartis dans les trois groupes ethniques : l"" des cantons de la Suisse allemande; 2* des cantons de la Suisse romande ; S"" du canton italien du Tessin.
a) Les cantons de la Suisse allemande, Argovie, Saint-Gai, Bàle, Bâie-Gampagne, Lucerne, Scbaffouse, Zurich, Thurgovie, Grisons, Soleure, Appenzel, Unterwalden, Berne, Glaris, §chwyz, Zug, ont tous des Godes de procédure pénale, dont les dispositions varfent dans les détails^ inaijs qui reproduisent, dans les grandes lignes, le système mixte de procédure. Il suffira de citer Tune des lois de procédure les plus origiuales, celle du canton d*Appenzel du 25 avril 1880".
b) Les lois de la Suisse occidentale ont presque toutes subi l'influence des Godes français. Les peuples de la Suisse romande ont trop longtemps vécu sous Tempire de ces derniers pour avoir pu rejeter complètement et radicalement les traditions et les habitudes d'esprit qu'ils avaient empruntées à la France. Dans le canton de Genève, par exemple, le Gode de i808 est resté en vigueur jusqu'en 1884. Le Code actuel date du 25 octobre 1884, il a été promulgué le 4 janvier 1885^*. Le Code de procédure pénale du canton de Fribourg date du 21 mai 1873 et a été mis en vigueur le 1*' janvier 1874. Le Cède de pro<;édure pénale du canton du Valais, du 24 novenrtbre 1848, est entré en vigueur le 1*' juillet 1849, Du reste, ce dernier Gode pourrait être daté de cent ans plus tôt, car il offre le spécimen curieux d'une procédure du xviii' siècle. Le système de la preuve légale est conservé par le Gode
gouvernement italien a mis ces volumes avec une gracieuse libéralité, à là disposition des criminalistes étrangers.
2* Voy. le résumé des discussions de la commission dans la Scuola posi^ tiva, 1904, p. 441.
" Elle a été analysée dans VAnn. ae légisL étr., t. 10, 1881, p. 447.
*• Voy. Lefort, Ann, de légisL étr.^ t. 14, 1885, p. 571.
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du canloD du Valais; on y parle encore de demi-preuve, el^ pour établir un fait, les dépositions uniformes de deux témoins irréprochables sont nécessaires. 11 y a bien un débat oral, puisque les parties plaident devant le tribunal, mais le tribunal n'entend pas les témoins etjuge uniquement d'après ks pièces de là procédure^ Dans le canton de Vâud, le Gode de procédure pénale, du l" février 1880, est entré en vigueur le l"** juillet 18S0. Le Gode de procédure pénale de Neuchfttel, Tun des plus récents et des plus progressifs, date du 2S septembre 1893; il est devenu exécutoire 1(S 12 mars 1894".
Il serait assez difficile de faire, entre ces divers Godes, une comparaison utile, car ils diffèrent assez profondément les uns des autres".
c) Dans le canton du Tessin ^\ le décret constitutionnel du 8 novembre 1894, contient les bases d'une nouvelle organisation en matière pénale. D'après la loi d'organisation judiciaire du 4 mai 1895, promulguée en suite de ce décret, les juge sde paix connaissent des infractions punies au maximum de 100 francs d'amende ou de sept jours de prison ; les assises de district, des infractions punies de plus de 100 francs d'amende ou de plus de sept jours de prison ou de détention ; les assises cantonales, des infractions^ qualifiées et^imes. Lëâ cours d'assises — c'est une innovation intéressante -^ se composent simultanément de magistrats et de jurés, statuant en commun et connaissant du fàit^ dii droit et de là peine> Getle loi, en 3B articles, à été suivie, à là niértiÉ date, d^Utl Gode de procédure pénale en 344 articles.
IX. Pays-Bas. -^ La Hollande possède un Gode de pcôcé
*» Le Code précédent datait du 7 avrît i 875 (Ann. de légisL étr,, t. 5, p. 762 et Buiv.).
'® Ce travail a été fait et bien fait par A. Gautier, au point de vue seulement de la procédure d'instruction. Voy. La réforme de IHnstruction pré* paratoire (Rev. pénale suisse, t904, p. 253 à 27^). Quanta là procédure du jugement,, nous aurons souvent à citer le Gode de Genève qui a établi le jury correctionnel.
31 Voy. Ann, de légis. étr., 1896, t. 25, p. 560.
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dure pénale qui est caraclérisé, comme du reste les lois de ce pays, par sa concision et sa brièveté (4t9 articles). Il est divisé en vingt-deux titras, dans lesquels les matériaux son [disposés dans un ordre asse2 semblable à Tordre des textes du Code français. II y a lieu de remarquer Tabsence de jury et un système de preuves légales dans un sens favorable à la défense. Une loi du I S janvier 1 886 a introduit, dans ce Gode, certaines modifications pour le mettre en concordance avec le €ode pénal de 188i, tnais les principes généraux n*en ont pas été touchés". Les particuliers ne peuvent, en principe, participer à Texercice de l'action publique que par voie de dénonciation (art. 41). Les deux actions, publique et civile, sont complètement distiactes* Ce Gode a interdit Faction civile, d'une manière absolue, devant la juridiction criminelle^ Il ne Ta maintenue, devant la juridiction correetionnelle et de police, que lorsq^ue la demande étant inférieure à un certain taux, il eût été préjudiciable aux parties de les obliger à faire on second procès (art. 231 et 253).
X. Grande-Bretagne. — Il y a lieu d*étudier la procédure «n Angleterre, en Ecosse et en Irlande.
a) Pas plus en Angleterre qu'en Irlande et en Ecosse, la procédure pénale n'a été codifiée. Les tentatives mêmes qui ont été faites, en 1878 et liB79, pour obtenir du Parlement anglais l'adoption d'un projet de codification dû à sir James Stephen, sont restées limitées au droit pénal. Dans les trois . États^ la procédure a pour base, en partie le droit commun [common law\ en partie le droit statutaire (Statut Jaw).
Ledroit comrnun est le droit coutumier qui est contenu •dfinsjes sentences des tribunaux, ou le droit qui est créé à nouveau par les juges par application analogique des disposi-
3* Voy. Van Swinderen, Esquisse du droit pénal actuel dans les Pays^ Bas et à Vétranger, 5 vol. in-4», 4891-1903. Les deux derniers volumes sont des suppiémeols. Les Godes néerlandais ont été traduits par Tripels. Le Code de procédure pénale a été modifié, comme nous le disons au texte, par une loi du 15 janvier 1886 {Ann. de légisL étr., 1886, p. 111).
lions en vigueur'^ Le droit statutaire, n'est autre que le droit législatif.
Ce qui caractérise la procédure anglaisé, c*est : i"" le régime de Faccusation populaire; 2® Tabsence d'une procédure d'instruction faite par un juge; 3"" Tinstitution d'un double jury, le jury d'accusation et le jury dejugement; 4"" l'organisation de fonctionnaires, juges de police, dans certaines i/illes, qui ont le droit de juger sommairement les infractions légères et de renvoyer, dans les cas graves, devant une juridiction supérieure ; 5"" l'e&igence de l'unanimité des voix du jury de jugement pour décider la culpabilité; G"" l'assistance d*un défenseur à toutes les phases de la procédure; TTarrestation facilitée par la coutume, mais l'incarcération renduç difficile et exceptionnelle; 8"" rinterrogatoire et l'examen des témoins par les avocats des deux parties, par l'accusateur et l'accusé, suivant le procédé croisé [cross-examinaiion)*
En Angleterre, comme en France, les infractions sont réparties en trois classes {treasons^ félonies, misdemeanors). Mais ce classement n'est pas en rapport avec l'organisation judiciaire. Le jury est le juge de droit commun. La seule division qui ait un intérêt juridictionnel est celle des causes, en sommaires ou indictables. Les premières sont de la compétence des juridictions inférieures ou somniaires : juges de paix, cours de petite session, cours de police. Les secondes
'* Voy. comme source de nos renseignements sur l'organisation judiciaireet la procédure anglaise : de Franquevîlle, Les institutions politiques, judiciaires et administratives de V Angleterre (2* éd., i864, 1 vol. in-8®); te?.. Le système judiciaire de la Grande-Bretagne (2 voL-Jn-S^, 1893); Glassou,. Histoire du droit et des institutions politiques, civiles et administratives de VAngleterre {^wo\, in-8°, 1881-4883); Mittermaier, Traite de la procédure criminelle en Angleterre, en Ecosse et dans V Amérique du liord, trad. par Chauffard (1 vol. in-8*, 1868) ; A. Prins, Étude comparative sur la procédure pénale à Londres et en Belgique (Bruxelles 1879); du Boys, Histoire du droit criminel de V Angleterre, 3« vol. de l'histoire du droit criminel des peuples modernes (Paris, 1860); Hall on, Étude svr la procédure criminelle en Angleterre et en France (Thèse doct., Paris, 1898); Seymour Harris, Principii di diritto e proccdura pénale inglcse, Irad. de Bertola (Vérone, 1898).
soDt introduites par ces juridictions inférieures, mais portées deyant les juridictions supérieures et soumises au verdict du jury'*.
b) La procédure pénale de TÉcosse " est à mî-chemiû des deux grands courants historiques. Elle tient le milieu entre le système continental et le système anglais. Dans certaines parties, elle est strictement inquisitoriale'*; dans d'autres, elle est nettemept accusatoire. L'action pénale, par exemple, est confiée à des fonctionnaires spéciaux, à la tète desquels se trouve le lord advocate , membre du Parlement; mais, à côté de l'accusation officielle, est admise l'accusation subsidiaire du particulier lésé''. Pour que le lord advoccUe soit absolument indépendant, il n'est responsable de ses actes que devant le Parlement, de sorte que son action ne peut avoir aucune efficacité quand lopinion publique lui est hostile.
c) La procédure de l'Irlande, est en partie empruntée au système mixte, sans caractères propres, dignes de remarques".
d) Dans les colonies anglaises, les lois et coutumes indigènes sont respectées.
Un Code de procédure pénale pour les Iodes anglaises a été promulgué le 22 mars 1898. Il remplace les Codes successifs de 1864, 1871, 1882".
XI. Rtissie. — Les grandes réformes sociales qui ont marqué, en Russie, l'avènement de l'Empereur Alexandre II,
•* Glasson, op, cit, t. 6, p. 569.
•• J. Dove Wilson, professeur à TUniversilé d'Aberdeen, De la procédure crimxnellt efi Ecosse^ BulL de VUn. int, de droit pénal, t. 11, 1903, p. 71 à 82. Voy. sur Tensemble : J.-H.-A. Macdonald, A practical treatise on the criminal laws of Scotland (2« éd., 1877), p. 246 à 550.
'• On croit généralement que la procédure préliminaire est modelée sur le système français du xvi« siècle, auquel, du reste, le système écossais ressemblait originairement davantage que maintenant.
•^ Du reste, l'action privée est tombée en désuétude. Voy. Mittermaier, op. cit., p. 214 et 215; Glasson, Histoire du droit et des institutions politiques^ civiles et judiciaires de V Angleterre ^ t. 7, p. 732.
'• Même phénomène qu'en Ecosse : abandon de Taction privée.
*• Voy. Notice et analyse dans Ann, de législ, e?r.,.1899, t. 28, p. 908 à 976.
telles que raffranchissement des serfs en 1861, l'abolition des peines corporelles en 1863, la reconstitMtion, à la même date, deî*ddministration provinciale {Zemstwo\ ont été la préface des lois judiciaires de 1864 *^ C'est à la date du 26 noTembre 1864 qu'entrèrent en vigueur les lois de procédure pénale qui régissent encore la Russie. La nouvelle organisation judiciaire repose sur les principes de la séparation des pouvoirs judiciaire, administratif et législatif et de l'inamovibilité de la magistrature, sur la participation du peuple à Tadministration de la justice par l'institution du jury et Télection des juges de paix. La procédure civile et secrète est remplacée par la procédure orale et publique, la théorie des preuves légales, par celle des preuves de conviction, Le nombre des degrés de juridiction, qui entraînait des lenteurs indéfinies, est limité, et, au lieu de la revision d'office des jugenients, c^est aux parties intéressées qu'est remis le droit de les attaquer. Enfin, Tinstitution d'un tribunal de cassation, pris dans le sein du Sénat dirigeant, permet d'assu'rer partout l'application exacte de la loi.
Ce. Gode de procédure pénale prend pour point de départ le système français, mais il l'adapte aux mœurs et aux4raditions russes. Cest une œuvre nationale et non une simple imitation des Codes étrangers**.
A la suite des, événements politiques et sociaux qui ont marqué la fin du règne d'Alexandre II, et l'attentat monstrueux du 1" mars 1881, une réaction contre ce système libéral se produisit. Elle s'est manifestée, notamment, par la loi de 1889 qui supprime l'élection pour la désignation des juges de paix et qui confond, à nouveau, les pouvoirs judiciaire et administratif, en subordonnant le premier au second.
*^ Kapnitz, Code d'organisation judiciaire de VEmpire de Ruésie, édition de 1883-1890, traduit et annoté, in-8% 1893.
** Parmi les ouvrages écrits en Russie sur la procédure pénale, les plus importants sont ceux de : Foïnitski, Cours de procédure pénale, ÏHH^; 1 herg, Cours de procédure pénale, 1890; Tshebyshew-Dmitriew, La p cédurc pénale russe, 1875; Sloutshewski, Cours de procédure pém 1890-189*2. Aucun de ces ouvrages écrits en russe n'a été traduit en fr gais.
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Néanmoins, les lois judiciaires et de procédure du 20 doyembre 1864 oat exercé, sur le développement de la vie juridique russe, la plus heureuse influence.
En même temps que la réforme du Gode pénal qui vient d'aboutir, une réforme analogue des lois judiciaires est en voie d'exécution^^. Les travaux de la commission ont été terminés en 1899. Ils ont été publiés, et le projet est actuellement soumis au Conseil de L'Empire. C'est à la conception d'une procédure contradictoire, dès le début de Tinstruction, que se rattache la principale innovation du projet*\
On sait que le Grand-Duché de Finlande, qui est réuni à la Russie, possède une législation spéciale et autonome. Son droit positif a la même origine que le droit positif suédois, et Tbistoire du droit des deux pays a eu un cours comniun jusqu'au jour où la séparation politique de la Finlande et de laSuède a permis à chacun de ces droits de se développer dans son sens ethnique. Le Code pénal finlandais actuel date du 19 décembre 1889. Il est entré en vigueur le 1*'' janvier 1891**. La procédure criminelle n'est pas codifiée. Elle fait l'objet de lois nombreuses et successives, notamment des lois du 27 avril 1868, des 24 février et 3 mars 1873, etc., qui s'occupent aussi de la procédure civile*'.
** Voy. Margoline, Aperçu critique du nouveau Code pénal russe (Paris, 1905), avec ma préface.
*• Ces l'éformes ont été inspirées par Tancien minisire de la justice, Mourawiêw, qui a su donner à toutes les questions concernant Tadministralion de la justice pénale une direction très libérale et très vigoureuse. Vdy. Kapnist, Documents relatifs à ta revision des Codes d'organisation judir ciaire et de procédure civile et criminelle entreprise par ordre de S. ^f^ l'empereur Alexandre III, du 7 avril 1894,
** Le Code pénal finlandais a été traduit en français par Ludovic Beauchet,. professjeur à la Faculté de droit de Nancy (Paris, 1890). Voy. les apprécialio— très intéressantes sur cette législation par Henri Joly, A travers VEuroi (Paris, Lecoffre, 1898), En Finlande, p. 6 à 44. Sur la législation finlandai I, notice de M; R. Montgommery, Ann. de législ. étr., t. 9, 1880, p. 727 à: -
* ur Torganisation judiciaire : Répertoire général alph. de droit fran^ , çai • Finlande, t. 22, p. 256.
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XII. Pays balkaniques. — Nous groupons, sous cette étiquette, la Bulgarie, la Serbie, la Roumanie.
a) Les différentes procédures avaient fait l'objet, en Bulgarie, dès le temps de Toccupation russe, de règlements provisoires, inspirés principalement des Codes russes. Depuis, ces règlements avaient été remplacés par des lois nouvelles. Seul, le règlement relatif à la procédure criminelle restait encore en vigueur. Il a été remplacé par le Code de 1897**, divisé en cinq livres : 1" de la compétence; 2® de* rinstruction préliminaire ; 3*" dé la procédure devant les tribunaux: départementaux (la procédure devant les justices de paix est réglée par une loi spéciale du 3 juin 1880)*^; 4^ des manières de se pourvoir contre les jugements; 5** de Texécution des jugements. Les lois du 17 janvier 1900, du 26 janvier 1901, et du 20 janvier 1902 ont modifié et complété ce Code de procédui'e pénale**.
b) Le Code de procédure pénale serbe date du 16 juin 1865. Il est la copie fidèle du Code autrichien de 1853 qui lui a servi de modèle. Les règlements judiciaires provisoires, élaborés lors de la création de la principauté^ ont été remplacés par des lois nouvelles, et le Code de 1865 a été profondément modifié en 1880.
c) Le Code de procédure pénale roumain, inspiré de la législation française, a été promulgué en 1864. L'organisation judiciaire et la procédure de ce pays présentent la plus grande analogie avec l'organisation judicaire et la procédure françaises.
XllI. Pays Scandinaves, — x\ous comprenons, dans ce groupe, le Danemark, la Suède et la Norvège.
a) La procédure pénale danoise est régie par diverses lois dont les principales remontent à 1845*^ Le ministère public
** Notice et analyse dans Ann. delégisL étr., 1898, t. 27, p. 800 ^à 817.
*^ Une loi de 1896 a modifié la procédure pénale devant les juges de pa {Ann. de légisL étr., 1896, p. 778).
*^ On en trouvera l'analyse dans le Bulletin de l'Union int. de dr^ pénal, 1. 12, p. 108.
*^ C. Goos, Der danske Straffepro. (La procédure pénale danoise) (C
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a rînitiative des poursuites. Mais le Gode pénal daaois de 1866 décide que, pour certaines infractions, là poursuite peut être exercée par la partie lésée et dans les formes de la procédure civile, par exe'mple dans les cas d'injurea et violences légères (§§ 116, 200, 212, 215 à 222, 226, 233). Pour d'autres, l'exercice de l'action publique est subordonné à la plaiate de la partie lésée, par exemple en cas d'adultère, d'attentats aux mœurs, de vols insignifiants, etc. (§§159, 174, 235, 236, 254, 278). Il n'existe pas de jury. Le tribunal criminel et de police du premier degré, organisé, à Copenhague, par deux lois des 28 février 1845 et 24 mai 1879, se compose de onze membres dont un* président et dix juges inamovibles et nommés par le roi". Chaque affaire doit être jugée par cinq magistrats. Le tribunal connaît de toute affaire pénale et juge sans asses^ seurs ni jurés, quelle que soit la gravité de l'infraction. Mais 4oote condamnation à une peine excédant une amende de 20 couronnes, peut être déférée, en appel, à la Cour suprême.
6) La Suède est encore régie par des Codes de 1734 (civil, pénal, commercial), modifiés par une série de lois qui les ont adaptés aux institutions et aux mœurs actuelles".
e) Le Code de procédure pénale norvégien du 1*' juillet 1887 est entré en vigueur le T"* janvier 1890. Sa principale innovation consiste dans l'introduction du jury, inconnu jusqu'alors en Norvège, et dans l'adaptation de la procédure à la nouvelle institution^^.
penhague, 1880). C'est également à G. Goos qu*est dû Touvrage le plus important sur le droit pénal qui ait paru en Danemark.
. ** P. Dareste, Ann, de légisL étr,, t. 9, p. 660; Beauchet, Étude sur T organisation judiciaire dano-norvégienne, Bull, soc, législ. comp., 1884, 1. 13, p. 128.
81 Voy, de la Grasséfrie, Les Codes suédois de /754, suivis des lois postérieures promulguées jusqu'à ce jour, traduits et annotés (1 vol. in-8% 1 895).
■* P. Dareste, Ann, de législ. étr., 1. 17, p. 711. Ce Code a été traduit, en Italie, par Bruaa, Codice di procedura pénale norvegcse (Traduzione, note e ragionamento, Torino, 1900). Je renvoie à ce travail, qui est précédé d'une remarquable introduction sur l'histoire de la procédure criminelle en Norvège et les caractères principaux du nouveau Code.
XIV. Turquie. Égyple. — Le Code de procédure pénale turc porte la date du 25 juin 1879. Il comprend 487 articles. L'Egypte est régie par le Code du 3 Dovembre 1883, modifié eu 1899". Ces législations ne se séparent guère du type français qui leur a servi de modèle.
Le Code de procédure pénale du Soudan porte la date du 2 octobre 1899 (The Sudan Code ofcriminal procedurey^.
XV. Amérique du Nord. — Les États-Unis de rAinérique dii^ Nord sont organisés en république fédérale. 11 y a donc deux, espèces de législations, comme il y a deux espèces de tribunaux : la législation fédérale, la législation spéciale à chaque Etat. La Constitution renferme la disposition suivan te *:.« Les «attributions non déléguées aux Etats-Unis par la constilu- « tion fédérale, ni enlevées par elle aux Etats, sont réservées « à ces derniers respectivement ».
En conséquence de cette disposition, les tribunaux fédé-> raux, la Cour suprême des Etats-Unis, les Cours de circuit et les Cours de district, ont une compétence criminelle exclusive pour juger certaines infractions, telles que les crimes de haute trahison envers les Etats-Unis, les infractions commises sur un territoire fédéral, etc., et une compétence concurrente, avec les tribunaux de TÉtat où Tacte criminel a été commis^ pour certaines infractions, telles que les contrefaçons et falsifications de monnaies nationales, etc.
La législation des États-Unis procède de la législation anglaise^ il laquelle elle a emprunté sa common law et ses anciens statuts, de sorte que, pendant longtemps, elle fut exclusivement composée, comme en Angleterre, de dispositions coutumières, complétées et modifiées par des lois spécialement votées. Depuis quelques années, un mouvement de codification s*est produit dans la plupart des États^ et, aujourd'hui, beaucoup d'entre eux possèdent, soit des Codes portant'
*• Notice pjar Vidal-B.ey, Aww. de législ. étrang., 1884, p. 782. Modifications en 1899 : Ann. de législ. étrang., 1900, t. 29, p. 534. Le Gode de procédure pénale turc est traduit en allemand dans la collection des Codes étrangers du< supplément du Bulletin de l'Union intern. de droit pénal (Berlin, 1905).
** Notice et analyse dansAnn. de législ, étrang, y 1900, t. 29, p. 572 à 675.
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sur une branche spéciale dti droit, soit des Codes comprenant plusieurs matières juxtaposées. C'est ainsi que la procédure pénale a été codifiée particulièrement dans TÉlat de Njsw- York**. Le Code de 1881, qui reproduit assez exactement la moyenne des institutions américaines, peut être pris comme type du régime de la procédure criminelle dans ce pays. Ace point de vue, les législations des États-Unis présentent, avec la législation de TÂngleterre, les différences suivantes : i"" Il existe un ministère public chargé de la poursuite des crimes et délits dans tous les États de TUnion et près des juridictions fédérales'*. Devant les cours inférieures [not of record) seules^ son action est facultative. 2° La composition du grand et du petit jury, diffère dans les deux pays : elle est plus démocratique aux États-Unis. Les noms des ju^és sont tirés au sort, dans la plupart des États, sur une liste dressée par une commission de fonctionnaires et de magistrats. En Angleterre^ c*est encore le sheriff qui est chargé de choisir le jury de session, sur une liste de personnes réunissant certaines conditions de cens, de «domicile et de capacité, liste fermée |)ar les marguilliers des paroisses et les administrateurs de la taxe des pauvres. S"" Là procédure est moins formaliste abx États- Unis qu'en Angleterre. Les vices des actes de procédure sont inopérants s'ils ne portent pas atteinte aux droits essentiels de la défense. Ce serment peut être remplacé par une affirmation solennelle.
*' Code de procédure criminelle de l'État de New^York, traduit par André Fournies (Larose, 1893).
** G*est à ce point de vue seulement que se fait sentir, dans la législation criminelle des Etats-Unis, Finfluence française. L'insécurité et Timpunité qui, dans un pays neuf et formé d'éléments ethniques différents, auraient été la conséquence du système de poursuite anglais qui abandonne la répression à l'initiative privée, ont amené les Américains, dès la fin du xvdt* siècle, à confier, à un fonclionnaire spécial, le soin de poursuivre et d'assurer la pression. Mais les attributions relatives à la police judiciaire et à Texé- Cl m des décisions de justice sont restées étrangères au « public prose^ et r » américain. Fournier {op. cit , p. 9) fait observer que Timitation s'est h en prenant pour modèle le ministère public tel qu'il était constitué ai \s des juridictions de Tancien régime français.
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Mais, ea faisant abslractioQ de ces différences, et si oaearîsage^ dans son ensemble, la procédure criminelle des États- Unis, c'est le système accusatoire anglais dont cette procédure reproduit le type : 1^ Dans Tinslruction préalable^ publique et contradictoire, Tinculpé a le droit d*ètre assisté d'un avo^ «atet de ne pas subir d'interrogatoire ; 2* La détention préveQvtÎTe, réduite à son minimum de sévérité et de durée, ne peut étjre aggravée par l'interdiction de communiquer; 3*^ La mise en accusation est ordonnée par un jury spécial ; 4* Toute personne poursuivie en matière pénale a, si elle n'y renonce pas, le droit d'être jugée par le jury; 5** L'instruction est faite par chaque partie et l'impartialité du juge est assurée par son rôle effacé dans l'administration de la preuve; G"" De nombreuses garanties sont données à l'accusé, par runanimité exigée pour l'existence du verdict de culpabilité, par Tinterdiction de tirer des antécédents de raccusé une présomption contre lui, par le délai qui doit s'écouler entre le verdict et la sentence, par les délais et les conditions des voies de recours*
XVL. Amérique du Sud. — Les États ^e l'Amérique du Sud présentent, dans leur loi de procédure pénale, des variétés nombreuses, mais les points de comparaison qui existent entre elles tiennent à ce que ces lois dérivent de la législation espagnole.
Un Code pénal et un Gode de procédure pénale ont été promulgués, dans le Venezuela, le 14 mai 1597, et sont entrés en vigueur le 20 février 1898 *\ Le pouvoir législatif des différents États et celui du district fédéral sont autorisés à adopter Tinstitution du jury qui fonctionnera conformément aux règles établies par le Gode de procédure pénale.
Le Gode de procédure pénale des États-Unis du Mexique a été promulgué le 6 juillet 1894'*. Ge code n'a pas modifié là procédure; dans sa partie relative à Torganisationet au fonctionnement du jury^ il reproduit la loi du 24 janvier 1891 {Ley de Juiudos).
*^ Notice et analyse dans Ann, de légiêl. étr.j 1898, t. 27, p. 963 à 966. »» Ann. de législ. étr., 1895, t; 24, p. 946 et 94T.
En Bolivie, le Code actuel date du 6 août 1888. 11 n'est, en réalité, qu'une révision du Code da 8 février 1858. Cette législation rentre dans le cadre de la législation espagnole à laquelle elle a emprunté ses principales règles '*.
Le Code de procédure pénale de la République argentine, adopté le 4 octobre 1888, est entré en vigueur le 1*' janvier 1889 •\
Le Code de la République de TÉquateur date du 9 septembre 1890"-
XVn. Japon. — Le Code de procédure criminellea été arrêté et promulgué en 1880 avec le Code pénal *^ Les deui Codes ont force de loi depuis le 1" janvier 1882. Ils s'inspirent plus particulièrement Tun et l'autre de la législation française *'.
65. Les trois problèmes principaux, que soulève la procédure criminelle, concernent l'organisation et le fonctionnement soit de V action^ soit de Vinstructioriy soit du jugement. Comment ont-ils été résolus par les législations européennes?
I. Conformément au vieil adage germanique : « pas d'accusateur, pas de juge^S), les tribunaux répressifs ne sont aujour-. d'hui appelés à statuer que sur les infractions qui leur sant soumises. En France, « l'action pour l'application des peines n'appartient qu'aux fonctionnaires auxquels elle est confiée par la loi », c'est-à-dire au ministère public (C. instr. cr., art. 1). Mais lomnipotence du ministère public est limitée par le droit qui est reconnu aux parties lésées de saisir soit les tribunaux de répression, soit le juge d'instruction.
C'est le système qui est admis, presque partout, dans les législations européennes. L'institution du ministère public,
■• Voy. l'analyse succincte faite par H. Prudhomme, dans BxdL de VUnion intem, de droit pénalf t. i2, p. 148 à 152.
•® Voy. Daireaux et Theurault, Ann. de légisL ctr., 1888, p. 1042.
'"'* Henri Prudhomme, Ann. de légisL étr., 1890, p. 973.
^^ Une traduction française officielle en a été don née à Tlmprimerie nationale de Tokio au mois de mars 1881.
*' Sur le Code de procédure pénale : van Hamel, Rev. dp droit, int. et de léffisl. çomp., 1882, t. 14, p^ 512.
«* Wo Kein Klâger ist, ist Kéin Richter.
dont l'origine est biea française, a fait le lour du mondi Elle existe, avec des différeoces inévitables d'organisalioi dans la plupart des Etats. Toutefois, trois législations peuvei être prises, comme type d'études, au point de vue du râ qu'elles réservent aux parties privées.
Di^as le Code allemand, ^accusation est, en principe, cor déti au ministère public. Mais la partie lésée n'a pas le dro d'agir, même au point de vue de ses intérêts civils, devai les tribunaux, do répression. Elle demande la réparation d préjudice qui lui a été causé aui tribunaux ordinaires, existe, toutefois, deux institutions qui tendent à limiter i à expliquer ce caractère particulier de la procédure gennan que. On trouve, dans le Code allemand, un grand nombi d'infractions pour lesquelles ta loi s'en rapporte à la victime o à ses représentants légaux, relativement h. l'opportunité c la poursuite, le ministère public n'ayant le droit d'agir qu'ai tant que son intervention a été sollicitée par la viclime. L partie lésée peut aussi joindre son action h l'action publiqu lorsque la loi liii,accorde le droit de réclamer une coir position (Busse). La compositiori est une réparation pécuniaii d'une nature spéciale qui diffère, à la fois, des dommage intérétset de l'ameodu : des dommages-intérêts, en ce qu'ell n'est pas égale au préjudice et ne peut être réclamée que d coupable, accessoirement à la peine et dans les limites d'u maximum lixé par la loi ; de t'amende, en ce qu'elle n'est pi attribuée au Trésor, mais à la partie lésée et ne peu^ pas, e cas de oon-paiemeol, ciré convertie en prison.
En Autriche, si le ministère public est le principal repn sentant de l'accusation, il n'en est pas le représentant exclusi Deux institutions viennent limiter son pouvoir. L'accusatio peut être soutenue par la personne lésée dans un grand ^on bre de cas (art. 46 et suiv.}. De plus, le Code de 1813 admi V accusation privée subsidi'nre, c'est-à-dire, en cas d'abando de l'action publique par le ministère public, le droit, pour I partie lésée, de reprendre cette action k la place du ministèi public et de conclure à l'application de la peine (art. 48 Enfin^le ministère public ou l'accusa teur privé est maître de so
action, en ce double sens qu'il peul saisir directement lui-même la juridiction de jugement sans renvoi d'une juridiction d'instruction quelconque (art. 207), et que, après avoir saisi, il peut abandonner son accusation et dessaisir le juge. Ce sont là les traits caractéristiques de la procédure autrichienne au point de Yue de la participation des particuliers à l'accusation publique.
En Espagne, les membres du ministère public ou fiscal {représentantes del ministerio fiscale) ont les mêmes attributions qu'en France en ce qui concerne l'exercice de l'action publique. Mais, d'une part, le Code espagnol admet Yaccusa- /son pnWe pour certains délits, tels que la calomnie, l'injure, certains attentats aux mœurs, et ordonne au ministère public dé se joindre à la partie lésée. D*^un autre côté, ces exceptions mises à part, l'action tendant à la répression des faits punissables est populaire : il suffit d'être citoyen et de jouir de la plénitude des droits civils pour l'exercer. La société ne reste pas désarmée en présence de l'inertie habituelle, il faut bien le reconnaître, des simples particuliers. Son représentant, le ministère public ou fiscal, est tenu d'intenter des poursuites toutes les fois qu'un fait lui parait en comporter; Les praticiens espagnols q^ie nous avons pu consulter déclarent même qu'en fait, c'est toujours le ministère public qui poursuit.
L'institution du ministère public n'existe pas en Angleterre. « Quand une infraction a été commise, aucun magistrat ne « se lève pour prendre en mains les intérêts de la société me- « nacée. Mais tout particulier, lésé ou non, a le droit d'agir. « Personne ne peut être contraint de se porter accusateur, « sauf de rares exceptions, et, de leur côté, les magistrats ne « peuvent pas poursuivre tant qu'il n'a pas été formulé d'ac- « cusation précise » ". Les tentatives faîtes pour constituer un ministère public en Angleterre ont échoué, et Yattorney general et son auxiliaire, le solicitor gênerai^ sont des person- ■^ages plus décoratifs qu'utiles.
L'organisation du ministère public, qui existe en Ecosse et n Irlande, offre certaines analogies avec l'organisation fran-
^^ <iJas8on, op* ciL, l. 6, p. 72t.
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çaise. L'Ecosse possède^depuislongtempSy un ministère public assez fortement constitué pour que l'accusation privée à'éxiste qu'à rétat de souvenir'^. L'Irlande a un nttomey gênerai^ aidé de croumsolicitors^ dont les fonctions sont permadentes.
Laplupàrjl des États-Unis d'Amérique ont un ministère public représenté par un attorney gênerai ei par des avocats publics de district qui ne cessent pas de faire partie du barreau.
II. La plupart des États européens font une place, dans Içur législation, à Tinstruction préparatoire.
G^tte procédure est fondée sur cette idée qu'il faut né soumettre aux juridictions de jugement que les accusations solides en fait et en droit et garantir la liberté individuelle des inculpés en établissant une barrière avant tout procès. Introduite par le Code français de 1808, cette procédure a marqué un progrèis remarquable dansla législation pénale. Elle a passé dans la plupart des Codes de l'Europe continentale et, durant plus d'un demi-siècle, elle a été considérée comme une conquête de la civilisation juridique. Depuis quelques années, un courant scientifique très intense parait lui être défavorable. D'une part, on reproche, au principe obligatoire «t absolu du contrôle de l'accusation par le pouvoir judiciaire, la lenteur du système et l'impossibilité pratique, pour les magistrats, de faite une étude consciencieuse des dossiers. D'autre part, on constate que l'accusation est entravée et que les responsabilités s'éparpillent et se diluent sans profit bien réel pour l'accusé^''»
•« Sur .celle organisation : J. Dove Wilson, BuU, de VVn. inL de droit pénal, t. 11, p. 71 à 73 : « Lapoursuile des crimes en Ecosse est du ressort du ministère public et se fait aux frais de rÉtàt. Lorsque le ininislère public s*est saisi de l'affaire, le plaignant n*a pas le droit de porter plainte dans une cour criminelle. Au cas où le ministère public refuserait d*intervehir, leplaignant aie droit de poursuivre. Il est extrêmement rare, cependant, qu'un plaignant exerce ce droit, et, durant une longue expérience, je ne Tai jamais vu exercer avec succès ».
•' On peut suivre le développement de ces critiques dans les ouvrages suivants : — Romagnosi, Progetto del codice di procedura pénale pel cessato regiio dltalia, 4* éd., 1838; Ultime agguinte e riforme al progetto, p. 251. — Glaser, Vber Vorsetzung in Anklagestand in Kleine Sckriften iiber Strafrecht und Strafprozess, 2«éd., 1883, XVII, p. 437 à 520. —Bar,.
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Eq France, riostruclion est obligatoire en matière criminelle, facultative en matière correctionnelle : elle n'apas lieu pour les contraventions de police. Celte distinction entre la petite et la grande criminalité est, en générai, acceptée, avec des différences dt détail dans l'application. En Allemagne, par exemple, on ne soumet à aucune instruction préalable les affaires du ressort du tribunal d echevins. La procédure d*instruction préalable est, au contraire, obligatoire lorsqu'il s*agit de poursuites devant la cour d*assisesou le tribunal de TEmpire. En matière d'infraction relevant des tribunaux régionaux, une information peut être ouverte lorsque le ministère public en fait la demande ou lorsque Tinculpé réclame une enquête judiciaire dans l'intérêt de la défense. Le tribunal peut aussi, ce qui lui est interdit en France, ordonner l'ouverture d'une information (art. 200). En Autriche, l'instruetion préalabli^ n'est obligatoire que s'il s'agit d'un crime dont la cour d'assises doit connaître (art. 91).
La plupart des Codes distinguent et s'efforcent de séparer l'enquête préalable, conduite par la police, d'avec l'instruction proprement dite, confiçe à la justice. C'est un juge, membre du tribunal de première instance, qui, dans tous les pays du continent européen, a celte dernière fonction. Le juge d'instruction est investi des pouvoirs les plus étendus pour entendre les témoins, interroger Tinculpé, faire les constatations sar les lieux, ordonner des visites domiciliaires, des saisies, procéder à l'arrestation de l'inculpé et le mettre sous la main de justice.
Mais par quelles institutions appropriées limitera-t-on et contrôlera-t-on l'exercice des pouvoirs formidables qu'il est nécessaire de donner au juge d'instruction et au ministère public dans cette phase de la procédure?
On pourrait songer, d'abord, à la garantie de la publicité
i :ht und Beuds im Geschwornengericht, p. 152. — Carrara, Opiiscoti,
1 6, p.,410. — Casorali, Il processo pénale e le rifonne, 1881, VII; Il gui-
< ',iodi accusa e le rifor-me, 1881, VIT. — Cesarini, Hivûta pénale, 1879,
I 300. — Manducca e Vacca, La proce.dura pénale c ta sue evoluzione
t entifica, 1888, p. -iS. — Alimena, Hirista pénale, t. 37, 1893, p. 125.
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de IHoslracttôD. Aucun des Godes du continent ne la consacre. Le Code autricbien ne parle que de la publicité des débats (art. 228). Le secret de l'instruction a été maintenu eo Allemagne. Les Codes de Fribourg et du Valais déclarent, en termes catégoriques, que les actes de Tinstruétion ne seront point publics. A Genève, le projet de Code d'instruction criminelle, présenté en 18^4, introduisait la publicité complète dans la procédure d'instruction. Mais cette proposition fut rejetce'*. A Neucbàtel, le Code de 1893, laisse au juge d'instruction l'option entre la publicité et le huis-clos, s'en remettant à lui pour choisir, dans chaque cas, la méthode la plus favorable à la découverte de la vérité •*.
Le moyen le plus efficace, pour protéger Tioçulpé contre les abus de l'instruction, consiste à lui accorder l'appui d'un défenseur, capable de l'éclairer sur ses droits, de le mettre en garde contre les pièges qui pourraient lui être tendus, de lui inspirer les résolutions à prendre et les mesures à' solliciter. La loi française du 8 décembre 1897 a réalisé, à ce point de vue, une réforme depuis longtemps réclamée; elle l'a réalisée dans des conditions qui placent notre législation à l'avant* garde des législations progressives. Mais nous constaterons que, depuis 1873, en Autriche, l'inculpé ^est, pendant l'instruction même, autorisé à choisir un défenseur, « soit pour veiller à la conservation de ses droits à chaque acte de là procédure qui intéresse directement rétablissement du fait et qui. ne peut être renouvelé plus tard, soit pour suivre son recours déjà formé par lui » (art. 45). Celui-ci nepçut pas, ilest vrai, assister à l'interrogatoire de l'inculpé, ni à l'audition des témoins, mais la loi lui donne, d'une façon expresse, le droit de prendre communication des pièces (sgrt. 45).
Le Code allemand autorise l'inculpé à se faire assister d'un
** Renseignements intéressants suf ce point donnés par A. Gautier, réforme de Vimtruction préalable, Rev. pénale suisse, 1904, p. 239.
®* Il paraît, du reste, que, depuis Ja mise en vigueur dy nouveau ( (1« mars 4894), Tenquête publique, prévue à titre facultatif par Tarlicle n'a pas une seule fois été ordonnée (A. (jautier, La réforme de Vinstntç préalable^ Revue pénale swme, 1904, p. 239).
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défenseur dès le début de rioformation (art. 137) ; il permet «lèiue aa juge d'eu désigner un d^ôffice, lorsque Tin^culpé a oégligé d*eD choisir un lui-même (art. 142). Toutefois, ce défenseur n'a qu'un rôle assez effacé. Il ne peut assister ni à i'interrogatoire de l'inculpé (art. 190), ni à l'audition des témoins (art. 191). Les droits du défenseur se résument dans la lacuité d'assister, seul ou avec l'inculpé, à quelques actes extérieurs de la procédure. Le dossier complet ne peut lui être confié que si le juge estime que cette communication est sans îneonyénient au point de vue du but qu'il se propose d'atteindre (art. 147). En Suisse, les Godes se divisent. Ceux de Fribourg et du Valais refusent un défenseur au prévenu tant que dure l'instruction. Les Codes de Vaud, de Neuchâtel, de Genève organisent, d'une façon plus ou moins complète, la défense dans l'instruction.
En Russie, l'instruction préalable reproduit, dans ses grandes lignes, la procédure française, tell^ qu'elle existait avant la loi du 9 décembre 1897. Le juge d'instruction est oblige d'informer, soit qu'il ait été avisé par la police, soit qu'il ait été saisi par une plainte de la victime ou par une réquisition du ministère. public. La procédure de cette instruction est secrèlte. La défense n'est ni représentée, ni admise. Le projet de réforme du statut d'instruction criminelle russe dé 1864 se rattache, au point de vue de la contradiction, au système d u Code autrichien de 1873 et non à celui de la loi française de
Un dernier contrepoids aux pouvoirs exorbitants du juge d'instruction consiste dans l'organisation de juridictions d'instruction, distinctes et indépendantes du juge, et chargées, soit de contrôler les actes de l'instruction, soit d'en apprécier les résultats. Trois systèmes principaux sont eii présence et trouvent leur expression dans les législations actuelles. Indépendance et autonomie du juge d'instruction, soit au cours le l'instruction, soit à sa clôture : c'est le système d'examen de l'information par le juge même qui l'a dirigée. Indépendance du juge au cours de riostruction, mais examen d rinformation par une juridiction spéciale. C'est le système
suivi daDs tous les Codes suisses des cantoos romands. Contrôle du juge au cours de Finslruction et solution de la procédure par une juridiction indépendante. C'est le système des Codes allemand et autrichien.
Mais celle dernière législation, sous Kinfluence scientifique de Glaser, contient, à ce point de vue, une formule qui parait heureusement (concilier les différents intérêts qui se heurtent dans l'instruction. Elle écarte la procédure, obligatoire chez presque tous les peuples du continent, des mises en accusation par un collège judiciaire. Cette fonction est attribuée, en principe, au ministère public : le contrôle de la mise en accusation par une chambre de la cour d'appel n'a lieu qu'en cas d'opposition de l'accusé coatre l'acte jd'accusation du ministère public. Par suite de cetle nouvelle organisation, les défauts souvent signalés du type français disparaissent. La cour est réintégrée dans son rôle judiciaire naturel qui consiste à arbitrer^^un débat entre l'accusateur et l'accusé. Ce nouveau système a été admis par le Code de procédure hongrois de 1896 et par le Code du Tessin de 189S.
La procédure anglaise est toute différente de la procédure du coniiaeni. Là, point déjuge d'instruction, point de secret. La police devant les tribunaux n'est que partie plaignante; elle est mise sur le même pied que les particuliers. Tout individu arrêté doit être conduit devant le magistrat qui, arbitre impartial entre L'accusation et la défense, ne recherche rien par lui-même et ne se met pas en enquête. Pour comprendre la marche du procès, il faut distinguer les causes sommaires des causes indictables. Les premières sont déférées directement, sans autre instruction que celle quiestfaitepar le plaignant, aux cours de petites sessions ou, dans certaines villes, aux cours de police, et jugées, séance tenante, sans instruction préalable. Les secondes, les causes indictables, ainsi appelées parce qu'elles ne doivent être jugées qu'après information [indictement)^ sont également portées devant les cours de petites sessions ou les cours de police, qui jouent le rôle de juridiction d'instruction. Ces cours entendent les témoins, interrogent Taccusé, recueillent les rensei-
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gaem^nte. Et lout cela se fait, publiquecnenl, conlradictoiremeiiL Les procès-verbaux de la procédore sont rédigea par les greffiers, ils sonl signés par les témoins el envoyés, avec l'acle d'accusation /à la cour d'assises ^°.
Actuellemeoty il n'y a pas de juge d'instruction en Eeossev Le mécanisme des poursuites criminelles se compose du ministëre public et des cours criminielles. 11 existe, dans les comtés écossais^ plusieurs fonctionnaires connus sous le nom de « procureurs fiscaux » et qui sont^ en réalité, des procureurs du roi. Les membres du ministère public auprès des différentes cours sont presque invariablemeM des avoués; quelques-uns sont avocats. A la différence du chef du ministère public, le « Lord avocate », et de son personnel, qui doivent résigner leurs fonctions après tout changement politique, les procureurs du roi sont inamovibles et conservent leur office ad vitam aut culpam. C'est au ministère public qu'il appartient de rassembler les preuves et il est de pratique constante que cette instruction se fait tant à ch§Lrge qu'à décharge. Le « Lord avocate » décide, sur le dossier qui lui est transmis par les officiers du minisière public, s'il y a lieu à poursuite ei détermine, en même temps, d'après le maximum de la peine qu'il estime pouvoir être infligée, si l'affaire doit être portée devant la Cour suprême, devant le sheriff ou un jury, ou si elle doit être jugée sommairement. Il n'y a pas d'appel possible contre la décision du « Lord avocate » dans une affaire quelconque, soit pour ou contre la poursuite. Le seul recours admis est un recours politique devant le Parlement.
IIL La physionomie de la procédure de jugement, dans les divers pays de TEurope, s'accuse plutôt par des traits communs que par des différences essentielles. L'évolution s'est
''^ Sur loua ces points, Glasson, op. cit.^ t. 6, p. 754; Mitlermaier, op. d'^., p. 81 à i09; Guérin, Étude sur la procédure criminelle en Angleterre et en Ecosse, i890. On lira les intéressants renseignements, fournis sur la procédure anglaise d'instruction, par sir Howard Vincent (ancien directeur des afTaires criminelles àLondres^et auteur du Code de police, aujourd'hui à la 12* édition),, au Congrès d^ l'Union internationale de Saint-Pétersbourg {Bull, de VUn., <903, p. 176 à 182, p. 204).
faite partout dans les directions suivantes: 1° Séparation, en plusieurs groupes, des tribunaux et des procédures, correspondant au\ divers groupes d'infractions: mais égalité de tous les prévenus devant U loi et la procédure pénales; 2* Introduction et extension du jury appelé à siéger à côté ou avec |es magistrats de profession Le jury existe dans presque tous les pays de l'Europe et de l'Amérique. On peut citer, comme faisant exception, les Pays-Bas, dans lesquels les crimes mêmes sont jugés par des cours provinciales composées de magistrats qui n'ont pas siégé dans la mise en accusation, et les pays Scandinaves, réfractaires à l'institution du jury'^ 3"* Publicité, contradiction, oralité des débats. En tous pays, en Allemagne, en Angleterre, en Autriche, en Belgique, en Portugal, etc., les débats sont publics, à peine de nullité. De même, c'est une règle universellement admise que les témoins déposent oralement. Enfin, le débat est contradictoire; l'accusateur et l'accusé devant être placés dans des conditions d'égalité, l'assistance d'un défeiisQur est universellement organisée.
lY, Dans les affaires de peu d'importance, et notamment en cas de délits légers ou de contraventions, la tendance générale est de simplifier la procédure pour rendre la répression plus rapide et moins coûteuse". Les différents modes de simplifi-* cation, adoptés par les législations actuelles, se ramènent aux trois systèmes suivants : 1^ la procédure sommaire par voie de comparution immédiate; 2^ l'extinction de l'action pul)lique moyennant le paiement volontaire de l'amende qui menace le délinquant ; S"" les ordonnances pénales sans procédure judiciaire.
Le premier système se réalise par une procédure qui ne se
'*^ En Danemark, en dehors de Copenhague, c'est seulement lorsqu'il s'agit de prononcer la peine de mort que le juge doit se faire assister de quatre jurés ayant voix délibéraiive. Beauchet, BulU de la Soc. de législ, comp,, t. 13, p. 133. En Norvège, le Code de procédure pénale du 1" ju''^*»* 1887 a introduit, pour la première fois, le jury. En Suède, le jury n*ex. que pour les alîaires de presse.
^^ Voy. sur ce point : Tcheglowitow, La procédure en matière de c travcntions ihidl. de VUn. inter. de droit pénale t. 10, 1902, p. 352 à 3(
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distingue de la procédure ordinaire que par sa rapidité : le prévenu comparaît sans citation, sur simple avertissement, ou même par traduction immédiate à la barre du tribunal. Le droit français connaît et pratique deux institutions qui ont ce caractère et ce but de simplification : la procédure des flagrants délits, et la comparution devant le tribunal de police sur simple avertissement.
Les deux autres procédés dispensent de toute poursuite devant les tribunaux, sauf opposition du prévenu, s'il n'accepte pas la décision.
. Le paiement volontaire de Tamende n'existe dans le droit français, qu'en matière de délits fiscaux, contributions indirectes^-douanes; etc. L'amende légale peut même être diminuée, par TAdministration intéressée, qui a le droit de transiger avant jugement. Le Gode pénal des Pays-Bas contient une disposition, l'article 74, consacrant Textinction de l'action publique moyennant le paiement par l'inculpé du maximum de l'amende qu'il aurait encourue pour le fait incriminé. Toute procédure judiciaire devient, en effet, iqutile dans ce cas, puisque le coupable se soumet à la pleine rigueur de la répression. Mais ce système ne serait pratique que s'il était permis au ministère public ou au juge de transiger, avant tout jugement, en faisant payer, à l'inculpé qui avoue sa faute, un« son^me arbitrée suivant les circonstances.
G*esi à ce concept que se rattacha une institution qui n'a pas son analogue dans la législation française, celle des ordonnances pénales [Mandatsverfahren)^ par lesquelles le juge condamne l'inculpé sans l'entendre et sans procédure antérieure. Cette méthode sommaire a été empruntée, par le Gode autrichien de 1873, aux anciens Godes de plusieurs États allemands. Aux termes du § 460 du Gode de 4873, le juge, à qui Ton a dénoncéun inculpé se trouvant en liberté, à raison d le coniravenjtion punie de l'emprisonnement pendant un n s au plus, ou d'une amende simple, peut, s'il trouve qu'il 0 a Heu qu'à nn emprisonnement de trois jours au plus 0 1 une aoiende de quinze florins au maximum, prononcei:, d s une ordonnancé pénale {Slrafverfûgung)^ la peine
encoarue, sur la demaiide du ministère public, sans procédure anlérieure. Uo droit d'opposition contre Tordonnance du juge «st réservé au condamné, s'il préfère qu'on observe, à son ^gard, les formes et les garanties de la procédure ordinaire. Ce système a été généralisé, en Allemagne, par le Code de rEmpire de 1877, dont le § 447 est ainsi conçu : « Dans « les affaires qui sont de la compétence des tribunaux d'éche- « vins, le juge de bailliage peut, sans débats préalables, et « lorsque le ministère public le requiert par écrit, prononcer ^< une condamnation par une ordonnance pénale éi:rite. On « ne peut, par ordonnance pénale, prononcer d'autre peine « que l'amende décent cinquante marks au maximum, lapri- « vation de liberté pour six^emaînesau plus et la confiscation, « s'il y a lieu ». Le droit d'opposition à l'ordonnance pénale, est organisé par les §§ 449 à 452.
Le système des ordonnances pénales fonctionne, dans plusieurs cantons de la Suisse^ entre autres, dans ceux de Sole ure (C. de proc. pén. de 1866, art. 388), de Glaris (C. de proc. pén, de 1899, art. 171 à 186). 11 a été adopté par le Code hongrois de 1896 (art. 532 à 535) et par le Code norvégien de 1887 (art. 287 à 290). En Norvège, les ordonnances pénales sont rendues par le ministère public. Il est question d'introduire le régime des ordonnances pénales en Italie, en Russie, en Danemark.
Ce procédé, dont le principal avantage est de permettre à l'inculpé d'éviter les débats publics, rend de grands services dans les pays qoi le pratiquent. A la condition de réserver au condamné la faculté de recourir à la procédure ordinaire, ce système ne parait pas être en desaccord avec les principes fondamentaux de là procédure criminelle.
X. - LA LITTÉRATURE SCIENTIFIQUE DE LA PROCERURE FSNALE
66. Od dégage deux périodes dans rhistoire lilléraire de la science de la procéda r pénale, dont la séparation est marquée par le Code d'instruction criminelle 4 1808. ~ 67. Les écrivains de la- première période : glossateurs, praticiens^ pi curseurs. — 68. Les écrivains de la seconde période. Italie. France. Allemagne.
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dans rfaistoire de la littérature 3cientifique de la procédure péûalë. La première a pour point d^arrivée et la seconde, pour point de départ, le Gode d'instruction criminelle français de 1808, dont l'apparition en France et le rayonnement en Europe marquent une date décisive. Â vrai dire, le droit criminel n'a été scientifiquement étudié, qu'à partir du xvm'' siècle. Jusque-là; le droit social de punir paraissait si évident qu'on ne songeait pas à en rechercher la cause et à le soumettre, dans son exercice, à une réglementation rationnelle. Les sources mises en œuvre, pour le droit pénal comme pour la procédure criminelle antérieures à la révolution, ont été la coutume, le droit romain, le droit canonique et les ordonnances royales. Toutes ces sources sont venues se fondre et se condenser dans la doctrine des criminalistes, et leur ensemble, qui a formé le droit criminel scientifique, a permis et préparé l'œuvre de la codification.
67. Les écrivains de la première période peuvent être chronologiquement classés en trois catégories: les glos^ateurs, les praticiens et lesprécursetérs.
I. Les premiers glossateurs qui considéraient le droit criminel comme une branche du droit civil, se contentèrent d'appliquer, aux parties des recueils de Justinien relatives aux matières criminelles, les livres 47 et 48 des Pandectes, et le livre 9 du Gode, les procédés d'interprétation qui leur ont valu le nom de glossateurs. Après un bref commentaire du texte, plus ou moins exactement compris, ils en rapprochent ^
les édits des souverains, les coutumes locales et les règles de pratique judiciaire. Ces études fragmentaires dégagent quelques solution^ dont on fait remonter Thonneur à la législation romaine. A cet égard, d'heureuses erreurs furent commises et le progrès de la civilisation juridique en bénéficia.
11 Suffit de citer, parmi les glossateurs, PiacentinusS Azo',
i X. ^ Plaoentinus vint d'Italie professer à Montpellier, où il mourut en * Azo, mort au plus tôt vers 1230, enseigna à Bologne, puis à Montpellier.
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Rofredus' et Âccursius\Rofredus est peut-être celui des romanistes dont l'influence fut la plus décisive sur révolution de la procédure criminelle. Dans ses Libelli de jure pontifico^ il démontre que le mode de procéder inquisitorial dérivait du droit romain et que Innocent III n'avait fait qu'en régler la forme. Ces affirmations doctrinales contribuèrent, dans un temps où le droit romain retrouvé excitait ùùe sorte d'ènthousiasTTie, à faire adopter, par les juridictions laïques, la procédure inquisitoriale. Parmi les canonistes du xui^ siècle qui' s'occupèrent du droit criminel, il suffit de citer Tancredus*, et Guillaume Durant* dont le. Spéculum jurisy écrit vers 1271, eut une grande autorité dans lés tribunaux ecclésiastiques et laïques. C'est de cet ouvrage, son principal titre à la réputation prodigieuse dont il jouit à cette époque, que Guillaume Durant tire son surnom de Speculator.
IL Dans la dernière moitié du xm* siècle, les études pénales commencent à prendre une importance propre et le droit criminel devient un rameau distinct qui se détache du droit civil; alors surgit une génération de juristes qui recueillent, sous les noms de Praxis, Practica, Libellus, Summay les coutumes judiciaires et écrivent des manuels de pratique, dans iiBsquels le droit pénal et la procédure sont raremetlt séparés. Le plus ancien recueil, exclusivement consacré àoette branche de la pratique judiciaire, est le Libellus de maleficiis d'Albert de Gandino\
C'est en Italie, qui est restée la terre classique du droit criminel, que natt et se développe cette littérature spéciale»
* Rofredus est mort en 1242.
* Accurse, professeur à Bologne, mort dans celte ville en 1260, est Tauteup de la Glossa ordinaria de tout le droit de Justinien.
* Tancrède, de Bologne, a composé, au commencement du xiii*, divers ouvrages. Le principal est un ouvrage de procédure canonique qui fut traduit, dès le xiTi» siècle, en français et en allemand, VOrdo judiciarius,
« Mort à Rome en 1296.,
"^ Ce traité, imprimé pour la première fois à Venise, en 1491, a été joint ensuite au Tractatms maleficiorum d'Aretinus. Il paraît avoir été écrit vers
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Bientôt, son influence rayonne sur TEspagne, la France, rÂIIeniagne, les Pays-Bafi« Jusqu'à la dernière moitié du XYi'' siècle, les manuels d^Alfoert de Gandino, de Jacques de Belvisio% d'Angelus Aretinus*, d'Hippolyte de Marsilliis**, firent autorité devant les tribunaux de tous ces pays.
Philippe de Beaumanoir*^ dont Loysel a dit: « C'est lui qui a rompu la glace et ouvert le chemin », représente, au XIII* siècle, la science laïque. Le premier de tous les juristes, il tente un exposé de l'ensemble du droit féodal et coutumier. Beaumanoir donne peu d'explications sur la procédure criminelle, parce que^ à Tépoque où il écrivait, cette procédure ne différait pas essentiellement de la procédùrje civile. Les mêmes tribunaux et les mêmes juges prononçaientsur tousles litiges, et comme le droit pénal n'était pas arrêté, ils avaient un pouvoir presque arbitraire, non seolemei^t pour varier la peine, mais encore pour adapter les forme? de la procédure aux circonstances. Les seules coutumes, réglées avec quelque certitude, étaient les deux procédures en présence, le combat judiciaire et Tenquète, l'une qui représentait les anciennes mœurs et qui était à son déclin, l'autre qui exprimait^ au contraire, les idées et les mœurs nouvelles. Dans cette époque de transition, l'ouvrage de Beaumanoir est précieux pour nous faire connaître les institutions du temps.
Les ouvrages des criminalistes de la fin du xvi* siècle se ressentent de l'influence bienfaisante de la Renaissance. L'art d'exposer les idées et de les coordonner les unes avec les autres dans un ordre nalurel était presque inconnu jusque-là.
* Ce jurisconsulte, né en 1270, mort en d3ÎS5, est l'auteur d'une Pratica judiciaria in materiis cnminalibus, imprimée à Lyop en 1515.
* Auteur du De trialeficiis tractatus, imprimé à Lyon en 1551. On ne sait exactement ni la date de ^a naissance ni celle de sa mort. Il vécut dans la première moitié du xv^ siècle.
*** Auteur de la Practica causarum criminalium. Né en 1450, mort en
' Les Coutumes du Beauvaisis, par Philippe de Beaumanoir, jurisconsulte Qçais du xïii» siècle (Nouv. éd. publiée par le Comte Beugnot), 2 vol. 8*, Paris^, Renouard, 1842.. La préface de Beugnot (cxxxi pages) est :Qre intéressante.
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Les auteurs préseataieat leurs pensées comme ell^s s'offraient à leur esprit, sans méthode et sans lien logique. A partir de la fin du XYi* siècle, ce ne sont plus de simples recueils d'usage^ des manuels de pratique judiciaire qui verront le jour, mais des traités scientifiques, c'est-à-dire des essais de systématisation des sources. Parmi les jurisconsultes italiens, qui ont été les véritables fondateurs du droit criminel scientifique, il faut ciler surtout deux noms : celui de Julius Ghlrus^^ qui fut le criminaliste le plus distingué de son siècle ; et celui de Farinaccius'', dont la réputation scientifique a été peut-être exagérée, mais dont Tinfluence sur la direction ile la procédure ne fut que trop réelle et trop décisive.
Le premier traité de droit criminel publié hors de ritalie« eut pdur auteur un praticien belge, Josse Damhouder. Sa Praxis refum criminalium^^^ dont la partie la plus importante est consacrée à la procédure, servit de guide, pendant longtemps^à la jurisprudence des tribunaux, dans les Pays-Bas et en Allemagne.
Mais, au xvu*siècle,rautorité d'un Ailemand,BetioitGarpzov, remplace et fait oublier, dans les pays de langue germanique, Tautorité de Damhouder, de Farinaccius et même de Julius €larus. Sa Practica nova imperialis Saxonica rerum criminalium in partes très divisa, publiée, pour la première fois, à Wurtemberg en 1635, sert de guide à la jurisprudence et à la législation allemandes pendant plus d'un siècle.
Les traités, publiés, depuis lors, sur le droit criminel, au cours du xviu"* siècle, ont été en progrès* constant comme exposé
" Né en 1525, à Alexandrie (Italie), mort en 1575. On lui doit les Sententiarum receptarum^ Libri V, do^it le 5* livre, le plus important et le plus étendu, est consacré au droit criminel. Cette œuvre a été souvent réimprimée.
*' Les Opéra omnia de ce jurisconsulte ont été souvent réimprimées. Il naquit en 1554 et mourut en 1613. Farinaccius est un esprit lourd, compact. Les sept volumes in-foiio en latin qui composent ses œuvres sont asser •difficiles à lire.
^^ Cet ouvrage a été imprimé pour la première fois à Bruges en 1551. Mais cette édition n'a pas laissé de trace. Damhouder Tavait traduit luimême en français sous ce titre : Pratiques judiciaires es causes 'criminellei {Anvers, 1574, in- 12).
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oiéthodique de la procédure; mais leurs auleurs a'oat cessé de les composer en vue de la pratique judiciaire. Ils se soot bornés à expliquer les lois, les coutumes et les usages qui fègleol la peine et les formes de procédure, à syolhéliser le droit dérivant de ces sources, sans qu'ils aient songé à examiner, à la lumière de la raison, les problèmes que soulevaient les institutions en vigueur et à critiquer les abus de la procédure inquisitoriale.
Les criminalistes qui ont en le plus de vogue au xvm* siècle et dont les œuvres peuvent encore être consultées avec fruit, sont: Jousse*' et Muyart de Vonglans^^ en France; Renazzi «1 Cremani, en Italie; Samuel Frédéric Boehmer, en Allemagne. Les uns et les autres, magistrats ou professeurs, furentdes hommes tranquilles, au milieu d'un siècle agité : uniquement préoccupés de la législation du temps, ils ignorèrent le grand mouvement d'idées qui se produisait autour d'eux; ils n'eurent aucun pressentiment de la révolution qui se préparait ^\ liais leurs œuvres étaient nécessaires : elles furent la systématisation du droit en vigueur, et préparèrent la codification qui eût été presque impossible, sans ce travail préliminaire.
IlL La procédure criminelle inquisitoriale avait été déjà -critiquée au xvi^ et au ivii*' siècles. Des précurseurs en avaient
*• Jousse, collaborateur et ami de Pothier, son collègue au présidial d'Orléans, auteur du Traité de la justice criminelle de France, 4 vol. in-4°, 4674. Cet ouvrage n'est pas très original, mais il est très comptet, très méthodique «t très clair. On lira la pre^face qui donne bien l'idée de la mentalité d'un criminaliste praticien à la veille de la révolution.
*• Mayart de Vouglans, -conseiller au Grand Conseil à Paris. U fit partie -du Parlement Mawpeou. Ses deux principaux ouvrages sont: Lois cnmt-
nelles de la France dans leur ordre naturel et les Institutes au droit cri-'
minel. Le droit ^'.n vigueur Uii paraît le dernier mot de la raison humaine. Muyart de Vouglans mourut sur Téchafaud.
*^ Je ne parle pas de Pothier qui a publié, parmi ses petits traités, dans lesquels, avec son admirable clarté, il a simplifié et vulgarisé le droit français, «n Traité de îa procédure criminelic (réimprimé dans les Œuvres de Pothier par Bugnet, au tome X, p. 387 à 511). Pothier n'a pas critiqué la procédure •criminetle de son temps. On sait cependant que lorsqu'il siégeait au présidial d'Oriéans, dans des affaires criminelles, on évitait de lui distribuer des procédures dans lesquelles la question d)]lt être posée.
proposé rabolilion. Il faut citer d'abord Pierre Ayrault** qui attaque, avec une savoureuse éoergie, le secret da la procédure ^^ qui dit avoir lu renonciation de la publicité dans les procès criminels faits plus de six vingt ans auparavant, c'està-dire vers 1492, par son bisaïeul rnatcroel, Jean Belin^ lieutenant général d'Anjou, et qui invoque,, en témoignage de la publicité dont on usait en France Jes vestiges laissés « aux: portes des églises, des châteaux, halles et places publiques^ où les sièges des juges y restétit encore ». C'est Augustin Nicolas", c'est le jésuite Théodore Spée**, au xvii** siècle, qui s*élèvent très courageusement et très publiquement contre la torture.
Mais, dans la dernière moitié du xviii^ siècle, les réformateurs soumettent Tantique procédure à Tobservation critique etitentent de dégager un idéal de liberté et de formuler un minimum de revendicatioD.
La France et l'Italie tiennent la tête du mouvement. Pour la France, c'est Voltairç, Servan et Brissotde Warvile; pour ritalie, Filangieri, Risi, et, leur chef à tous, César Beccaria. Dans ce « pamphlet chaleureux" », le Traité des délits et des peines, et dans cette année 1764, qui est une date à retenir pour l'histoire du droit pénal, Beccaria s'attaque à cette monstruosité, la torture, il demande Tabolition du «ecrçt
*» Né en 1536 ; décédé le 21 juillet 1601.
*• Dans L Ordre, formalité et instruction judiciaire, dont les Grecs et le» Romains ont usé es accusations publiques, La meilleure édition est celle de Lyon, chez Jean Caffin, 1642.
"® Augustin Nicolas a publié une brochure intitulée : « Si la torture est un moyen sûr à vérifier les crimes secrets ». Il était président au Parlement de Dijon. Voy. Esmein, Eist, de la procédure criminelle, p. 350.
21 Spée a publié un important ouvrage : Cautio criminalis contra sagas^ Jiber, Rhurtel, 1631 ; Cologne, 1632. Cfr. A. du Boys, Bist. du droit criminel de France, depuis le xvif siècle jusqu'au xix*, t. 2, 1874, p. 147 et k ôuiv,
x'V *' Lerminier écrit très exactement dans- son Jnirodwctton à V histoire générale du droit : « Beccaria fit, dans le Traité des délits et des peines (Naples, '?^i764), non un livre scientifique, mais un pamphet chaleureux qui satisfit J4a juste effervescence de Topinion : ce fut comme une pétition dont se jyservit TEurope pour la présenter aux souverains ».
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dans rinstruclioD, il propose que Tiaculpé ait uq défenseur. Ce programme était si hardi qu'il vaut à son publicateur des persécutions en Italie.
68. Déjà, les derniers criminalisles du xtiii^ «iècle, par la tendance systématique de leurs œuvres, pourraient trouver place- parmi les auteurs de la seconde période littéraire. Mais c'est à vrai dire seulement depuis la publication en France et le. rayonnement en Europe du Code d*instruction criminelle de 1808 que commence un nouveau mode de comprendre et d'exposer les disciplines criminelles en correspondance avec la nouvelle méthode législative de codification.
En France, le premier commentateur du Gode d'instruction^ * criminelle fut Garnot, conseiller à la Gourde cassation. Son traité : De rinstruction criminelle^ paru en 1812'% contient une interprétation indépendantis, tirée de la seule raison, du Code nouveau. Après lui, un magistrat, J.-M. Le Graverend publie un Traité de la législation criminelle en Frànce^^ qui n'est plus un simple commentaire de textes, c'est un essai systématique et constructif de là procédure criminelle d'après là nouvelle législation.
Mais l'ouvrage capital qui, dans cet ordre de disciplines, reste encore aujourd'hui un modèle dont la valeur n'a été nulle part dépassée, c'est le Traité de l'Instruction criminelle de Faustin Hélie. La premier volume de cet ouvrage fut publié en 18i5, le neuvième ne fut achevé qu'en 1860. La seconde édition, en huit volumes, a paru en 1866. Aucun ouvrage,^ n'a eu, au cours du xix* siècle, une influence comparable à celui-là sur la jurisprudence pratique des tribunaux et sur la direction scientifique de la procédure. Son autorité a dépassé nos frontières ; et partout où a pénétré le type de procédure que le Code d'instruction criminelle de 1808 avait systématisé, l'œuvre de Faustin Hélie a été acceptée comme son meilleur
)mmentaire. L'intérêt de la défense, les garanties de la liberté
*' Chez Nôve, libraire de la Copr de cassation, 2 vol. petit in-4<>.
*' Cet outragea eu trois éditions. La dernière parue en 1830 (^ vol. in-4®)
été revue et corrigée par Duvergier.
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individaelle d'odI pas eu d'inlerprèle plus autorisé et plu passionné que Fausliu Hélie. Dans une notice biographique écrite pour la sixième édition de la Théorie du Code pénal M. Paustin-Adolphe Hélie, constate que son père u n'aimai anctine autorité ». Il pensait i' que là démocratie doit se déve lopperau milieu de toutes les libertés sans le contrepoids Ai l'atrlorîté v. Cette tendance d'esprit se reconnaît au Tond de principales doctrines de Fansttn Hélîe et elles donnent, à soi traité, on caractère libéral et iadividualisle qui n'a pas et sans rnfluence sur les meilleures directions de la procédur pénale française.
Dans la première moitié du xix* siècle, l'Italie est surtou représenlée, par deux crimînalistes, Carmignani et Nicolini le premier, plus philosopbej avec son ouvrage, oii te droit e Is procédure voisinent, Teorica délie leggt délia sicurezza so ciale^, l'autre, plus historien et plus praticien, avec sa Proce dura pénale nelregno délie due Siciiie.
Moins célèbres, mais non sans mérites, Cootoli, avec se Considerazioni sut processo e guidizio criminalp, Ademolk avec // guidizio criminale in Toneana, Armellini, aTfic soi Corso di procedura pénale. Puis, la science italienne subi une éclipse, et ne présente plus, dorant des années, qui qu'eJijues traités sous forme de commentaires eiégétiques quelques études et quelques travaux critiques de réformi législative. La formation de l'unité italienne vient donne un nouvel essor à l'esprit scienlilîque. François Carrara avec son Programma del corso di dirillo pénale (Sect. III, De guidizio criminale) ", Tolomei, avec son traité de Diritl e procedura pénale, Pietro Nocito, avec les Prolegomen alla filoso/îa del dirillo guidiziario pénale e civile, Canonico avec le Del guidizio pénale ^ Enrico Pessina, avec le 5om mario di lezioni sul procedimenlo pénale italiano, Zuppetta avec le Sommario- délie lezioni di ordinamento gnidiziariy
'» Pise, 1831, 4 vo), in-8'. Carmignani, né en t7eH, est mort en 1847. Il fi professeur de droit criminel à l'Université de Pise. ^' Carrara fut \t successeur de Carmignani à l'Université de Pise.
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pénale e di codice di procedura pénale, Pescatore, avec sa Sposizione compendiosa di procedura civile e criminale, etc.^ apportent à la littérature italieiir^e des contributions intéressantes. Ces eriminalistes appartiennent, à Técole q^ui voit, dans laprocédure, la meilleure garantie de la liberté et qui ne trouve pas que les intérêts de la défense sociale aient à souffrir de la sai)vegarde des droits de Tindividu. Le Code de procédure pénale de 1865 a donné naissance à une foule de traités, sous forme de commentaires, parmi lesquels les plus complets et les plus réputés sont ceux de Saluto et de Borsani e Casorati. Nous citerons enfin, comme une tentative intéressanté d'adaptation de la procédure criminelle aux nouvelles théories, les Principii fondamentali di diritto gmdiziario penale^\ de Puglia»
La culture allemande, dans le champ de la procédure, s'é-<tait exertéesur la Caroline qui régit une grande partie de l'Europe jusqu'au commencement du xix* siècle. Mais les auteurs allemands fouillèrent bien plus profondément encore les lois et les Codes particuliers qui furent promulgués, dans Iibs pays de race germanique, après cette époque. Nous citerons, parmi les eriminalistes dont les œuvres ont marqué, au commence-mett du xix" siècle, Stubel -', Henke, Abegg ", Fuerbach, Bauer '*, et, plus tard, Biener, Kôstlin, Môhl, Planck, Zachariae, Jagemann, Miltermaier, Frûhwald.
QuanH les deux grands États de race germanique, TAutriche, en 1873, T Allemagne, en 1877, codifièrent et unifièrent leur procédure pénale, cet événement important de leur vie juridique fut le point de départ d'une période de vie scientifique intense.
En Autriche, il faut citer, parmi les œuvres marquantes, celles d'Ullmann, Mayer, Bar, Mitterbacher, Rulf, Riel, Vargha, Glaser, etc.
*7 Milan, 1899.
*• Dos criminalverfakren in dem dtschn, Gerichten bea. im Kgr. Sachsen [Leipzig, 4811).
*• Lehrbuch des gem. Criminal-Prozesses (Kônigsberg, 1833). 3® Anleitung z. Criminalpraxis (Gott., 1837).
Ce dernier crimiaaliste, qui a élé rinspiraleur du Gode autrichien de 1873, fut chargé, par une élite de juriscoosUltes aliemauds, à la léte desquels était le crimiDatiste Bindiog, dé collaborer, avec'Dochow, Schwarze, Geyer, Meyer, à la première édition de rEocyclopédie d'HoItzendorff et de commenter, dans cet ouvrage, le Gode de procédure pénale allemand de 1877.
D^autres'noms doivent être ajoutés à cette liste. Les com^ mentaires et manuels' de Lowe, de John, de Dochow^ de; Geyer et de Bennecke sont devenus classiques en Allemagne.
Bibliographie générale. — Delpon, Essai sur l*histoire de Vac^ tion publique et du ministère public, 2 vol. in-S», 1830. — Dutruc, Mémorial du ministère public^ 2 vol. in^8«, 1871. — Ferlet, Étude sur Vac* tion civile résultant d'un fait punissable, in-8«, 1866. — Hersch, Des fonctions de V officier du ministère public près les tribunaux de simple police, in-8*, 1851. — G. Leloir, Code des Parquets, 2 vol. in- 18, 1889. — Le Poittevin, Dictionrtaire formulaire des Parquets, 3 vol., 3« édit., 1901.
— Mangin, Traité de l'action publique et de l'action civile en matière criminelle, 3* éd., revue par Sorel, 2 vol. in-8», 1876. — Massabiau, Manuel du ministère public, 4® éd., 3 vol. in-8*, 1876. — De Molènes, Traité prati^ que des fonctions du procureur du roi,'2 vol. in-S**, 1843. — Le Sellyer, Traité de l'exercice et de l'extinction des actions publique et privée, 2 vol. in-S®, 1874. — ' Ortolan et Lêdeau, Le ministère public en France, 2 vol. in-8*, 1830. — Schenck, Traité sur le ministère public, 2 vol. in-8", 1813.
— L. Thézard, Le ministère public, in-8°, 1857. — Vallet et Montagnon, Manuel des magistrats du Parquet, 2 vol. in-8", 1891.
LIVRE PREMIER
i§ XI. ~ DE L'INTERDÉPENDANCE DES ACTIONS PUBLIQUE ET CIVILE.
69. Des actions publique et civile. Leurs rapports. Qualire conceptions!. — 70. Confusion entre les deux ' actions. — 71. Séparation. — 72. Interdépendance. —
. 73. Indépendance. -- 74. Solidarité. — 75. Kéformes. — 76. Étude parallèle des deux actions.
69. L'élude de^ actions doit précéder Tétude de Vorjfanisation judiciaire et de la procédure proprement dite, car lei pouvoir judiciaire n'agit, en principe, qu'après avoir été nais en mouvement par une action et la procédure trace précisément la marche à suivre pour exercer cette action et la faire aboutir.
L'infraction donne naissance, et au droit de la société de punir lé délinquant, et au droit de la personne lésée d'obtenir la réparation du dommage que lui a causé le fait illicite. On appelle action pénale ou publique \ le recours à Tàutorité judiciaire exercé, au nom et dans l'intérêt de la société, pour arriver à la constatation du fait punissable, à la démonstration de la culpabilité de l'auteur et à l'application des peines établies par la loi. De toute infraction naît une action publique, qui est exercée, au nom de la société à laquelle elle appar-
§-Xl. * Pénale, pour la distinguer de l'action civile; publique, pour marquer son caractère le plus saillant qui est d'être exercée dans Tintérêt de tous, de ne pas être une action privée. La dénomination technique, dans le )it français, est celle ôH action publique* Mais, sous le bénéfice de cette servation, nous emploierons tantôt Tune, tantôt Tautre de ces deux déminations, suivant, en cela, l'exemple de Hâ.us, dans ses Principes gênéux au droit pén^l belge (U II, livr. IV), alors que l'expression technique, DS la loi belge du 17 avril i878, est également la dénomination d'action iblique et d'action civile.
tient, par un corps de fonctionnaires, remplissant, suivant une expression consacrée et caractéristique, un ministère public. Mais lorsque, indépendamment du mal social qui en résulte, le fait délictueux a causé un dommage à une personne physique ou morale, celle-ci a le droit de poursuivre en justice la réparation de ce dommage : on appelle action privée ou civile^'ce recours à Fatitorité judiciaire, qui est exercé par la partie lésée et qui a pour objet de procurer la réparation du préjudice éprouvé ^
L'analyse des deux rapports de droit qui résultent du délit et la distinction des deux actions qui y correspondent constituent des notions aussi simples que précises. Mais lorsqu'on examine les liens qui, à diverses époques et en divers pays^ ont été établis entre Faction publique et Faction civile, on se trouve en présence de divers régimes, dont les principaux sont: 1® celui de la cow/w^tow des deux actions; 2'' celui de leur séparation absolue; 3® celui de ]eur interdépendance ; 4** celui de leur solidarité^.
70. Les législations primitives se caractérisent par la confusion entre les deux rapports de droit que nous distinguons aujourd'hui comme résultant du délit, et auxquels correspondent les deux action^ publique et privée; elles synthétisent la responsabilité pénale et la responsabilité civile. On voit d'abord, dans la période présociale, Tindividu qui s'occupe à la fois de s'indemniser, de se venger et de se défendre. La
2 L'article !•' du Code de procédure pénale italien s'exprime très nettement sur la notion des deux actions :. « Tout délit donne lieu à une action, pénale. Il peut aussi donner lieu à une action civile pour la réparation du. dommage ».
8 Sur la question générale : Nourrisson, De la pariictpation des particu^ liers à la poursuite des crimes et desdélits (Paris, 4894),mémoire récompensé par TAcadémie des sciences morales et politiques; Roux, Le ministère public et la partie lésée (Th. doct., Paris, 4893); H. Robert, Du droit des partie culiers dans l'exercice de V action publique (lih, doct., Paris, 1895); Gréau» Étude sur la responsabilité civile en matière pénale (Th. doct., Lille, 1878) ; Raoul de la Grasserie, Des principes sociologiques de la criminologie (Paris,. 190!).
collectivité n'intervient pas. Puis, lorsque le recours à la justice remplace le recours à la force, c'est toujours la victime qui se fait rendre justice. Cette confusion de l'action publique et de l'action civile a deux conséquences principales. Le procès met toujours en présence, d'un côté la victime, et de l'autre le coupable, et sa marche est la même que la marche de tout autre procès. Au civil comme au pénal, c'est un particulier qui se plaint d'un tort personnel et en demande la réparation. Dans cette conception des législations primitives, l'intérêt public et l'intérêt privé doivent être satisfaits par la même action. Le droit de vengeance, qui est reconnu à la victime, sert de contrepoids à cette conception barbare du délit. L'évolution juridique amène, peu à peu, la substitution de la vengeaoïce publique à la yengeance privée et la distinction corrélative de l'action pénale qui en est l'expression, et de l'action en indemnité qui reste réservée à la victime.
71. Déjà, dans notre ancien droit, ta séparation des deux rapports est théoriquement réalisée. C'est par allusion au temps passé, et non pour caractériser la situation à la fin du XVI' siècle, que Pierre AyrauUa pu dire : « La partie civile, «que nous appelons, c'est le vray demandeur et ficcusateur*)). Jean Içnbert est davantage dans la vérité, en ai^sigpant simplement, à l'accusation de la partie lésée, l'objet d'une demande en réparation pécuniaire. Et lé nom de a partie civile » qui est donné à la victime montre bien que celle-ci n'a droit qu'à une indemnité. Jonsse, le principal commentateur de l'ordonnance de 1670, rappelle que, dans chaque crime, il faut distinguer deux intérêts différents, celui de la société et celui de la victime; puis il conclut en ces termes : « Ainsi, dans « notre usage, deux sortes de personnes concourent à la pu- « nition d'un crime : l® la partie civile qui demande la répa- « ration de l'offense qui lui a été faite et des dommages-inlé-
♦ L'Ordre^ formalité, cité, liv. Il, art. IV, n« 25, p. 212. Ayrault insiste trop sur ce point. On sent qu'il expose un état de fait et de droit en voie de disparition.
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a rets; 2' la partie publique qui poursuit la puDiliOQ du « crime et la coadam nation à la peine qu'il mérite* »,
Cependant, just^u'à la fin du xviii° siècle, l'ancienne distioctio'n romaine entre les délits publics et les délits privéi vient obscurcir la nolion sociale de l'iafractioa. Les déliU publics. Trappes de peines afâictives, doivent nécessairemenl être l'objet d'une poursuite criminelle, exercée par la partie civile, et, en cas d'inaction de celle-ci, par le ministère public*. Les délits privés, moins sévèrement punis, ne peuvent être poursuivie que sur l'initiative de la partie lésée '. Si celte-ci garde le silence, si elle transige, si ajant formé son action, elle s'en désiste, l'affaire est terminée, le ministère publit n'ayant pas qualité pour agir d'office.
Malgré cette coafusion des rôles, l'ordonnance de 1670 distinguait réellement l'action civile de l'action publique. En effet, soit que le ministère public pr}t l'initiative des poursuites, soit qu'il se joignit à la partie privée, lui seul pouvait conclure à l'application de la peine. Sans doute, dans le second cas, la partie civile figurait dans les actes de la procédure; mais elle provoquait l'accusation plutôt qu'elle ne la dirigeait elle ne représentait pas l'inlérèt public et n'avait d'autrt rôle que celui de demander une réparation pécuniaire. Oi peut affirmer que l'histoire de noire ancien droit, à cet égard se résume dans l'affaiblissement continuel des droits de If victime et dans le développement et l'affranchissement gra' duel de ceux du mioistère public.
La distinction s'obscurcit dans la loi des 16 et 29 septembn 1791 : les parties privées gagnent tout ce que perd le ministèri public, et l'action des particuliers apparaît comme une sorti d'accusation subsidiaire. C'est qu'en effet, on cherche, dan une imitation exotique, celle des coutumes anglaises, um
' JouEse, op. cit., l. 1, p. 561 et S62.
• Ord. de 1670, lit. Ill, art. 8 : ■■ S'il n'y a point de partie civile, le pronÈa seront poursuivis à la diligence, el sous le nom de nos procureun ou des procureurs des justices seigneuriales ».
' Ord. de 1670, tit. XXV, art. 19. Comp. Jousse, op. cit., t 1, p. B, 56S 572,, 676, t. 3, p. Set 63.
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organisation nouvelle du procès pénal. Cependant, on repousse l'accusation populaire et on n'admet pas non plus pleinement Taecusation privée. La partie lésée peut mettre en mouvement le procès pénal; mais, Taccusation admise, c'est Taccusaleur public, fonctionnaire élu, qui la «soutient devant le jury de jugement. Le Code de brumaire ne modifie pas sensiblement ce système. Mais il supprime la distinction, encore existante, des délits publias et des délits privés et sépare, plus nettement encore que ne le faisait Tordonnance de 1670, Taction publique et r£!ction civile. « L'action publique, — d'à- i)
« près l'article 5, — a pour objet de punir les atteintes portées « à l'ordre social. Elle appartient essentiellement au peuple. « Elle est exercée en son nom par des fonctionnaires établis « à cet effet ». El l'article 6 définit l'action civile, celle qui « a « pour objet la réparation du dommage que le délita causé. c< Elle appartient à ceux qui ont souffert du dommage ».
Sans doute, les droits des particuliers, dans la poursuite, paraissent être les mêmes que précédemment. La dénonciation civique de la loi de 179i subsiste, dans le Code de brumaire, avec toute son efficacité (art. 87 à 93). Sans doute, les dénonciateurs et les plaignants participent toujours à la rédaction de l'acte d'accusation (art. 226 et 227). Mais on sait désormais que la partie privée n'agit plus qu'à fin de dommages-intérêts, et si l'accès des tribqnaux répressifs lui est ouvert, c'est 6n vue de poursuivre la réparatioi^ du préjudice dont elle a été victime et non en vue d'obtenir la punition du coupable. Le principe que l'action à fins pénales n'appartient qu'au peuple et aux fonctionnaires qu'il a choisis, est définitivement entré dans le droit moderne : il suppose la reconstitution du ministère public comme agent exclusif de la poursuite. Ce sera Tœui^re de la loi du 7 pluviôse de l'an IX, qui replace le ministère public entre les mains du gouvernement et lui rend
anciennes attributioas.
ésormais, l'idée fondamentale, dont s'inspire le Code d'in- ] action criminelle de 1808, qui renoue la chaîne historique, I celle de la séparation et de r indépendance des detix aci is, civile etpé7ial€y corrélatives à la séparation des deux per-
soDnificalioQs qui les exercent, ]a partie privée et le ministère public^ et des deux intérêts auxquels elles correspondent, Tintérét social etrîotérèt privé. La consécratiou de cette idée est affirmée dès les premiers articles du Code d'instruction criininelle; elle est répétée par Tarticle 10 du Gode pénal, d'àpi^ès lequel : « La condamnation aux peines établies par la loi « est toujours prononcée sans préjudice des restitutions et « dommages-intérêts qui peuvent être dus aux parties ».
Cette conception réspite évidemment de la nature juridique des deux actions; et il est peu de principes dont le législateur ait poursuivi rappiication avec plus de logique, et dont il ait déduit avec plus de sûreté «t affirmé avec plus d'énergie les conséquences. 1* En effet, bien qu'elles résultent du même fait matériel, ^infraction, elles ont cependant une cause juru digue A\Sèv%xiie. L'action publique naît du délit, envisagé comme apportant un trouble à l'ordre social. L'action civile naît du délit, considéré, dans les rapports privés, comme un fait dommageable. 2'' Aussi ces deux actions n'ontpaslemémê objet. L'une tend à Tapplication d'une peine; 1 autre, à la réparation du préjudice causé. 3^ Elles appartiennent à des personnes différentes : Faction publique, à la société, qui, ne pouvant l'intenter elje-même, en délègue simplement l'exercice, non pas à tous les membres du^corps social, mais à des fonctionnaires spéciaux; l'action civile appartient à la par* sonne lésée, au point de vue de sa propriété comme de son exercice. 4^ L'action publique peut être exercée seulement contre les auteurs ou complices de Vinfraction. L'action civile peut être exercée, en outre, contre leurs héritiers et contre les personnes que la loi déclare civilement responsables. S^ Lès deux actions, dififérentes dans leur cause, leur objet, leur exercice, le sont aussi pnr leur mode d'extinction. L'intérêt social peut êtreisatisfait le où Tintérét privé ne Fest pas, et, à l'inverse, l'intérêt privé peut être satisfait^ là où Mntérêt social ne Test pas. L'amnistie, le décès, laissent subsister l'action civile et éteignent l'action publique. Le préjudice privé eût-il disparu, fût-il compensé et au delà par l'indemnité offerte, le trouble social subsiste toujours.
72. Néanmoins, lorigine commune de ces deux actions^ exerce une influence traditionnelle sur leurs relations. A trois points de vue particulièrement, Taction publique et Taction civile sont unies par des liens intimes qui constituent une sorte à* interdépendance,
I. L'action privée n'est pas de la compétence exclusive des tribunaux d'ordre civil: elle peut être intentée, en même temps et devantles mêmes juges que Faction publique (art. 3), C'est là vraiment une règle fondamentale du droit français, une règle qui le caractérise. Par suite de l'accès qui est ainsi donné à la partie lésée devant les tribunaux de répression, pour faire juger son procès civil, le rôle des particuliers, dans le procès pénal, a grandi et s'est transformé. SaAs l'avoir voulu et sans Tavoir prévu, on a ouvert, à la victime du délit, un droit d'accusation et d'initiative, non plus subsidiaire, mais parallèle à celui du ministère public. Non seulement, en effet, la loi reconnaît, à la partie lésée, le droit A' intervenir, dans le procès engagé par le ministère public, poui» se joindre à sort action et se faire l'auxiliaire de l'accusateur; mais elle n'a pu lui refuser, en cas d'inaction du ministère public, le droit de saisir les tribunaux répressifs et de porter, devant eux, tout à la fois, le procès pénal et le procès civil, inséparables, dans ce cas, l'un de l'autre ; par conséquent, elle n'a pu lui refuser le droitd'agir. Sans doute, que la partie civile intervienne dans l'instance engagée ou qu'elle intente la poursuite à sa requête, elle se borne théoriquement à demander une réparation . pécuniaire, la délégation de l'action publique ne lui est pas accordée: mais, en fait, la partie lésée est entendue dans Vaccusation, et, malgré l'abstention, l'inertie ou la mauvaise volonté du ministère public, elle peut et doit obtenir, dans rintérêt social comme dans son propre intérêt, la condamnation pénale du coupable. Deux restrictions viennent, du reste, limiter le rôle des particuliers dans le procès, pénal et leur rnarquer qu'ils n'y figurent que pour ce qui regarde leurs intérêts privés. En effet, si la partie lésée peut introduire le procès, elle ne peut pas le diriger et le mener jusqu'au bout. L'exercice des voies de recours ne lui est ouvert que dans
la mesure même de ^es intérêts civils (G. iost. cr;, art. 202, § 2). Puis la condition qui lut permet d'intervenir ou d*agir à côté ou à la place du ministère public^ le passepoM qui lui donne accès à Taudience des tribunaux de répression, c'est toujours un intérêt personne L Par là> se trouve écartée toute accusation populaire/exevcéepsiV un citoyen quelconque, dans un intérêt social^ ou par une association, dans un intérêt général. Â toute personhe,~à toute collectivité qui n'est pas personnellement et directement intéressée à la répression des délits, la loi française n'ouvre qu'une faculté, celle de provoquer, par voie de, dénonciation, Tinitiative du ministère public. Mais là s'arrête le rôle des particuliers ou des associations qui ne sont pas victimes mêmes du délit, et le droit de saisir un tribunal, pour le mettre à même d'exercer son droit et son devoir de juger^ leur^est absolument refusé.
II. L'indépendance des deux actions, exercées chacune séparément devant les tribunaux qui doivent en connaître, ne reste pas absolue. Le procès pénal domine et absorbe le procès civiL : en ce sens d'abord que le tribunal civil doit surseoir à statuer sur Taction privée, jusqu'à ce que le procès pénal ait été jugé; en ce se^s également que la chose jugée au criminel s'impose au civil et doit être respectée. Ces deux règles, dont 1 une, la première, est la conséquence de l'autre, la dernière, résultent de ce que la répression et la réparation sont étroitement liées, te délit ne pouvant être constaté et apprécié, au point de vue de la peine méritée, sans l'être
. également au point de vue du préjudice occasionné, de telle sorte que nql ne sera mieux à même de statuer sur la réparation que le tribunal qui statuera sur la peine (G. instr. cr«, art. 3). Il y a là, copnme nous le verrons, l'ébauche d'un système qui solidariserait lesf deux intérêts engagés dans la répression.
III. Enfin., le même temps est donné à la partie publique et à la partie privée pour faire valoir leur action, c'est-à-din que l'action civile est soumise à la même prescription que laction publique*.
3. Voy. ,sur le rapport des actions publique et civile, la dissertation de
Ce système d'interdépendance des deux actions est très compliqué dans son fonctionnement et il donne lieu à de nombreuses difficultés tant de législation que de jurisprudence. C'est cependant le plus répandu, mais ave&des différences de détail dans son organisation. Le trait commun que Ton retrouve dans toutes les législations qui l'admettent, c'est que la partie lésée a le choix entre la juridiction civile et la juridiction répressive pour y porter son action civile; le reste varie de législation à législation.
"73. Â ce système s'oppose d'abord celui de l'indépendance absolue. Les deux actions restent sans influence réci-
proque Tune sur l'autre et sont intentées devant des juridictions différentes. C'est le procédé en vigueur, soit dans les législations d'origine anglo-saxonne, soit dans les législations d'origiùe germanique.
Dans les Pays-Bas, l'action civile est séparée de l'action publique et ce n'est que par exception que la partie civile, en limitant sa demande à (50 florins, peut intervenir dans l'instance pénale. En Allemagne, on ne peut joindre raction civile à l'action pénale que dans des cas déterminés, par exemple en cas de lésions corporelles, ou lorsqu'on peutréclamer la busse\ cette sorte de composition pécuniaire analogue à la peine privée. Mais c'est dans le droit anglo-américain que.se trouve la formule la plus complète de la séparation. L'action civile ne peut être intentée que devant les tribunaux civils : son exercice peut précéder, accompagner ou suivre le procès pénal. Mais l'initiative du procès pénal appartient à tout' citoyen [cuivis e populo),
74, Le régime français de l'interdépendance, qui tient le milieu entre celui de la confusion absolue et celui de la séparation absolue des deux actions, a été critiqué parles partisans les opinions extrêmes. Pour les étalîstes, cette conception du
')evil]eneuve sous Cass., 18 juin 1841 (S. 41. 1. 883). Celte dissertation a té écrite à propos d'un des incidents de la célèbre affaire de M*"' Lafarge.
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rôle des parliculiers ferait eoeore une trop large place h Tactioa iadividuelle : on consentirait donc yolonliers à sacrifier les droits de la partie civile au profit de Te^itension des pouvoirs du ministère public et, en conséquence, on proposepait dVnlever, à la victime du délit, la double faculté, soit de provoquer une information, en saisi-ssant le juge d*instruction, soit de mettre en mouvement Taclion publique, devant les tribunaux de police simple ou correctionnelle, en procédant par voie de citation directe. Pour d'autres, au contraire, il faudrait d'abord associer plus intimement la partie civile à la répression. La séparation, dans ce domaine, du droit civil et du droit pénal, aurait été exagérée, soit par la substitution, pour tous les délits, du système des peines sociales à celui des peines privées, soit par Teilension progressive des pouvoirs du ministère public. On conclurait ainsi volontiers à une solidarisation absolue de Taclion civile et de Tactioa pénale, en exigeant qu*elles soient toujours portées devant le juge pénal qui serait exclusivement compétent pour solutionner, en même temps, la question d'indemnité et la question de peine, et en donnant à la victime un droit d'accusalioa parallèle ou subsidiaire '.
75. Nous retrouverons, au cours de cet ouvrage, ces conceptions si diverses et si opposées. Il importe, cependant, de remarquer combien « le droit pénal moderne a rejeté, dans « l'ombre, la partie lésée et la notion de la réparation du dom- » mage, pour laisser apparaître au premier plan le ministère « public, exerçant la justice au nom de tous; au rétablisse- (( ment pratique du trouble causé, c'est-à-dire à l'obligation <( d'indemniser la victime, a succédé, comme but essentiel, le M rétablissement théorique de l'ordre, c'est-à-dire l'exécution « d'une condamnation à la prison ^° ». Un tel système est
• Voy. pour les développements de ce système : Raoul de laGrasserie, Des principes sociologiques de la criminologie^ p. 221 à 227.
*o Prins, Note sur la théorie de la réparation dans le système répressif (Bull, de CAcad. royale de Belgique, 3" série, t. 21 , ri« 6, p. 829 à 846). Également : Bull, de l^ Union internationale de droit pénal, 1889, p. 52,
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excessif : la réparation civile, lorsqu'elle est biea organisée* constitue Tun des moyens les plus énergiques de lutter contre la criminalité. Mais si l'institution du ministère public et l'exagération de ses fonctions ont été la première cause ou la première occasion d'une altération profonde de la situation de la victime du délit, si le droit social a condamné la vengeance privée et la faculté de réclamer la peine qui en était le dérivé, si on a fait de l'ancien accusateur une « partie civile », encore faudrait-il assurer et garantir, par dés institutions appropriées, la réparation à laquelle a droit la victime. G*eétsous cet aspect surtout qu'on doit envisager le problème et non sous celui d*une extension des droits de la partie lésée devant les tribunaux de répression ou d'une reconstitution du système des peines privées.
76. Le régime de l'interdépendance des deux actions, publique et civile, et la nécessité d'étudier leurs rapports réciproques, nous oblige à faire une étude, parallèle, qui suivra chacune de ces actions depuis sa naissance jusqu'à son extinction. Nous diviserons donc ce livre en trois litres : 1° des actions publique et civile ; 2*" de l'exercice de ces deux actions; 3* de leur extinction.
rapport de (îarofalo, 1890, p. 59, rapport de Alimena, 1891, p. 121, rapport de Prins; Ferri, La sociologie criminelle ^ p. 503 à 511. Voy. Rev. péniL, 1895, p. 1001 ; Ortolan, op. cit., t. 2, n~ 1476 et 1674, avait déjà insisté, sur « l'importance qu'il y a, pour la sécurité et pour le bien être social, non u seulement à ce que la société inflige une peine publique au coupable, « mais encore à ce qu'elle contraigne ce coupable à réparer le préjudice « qu'il a causé par son délit ».
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XII. - NOTIONS 6ËNËRALBS SUR L'ACTION PUBLIQUE
77. La répression, etTaction publique qui en est la conséquence. — 7S. Du ministère public. Divers système» d'accusation. Les deux types en présence. — 79. Gombi^ naisons du système de J'accusation populaire et de celui deraccusation publique. — 80. Législations autrichienne. et allemande. —81. Système anglais. — 82. Les actions populaires. Article 12S de la loi du 15 mars 1849.
77. La répression n'étant exercée par TÉtat qu'après un Jugement, on appelle action publique Isl mise en œuvre du droit et du devoir de TÉtatde poursuivre en justice l'inculpé d'un délit pour l'en convaincre et l'en punira Cette action a
§ Xll. * Il faut remarquer que tout ce qui n^est pas adéquat à la réparation du préjudice est une peine véritable; que cette peine profité à l'Ëtat, jomme une amende, ou à la partie lésée, comme une amende spéciale qu*on »rononcerait à son profit, ou au dénonciateur, dans le cas où la dénonciaion est récompensée. Telle est la peine lato sensu. Mais il y a les peines nivées et les peines publiques. Nous ne nous occupons que des secondes. Sur ]es premières, consultez : Hugueney, L'idée de peine privée en droit ontemporain (Thèse doct., Paris, 1904). Dans ce travail, l'auteur constate,
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trois caractères essentiels :. a) Elle est la conséquence nécessaire et irrévocable du délit, en ce sens que tout individu qui commet une infraction doit être poursuivi et punj. b) Elle n'est, à aucun point de vue, subordonnée au caractère dommageable du fait et à Faction civile qui est la suite de ce caractère V c) Enfin, c'est une action sociale, exercée dans l'intérêt et au nom de la collectivité tout entière. Ces trois caractères résultent d'un seul et même principe : à savoir que l'État, en vertu du devoir qui lui incombe de pourvoir à la défense sociale, est obligé, dès qu'un délit est commis, d'en poursuivre l'auteur pour obtenir contre lui la prononciation d'une peine.
78. Cette idée est réalisée, dans notre droit, par Tinsiitution du ministère public, dont l'origine n'est ni romaine ni germanique, mais purement française. Le ministère public a pour fonction principale de rechercher et de poursuivre les auteurs de délits, c'est-à-dire de jouer le rôle ^'accusateur dans le procès pénal'.
Historiquement, Taccusation s'est exercée suivant quatre
d'une part, que Tapplication de peiaes privées, telles que astreintes, déchéances, est, dans nos sociétés, un retour aux coutumes, des peuples primitifs; d'autre part, que ces peines privées sont de plus en plus en usage. L'idée même de substituer, au profit de la partie lésée par un délit, une amende À la réparation, jouit, à l'heure actuelle, d'une certaine faveur. Deux législations sont, à cet égard, à noter. Le Code pénal allemand de 1870 a conservé, pour certains délits, le système de la composition {Busse), Voy. §§ 188iet23i. Inspirées du même esprit, des lois plus récentes ont étendu l'amende, en faveur de la partie lésée, à des délits en matière de propriété littéraire, artistique et industrielle (Ann. de légisL étr,, 1871, p. 134 et 438). L'amende en faveur de la partie lésée a été également organisée par le Code pénal italien de 1889 (art. 38). Voy.' sur tous ces points : Demogue, De la réparation civile des délits (Paris, 4898, p. 46a à 473).
'-* La loi pénale n'attend pas pour punir que le dommage ait été causé. Klle punit des actes au caractère compromettant, et elle est, ii <;e point d vue, préventive.
3 Sur l'histoire du ministère public, suprà, pp. 48, 78, 79. Voy. Glassot Histoire du droit et des institutions de la France, t. 6, p. 338 ; Félii Auberf 1)y ministère public de saint Louis à François I**" (Rev, hist., 4894, p. 48 et siiiv.).
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formes* : 1® D'abord, la victime du délit ou ses héritiers on| poursuivi, daiis leur propre intérêt, pour obtenir une réparation leur profitant : c'est le système de Y accusation privée. 2® Puis, tout citoyen a pu se porter accusateur dans l'intérêt public, et demander, mais au nom delà collectivité, la puni* tion de l'auteur du délit : c'est le système de Vaccmation populaire^ qui consiste dans la représentation de l'État par les citoyens. 3^ Plus tard, le juge s'est saisi lui-même de la connaissance des crimes les plus graves et les a poursuivis dans l'intérêt général : c'çst la poursuite cToffice. 4** Enfin, un corps de fonctionnaires a été institué par l'État, pour rechercher les infractions, en poursuivre les auteurs devant les tribunaux et requérir leur condamnation : c'est le système de Y accusation publique,^
79. Le premier de ces procédés de. poursuite, Vaccmation privée, est celui des peuples barbares; il méconnaît le caractère social de la répression. Les peuples civilisés l'ont abandonné. Quant au système de Ibl poursuite d'office, il réunit et confond deu:!L fonctions qui, doivent être et rester distinctes dans l'intérêt de l'impartialité judiciaire, la fonction de juger et celle d'accuser. Aussi n'est-il plus en vigueur. Restent Vaccusation populaire et Vaccusation publique. Chacun de ces systèmes à ses inconvénients et ses avantages. L'accusation populaire peut sommeiller par peur, corruption ou indifférence'; elle peut devenir un moyen de chantage entre les mains de gens sans aveu ^ Personne ne conteste, à ce double point de vue, les avantages de l'institution d'un accusateur
* Ce sont, du reste, des formes typiques. Mais elles se présentent rarement pures : 'les systèmes pratiques les ont presque toujours combinées. Voy. Raoul de la Grasserie, Des principes sociologiques de la criminologie (in.8% Paris, 1901), p. 183.
* Thouret, disait, dans la séance de TAssemblée constituante du 4 août 17W) : « Quand tout le monde est chargé de veiller, il arrive un moment où a personne ne veille y».
* Notre Ayrault caractérisait les vices du système, quand il disait que sa suppression ferait « cesser cette haine effrénée de s*entre-manger les uns « les autres »•
publie. L'accusation populaire, daos un pays où tout le monde est occupé, deviendrait un métier; mieux vaut certainement en faire une fonction. Mais, soumis au pouvoir exécutif, cet accusateur public peut être soupçonné de subordonner l'action publique à des considérations politiques; magistrat, comme le juge, son caractère même est de nature à détruire régalité nécessaire entre l'accusation et la défense.
Les deux conceptions absolues de Taçcusation populaire et de l'accusation publique ne présentent plus guère^ aujourd'hui, qu'un intérêt historique. Les systèmes en vigueur reposent sur la combinaison du rôle de l'État et de celui des particuliers. Deux types d'accusation se partagent, à Theure actuelle, le monde civilisé. Dans le premier, la poursuite des infractions est exercée^ en principe, par 1^ membres du ministère public, délégués par l'État ; les particuliers n'interviennent qu'exceptionnellement et seulement quand leurs intérêts sont en jeu. C'est le système français : il sert de type à celui qui est organisé par la plupart des législations en vigueur. Dans le second, le rôle des particuliers est, au contraire, prépondérant, et l'État n'intervient que dans des cas rares et, pour ainsi dire, par voie subsidiaire. C'est le système anglais.
Par son origine, le ministère public est une institution bien française^ qui a toujours rendu les plus grands services à Tordre public. « Nous avons, aujourd'hui, dit Montesquieu, « une loi admirable : c'est celle qui veut que le priûce, établi « pour faire exécuter les lois, prépose un officier dans chaque « tribunal pour poursuivre en son nom tous les crimes, de (1 telle sorte que la fonction des délateurs est inconnue parmi « nous : la partie publique veille pour les citoyens, elle agit « et ils sont tranquilles* ». En raison même de l'utilité de cette
■^ Il ne faut pas, en effet, en chercher l'origine, même Ipiiitaine, dans TinsLîtution des procuratores ccMaris, chargés de veiller sur le patrimoine des empereurs, et que les rois francs ont conservé dans leurs domaines. Voy. Pardessus, Essai historique sur V organisation judiciaire, p. 489 et suiv. ; Ortolan et Ledeau,o/>., cit., t. 1, p. 19 et suiv.
« Esprit des. lois, liv. VI, chap. VIII. Ayrault {op. cit., liv. 2, 4« part., n« 27) avait déjà dit cent cinquante ans auparavant : « Le procureur du roy
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institution, sod imporiaace devait apparaître aux législateurs des pays étrangers, surtout à ceux qui se sont inspirés de nos> Godes. Le ministère p.ublic existe, aujourd'hui, avec des diffé- i
renccs inévitables de détails et d'organisation, dans la plu- '
part des États de l'Europe et de l'Amérique. C'est surtout au point de vue du râle réservé aux particuliers dans la poursuite que les législations contemporaines se montrent plus ou moini» libérales.
80. C'est ainsi que, malgré l'admission du système de la poursuite par le ministère public, les législations autrichienne et allemande s'écartent nettement du système français.
Le principe qui domine le Code autrichien de 1873, c'est que « la poursuite en justice d'un acte punissable n'a lieu que sur la réquisition d'un accusateur » (§ 2). Mais le ministère public n'a pas le monopole de l'exercice de l'action publique, L'accusateuf peut être, soit le ministère public^ soit la partie lésée, à) Le ministère public est mattre de son action. Deux conséquences corrélatives en résultent. Il peut renoncer à son action en tout état de cause, et, s'il se désiste, il dessaisit le tribunal et détermine obligatoirement l'acquittement de Taccusé. Il ne suffit donc pas, comme en France, que l'action publique soit mise en mouvement pour que le juge puisse statuer; il faut encore qu'elle ne soit pas abandonnée (§§ 109, 227, 2S9). Le ministère public peut éga* lement se passer, pour saisir la juridiction de jugement, d'une décision préalable des juridictions d'instruction : dans ce cas, il rédige l'acte d'accusation et saisit, par le dépôt de cet acte, le tribunal qui doit en. connaître (§ 207). b)A côté du minis^ tère public, la partie lésée peut agir, soit comme accusateur privé (Privatanklager)ySoii comme accusateur privé subsidiaire (Subsidiaranklager), soit comme partie civile, joignant son
« a bien le droit de la vindicte publique : et c'a été sagement et humaine- 4i ment fait, de Tavoir planté et subrogé au lieu de ceux, lesquels en estât a populaire se mesloient d'accuser autruy sans interest particulier qu'ils <c eussent ».
action privée à la poursuite du ministère public {Privatbe^ theiligter)é L'accusation privée consiste dans le droit reconnu \ aux particuliers de porter directement^ Faction publique devant le tribunal de répression (§ 46). Ce droit appartient à la partie lésée, seulement pour les délits qui ne peuvent être poursuivis que sur sa plainte. Dans ce Cas, la partie lésée procède, « pour les besoins de son accusation, de la même manière que le ministère public » (§46). Elle est maîtresse de Tacçusation, et, si elle y renonce, Taccusé doit être acquitté. La piartie lésée a le droit d'exercer l'accusation privée subsidiaire, dans le cas où le ministère public refuse de poursuivre ou abandonne la poursuite commencée (§ 48). Elle conclut alors à l'application de la peine, à la place du ministère public, Telle est l'accusation privée subsidiaire qui constitue l'une des innovations caractéristiques du Gode de 1873. Enfin, la victime du délit peut se porter partie civile, en joignant son action à la poursuite du ministère public. « Toute personne « lésée par un crime ou par un délit qui doit être poursuivi « d'office peut, jusqu'au commencement des débats, joindre « son action civile à la procédure et devenir ainsi partie civile » (§ 47).
Le C!ode de procédure allemand de 1877 consacre le principe d'après lequel les tribunaux ne peuvent se saisir d'office ^ L'accusation est confiée au ministère public ^°. Mais, d'une part, les officiers qui le représentent n'ont que l'exercice de l'action publique et n'en sont plus les niattres dès qu'ils l'ont intentée. D'autre part, un grand nombre d'infractions ne peuvent être poursuivies que sur plainte de la partie lésée. Ce qui caractérise surtout la législation allemande, au point de vue du rôle des particuliers^ c'est la séparation
• C. proc. ail., § 151 : « L'ouverture d'une inslructioa judiciaire est subordonnée à rintroduction d'une accusation (Klage) ».
*•» Le ministère public se compose du parquet du tribunal de TEmpire, qui comprend un pi'ocureur supérieur et plusieurs procureurs de l'EmpirBy des procureurs d'Etat près des tribunaux rr'gionaux supérieurs et des tribunaux régionaux, et des procureurs de bailliage près des tribunaux de bailliage.
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de l'actioQ pénale et de Taction civile. La faculté de porter la detnaDde en dommages-intérêts devanf les tribujiaux de répression n'est pas ouverte à la partie lésée '^ Sa participalion à l'exercice de l'accusation se manifeste de trois manières, a) Le droit de plainte lui est ouvert, et la plainte est nécessaire, dans certains cas, pour que le ministère public puisse agir. La loi allemande considère, en effet, certaines infractions [antragsdelikte) comme revêtant un caractère personnel parce qu'elles lèsent surtout les intérêts privés ou parce qu'elles portent atteinte à l'honneur où à la considération des familles''. Pour ces délits, le plaignant « qui est en même temps partie lésée » peut se pourvoir devant le supérieur hiérarchique, de l'agent du ministère public qui refusie de donner suite à la plainte. En cas de rejet de ce pourvoi, il peut alors en appeler au tribunal régional supérieur ou au tribunal de l'Empire qui a le droit d'ordonner la mise en accusation de l'inculpé. Dans ce cas, le ministère public est tenu d'intenter l'action, mais non de la soutenir : la partie lésée qui aura provoqué cette mesui'e peut alors intervenir. i) A côté du droit de recours, la partie lésée possède, dans les délits d'injures et de lésion corporelle, le droit d'accusation ' privée [privatklage)^ « sans qu'il soit nécessaire pour elle d'invoquer préalablement lé concours du ministère public » (§ 414). c) Enfin l'accusation, par voie d'intervention {nebenklage) est accordée à la partie lésée dans trois hypothèses. Elle appartient d'abord à toute personne ayant le droit d^accusation privée. Cette personne peut, « en tout état de la procé- (< dure, joindre son action à l'accusation publique en qualité <\ d'accusateur par intervention. Cette intervention pourra «. même se produire après le jugement en vue d'user d'une 4k voie de recours » (§ 417). Le droit d'intervention appartient,
'^ G. de proc. ali., § 433. C'est une règle qui existait déjà dans plusieurs Itats germaniques. Gfr. Daguia, Code de procédure pénale allemand^ . 233, note I.
'^ Ces infractions spéciales sont énumérées dans le Code pénal allemand [il 31 mai 4870. Une loi du 26 février 1876 en a diminué le nombre (Afin. égUl.étr.,i^n,p. 13b).
eo second lieu, au plaignant, qui, sur le refus du ministère public de poursuivre, a. obtenu du tribunal une décision ordonnant la mise en accusation, pourvu que l'acte punissable ait été dirigé « contre sa vie, sa -santé, son état civil ou ses biens*» (§ 435). Enfin, la partie lésée peut encore se joindre à la partie publique, en qualité d'accusateur par intervention, quand la loi lui permet de réclamer une composition [Busse) ". En résumé, ce qui parait caractériser la législation allemande, au point de vue de Taccusation, c'est le rôle trop exclusif donné au ministère public, rôle qui répond bien aux tendances centralisatrices de l'Allemagne moderne.
81. L'Angleterre est le seul pays de l'Europe où les particuliers ont un rôle prépondérant dans la poursuite. Mais ce système, qui est le trait distinctif de la procédure pénale anglaise, ne repose pas sur la confusion de l'intérêt social et de l'intérêt privé dans la répression. Non seulement, en effet, la législation anglaise repousse Tidée qui ne voit, dans Tinfraction, que le tort causé aux particuliers, mais elle n'admet pas l'existence de délits privés, c'est-à-dire de faits qui, bien que délictueux, ne peuvent être poursuivis que par la partie lésée.. La poursuite a lieu, dans l'intérêt public, par tout citoyen ou
^' G. proc. ail., § 443. La composition est une réparation pécuniaire ou plutôt une sorte d'amende, à laquelle peut être condamné, par les tribunaux criminels, Tindividu coupable de certaines iilfiractions,
D'aprèsle Gode pénal allemand (§ 188), dans les cas de diffamation et de calomnie, « lorsque Tinjure aura porté préjudice à la fortune, à la position, « ou à Tavenir Aq l'inculpé, le tribunal pourra, en outre de la peine privée, a prononcer, au profit de ce dernier, sur sa demande, une amende qui n'ex» u cédera pas 2.000 tbalers. Dans ce cas, Toffensé ne pourra plus obtenîr « d*autreë dommages-intérêts ». Le § 231 permet également,.en cas de lésions corporelles, d'attribuer à la partie lésée une composition (Bu$9e). de 2.000 thaler^ au maximum. Et le paiement de cette composition eicolut aussi le droit de demander d'autres dommages-intérêts. Même système pour les délits de contrefaçon [Ann. de législ.étr., 1871, p. 131, 138, 20S; 1864, p. 140; 1876, p. 100, 112, 130). Ce système diffère, à deux points de vue surtout, du système de la réparation civile. Le juge allemand peut bien allouer une /omme d'argent qui n*est pas en rapport avec le dommage causé. Mais la victime ne peut cumuler la composition) et les dommages-intérêts.
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toute association créée pour cet objet. C'est la « popular actionn. De tout temps, du reste, deux officiers de la couronne, Vattomey gênerai elle solicitor gênerai,, qui est sod substitut^ ont pu exercer les poursuites dans des cas elceplionnels ou. lorsque les intérêts de la couronne sont directement en jetr'*. Bien que les incouvénienls résultant de Tabsence d*un ministère public aient été atténués parle caractère tout particulier, en Angleterre, de la magistrature, du barreau, de la police**, par la création d'associations pour exercer des poursuites, ces inconvénients ont été vivement resseotis'et signalés, notamment dans le rapport publié en 1874 par la commission parlementaire d'organisation judiciaire qui étudia la question de rétablissement d'un j9w6/ic prosecutor. La loi 8u 3 janvier 4879, devenue exécutoire le l" janvier 1880, a institué un directeur des poursuites criminelles qui doit, sous la surveillance de Vattomey gênerai, intenter et poursuivre les procédures criminelles et donner, aux officiers de police et à toutes personnes, officiers ou non, engagées dans un procès criminel, son avis et ^on assistance. Mais la loi maintient expressément le droit de tout particulier d'intenter où de conduiren'importe quelle poursuite criminelle. Le principe de Taccusation populaire n'a donc pas été entamé par la réforme timide de 1879.
En 1883, use commission royale a été chargée de faire une enqnète sur k fonctionnement de l'office du directeur des* poursuites criminelles. Son rapport a été le préliminaire de la loi du 14 août 1884, provoquée par cette commission. On s'était demandé s'il était opportun d'étendre à l'Angleterre les
'* M. PrÎDS, chargé par son gouvernement d'aller étudier le fonctionnement de la procédure pénale à. Londres en 1879, constate, dans son rapport, qu'il y a sur le continent un vice saillant : la coalition inconsciente et, pour ainsi dire, inévitable, du parquet, du juge d'instruction, de la police et de la magistrature assise contre Taccusé ; qu*en Angleterre, il en est tout autrement, les divers éléments, qui concourent à Tapplication de la loi pénale, se contrôlant les uns les autres.
<* Lé public anglais vient en aide à la justice, le public français lui est hostile.
470 PROCEDORBi PÉNALE. — DES ACTIONS PUBLIQUE ET CIVILE.
systèmes écossais et irlandais, d'après lesquels des procureurs fiscaux ou des solicitors de la couronne, résidant dans chaque région, lont rapport de chaque délit grave, aussitôt après sa découverte, respectivemeat au Lord advocate, en Ecosse, et à Vattorney gênerai, en Irlande. La commission n'a pas mé- <îonnu Vutiiilé de ce réseau d'agents de surveillance et de poursuites ; mais, reculant devant certaines difficultés d'ordre budgétaire, elle s'est bornée à proposer la modification et le développement du système créé en 1879. Aujourd'hui, tout solicitor assistant du Trésor peut suppléer 1(^ solicitor gênerai dans lès fonctions de directeur des poursuites publiques. L'officier en chef de tout district de police doit fourilir, de temps à autre, au solicitor gênerai, des renseignements sur les crimes justiciables des assises qui auront été commis dans ^n ressort. Mais la loi de 1884, qui supprime certains rouages, ne donne pas de pouvoirs nouveaux à ce ministère public embryonnaire *^
82. Les actions populaires ont été l'une des institutions les plus originales du droit romain. Pour les caractériser d'un mot, on peut dire, avec Geib^^ qu'elles furent relatives à des « actes défendus qui apparaissent en quelque sorte comme le chaînon de jonction entre les infractions proprement dites, renvoyées aux quœtiones perpétuée, et les simples délits j^rivés ». Les Romains n'ont jamais eu l'idée de créer un mipislère public. La protection de l'intérêt général n'étant pas assurée par l'activité de magistrats, ils la confièrent à tous les citoyens de bonne volonté qui devenaient ainsi les représentants .de l'État. De nos jours, l'intérêt public a, dans presque tous les pays, son représentant légal, te ministère public; aussi le système des actions populaires n'a été conservé qu'en. Angleterre, pour la poursuite des infractions. En France, les très rares exemples de fonctions judiciaires, appartenant à tous les citoyens, se rattachent au droit électoral et n'ont qu'ui
<* Voy. Nourrisson, De la participation des particuliers à la poursuit des crimes et des délits (Paris, t894), p. 159 et suiv. " Lehrhuch des deutschen Strafrechts, t. i , p. 69.
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analogie lointaine avec les actions populaires romaines. Amsi^ Tarticle 123 de la loi du 15 mars 1849 permet, à tout citoyen inscrit dans une circonscription, de porter plainte pour les délits commis à Toccasion d'une élection ; mais bien qu'il ne s*agisse là que de Tâcte préliminaire de la poursuite, et non d'un Yéritable droit d'action, la jurisprudence a conclu, du caractère de « plainte »i donné à cette initiative civique, au droite de lout citoyen inscrit, de mettre en mouvement l'action publique. En un mot, les électeurs du collège qui a procédé à l'élection, à Toccasion de laquelle des crimes ou délits auraientété commis^ sontinyestis, à raison de leur seule qualité. cTélecteurSy et sans avoir à justifier d'un préjudice personnel, du droit de poursuivre, comme parties cimles, ces crimes et délits^*. Mais le ministère public, dans ce cas même, reste Tagent de la poursuite, comme il Test toujours quand il y a partie civile en cause. Ce n'est do^c qu'en qualité de partie civile que l'électeur figure au procès, et non en qualité de ministère public'*, et il n'y a pas là un véritable cas dWa/^ation populaire*^ f car si l'intérêt général est le seul mobile de l'action de l'électeur, cet intérêt général a toujours pour représentant un fonctionnaire, le ministère public.
§ illl. - DE L'OROANISATION DU MINISTÈRE PUBLIC.
S8. Organisation identique da ministère public en matière pénale et en matière civile. — 84. Les membres du ministère public, agents du pouvoir exécutif auprès des tribunaux, sont amoribles et révocables. — 85. Unité et subordination hiérarchiques. — 86. Aucune juridiction pénale n'est complète. sans ministère public. — 87. Correspondance entre l'organisation des tribunaux de répression et ror^nisà-;
*^ Voy. Cass.^ 16 mars 1878 (D. 78. 1. 147), cassant un arrôt contraire delà Cour de Montpellier du 21 not. 1877 (S. 77. 2. 326); Montpellier, iO noy. 1894 (S. 96. 2. 2Q1) et les notes de M. Viliey sous ce dernier arrôt et Tarrét de la Cour de cassation .
*^ Une tentativQ de résui^ection des actions populaires a eu lieu, en Italie, ^ propos de l'administration et de la surveillance des établissements de enfaisance» Loi du 17 juillet 1890 {Ann, de UgisL étr.^ j890, p. 385). D*un Ure côté, la loi espagnole du 26 février 1890 décide que l'action pénale, ÛBsant des délits électoraux, est publique, c'est-À-dire qu'elle peut être ise en mouvement par tout électeur aussi bien que par le ministère public. ^ Gomme le dît, cependant, Laborde, op. et/., p. 448.
tion da ministère public. Tribunaux de simple police. Parquet des tribunaux de première instance, des cours d'appel, de la Cour de cassation. — 88. Indivisibilité^ du ministère public. -^ 89. Remplacement.
83. L'organisation du ministère public est identique^ quelles que soient ses fonctions. 11 n'y a pas un ministère public autrement constitué en matière pénale qu'en matière civile. C'est une des conséquences les moins contestées et les moins contestables de l'unité de la justice civile et de la justice pénale.
Les règles suivantes résument les principes qui régissent Finstitution, au point de vue de la poursuite des inculpés de crimes, de délits et de contraventions.
84. « Les officiers du ministère public sont agents du pouvoir exécutif auprès des tribunaux » (D. 16-24 août 1790^ tit. VIII, art. 1). On les appelait, autrefois, à raison de ce caractère^ les c< gens du roi ' ». Sur leur mode de nomination,, deux systèmes ont été pratiqués. D'après le premier, les membres du ministère public sont désignés à l'élection. Mais c'est un système qui présente un double inconvénient. Il fait échapper les membres du ministère public à l'action du pouvoir qui n'a plus de représentants dociles auprès des tribunaux. Il les^ faitdépendre in corps électoraj, auxintérêts etaux passionsduquel ces agents peuvent être tentés de subordonner l'exercice de l'action publique. Aussi le procédé qui consiste à leur donner le carartère de fonctionnaires, institués directement par le chef du pouvoir exécutif, est presque partout suivi et approuvé. C'est le système actuellement en vigueur en France. On est appelé à remplir les fonctions du ministère public près les tribunaux d'arrondissement, les cours d'appel et la Cour de cassation, par un décret du président de la République, rendu sur la proposition du garde des sceaux et la pré» sentation des chefs de la cour où la vacance se produit (L. 2*^
§ XIII. * Gentes nostrœ (Ord. du 25 mars 1302, chap. 2i,0rd. des rois rf. France, t. 1, p. 361). Les officiers du ministère public ont seuls gardé c( titre de gens du roi qu'ont porte' primitivement tous les officiers royaux.
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févr. 1875, art, 3)^. Ce mode de ootnioalioa est tellement cooforme à la nature des fonctions du ministère public qde, à répoque même où les tribunaux se recrutaient par Télection, le chef de TÉtat avait conservé la nonofination des commissaires du gouvernement et de leurs substituts '. L'officier du. ministère public nommé doit se faire recevoir et installer\ La réception consiste dans la prestation de serment*, etTinstallation,. dans la cérémonie par laquelle un magistrat est admis alléger pour la première fois daqs la compagnie où il est nommé. Ces règles sont communes aux juges des cours et tribunaux et aux membres du ministère public '. La principale différence qui sépare la magistrature debout de la magistrature assise^ consiste en ce que la première est amovible et révocable. C'est la conséquence du caractère même de Tinstitution : agents du pouvoir exécutif, chargée de veiller à l'exécution des lois et de requérir au nom du gouvernement, les membres du ministère public ne pourraient être inamovibles sans cesser de dépendre du chef de TÉtat *.
^ Pout* les colonies, les nominations se font sig* la proposition du garde des sceaux et du ministre des colonies et le contre-seing de ce dernier (Ord. 28 juin. 1841, art. i).
^ D. 16-24 août 1790, tit. Vlïl, art. 1; D. 27 nov.-l« déc. 1790, art. 23; Const. 5 fruct. aiTlII, art. 216 et 261.
* Pour les détails sur ces deux formalités : Garsonnet, op. aY., 1. 1, §182, p. 302,
* Aujourd'hui que le serment politique est aboli (D. 5 sept. 1870), les ojficiers du ministère public ne prêtent qu*un serment professionnel.
* Quant aux conditions d*aptitude pour être appelé aux fonctions du ministère public, voy. Garsonnet, op. cit., § 77, t. I, p. 296.
^ On appelle le corps du ministère public la magistrature debout y par opposition à la magistrature assisct parce que ses membres se lèvent pour adresser des réquisitions aux membres des cours et tribunaux qui jugent assis sur leurs sièges.
" Les magistrats du ministère public devraient-ils être inamovibles ? Voy. 81 ' la question : Mangin, op. ciï., t. 1, no 121 et la note. M. Larnaude, reg tlant à la Société des prisons (Rev. pénit,, 1896), à propos de la discus- 8 n sur la poursuite des crimes et délits par les associations, Tinamovibilité d ministère public qui faisait en grande partie sa force dans notre ancienne U ^slation, disait : u Je ne crois pas qu'il soit bien de faire dépendre en fait
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85. On a doDoé pour base, à rorgani^ation du oiiDistère public, un principe qui en fait la force, celui de Vunité et de la subordination hiérarchiques^.
Les procureurs généraux^ les avocats généraux, les substituts du procureur général, les procureurs de la République^ leurs substituts, les commissaires de police, les maires et adjoints, tous fonctionnaires du ministère public, sont unis entre eux par un lien hiérarchique^ qui aboutit au garde des sceaux, ministre de la justice, et qui permet à^ celui-ci, à titre de représentant direct du pouvoir exécutif, de communiquer à Têxercice de l'action publique en France la puissance de l'unité (D. 30 mars 1808, art. 80 et 81; L. 20 avr. 1810, art. 60 ; C. instr. cr., art. 274).
Cette subordination, en ce qui concerne les membres du ministère public, a, pour sauction dernière, la révocation qiii peut les frapper sans motifs et, à plus forte raison, les atteindre à juste ti|re s'ils manquent gravement aux devoirs de leur charge. C'est Ja^^onséquence de leur amovibilité. Mais, de plus, cette subordination se manifeste par un pouvoir disciplinaire qui n'appartient pas aux cours et tribunaux près desquels les membres du ministère public exercent leurs fonctions, mais à leurs supérieurs hiérarchiques. Il convient, à ce point de vue, de distinguer entre le procureur de la fiéptiblique, d'une part, le procureur général et le garde des sceaux,
u de tels ou tels électeurs, de tels ou tels hommes politiques, quels qu^ils soient, « à quelque opinion qu'ils appartiennent, Taction de la jùâtice. Or, c*est à tt quoi Ton s'expose en rattachant d'une manière trop étroite (et peul-étre « ne peut-on pas faire autrement) le ministère public à Torgane politique, par « excellence, le Gouvernement ». L'influencé de plus en plus grande de considérations d'ordre politique, sur l'administration de la justice, est, en effet, un vice tel qu'on a pu rechercher, dans l'inamovibilité du ministère public, un appui pour son indépendance. Mais- ne nous illusionnons pas : l'indépendance tient au caractère plus qu'aux institutions. L'idée de confier à des associations l'exercice de l'action publique en concours avec le ministère p blic est née de cet état de choses. Voy. Paul Nourrisson, L association ce tre le crime (Paris, 1901), p. 7 à 22.
* Comp. : Bt'uneau, De la hiérarchie du ministère public (Revue hisi riqucy 1860, i. 6, p. 171).
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d'aulre part. Le procureur de la République i^'a pas été investi d'un pouyoir disciplioaire. [1 a*a, sur ses substituts et sar les officiers du ministère public près les tribunaux d» police, qu'un droit tle surveillance et de dîfeclion (C. instrr CF., art. 289; L. 20 avr. Î811Ï, art. 6 et 47; D. 18 août 1810, art. 16 et 19). Mais le procureur général a, sur tous les officiers de son ressort, un véritable pouvoir disciplinaire qui lui donne le droit de les rappeler à leurs devoirs (L. 20 avCt 1810, airt. 60), et le garde des sceaux, qui exerce sur tous les officiers du ministère public la plus haute autorité discipli* naire, peut les mander devant lui ou leur faire adresser, par les procureurs généraux, les injonctions qu'il juge nécessaires (S.-C. 16 therm. an X, art. 81 ; L. 20 avr. 1810, art. 60).
La possibilité d'une révocation exclut-elle la possibilité d'une poursuite disciplinaire des membres du ministère public devant le Conseil supérieur de la magistrature, institué par la loi du 30 août 1883 (art. 13 et 14) ? L'amovibilité ne serait pas une raison suffisante pour les soustraire à cett& haute juridiction ; mais la discipline de ces officiers a été orga« nisée, d'une manière spéciale, par voie hiérarchique. C'est qu'en effet, le principe de l'indépendance du ministère public, à l'égard des tribunaux, ne permet pas de le soumettre, même par mesure disciplinaire, à la surveillance de la Cour de cassation *•.
86. Aucune juridiction pénale n'est complète sans ministère public et ne peut valablement tenir audience hors sa présence.
a) Le fonctionnement de tout tribunal de répression implique essentiellement, en effet, l'existence d'un ministère public qui est le rouage indispensable de la poursuite. II b*en est pas de même dans tous les tribunaux rendant la justice civile. '' n'existe pas, en effet, de ministère public près les tribunaux commerce, ni près les tribunaux de paix ou les conseils
^* Dans ce sens. : Esmein, sous Gass., Ch. réun. (Cons. sup. de la magisture), 27 avril 1898 (S. 99. 1. 385, § 4).
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de prud'hommes. G'esl ainsi que le juge de paix, siégeant comme juge de police, est assisté d'uo ministère public, tandis qu'il est privé du concours de tout officier du miaistèi'é public quaod il siège comme juge civil. *
b) Le àninistère public devant assister à tous les actes de la procédure pénale et aucune procédure pénale n'étant valable sans son intervention *\ il faut qu'il soit constaté, par les actes de la procédure, notes sommaires, jugement, procès-verbal, etc., et ce & peine de nullité; que le ministère public a assisté à toutes audiences de la cause et donné ses conclusions avant tout jugement ou a été mis en demeure de les donner'^. C'est une règle qui se rattache à la composition régulière de la juridiction et qui est, à ce titre, d'ordre public (G. instr. cr., art. 190 et 210).
87. La loi a dû établir et a, en effet, établi une exacte correspondance entre Torganisation du ministère public et celle des tribunaux de répression^ autour desquels le ministère public doit évoluer.
Mais, à cet égard, il importe de séparer, pour en faire deux études distinctes, les juridictions de police des autres juridictions pénales.
L Près le tribunal de police, qui est tenu par le juge de paix, en qualité de juge de police, il existe, bien entendu, un ministère public dont la présence, à toutes les audiences de la cause, doit;, être régulièrement constatée, à peine de nullité du jugement''.
^' Le ministère public doit être entendu ou mis en demeure de présenter ses conclusions, non seulement sur le fond, mais sur tous les incidents qui donnent lieu à un jugement, f' . Cass., 30 sept. 1843 (S. 43. 1. 928). Mais, quant aux conclusions que doit présenter le ministère public, il suffit qu*il exprime une opinion el c'est une opinion que de s*en rapporter à Ja prudence du tribunal. Cass., 6 mai 1808 (D. A. v° Imtr. crim., n* 887); Merlin, Rép., v° Minist. public^ § 7, n* i'«.
** Jurisprudence constante. Voy. le^ lombreux arrêts èités dans le Répert, gén. alph. du droit français^ v^ Ji rjement et arrêt (mat. crim.), n®* 98 à 117, et Surtout n* 105.
*« Voy. Cass., 23 oct. 1897 (S. 98. i .
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L'organisation du .minislèpe public près le tribtuial de police se trouve aujourd'hui fixée par Tarlicle 144 du Code d'instruction criminelle, modifié par la loi du 27 janvier 4873**. Ce texte distingue implicitement deux classes d'officiers remplissant ces fonctions : 1® Ceux que la loi en investit directement, sans désignation du procureur général. Ce sont : le commissaire de poKce du lieu où siège le tribunal, et, en cas d'empêchement ou, 4 défaut, le maire, les adjoints et les conseillers municipaux dudit lieu, dans l'ordre du tableau; 2** Ceux que le pi'ocureur général peut désigner, qui tiennent directement leur délégation du chef suprême du ressort. Ce sont : Tun des commissaires de police du chef-lieu, s'il y en a plusieurs, et, à défaut de commissaire de police au chef-lieu, soit un commissaire de police résidant ailleurs qu'au chef-lieu^ soit un suppléant du juge de paix, soit le maire ou l'adjoint du chef-lieu, soit un des maires ou adjoints d'une autre commune du canlon, lequel est désigné, à cet effet, parle procureur général pour une année entière, et est, en cas d'empêchement, remplacé parlergaire, par l'adjoint ou par un conseijler municipal du chef* lieu de canton.
En supposant, par conséquent, la désignation faite par le procureur général, le ministère public près le tribunal de police est exercé : 1* Par le commissaire de police, et, s'il n'y en a qu'un, c'est cet officier de police qui est investi, par la loi même et la loi seule, du ministère public, sans que le procureur général ait à lui déléguer ces fonctions, sans qu'il puisse même les lui enlever; 2* Par l'une des. personnes désignée par le procureur général, parmi celles qui exercent, dans le canton^ les fonctions administratives que la loi indique. Dans ces limites, mais seulement dans ces limites*'^ le
** Le commentaire de cette loi se trouve dans un certain nombre de circulaires ministérielles (Cire, just., 6 févr. 4873, 13 avr. 1874, 3 févr. 1879). 7oy. L. Munsch, Répertoire général des circulaires et instructions du miiistère de la justice (1790-1899), 2. vol. in-8«, 1900. Comp. Cambuzat, Dm ninUtère public près les tribunaux de police [Rev. crit.y 1879, p. 279).
*• Voy. notamment : Cass., 4 août 1877 (D. 78. 1. 393), et les conclusions (e M. l'avocat général Lacointa. Il est bien entendu, que le procureur général
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choix du procureur général s'exerce librement, sans qu'il soit astreint à suivre Tordre de préférence indiqué par le texte. Bien que la délégation n'ait lieu, d'après les termes de l'article 444, que pour un an, en fait, elle n'est pas renouvelée chaque aniïée; l'officier (Relégué continue l'exercice de ses fonctions tant qu'il conserve le| qualité à laquelle «lies sont attachées, ou jusqu'à démission ou révocation ; 3** En cas d'empêchement temporaire deJ'officLer désigné par la loi ou par le procureur général, c'est le maire, l'adjoint, ou, à leur défaut, un conseiller municipal du chef-lieu, lequel est pris dans Tordre du tableau, ou désigné par le conseil dans les termes de l'article 84 de la loi du 5 avril 1884**^, qui le remplace dans les fonctions de ministère public près le tribunal de police ^\ Cette organisation, établie ou plutôt modifiée par la loi du 27 janvier 1873, a eu un double but : d'une part, soit par rintervention du procureur général auquel on a donné un droit de délégation qu'il n'avait pas, soit par l'adjonction des conseillers municipaux du chef-lieu comme remplaçant l'officier abs.erit ou empêché, on A'^eut assurer, en toute éventualité, le service du Iribuiiâl de police qui ne peut fonctionner sans son ministère public; d'autre part, on veut permettre au
ne pouvant déléjiuor les l'oncliuns de iranisK'rc puMic qu'à l'un des agents ayant la cjualilé officielle délerminee par l'article 14'*, la cessation des fonctions à raison desquelles l.i dcMégation a été faite met nécessairement fin à la déléfjatïon..
'«Cass., 3 juin 1892 (S. 92. 1. 471; D. 93. 1. :il2); 9 déc. 1893 (S. 94. 1. 108).
. '"^ Avant la loi de 1873, les conseillers municipaux n'as^aient, en aucun cas, qualité. pour remplir les fonctions du ministère public près le tribunal de police. Voy. Mangin, Act, pubL, t. 1, n« 101 ; Cass., 10 sept, 183;> (S. 3."). 1. 919). Aujourd'hui, les conseillers municipaux sont investis du droit de fonctionner dans ce rolq, mais à la condition absolue d'ol)server l'ordre déterminé par la loi. Ainsi est nul le jugement du tribunal de police, en cas d'empècliement des officiers, appelés, soit de plein droit, soit par la désignation du procureur général, lorsque les fonctions du ministère publie ont été remplies par un membre du conseil municipal délégué piir le maire, bien qu'il ne fût pas le premier dans l'ordre du tableau, et sans que le jugement ait constaté Tempèchernent de ceux(|ui le précédaient * Cass., 18 janv. IS77 (3. 77. 1. 392); 3 juin 1892, précité.
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procureur général d'çcarlerdes fonctions de ministère public, s'il en est besoin, les maire et adjoints du chef-lieu qui ont cessé d*êlre nommés par le pouvoir central**.
Quelle que soit, du reste, Torigine de leur désignatioc^ les agents qui exercent Taction publique devant le tribunal de police ont reçu cette mission delaloi même et ne sont, comme officiers du ministère public près ce tribunal, les délégués de personne, pas même du procureur général. Les actes de procédure sont faits en leur nom : eux seuls ont qualité pour poursuivre et requérir*'; et si leurs supérieurs hiérarchiques (procureur générai et procureur de la République) ont, sur ces officiers, un pouvoir de direction et de surveillance, ces mêmes supérieurs ne pourraient se substituer à eux pour exercer l'action publique devant le tribunal de police.
IL Près les tribunaux de première instance, les cours d'appel et la Cour de cassation, il existe un parquet, expression qui désigne, par voie dérivée, la réunion des magistrats qui exercent le ministère public près d'une même juridiction. Autrefois, les sièges des membres du ministère public étaient pla* ces sur la planche même de la salh' d'audience, au pied de restrade,oii siégeaient les juges. Doù Toriginede l'expression « parquet " ».
Chacun des groupes qui composent le parquet forme une
** Est également nul le jugement rendu en présence du second suppléant de la justice de paix, qjni n'avait pas qualité pour remplacer le premier suppléant désigné jpar le procureur général : Cass., 10 févr. 1888 (S. 88. 1. 343) ; 2 mars 1894 (S. 94. 1 . 254).
*• La poursuite à la requête d'un agent n'ayant pas qualité pour remplir les fonctions du ministère public serait incontestablement nulle et le tribunal devrait le déclarer -d'office. — Comp. Cass., 9 mai 1891 (D. 91. 1. 393); 10 mars 1892 (D. 93. 1. 267); 3 juin 1892 (D. 93. 1. 512).
*® Voy. Perrière, Dict,, v^ Parquet, Dans une lettre à Gaillard, du 23 janv. 1769, Voltaire écrit : « Les parquets de province se sont mis depuis quelque temps à écrire beaucoup mieux que le parquet de Paris i>. Conf. Littré, Dict^ V* Parquet. Oti donne indifféremment le nom de parquet, soit a l'ensemble des magistrats du ministère public attachés à une juridiction, soit à la place que ces magistrats occupent dans une audience, soit enfin au local qui leur est réservé dans chaque palais de justice.
unité morale qui s'incarne en son chef. C'est à ce dernier seul qu*est délégué, par la loi, l'exercice de l'action publique. Les autres membres du groupe, quel que soit leur litre, ne sont que se§ substituts ^^ C'est là une règle générale,. sans exception.
A. Le parquet de la cour d'appel se compose du procureur général de la République près la cour d'appel, des avocats généraux et des substituts du procureur général (L. 20 avr. 1810, art. 6). Il y a autant d'avocats généraux que de chambres, moins une : l'un des avocats généraux est, en efïet^ attaché tout à la fois à la chambre des mises en accusation et à une autre chambre, sauf à Paris, où il y a sept avocats généraux et neuf chambres (D. 6 juill. 1810, art. 46; D. 28 mars 1863, art. 2; L. 30 août 1883, art. 2 et tableau A). Quant au nombre des substituts, il dépend de l'importance dé la cour (D. 6 juill. 1810, art. 47; 0. T' août 1821, art. 1; D. 12 déc. 1860, art. 1 ; L. 30 août 1883, art. 2 et tableau A).
Toutes les fonctions du ministère public sont spécialement confiées au procureur général. Il est le chef du ministère public dans tout le ressort de la cour, et les pouvoirs, confiés à cette magistrature, o^e sont exercés que par lui, ou sur son ordre et en son nom : VU a, sur ses subordonnés, une action disciplinaire; 2** Il a, dans le ressort, la direction de l'action publique; ^^ W. e^i personnellement chargé de l'exercice- de cette action auprès de la cour d'appel, et auprès des cours d'assises de son ressort; 4® Enfin, il porte la parole aux assemblées générales et aux audiences solennelles, de la cour, et la porte aussi aux audiences des chambres de la cour ou des cours d'assises de son ressort quand il le juge utile (L. 20 avr. 1810, art. 45).
Le procureur général exerce ses fonctions, par rapport à l'action publique, de deux manières : 1** Par voie de commande-ment à ses subordonnés : il donne aux procureurs de la République tous les ordres qu'il juge convenables, relativement à la poursuite; 2** Par voie d'action directe : soit en faisant des actes qui rentrent dans sa compétence exclusive (par exemple
2* Sur ce point : Mangin, op. cit,^ L 1, n®' 92 à 94.
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€0 saisissant les cours d*assises de son ressoul), soit en faisant des actes qui rentreraient dans la compétence de ses subordonnés et que ceux-ci ont omis de faire (par exemple, en interjetant appel des jugements rendus par le tribunal correctionnel).
Les fonctions des avocats généraux consistent à suppléer, par rang d'ancienneté, le procureur général empêché, à diriger, sous son autorité et sa surveillance, les différents services administratifs du parquet, et surtout à porter la parole aux audiences des chambres auxquelles il sont attachés suivant un roulement annuel. On dit, en effet, que chaque avocat général a sa chambre, en ce sens que, pendant toute Tannée, il en fait le service (D> 30 mars 1808, art. 82; D. 6 juin. 1810, art. 42, 44 et 50). Mais les avocats généraux ne sont, malgré leur titré, que les substituts les plus élevés du procureur général : la loi du 20 avril 1810 le dit expressément (art. 6). D'où il suit : r Que les rapports des avocats généraux et du procureur général ne sont plus aujourd'hui ce qu'ils étaient autrefois : on admettait généralement^^, dans notre ancien droit, que le procureur général avait la plume, c'est-à-dire la direction du parquet^ la surveillance et la discipline de ses subordonnés, rexercice des poursuites criminelles^ mais que les avocats généraux portaient seuls la parole aux audiences. En ce sens et grâce à ces attributions distinctes, le procureur général et les avocats généraux étaient presque des égaux. Cette égalité et cette indépendance des fonctions, dataient de l'origine du ministère public, les procureurs du roi ayant été institués pour veiller à l'exacte distribution de la justice, les avocats du roi, pour parler en son nom dans les procès. Il n'en est plus de même aujourd'hui : les avocats gêné-
•• C'était, du moins^ la règle aux parlements de Paris et de Bretagne; mais elle n'était- pas suivie partout. Au parlement de Bordeaux, par exemple, le procureur général avait à la fois la parole et la plume. Dans les parlements où la division des fonctions existait, les avocats généraux n'avaient aucune part à Texercice des poursuites criminelles ; en effet, la procédure était secrète et se faisait tout entière hors de l'audience. Voy. Faustin Hélie, cp, cit. 9 1. 1, n^ 325 et suiv.
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raox n'ont pas de pouToir propre, ils n'exereent leurs fonctions que sous la direction du procureur général qui peut toujours porter la parole, quand il le juge convenable, aux audiences où siège d'ordinaire un avocat général; 2"" Le procureur général peut également changer la destination des avocats généraux en vue d'une affaire déterminée **. Par exemple, il arrive quelq^iefois que le procureur général délègue Un de ses avocats généraux pour porter la parole dans une affaire d'assises qui se juge ailleurs qu'au cheMieu du ressort.
Les substituts du procureur général sont placés immédiatement au-dessous des avocats généraux dans l'ordre hiérarchique, mais sans rapport de subordination des uns aux autres. 11 résulte, en effet, des textes qui les instituent, qu'ils sont plus spécialement chargés, sous la surveillance immédiate du procureur général, du service intérieur du parquet, do l'examen et du rapport des mises en accusation, et de la rédaction des actes d'accusation (L. 20 avr* 1810, art. ^; D. &juill. 1810, art. 48 et SI).
Les avocats généraux et les substituts se remplacent réciproquement en cas d'empêchements des uns ou des autres (D. 6 juin. 1810, art. S2). Du reste, le procureur général, qui répartit le service entre ses subordonnés, jieut changer, s'il le juge à propos, la destination qu^l a donnée à chacun de ses agents. 11 est, en résumé, le grand chef dans le ressort.
B. Le parquet d'un tribunal d'arrondissement se compose du procureur de la RipubKque et de ses ^t^ftiir^u/s, souvent appelés, en style d'audience, les avocats de la République
' (L. 20avr. 1810, art. 6 et43). Le nombre de cesderniers varia suivant l'importance du tribunal; il y en a un, dans les tri^
* bunaux d'une chambre; deux, dans ceux de deux chambres; quatre, dans ceux de trois chambres; vingt-huit, à Paris (D. 10 août 1810, art. 16; L. 21 juill. 187S,art. 3; L. 30 août 1883, art. 5). Quelques tribunaux n'en ont même pas depuis^ la réforme judiciaire de 1883. Aussi, l'article 6 de la loi du
fs Personne n'a mieux exposé cette situation que Mangin, op^ cit,^ t. 1^ n* 93.
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30 août 1883 confère au procureur général le droit de déléguer temporairement un substitut ou un juge suppléant pour remplir, auprès d'un antre tribunal que celui de sa résidence, les fonctions du ministère public.
Le procureur de la République a un double caractère. Il est le subordonné du procureur général pour Texercice de Faction publique. Mais si, en cette qualité, il est tenu d'exécuter les ordres de son chef et de suivre la direction qu'il lui donne, c'esl de la loi même qu'il tient la délégation directe de l'action publique pour la poursuite des crimes et délits commis dans son arrondissement (C. instr. cr., art. 22); il l'dxerce donc en son propre nom, il en est personnellement investi. C'esldouc exclusivement à sa requête que sont saisis le juge d'instruction et le tribunal correctionnel**. Mais, à la cour d'assises, le procureur de la République n'est que le délégué du procureur général.
Les substituts du procureur de la République sont chargés, sous la direction immédiate de ce magistrat, de porter la parole aux audiences civiles et correctionnelles du tribunal d'arrondissement, et aux audiences de la cour d'assises qui se tient dans les lieux où ne siège pas la cour d'appel, et d'assister le procureur de la République dans le service intérieur du parquet.
Leurs attributions soni donc analogues à celles des avocats généraux et des substituts du procureur général (D. 30 mars 1808, art. 82; L. 20 avr. 1810, art. 43; D. 18 août 1810, art. 19à21j».
*^ On disait autrefois que les procureurs du roi près les sièges inférieurs étaient les substituts du procureur général près le parlement. Cette expression a été légalement .conservée par la loi du 20 avril 1810 d'après laquelle (art. 6) « le procureur général a des substituts pour les tribunaux de première instance ». L'article 43 ajoute que « les fonctions du ministère public « sont exercées dans chaque tribunal de première instanc'e pai un substitut « du procureur général qui a le titre de procureur de la République ». Mais celte expression n'est pas rigoureusement exacte, puisque l'action publique est directement déléguée au procureur de la République.
** On a soutenu que les substituts avaient un pouvoir propre et distinct de celui du procureur de la République pour exercer Faction publique en ce
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G. Lé parquet de la Goiiir de cassation se compose du procureur gépéral de la République, des avocats généraux et du secrétaire général. Les avocats généraux sont au nombre de six, deux attachés à chaque chambre.
Le secrétaire général remplace les substituts qu*il n'a pas paru nécessaire d'instituer près la Cour de cassation, à i'aisoa du peu d'importance du service administratif.
Aucun texte spécial né prévoit le remplacement dé membres du parquet de la Cour de cassation qui se trouveraient empêchés, mais, par analogie de l'article 84 du Code de procédure civile, la Cour commettrait un conseiller à cet effet.
Le procureur général est le chef du parquet de la Cour de cassation : les avocats généraux ne sont que àes substituts (0. 15 janv. 1826, art. 48 et 46).
Il est chargé des mêmes fonctions administratives que les procureurs générsiux.près les cours d'appel : il porte, en outre, la parole aux assemblées générales de la Gourde cassation, aux audiences solennelles et à celles des chambres quand l'importance de l'affaire mérite son intèrveption personnelle, ce qu'il lui appartient exclusivement de juger. En effet, les avocats généraux, qui assistent le procureur général dans le service intérieur du parquet et qui portent la parole, en son nom, aux audiences de la chsunbre à laquelle ils sont attachés, peuventtoujours être l'objet d'un changement de destination ep vue d'une affaire déterniinéei (0. 15janv. 1826, art. 47 et 48). Le secrétaire général est exclusivement chargé de la correspondance et du service «administratif : il est nommé par le procureur général et révocable par lui (L. 17 vent, an VIII, art. 99);
qui concerne les «rimes et délits commis dans rarrondissement. On s'est appuyé sur Tarticle 9 du Code d'instruction criminelle, et sur l'article 43 de la loi du 20 avril 1810. Mais ces textes ne sont pas suffisamment explicites et ils sont, du reste, contredits par l'article 22 du Code d'instruction criminelle, qui accorde le pouvoir propre au procureur de la République, combine avec l'article 26, qui l'accorde, « en cas d'empêchement, au substitut le plus ancien ». Il ne faut donc pas hésiter à reconnaître aux substituts de première instance le caractère même des substituts d*appel. Les uns et les autres sont sans pouvoir propre.
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Ce. qu'il importe, avant tout, de remarquer, c'est que, en général, le rôle dp parquet de la Cour de cassation, au point de Yue de l'action publique, est tout différent de celui des autres parquets. Sauf dans des ca$ exceptionnels, le pourvoi «qui saisit la Cour de cassation n'est ni formé ni dirigé par le procureur général près cette Cour, mais par les parties qui attaquent la décision des juges du fait. Le ministère public près la Cour de cassation n'intervient que comme partie jointe et pour conclure à l'admission ou au rejet du pourvoi.
88. Près de chaque juridiction déterminée *^^ le ministère public constitue un groupe de magistrats, considéré comme indim$ible^\ En effet, devant quelque tribunal, et par quelque dfficier qu'il s*exerce, le ministère public représente toujours une. seule et même personne en instance : \si Société ou VÉtat**. Et, de tnéme que, dans une association en nom collectif, chaque associé, qui se sert de la signature sociale, engage la personne morale de la société, de même tout acte, fait, dans la mesure de ses pouvoirs ^ par un des magistrats du ministère public qui composent le parquet, est réputé fait par
^* Il ne faudrait pas conclure de rindivisibilitë du ministère public que les ofBciers qui l'ozercent se représentent à quelque juridiction qu'ils appartiennent. En effet^ tous les officiera du ministère public ne sont pas indistinctement compétents pour exercer Taction publique, puisque chacun, ne peut agir que dans retendue de son ressort. Ainsi, l'acte de poursuite du procureur de là République qui ne serait celui ni du lieu du délit, ni du domicile du prévenu, ni du lieu où celui-ci a été arrêté, n'interromprait pas la prescription de Taction publique, car Fofficier d'un parquet, incompétent pour poursuivre, ne représente pas les officiers des autres parquets qui «ont compétents.
*^ La maxime de l'indivisibilité du ministère public est reproduite de l'an- ■cienne jurisprudence. Il ne faut pap exagérer sa portée. Nous avons déjà vu, à la note précédente, qu'elle ne s'appliquait qu'aux membres d'un même
irquet (Voy. cependant Garsonnet, op, cit., § 71, p. 284). D'un autre
Nté, le parquet ne saurait être engagé que par l'acte valable d'un de ses
embres. Voy. Haus, op. cit., t. 2, ri» 1119."
*• Aussi, dans certains pays étrangers, par exemple, eh Allemagne, en
itriche, le fonctionnaire du ministère public est qualifié officiellement de
'ocureur d'État.
le parquet entier, car, à la pluralité des membres, correspond^ V indivisibilité de la fooction. Eu conséquence : 1* La personnalité des individus exerçant le ministère public disparait dans rinstitution, et il importe peu que la poursuite ait été introduite par Tun, continuée et soutenue par d'autres : les divers membres du ministère public peuvent donc se remplacer les uns les autres dans le cours du même procès, à la différence des magistrats appelés à juger ". 2* Tout membre d'un parquet est apte affaire tous les actes que pourrait faire le chef du parquet. Cette aptitude n'implique pas, d'ailleurs, de pouvoir propre, car les avocats généraux et les substituts ne sont que les délégués de leur chef etji'agissent qu'en vertu de son consentement exprès ou tacite. Ce consentement est supposé jusqu'à désaveu formel. 3** Les membres d'un parquet se substituant les uns les autres, il suffit qu'un seul soit libre pour qu'on ne soit pas obligé de pourvoir au remplacement du ministère public, soit par des juges suppléants (L. 10 déc. 1S30, art. 3), soit, à défaut de ces derniers, par un magistrat que la cour ou le tribunal désigne parmi ses membres.
89. En effet, la loi a dû prévoir le cas où les membres ordinaires du parquet ne suffiraient pas à l'expédition des affaires administratives ou au service des audiences. Il v a lieu alors de remplacer le ministère public absent bu empêché, Mais ce
»» Gomp. : Cass., 10 mai 1875 (S. 75. 1. 292); 29ianv. 1879 (D. 79. 1. 7&); 16 janv. 1894 (S. 95. 1. 97, D. 94. 1. 247) et les renvois. Voy. Massabrau, o/>. cit., 1. 1, p. 3; GarsonDet, op, cit,^ § 173 ; Périer, Revue critique, 1865, t. 27, p. 507. De cette idée que la personnalité des membres du ministère public, disparait, absorbée par l'institution, résultent : 1** Cette forme de langage « nous concluons, nous requérons )>, dont se sert, soit qu*il parle, soit qu*il écrive, chaque agent du ministère public ; 2^ Cette règle observée soit par les substituts du procureur général soit par les substituts du procureur de l^ République de signer chacun de leurs actes w pour'.e procureur général ou pour le procureur de la République » ; 3" Cet usage q û s'observait aux audiences solennelles et qui paraît, depuis quelques année 5, tomber en désuétude : lorsqu'un membre du parquet se lève pour donn jr des conclusions, tous ceux qui prennent rang après lui sont debout comr le pour attester qu'il parle en leur nom.
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i-emplaeemeot ne s>i>ère pas de la mêrae manière devant le tribunal et devant la cour, a) Si le procureur de la RépubH(}ne a besoin de collaborateurs, il peut demander qu'un ou plu-^ sieurs juges suppléants soient attachés d'uue manière permà»^ nente à son parquet (L. 40 déc. 1830, art. 3); e^est à lui qu'il appartient de lesdésigner*^ Depuis la loi du 30 août i883 qui a supprimé un certain nombre de postes de substituts, le pro-cureur général a m^éme le droit de déléguer temporairement, pour eii remplir les fonctions, dn juge suppléant ou un substitut d'un autre tribunal du ressort (art* 6). t) Les parquets dés cours d'appel sont assez nombreux pour qu'on n'ait pas eu à prévoir cette éventualité et à organiser un corps de magistrats remplissant, d'une manière permanente ou temporaire, mais subsidiaire, les fonctions du ministère public. Là il ne peut être question que de remplacer, à l'audience ou ailleurs, un membre du parquet momentanément empêché. Ce cas est prévu par l'article 84 du Gode de procédure civile". S'il se produit dans une cour d'appel, le ministère public est exercé par un conseiller désigné par la eour.SMl se produit dans un tribunal de première instance, le ministère public est exercé par un juge titulaire, désigné par le tribunal (C. instr. cr., art. 26; D. 18 août 1810, art. 20)'^ Dans tous les cas, on appelle,
•• Cass., 31 juilL 4837 (D. A., yo Ministère public^ n» 27). Les juges suppléants sont aptes, du reste, ea vertu de leur qualité propre, à remplir le& fonctions du ministère public. Ils n'ont donc pas besoin d'être délégués à ces fonctions par le tribunal. Ici ne s'appliqu» pbs Tarticle 26 du Cod& d'instruction criminelle. Goinp. Ca^s., 16 juin 1883 (S. 86. 1. 143).
'* Ce texte abroge l'article 26 de la loi du 27 ventôse an VIIL II a été lui* même temporairement modifié par les articles 51 et 52 dudécret du 6 juillet iSlO, 21 et 22 du décret du 18 août 1810, qui créaieat les conseillers-audi-' teurs et les juges-auditeurs et les appelaient, le cas échéant, à remplacer les membres du ministère public^ Mais la loi du 10 décembre 1830^ ayant supprimé ces deux classes de magistrats, l'article 84 du Code de jprocédure civile, a repris vigueur. La jurisprudence décide, avec raison, que, bien qu'il ne soit question, dans ce texte, que des juges, et que les membres de cour d'appel, portent le titre de conseillers, la disposition est applicable aussi bien aux cours d'appel qu'aux tribunaux de première instance (Cass., 30 déc» 1850, D. 51, 1. 85; 25 nov. 1861, D. 62. 1. 131).
'* La loi du 27 ventôse an VIII voulait que ce choix se portât sur le juge
faute de conseiller, de juge titulaire ou suppléant disponible, un avocat, et, à son défaut, un avoué, en suivant, pour l*un comme pour Tautre, Tordre du tableau (L. 22 vent, an XII, art. 30) 'V c) Une distinction s'impose au point de vue de la régularité du jugement dans tous ces cas. Si le siège du ministère public est tenu par un conseiller, un juge titulaire ou un suppléant, il n*est pas nécessaire que le jugement relate rempêchen>ent, à peine de nullité; il s'agit, en effet, d'un magistrat emprunté à la juridiction même, et la mission qui lui est confiée fait présumer Tempèchement qui Ty a fait appeler'V. Mais quand un avocat ou un avoué remplit accidentellement les fonctions de ministère public, il faut alors, à peine de nullité, qu0 le jugement indique deux choses : l'empêchement même du procureur de la République, de ses substituts et des membres titulaires ou suppléants de la cour ou du tribunal; l'ordre suivi parmi les avocats et les avoués".
§ XIV. - DES ATTRIBUTIONS OU MINISTÈRE PUBLIC AU POINT DE VUE DE L'EXERCICE DE L'ACTION PUBLIQUE.
90. La dispositioo, Texercice et la mise en mouvement de Taction publique. Droits du ministère public, des particuliers- et des tribunaux. — 91. Fonctions, en ce qui concerne Texercioe^de Taction publique des divers membres du ministère public. — 92. Le ministère public ne peut être récuàé en matière répressive. — . 93. De la responsabilité du ministère public et des conditions dans lesquelles elle peut existeir et s'exercer.
90. il importe, pour se rendre compte des droits que le ministère public, les particuliers et les tribunaux ont, en
le dernier nommé (art. 26) : mais Tarticle 84 ne reproduit pas cette prescription, et, par suite, n'impose pas de lobserver sous peine de nullité (Cass., 13 mai 1878, D. 79. 1. 68). L'article 26 du Gode d'instruction criminelle, décidant que le juge sera conmiis par le président, a été également modifié par larticle 20 du décret du 18 août 1810.
'* Ce texte est ainsi conçu : « A compter du i«' vendémiaire an XII, les avocats, selon Tordre du tableau, et, après eux, les^tvoués, selon la date de leur réception, seront appelés, en l'absence des suppléants, à suppléer s jugés, les commissaires du gouvernement et leurs substituts ». Voy. sui e point : Garsonnet, op. cit,f 2« éd., § 180.
3* Cass., 28 nov. 1876 (D. 77. 1.-62); 31 juilL 1894 (D. 95. 1. 142).
35 Cass.; 6 juin. 1871 (D. 71. 1. 304); 27 déc. 1893 (S* 94. 1. 128). Coi i. Oarsonnet, op, cit^ § 180, 1. 1, p. 299.
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France, sar Tactiofl publique, de distinguer trois choses : la disposition^ V exercice ei V impulsion Aq celte action.
I. Au premier point de vue, l'action publique n'appartient pas, comme le dit l'article 1" du Code d*instruction criminelle, « auK fonctionnaires à qui elle est confiée par la loi ». La Société seuleayant ledroit de punir, c'est à la Société seulequ'appartient Faction qui a pour objet la punition du coupable. La Société en délègue seulement Vexerciceh des fonclionnaires ou à certaines administrations publiques, qui la représentent à ce point de vue, et notamment, en règle générale, à un corps judiciaire, institué dans ce but, et désigné collectivement sous le nom de ministère public ^ . De ce principe découlent diverses conséquences; elles se ramènent toutes à celle idée, que les fonctionnaires du ministère public n'ont pas la faculté àe disposer de Taction publique, soit avant de l'avoir intentée, soit après l'avoir mise en mouvement. Seule, Wa Société peut renoncer à l'action publique : elle exerce ce droit en accordant une amnistie, ou en édictant, dans les lois de prescrip* tion, qu'après un certain temps, un délit ne pourra plus être poursuivi.
En pralique, les corollaires à tirer de ce principe se ramènent à trois, i** Le ministère public, à la différence des parties lésées (C. civ., art. 2046 ; C. inslr. cr., art. 4), n'a pas le droit
§ XIV. * La délégation des magistrats du ministère public porle, en effets sur Texercice de Faction. Le Code du 3 brumaire an IV, disait, dans l'article 34, plus exactement qire le Gode de i808 : « L'action publique appartient essentiellement au peuple. Elle est exercée en son nom par des fonctionnaires spéciaux établis à cet effet ». Le Sellyer {Act, publ, et civ., t. 1, 70) est le seul auteur qui soutienne que la rédaction de l'article 1** du Code d'instruction crinainelle est intentionnelle. Il en tire cette conséquence que le ministère public est le maître absolu de l'action publique, et, par suite, que les parties lésées ne peuvent en saisir une juridiction pénale sans son assentiment. Cette proposition est certainement inexacte.. L'erreur de rédaction que nous signalons a éfé corrigée par les arlicles 1 et 3 de la loi da 17 mll878 contenant le titre préliminaire du Code de procédure pénale belge. Vo . sur la question, Faustin Hélie, op, cit., t. 2, n* 577 ; Ortolan, op. cit,, t. , no 1673. Cet auteur, comparant la rédaction du Code d'instruction cri inellé de 1808 avec celle du Code de l'an IV, dît : « Le langage de la loi changé, mais la vérité reste, avec ses conséquences juridiques ».
de transiger ni avant ni après les poursuites commencées et moins encore après la condamnation prononcée, c'est-à-dire qu'il n*a pas le droit de convertir avec le délinquant qu*il ne le poursuivra pas si celui-ci exécute certaines prestations, s'il indemnisesa victime, par exemple, s'il fait une aumône, etc. '. 2* Le ministère public ne peut, par un désistement^ arrêter les suites, soit de l'action qu'il a intentée, soit du recours ^qu'il a formé*. Sans doute, après avoir commencé les poursuites, il peut reconnaître, à la suite de l'instruction préparatoire ou des débats, que son action est sans fondement et requérir le renvoi d'instance du prévenu ou de l'accusé, car il a le droit et le devoir de ne s'inspirer, dans ses réquisitions, que de sa conscience et de l'intérêt de la vérité; mais, par ses'conclusions favorables au prévenu ou à l'accusé, il ne dessaisit pas et ne peut pas dessaisir les juges de l'action qu'il leur a soumise. L'effet propre d'un désistement valable serait d'amener ce résultat; tandis que les juges ont le droit et le devoir de statuer sur l'action publique dès qu'ils 'en sont saisis, et par cela même qu'ils en sont saisis^.
2 Voy, Fauslin Hélie, op. ciL, t. 2, n*» 576.
* Jurisprudence constante. Voy. par exemple : Cass., 29 déc. 1872 (D. 7ti 5. 141); 25.janv. 1-873 (D. 73. 1. 168); 4 avr. 1879 (D. 81. 1. 90). La Cour de cassation décide même que le ministère public ne peut, après s*être pourvu en cassation contre un jugement, se désister .de son pourvoi : Cass., 21 juin 1877 (S. 78. K 46).
* Laborde (op. cil., p. 437, note 1) critique notre manière de voir, a) La proposition déclarant nul le désistement du ministère public n'ajouterait rien d'abord à celle qui déclare nulle sa renonciation. — C'est inexact, car autre chose est la renonciation à un droit, autre chose le désistement de l'action basée sur ce droit. Un tuteur ne peut pas renoncer, transiger pour son pupille sans Taccomplissement de certaines formalités. Le désistement est l'abandon de Tinslance; la renonciation, l'abandon de l'action, b) Cette proposition, ajoute-t-on, donnerait une idée fausse du désistement en le pn''S«nitant comme éteignant l'action, tandis qu'il n'éteint que l'instance. — Mais l'impuissance où se trouve le ministère public d'éteindre l'instance tient pn'' ci séni(3nt à son impuissance de disposer de l'action. Les parties lésées pciivf'iil, on eil'ctjSe désister (C. insLr. cr.,art. 67), précisément parce qu'elles 5(jiil maîtresses de leur action, c) Enfin, on prétend que l'impossibililé pour lo mir)isière public de se désister serait un eiïet de'la participation des juri-
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3® Eàfin, lemiaistère public n'a pas la faculté, par un acquiescement exprès ou tacite, de renoncer d'avance aux voies de recours qui lui sont ouvertes. En conséquence, il peut attaquer, par la voie âe Tappel ou du pourvoi en cassation, un jugement rendu cooformément à ses conclusious. La signification faite au condamné du jugement, avec sommation de Texécuter, n'eniève pas au ministère public le droit de se pourvoir, tant que les délais ne sont pas expirés. Enfin, le procureur général a le droit d'interjeter appel d'un jugement correctionnel, bien que le procureur de lu République ait laissé passer le délai qui lui est donné pour appeler, ou ait consenti à Texécution (C. instr. cr., art. 205)*.
Cette conception rigoureuse est celle de la « légalité », opposée à celle de l' « opportunité » de l'action publique^. Elle se résume dans les deux propositions suivantes : i** C'est une obligation pour le ministère public d'exercer Taction péoale, toutes les fois du moins que, dans sa conscience, il estime être en présence d'un délit; 2** Une fois Pactioninise en mouvement, il est impossible au ministère public d'entraver la marche du procès par un retrait de l'accusation. •
IL L'exercice de l'action publique comprend tous les actes qui sont' nécessaires pour obtenir la prononciation (Tune peine contre fauteur d'une infraction. L'action publique n'est déléguée, dans sa plénitude, en règle générale, qu'au ministère public : celui-ci l'exerce : l°En saisissantles juridictions d'instruction ou de jugement compétentes pour en connaître; 2* En dirigeant, devant ces juridictions, par ses réquisitions, les mesures d'instruction qu'il y a lieu de prendre; 3" En re-
dictions pénales à l'exercice de l'action publique. — Nous ne comprenons pas cette objection. Les tribunaux participent à l'exercice de l'action publique en la jugeant, comme le ministère public en Texerçant. Mais, en piincipe, celui qui exerce l'action peut, en se désistant, empêcher le tribunal de juger, et c'est précisément cette faculté qui n'appartient pas au ministère public.
« Cass., 20 oct. 1899 (S. 1901. 1. 432).
' Expressions allemandes, Hollzendorfî, Rechtslexikon, v* OpportxinitatR princip.
quérant, devant elles, l-application des peines édictées par la loi; i** Enfin, en formant un appel ou un pourvoi en cassation contre tout jugement ou arrêt qui lui pàratt devoir être ré formé ou annulé.
. III. L'action publique, comme toute antre action, est mise en mouvement par tout acte dont l'effet est d'en saisir légale* ment le juge. D'où il suit que le droit d'exercer l'action publique, implique le droit de la mettre en mouvement. Mais, à l'inverse, le droit de la mettre «n mouvement n'implique pas nécessairement le droit de l'exercer. Le ministère public a seul, en principe, l'exercice de l'action publique, c'est-à-dire le droit de commencer le procès et de le conduire jusqu'au jugement irrévocable : mais d'autres que lui ont le droit de mettre cette. action en mouvement, c'est-à-dire de commencer le procès, en saisissant le juge qui doit en connaître. Le principe et la mesure de la participation des particuliers et des tribunaux dans le procès pénal doivent être ainsi formulés : 1® D'un coté, les personnes lésées par l'infraction ont le droit de saisir les juridictions de répression de l'action publique, afin d^ mettre ces juridictions en mesure de statuer sur leur action civile qu'elles peuvent poursuivre-w en même temps et devant les mêmes ju^es que l'action publique » (art. 3)^; â** D'un autre côté, les juridictions pénales ont le droit, tantôt de se saisir elles-mêmes d'une infraction de leur compétepce, comme en cas de crinie ou de délit commis à leur audience {poursuite d'office), tantôt de saisir de la poursuite une autre juridiction, comme en cas d'ordonnance ou d'arrêt de renvoi {droit d'impulsion).
Mais, dans^ les cas mêmes où l'initiative du procès ne lui appartient pas, c'est le ministère public qui exerce l'action publique en accomplissant tous lesacteSy autres que la mise en mouvement, qui seront nécessaires pour la faire aboutir, c'està-dire pour faire juger le procès pénal. Toutes les fois donc que l'on sépare le droit de mettre l'action publique en mouvement
"^ Raoul delà Grasserie, De la participation de la personne lésée à l'action publique (Rev, crit., 1896, p. 629).
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du droit d'exercer cette action, le premier se borne à la faculté de commencer la poursuite en saisissant le juge, tandis que le second consiste dans le pouvoir de poursuivre Taçtion jusqu'à ce qu'elle soit épuisée par une décision passée eu force de chose jugée.
Le ministère public agit toujours par voie d'action en matière répressive; on dit, par suite, qu'il est partie priticipale dans le procès pénal, pour exprimer qu'il joue, dans ce procès, le rôle de demandeur. En matière civile, au contraire, le ministère public agit, presque toujours, par vot^ de réquisition^ c'est-à-dire qu'il intervient pour conclure dans un procès déjà pendant et qu'il n'a pas introduit; on dit alors qu'il est partie Jointe^, parce qu'il ne se mêle, à une instance dans laquelle il ne figure ni comme demandeur ni comme défendeur, quepour donner son avis sur la solution qu'elle comporte
91. En ce qui concerne l'exercice de l'action publique, la situation et le rôle de chacun des membres du ministère pu^ blic, doivent être précisés.
I. Le commissaire de police, ou l'officier qui le remplace., a seul qualité pour exercer Taction publique devant lé tribunal de simple police. D'une part, le procureur de la République ne saurait poursuivre un contrevenant, et la citation faite en son nom serait sans efficacité pour permettre au tribunal de juger. D'autre part, le commissaire de police agit en son nom et en sa qualité, sans être, à ce point de vue, le substitut ou l'auxiliaire du procureur de la République.
• Cette expi'ession est, du reste, assez incorrecte. Elle porterait à faire croire <]ue le ministère public doit se joindre à Tun ou- à l'autre des plaideurs, à Tune ou à l'autre des. parties. En réalité, le ministère public n'est ni un plaideur, ni une partie : il conclut, en pleine liberté, dans le litige tel qu'il été constitué par les parties. Du reste, le ministère public est p^TÏoïs partie principale en matière civile, et il joue alors le rôle soit de demandeur soit de défendeur. La loi du 20 avriHSlO (art. 46) détermine ses pouvoirs dans deux iragrapbes, dont le premier est clair, mais le second, très énigmalique. D'aès la jurisprudence, cette dernière disposition donne au ministère public droit d'agir en matière civile, d'une manière générale et malgré l'absence *. tout texte spécial, toutes les fois que Tordre public est intéressé. Voy. la risprudence dans Dalloz, A., Supplément, v^ Ministère public, n* 56.
II. Celui-ci est Tagent de la poursuite dans son arrondissement. Il exerce cette fonction dans trois ordres de circonstances. D'abord, en requérant lejuge d'instruction d'ouvrir une information. Puis, en citant devant le tribunal correctionnel, soit directement et sans instruction préalable, soit^ après une instruction, en vertu d'une ordonnance ou d'un arrêt de renvoi. Dans ces divers cas, lui seul a qualité pour exercer l'action puj)lique : il le fait en vertu d'une délégation de la loi et sans qu'on puisse le qualifier de substitut du procureur général. Ce haut magistrat n'a pas qualité pour saisir le juge d'instruction ou le tribunal correctionnel, et faction exercée directement par le procureur général ne serait pas recevable. Enfin, le procureur de la République agit, comme substitut du procureur général et au nom de ce haut magistrat, devant la cour d'assises qui siège au chef-lieu de l'arrondissement où le procureur de la République exerce ses fonctions.
III. Le procureur général, bien qu'étant le chef de Faction publique dans le ressort, n'a qualité pour l'exercer que devant la cour d'appel ou les cours d'assises de son ressort.
lY, Enfin, le procureur général près la Cour de cassation n'a qualité pour former le pourvoi qui saisit la chambre criminelle que dans deux circonstances, s'il agit dans l'intérêt de la loi, ou s'il agit sur l'ordre du garde des sceaux.
92» Le ministère public ne peut être récusé quand il exerce l'action publique. Cette rçgle incontestable* résulte, non du Code d'instruction criminelle, qui ne s'explique pas sur ce point, mais du Code de procédure civile (art. 381), d'après lequel les causes de récusation admises pour les juges sont applicables au ministère public, lorsqu'il est partie jointe, et ne le sont pas, à l'inverse, lorsqu'il est partie principale. En effet, partie jointe, le ministère public est appelé seulement à donner un am qui doit paraître désintéressé. Le tribunal peut
» Voy. Cass., 30 juin. ^847 (S. 47. 1. 863); 18 août 1860 (S. 6i. 1.400); 2 mai 1867 (S. 67. 1. 343); 1«' août 1872 (S. 72. 1. 312), avec les notes et renvois. Voy. aussi, Cass., 6 juill. 1889 (S. 89. 1. 399) ; 6 mars 1897 (S. 97. 1.536) et la note.
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être eaclin à le suivre. Partie principale, le ministère public est oD plaideur ordinaire. Or, le ministère public est toujours partie principale dans le procès pénal. Et l'un des plaideurs ne peut pas récuser son adversaire. Si la règle est certaine, elle n'en est pas moins critiquable. Admettre le droit de récusation du ministère public en matière pénale, ne serait pas, en effet, permettre au prévenu de récuser le procès. La récusation, ne saurait porter que sur Vindividu qui remplit les fonctions de ministère public : cet individu pouvant être remplacé par un autre menibre du parquet ou par un juge délégué. Dans ces limites, admettre la récusation ne serait pas permettre an prévenu de récuser le procès lui-même, mais de récuser un des organes du ministère public dont il peut suspecter, à bon droit, Timpartialité. Le droit de récusation du ministère public est une institution qu'il est regrettable de ne pas trouver organisée dans la procédure française.
93. Le ministèrepublic, s'il succombe dans la poursuite, ne peut être condamné ni aux dépens ni à des dommages-intérêts : a) Aux cf^joens, c'est-à-dire que le prévenu ou Taccusé relaxé ou acquitté et, par suite, renvoyé « sans dépens », né peut obtenir la condamnation du ministère public au remboursement de ses frais de défense**; V) A des dommages-intérêts^ c'est-à-dire que, quelle que soit la légèreté de la poursuitd, le ministère public ne peut être condamné, par le jugement même qui Ta rejetée, à une indemnité au proRt de Tinculpé "•
Cependant, les officiers du ministère public, qui commettent une faute dans l'exercice de leurs fonctions) et causent un dommage aux parties, sont tenus de le r 'parer. Mais cette responsabilité n'est pas absolue : elle dépend de la gravité des faits, et sa mise en cause est soumise à des formalités qui ont pour but de garantir Tindépendance des officiers du ministère public. Une distinction doit être faite entre deux situations, a} Si le fait commis par l'officier du ministère public
«® Voy. par exemple, Cass., 13 mars 1896 (S. 96. 1- 544). **.Voy. sur la question : Mangin, op. cit., i. 1, n* 118. Arg. âc l'article 358, § 4 du Code d'instruction criminelle.
dans Texerçice de ses fonctions, co asti tue uni crime oa ua délit, la partie lésée peut d*abord provoquer des pour-r suites par une plainte adressée au procureur général ou aq garde des sceaux. Lorsque des poursuites sont intentées^ par suite de là plainte, ou d'office, la personne lésée a le droit de se constituer partie civile, soit devant le magistrat chargé de rinstruction, soit devant la cour qui doit connaître de Taffaire (G. instr. cr., art. 383 à 486) ^\ 6) Si aucune poursuite n'est exercée ou si le fait dommageable ne coùstitue ni crime ni délit, la personne lésée ne peut obtenir de dona mages-intérêts que par la voie de la prise à partie. On appelle ainsi l'action en dommageS'intéréts qu'un particulier exerce contre un juge ou un officier du ministère public dans le but de le rendre responsable des fautes commises dans l'exercice de ses. foncr tions. Les cas, les conditions et les formes d^ la prise à partie sont déterminés par les articles 505 et soiv. du Gode de procédure civile ^\ Ges dispositions ne désignent que les juges, mais elles sont applicables, soit aux officiers du ministère public qui sont membres de la juridiction, soit aux officiers de police judiciaire, même les plus infimes ^\ Les officiers du ministère public peuvent être pris à partie : 1* En cas d'inobservation des formalité.s prescrites pour les mandats de com-^ parution, de dépôt, d'amener ou d'arrêt (G. instr. cr., art. 1 12) ; 2"* Ëq cas d'accusation devant la cour d ^assises d'une personne qui n^y a pas été légalement renvoyée (G. instr. cr., art. 271); S*" En cas de dénonciation, jugée calomnieuse, d'un individu qui a été, sur le fait de cette dénonciation, traduit en' cour d'assises et acquitté (G. instr. cr*, art. 358); 4^ En cas de dol, fraude ou concussion commis dans un acte quelconque
*3 II faut excepter le fait de dénonciation calomnieuse ; ce fait, bien que constituant un délit (G. pén., art. 373), ne donne lieu qu'à la prise à partie. C'est ce qui résulte de l'article 35â, § 4, du Code d'instruction criminelle, que nous citons dans le texte.
** Voyez sur cette action extraordinaire ; Garsonnet, op, cU,, §§ 52,à)S ** On ne peut demander de dommages-intérêts par la voie civile, aux ofi çiers de police judiciaire, à raison des çictes de leurs fonctions, sans reoouic h la procédure de prise à partie. Cônip. Nancy, 25 jaftv 1 1884 (D. 85^ 2, 69 Voy. du reste la note de M. Làbbésous Cass., 44 juin 1876 (S, 37. 1. 193
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de l'exercice du ministère public (C. proc. civ.,art. 505, §11). Les trois premiers cas sont les seuls où la loi autorise formellement à prendre à partie le ministère public; mais il faut admettre, par analogie, que ces cas ne sont pas limitatifs et doivent être complétés parle principe général de Tarticle 505 du Gode de procédure. Du reste, les membres du n^inistère public ne doivent pas plus compte que les jugés des actes^ même dommageables, qu'ils ont commis de bonne foi, par excès de zèle". Ce principe d'irresponsabilité est écrit, en ce qui les concerne, dans Tarlicle 358 du Code d'instruction criminelle : « L'accusé acquitté pourra obtenir des dommages-intérêts « Contre ses dénonciateurs, pour fait de calomnie ; sans néan- « moins que les membres des autorités constituées puissent « être ainsi poursuivis à raison des avis qu'ils sont tenus de « donner, concernant les délits dont ils ont cru acquérir la <( connaissance dans l'exercice de leurs fonctions, et sauf « contre eux la demande en prise à partie, s'il y a lieu ».
LES TRIBUNAUX DE RÉPRESSION
94. CoQception générale da rôle des administrations publiques qui exercent une acUoD fiscale devant ies tribunaux de répression. Cette participation au droit de poursuite n'appisulient qu*& un certain nombre d'administrations. — - 95. Admi- Distration des contributions indirectes. Abtion fiscale. Action publique ordinaire. Transaction. — 96. Des octrois. — 97. De Tadministration des douanes. — 98. De Tadministration des eaux et forêts. Délits forestiers. Délits de pêche fluviale. -^ 99. Adminisfjrition des postes, des télégraphes et dBs téléphones.- — 100. Des parties lésées par un délit fiscal. De leur droit devant les tribunaux de répres^'on.
94. Certaines administrations publiques sont investies, soit d'une manière exclusive, soit en concpurs avec le ministère public ordinaire, de la poursuite des infractions qui lèsent les intérêts qu'elles sont chargées de sauvegarder.
^es administrations constituent ainsi dés ministères publics
ciaux.
^ Voy^ Maogin, op. cit., t. 1, n* 118; Faustin Hélie, Instr. crinu, 1 >98.
Leur droit sur Tactioa publique est même plus éteadu que celui du ministère public ordinaire, car elles peuvent disposer de celte action, et, par suite, y renoncer, se désister, transiger. De sorte qu'il importe d'examiner, à propos de chacune de ces administrations : i** dans quelle mesure et quelles conditions celle-ci exerce Taction publique; 2** si son droit de poursuivre est exclusif ou parallèle de celui du ministère public; S"" dans quelle mesure et à quelles conditions cette administration peut disposer de Faction publique.
L'idée essentielle qui domine la matière, c'est qu'il s'agit, la plupart du temps, par l'exercice de Faction publique, d'obtenir la condamnation du contrevenant à des peines pécuniaires, amendes ou confiscations, qui représentent, vis-à-vis de l'administration poursuivante, une sorte de com^. position fixée à forfait par la loi.
Le rôle de Tadministration fiscale est aussi complexe que 4e caractère même de l'amende ou de la confiscation fiscale. On doit le rapprocher, à la fois, de celui de la partie lésée et de celui du ministère public. C'est une sorte d'action publique fiscale qu'exerce l'administration intéressée. Mais cette participation au droit de poursuite n'appartient qu'à un certain nombre d'administrations, celles des contributions indirectes et octrois, des douanes, des eaux et forêts, des ponts et chaussées, des postes. Toute autre administration serait sans qualité pour poursuivre la répression d'un délit dont la condamnation lui profiterait. L'article 1*' du Code d'instruction criminelle est un principe général, a.uquel il ne peut être dérogé que par des dispositions expresses \
§ XV. * C'est ainsi que, bien que le produit des amendes et confiscations, légalement prononcées pour contraventions aux lois et règlements maritimes, soit affecté à la caisse des invalides de la marine, cet établissemeot n'a aucun droit d'exercer l'action publique pour la répression de ccb contraventions, et, par exemple, de se pourvoir en cassation pour fausse application et insuffisance de la peine prononcée : Gass., 13 févr. 1852 (I). 82. 5. 376). — Sur Tensemble de la question : Marcel Roger, Le droit pénal fiicalf l^^tude de. législation financière fiscale (Th. doct., Montpellier, 1904); Salva, le^ délits fiscaux (Th. doct., Paris, 1895).
95. L'administration des contributions indirectes, qui forme aujourd'hui une admmistratioQ autonome, est dirigée, sous Tautorité du ministre des finances, par un directeur général.
I. Le tribunal de police correctionnelle, seul compétent pour connqiltre des infractions aux lois sur les contributions indirectes, est saisi à la requête, tantôt de Tadministration, représentée par le directeur général, poursuites et diligences du directeur du département, tantôt du procureur de la République, l*" L'initiative des poursuites, en matière de contra- Tentions passibles de peines pécuniaires, appartient à Tadministration (D. 1^'germ. an XIII, art. 19 et 23; L. 5 vent* an XII, art. 90) ^ L'action du ministère public serait irreœ-
^ Sans doute, aucun texte ne donne formellement à, l'administration des contributions indirectes Texerôice de Faction publique, mais son droit résulte assez directement de l'article 23 de l'arrêté du 5 germinal an XII, de l'article 10 de Tordbn'nance du 3 janvier 1821, et enfin de différentes dispositions du décret du 1^' germinal an XIII. Les premiers textes permettent à radministration de transiger sur les contraventions fiscales : on en a conclu, à bon droit, que, pouvant arrêter l'action publique, l'administration pouvait l'exercer elle-même :, car le droit d'empêcher l'application •de la peine entraîne logiquement celui de l'exiger. Le décret du 1*' germinal an XIII confirme cette induction en 4pnnant aux commis de l'administration le droit de verbaliser (art. 23) et d'assigner le prévenu (art. 28), et en qualifiant, à diverses reprises, l'administration de partie poursuivante (art. 31, 34, 36). Enfin, la loi du 21 juin 1873 (art. 15) ne laisse aucun doute sur le droit de l'administration de poursuivre les contraventions aux lois sur les contributions indirecf es. La jurisprudence dé la chambre criminelle de la Cour de cassation n'a jamais varié sur cette question. Elle ne reconnaît pas au ministère public le droit dé poursuite, qui appartient à la régie par délégation légale, à l'exclusion du procureur de la République, sauf le cas où la contravention est passible de Temprisonnement, et quelqu.es autres cas exceptionnels (par exemple, en matière de garantie :L. il brumaire an VI, art. 102). Faustin Hélie ne considère pas cette doctrine comme appuyée sur des textes précis et formels {op* cit., 1. 1, n*^ 503). Mais l'art. 15 de la loi du 21 juin 1873 et le rapport de la commission sur cette loi (S. Lois annotées, 1873, p. 421) font disparaître tout motif de douter. Comp. Cass., 11 déc; 1875 (S. 76. 1. 93); 10 juin 1882 (S. 84. 1. 246); 14 nov. 1883 (S. 85. 1. 449); 12 déc. 1885 (S; 87. 1. 86) ; 25 nov. 1892 (S. 93. 1. 591) ; 4 nov. i898 (S. 1900. 1. 256) et la note. Conf. Mangin, op. cit,, t. 1, no 41 ; Paul Bryou, Joum. des Parq,, 1889, p. 51.
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Table', sauf le droit général qui lui appartienide requérir une iDforma,tion, sur la plainte de la régie, même quand les faits paraissent seulement susceptibles de condamnations pécuniaire8\ 2*^ Mais il n'en est pas de même lorsque Tinfraction est punie d'emprisonnement' : pour ce cas, il n'existe aucun texte enlevant au ministère public la délégation générale qui lui est donnée à l'effet de poursuivre les délits qui se commettent dans son arrondissement. Ilfaut en conclure, — et cette solution est confirmée par l'article 4 S de la loi du 21 juin 1873 — que, dans ce cas, les procès-verbaux doivent être transmis au procureur de la République pour qu^il puisse saisir les tribunaux compétents. 3° Si Taction qui lui incombe e)9t mise en mouvement, le procureur de la République sai* sit ladministration du jour où Taffaire doit être appelée, et celle-ci assigne ou intervient^ pour prendre des conclusions sur l'application deâ peines pécuniaires. L'administration a, dans les poursuites intentées simultanément à sa requête et à la requête du ministère public pour le même fait, le rôle de partie civile, et il y a lieu, dès lors, d'appliquer la règle de
• L; 5 vent, an XII, art. 90 ; D. !«' Kerm. an XIII; L, 24 avr. 1806, tit. VII^ art. 57.
♦ Cass., 10 juin 1882 (S. 84. 1. 246).
^ Il en est ainsi : 1^ en cas de fraude dissimulée sous vêtements ou à l'aide d'engins disposés pour Je transport ou Tintroduction deB ispiritueux à l'entrée des villes ou dans un certain rayon. (L. 11 juin 1873, art 15) ; 2« en cas de distillation ou de revivification, à Paris ou dans lés villes soumises au régime prohibitif (L. 28 juin 1816, art. 46; L. 21 juin t873, nrt. 15); 3® en matière de contravention aux lois relatives à la surveillance du titre des objets d'or ou d'argent et à la perception des droits de garantie (L. <9 brum. an VI, art. 102); 4° en matière de contravention à la loi des l4-i5 août 1889, « ayant pour objet d'indiquer au consommateur la nature du produit livré à la consommation sous le nom de vins et de prévenir les fraudes dans la vente de ce produit » (Cass., 10 mai 1891, D. 92. 1. 193); 5^ en matière de contravention à la loi du 8 mars 1875 sur la dynamite, qui est une Im de police et de sécurité publique. Comp. Cass., 12 janv. 1893 (S. 96. 1. 6
^ Il ne faut pas hésiter à reconnaître à l'administration le droit d'opt comme toute autre partie civile, entre ces deux modes de saisine du tril pal correctionnel (C. instr. cr., art. 63). Voy. CasS., 16juill. 1891 et 6 n 4892 (S. 92. 1. 540; D. 92. 1. 312).
Tarticle 3 du Code dHostructioa criminelle d'après laquelle les tribunaux de répression oe sout compétents pour statuer sur Tactjon civile qu'accessoirement à Taction publique ^ Par conséquent, d'uoe part, il doit être statué, par un seul et même jugement, sur les deux actions (G. instr. cr., art 161 et 189)*, et, d'autre part, faute d'être iotervenue: dans les poursuites exercées par lé ministère public, la régie n'est plus récevable, après le jugement auquel ont dotiné lieu ces poursuites, à réclamer, par action principale, la coodàmnatioa à des peines pécuniaires*. 4^ ^i le ministère publie ne croit pas devoir poursuivre^ (car le principe de rindépendancè de son action s'applique en toute matière), l'administration peut saisir directement le tribunal correctionnel; mais elle n'a d'action et n'obtient de condamctation que relativement aux amendes et confiscations. Son rôle est alors plus difficile à préciser. Elle est, à la fois, ministère public et partie civile.
Ainsi, parmi lès infractions aux lois sur les cootributioos s
indirectes, les unes sont purement ^5ca/e5^ les autres ont un caractère complexe^ en ce sens qu'elles intéressent^ non seuler l
ment le Trésor, mais encore l'ordre public dont le ministère public a spécialement la garde. Si, dans le premier cas, l'administrsCtiQn a seule Texercice de l'action fiscale^ dans le second, les deux intérêts sont parallèlement représentés. Toutefois, à la base de cette double poursuite^ il n'y a qu'un fait unique. D'où il suit : 1® que le ministère public, en intentant l'action, soumet au tribunal le fait tout entier, ce qui implique, pour le tribunal, le droit de prononcer la pçine d'emprisonnement et lapeine d'amende **; 2* que l'administration a bien le droit d'i^tervenir, mais sans pouvoir, après que le
1 C'est là un principe certain et dont la jurisprudence a eu l'occasion fréquente de faire Tapplication. Voy. Cass., 19 nov. 1891 (S. 92. 1. 540 ; D. 92. V312).
• Sic^ Cass., 17 févr. 1888 (S. 90. 1. 138); Paris, 19 déc. 1888 (S. 89. 2. 93).
• Cass., 17 mars 1837 {S. 37. 1. 901).
"Cass., 17 mars 1337, précité; 17 avr. 1888 [BulL erim,^ n» 71); 9 novi 1891 (D. 93. 1. 193).
délinquant a été jugé pour le fait même qui lui est reproché, demander au tribunal, postérieurement au jugement qui a statué sur Faction publique, l'application de la peine fiscale^*. Ce serait violer, en effet, la règle : tion bis in idem, que de permettre, soit au ministère public de ne poursuivre le délit que sous un de ses aspects et dans Tintérèt de Tordre public, soit d'autoriser l'administration , qui n'est pas intervenue et a laissé juger le délinquant hors sa présence, de recommencer le procès pour obtenir contre lui une nouvelle condamnation. En d'autres termes, l'administration des contributions indirectes joue,' dans la poursuite, tantôt le rôle de ministère public, tantôt le rôle départie civile: de ministère public,* quand l'infraction est purement fiscale et n'est punie que de peines pécuniaires ; de partie civile, quand l'infraction est mixte et que l'action, à raison du fait qui y donne ouverture, est conférée au ministère public.
Dans les deux cas, du reste, nous croyons que des tiers lésés par le délit pourraient se porter partie civile, à la condition de démontrer que la fraude fiscale leur cause un préjudice direct et personnel. C'est ainsi que nous admettons l'intervention de syndicats agricoles ou de propriétaires, dans une poursuite pour fausse déclaration faite à la régie sur la nature et la qualité du vin qui est expédié^'. C'est une question sur laquelle nous revenons plus loin.
II. Les droits d'action du ministère public et de l'administration sont donc exclusifs l'un de l'autre, c'est-à-dire que le ministère public ne peut exercer Taclion publique que dans les cas où l'administration n'a pas qualité pour le faire, et que
^^ Mêmes arrêts cités dans la note précédente.
^' Loi du 6 avr. 1897, art. 4. La question ne paraissait pas encore s'être posée en jurisprudence avant l'affaire dite des « acquits fictifs )) qui a été solutionnée par un jugement du tribunal correctionnel de Villefranche-sur- Saône du 26 janvier 1905 [Monit. judic. de Lyon^ n^ du 3 f^vr. 1905). Avec le développement des syndicats agricoles et viticoles, il arrivera que les syndicats demanderont à intervenir dans les poursuites intentées par la régie ou par le ministère public. La recevabilité de. leur intervention dépendra du point de savoir si le délit leur cause un préjudice.
l'administration ne peut, de son côté, l'exercer que lorsque le ministère public est sans qualité pour agir. Chacune des deux actions reste donc soumise aux règles qui lui sont propres; ces deux actions, lorsqu'elles existent parallèlement, bien que résultant du même fait, sont indépendantes Tune de Tautre, comme le sont Taction publique et Taction civile. De cette conception résultent les conséquences suivantes : 1** Quant aux frais : le ministère public qui succombe ne peut être condamné aux dépens; Tadministration, au contraire, est assimir lée à une partie civile, quant aux procès suivis, soit à sa requête, soit même d'office ou dans son intérêt (D. 15 juin 1811, art. 157 et 158)^'; 2*" Quanta la preuve : pour Tadministration, le procès-verbal est la base et la condition de la poursuite; tandis que le ministère public peut faire, en principe, la preuve partons les moyens propres à convaincre le juge**; 3** Quant au délai et aux formes de l'assignation : le ministère public poursuit dans les délais ordinaires de la prescription qui est de trois ans; au contraire, l'assignation à fin de condamnation doit être donnée par Tadministration dans les trois mois au plus tard de la date de son procès- verbal, à peine de
^* Art: 158 : « Sont assimilés aux parties civiles : i^ Toute Régie ou Administration publique^ relativement aux procès suivis, soit à sa requête, soit môme d'office et dans son intérêt... »
** La preuve des contraventions en matière de contributions indirectes se faisait par des procès-verbaux, régulièrement dressés par ses agents, sans préjudice du droit de la régie d'user supplémentairement des preuves réunies par le procureur de la République : Gass., 12 juill. 1878 (S. 7^. 1. 187). Mfiiis la matière des procès-verbaux de régie, au point de vue de leur force probante, a été sensiblement modifiée, par une loi du 9 décembre 1903, que nous étudions plus loin. Voy. Magnol, De la force probante des procès-verbaux^ foum. des Parq.^ 1904, art. 157, p. 85 à 123. Cette modification, quant ha régime de la preuve, entraîne des conséquences, quant au régime de l*action, Eii matière de contributions indirectes, le procès-verbal était, avant 1903, la base nécessaire de la poursuite,* le titre de Taction. Il D'en est plus de même depuis la loi du 9 décembre 1903. Cette solution a été indiquée au Sénat, comme une conséquence de la réforme, par M. Monis, Tun de ses promoteurs, dans la séance du 27 décembre 1902 (Journ. o/f. du S8 déc. Sénat, Débats parl.^ session extraord., p. 1707 et 1708). Nous revenons sur ce point, à propos des procès-verbaux.
déchéance; et lorsque les prévenus sont en état d'arrestation, elle doit Têtre dans le délai d'un mois (L. 15 juin 1835, art. unique); 4* Quant aux délais et aux formes de V appel .'le ministère public se conforme au droit commun, mais il ne peut appeler que s'il a Texercice de Taçtion publique; l'appel de la régie ou contre la régie est soumis aux règles de Farticle 32 du décret du l"*' germinal an XIII, qui veut, en matière de contributions indirectes, que Tàppel soit interjeté par un acte notifié dans les huit jours de la signification du jugement et contenant assignation au 4élai de trois jours frrtncs; '5* Quant à P application de la loi du 15 février 1899^ sur le secret des actes signifiés par les huissiers^ laquelle modifie l'article 68 du Gode de procédure et prescrit, dans le cas de remise d'uû exploit à toute autre personne qu'à la partie^ ou au procureur de la République, de le délivrer sous enveloppe fermée 'avec cachet de Thuissier sur la fermeture du pli : cette loi ne vise que les huissiers et édicté ainsi une formalité qui ne peut être imposée aux autres personnes ayant qualité pour notifier des actes. Notamment^ cette formalité ne peut être imposée aux employés des contributions indirectes, lorsqu'ils donnent des citations dans le cas spécifié par l'article 28 de la loi du l*"" germinal an XIII et par l'article unique de la loi du it juin 1835^*.
III. L'administration des contributions indirectes est assimilée, en ce qui concerne la poursuite des contraventions fiscales passibles de peines pécuniaires, à une partie civile^*. Elle doit donc avoir, comme toute partie civile, la disposition de son action. D'où il suit : 1' Que l'administration peut renoncer à Faction qui lui appartient, soit avant à^ l'avoir intentée, soit aprè* l'avoir intenté^; 2* Qu'en conséquence, elle peut se dé-
«» Cass. (Ch. réun.), 17 juillet 1902 {Joum. des Parq.^ 1904; 2* i>art., p. 109).
" C'est, en effet, le principe dont il faut s'inspirer en cette matière. L jurisprudence en a conclu que Ids amendes et confiscations prononcées pou contraventions aux lois sur les contributions indirectes n*ont pas un véri table caractère pénal; qu^eiles sont plutôt une réparation civile, une sorte d composition évaluée à forfait par la loi.
sister dans les conditions de Tarticle 66 du Code d'instruction criminelle*^; 3° Qu'enfin, elle est autorisée à transiger sur les aniendes et confiscations résultant des contraventions constatées par ses employés. Ce droit résulte, pour la régie, de Tar^ ticle 23 du décret du 5 germinal an XII, dont les dispositions ont été renouvelées, avec quelques modifications, par les ordonnances des 2 janvier 1817 (art. 9) et 3 janvier 1821 (art. 10).
Pour qu'une transaction arrête l'action publique, il faut qu'elle soit régulière^* et qu'elle ait reçu l'approbation de l'autorité compétente*^ Quant à ses effets, il faut distinguer suivant qu'elle intervient apr^i? ou avant condamnation.
Avant condamnation, les transactions régulières «éteignent « toute action pour raison de contravention ou de fraude, ar- « rêtent toutes poursuites sur les peines de confiscation et <c d'amende. La Cour suprême est allée plus loin : elle a décidé « que la transaction éteignait même l'action publique, dans « le cas où le prévenu aurait encouru, outre l'amende et la <c confiscation, la peine de l'emprisonnement^® »• Il existait,
" Le désistement n'a paslbesoin d'être accepté en tant qu'il porte sur l'action.
** Les transactions, en cette matière comme en toute autre matière, doivent être rédigées par écrit (C. civ., art. 2044). Le contrevenant doit, pour transiger, réunir les conditions de capacité exigées par l'article 2045.
*9 En matière de boissons, de caites à jouer, de voitures publiques, de sels, de tabacs et de navigation, les transactions sont définitives : 1° avec l'approbation du directeur du département, lorsque les condamnations à la confiscation et à Tarîtende ne s'élèvent pas à plus de 500 f/ancs; 2* avec l'approbation du directeur général, statuant en conseil d'administration, lorsque lesdites condamnations s'élèvent de 500 à 3.000 francs; 3° avec l'approbation du ministre des finances, lorsqu'il y a dissentiment entre le directeur général et le conseil d'administration, et, dans tous les autres cas, lorsque le montant des condamnations excède 3.000 francs (Arr. 5 germ. an XIÏ, art. 2?; Ord. 3 janv. 1821, art. 6; Ord. 4 déc. 1823, art. 6). — ~ 'une manière générale, les transaction s sur procès-verbaux, passées par les jents de l'administrait ion, n'ont, jusqu'à leur approbation par l'autorité >mpétente, qu'une valeur provisoire : Chambéry, 7 mars 1879 (Mém, des mt, ind.f t. 20, p. 419).
2** Rapport de M. Léon Renaud sur la loi du 21 juin 1873^
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toutefois, deux exceptions à la possibilité pour le délinquant d'éviter, par une transaction intervenue avant condamnation, Tamende, la confiscation et même Temprisonnement. En matière de garantie d'or et d'argent, la régie n'avait pas, aux termes du décret du 28 floréal an XIII, la faculté de transiger. Mais Tarticle 11 de la loi budgétaire du 22 avril 1905 a rétabli le droit commun pour les contraventions et délits de garantie. Dans les cas des articles 12 et 14 de la loi du 21 juin 1873 (fraude dissimulée sous les vêtements, ou au moyen d'engins, fabrication, distillation ou revivification de spiritueux), la régie ne peut pas éteindre l'action publique. L'affaire suit son cours sur les poursuites du procureur de la Réj^ublique, et le droit de transaction de la régie ne s'exerce qu'après le jugement rendu et la condamnation pronoucée".
Lorsqu'un jugement définitif a été rendu, l'administration a bien le droit de faire remise, en totalité ou en partie, des condamnations pécuniaires^ à l'amende et à la confiscation, mais le chef de l'État a seul le droit, par voie de grâce, de réduire l'emprisonnement ou d'en faire remise au condamné.
96. Les octrois sont, en quelque sorte, l'une des branches des contributions indirectes, ils font l'objet du titre II de la loi du 28 avril 1816, et sont soumis à des règles identi-
** Il y a là une distinction judicieuse qui mériterait d'être généralisée. Voy. Laborde, op. ciU, n® 763. Le droit de transaction de l'Administration des contributions indirectes a été critiqué, du reste, à un triple point de vue : !• Il paraît incompatible avec l'npnlication des circonstances atténuantes aux amendes et confiscations en matière de contributions indirectes (L. 29 mars 1897, art. 19J, application étendue aux contraventions en matière d'octrois (L. 25 févr. 1901, art. 34); 2° 11 a pour effet de subordonner le droit d'option, devant les tribunaux de répression, des parties lésées par un délit fiscal, au bon vouloir de l'administration de contributions indirectes ; 3* Enfin, l'exercice du droit de transiger peut être vicié par des considérations étrangères aux intérêts fiscaux et devenir un moyen de pression électorale entre les mains de l'administration.
ques en ce qui concerne le droit de poursuite et le droit de transaction.
1. Lorsque les procès-verbaux dressés constatent unique* ment une contravention aux rèfçlements de Foctroi, la poursuite est exercée exclusivement àla requête du maire, poursuites et diligences du préposé en chef, dans le cas où Toctroi est en régie simple; au nom du fermier et régisseur, quand l'octroi est affermé. Le ministère public doit rester étranger à la poursuite. Plus encore qu'en matière de contributions indireqtes, l'amende et la confiscation, que le maire réclame, ont le caractère de réparations ^civiles. En effet, les condamnations pécuniaires, prononcées au profit de l'administration des contributions indirectes, sont versées dans la caisse du Trésol*, comme les autres condamnations correctionnelles, tandis que celles obtenues par le maire, pour contraventions aux règlements d'octtoi, ne sont pas attribuées à TÉtat : elles ont donc le caractère principal d'une réparation accordée à un intérêt privé, à une partie civile qui a éprouvé un préjudice, d'une sorte de composition établie à forfait.
L'article 15 de la loi du 21 juin 1873 tranche la question da droit de transaction en matière d'octroi^ comme en matière de contributions indirectes. Il prévoit' le cas de l'article 12, qui dispose expressément en faveur de l'octroi^ et de l'article 46 de la loi du 28 avril 1816 qui est applicable également en matière d'octroi. Or, il parle, en termes absolus, du droit de transaction, qui appartient au maire, comme à la régie, et il ne prescrit l'envoi des procès-verbaux, au ministère public, que quand il y a lieu à poursuite de délits passibles de l'emprisonnement.
Lorsque la contravention est commune aux contributions indirectes et à l'octroi, la poursuite appartient exclusivement à l'administration des contributions indirectes, à laquelle les procès-verbaux doivent être remis^ qui doit diriger les poursuites au nom de l'une et dé l'autre administration, à l'effet d'obtenir jugement, conformément aux [ois particulières à chacune d'elles, et qui seule peut trandger sur l'une etsur l'autre contravention (Dec. min. fin. du
10 févr. 1807). C'est ce qui résulte implicitement des dispositions des articles 164 du décret du 17 mai 1805 et 83 de l'ordonnance du 9 décembre 1814.
IL Le ministère public n*a pas d'action à l'égard ^es contraventions d*octroi qui ne sont pas punissables d'emprisoonemeni. L'action du maire, dans ce cas, est donc exclusive de Taotion du procureur de la République ^'^
III. Les transactions sont dans les attributions du maire, et lui seul est autorisé, sauf Tapprobation du préfet, à ne pas intenter de poursuites, ou à faire une. remise partielle ou totale des condamnations prononcées (0. 9 déc. 1814, art. 83).
Les fermiers et régisseurs préparent les transactions : mais, bien qu'elles les intéressent personnellement, ces transactions ne sont définitives qu'après la ratification du maire qui conserve entière la faculté d'en modifier les clauses, d'en diminuer ou d'en aggraver les conditions.
97. L'administration des douanes participe, en principe, à l'exercice de Taction publique et au droit de transiger, dans des conditions analogues à celles de l'administration des contributions indirectes. Mais certaines difTérences séparent ces deux administrations.
L Les lois sur les douanes distinguent deux catégories d'infractions : celles qui sont punies d'une peine corporelle et d'une peine pécuniaire, et dont la connaissance est attribuée aux tribunaux correctionnels; celles qui sont punies d'une simple peine pécuniaire, et dont la connaissance est attribuée aux juges de paix. La constatation des délits, comme celle des contraventions de douane, se fait au moyen d'un procès-verbal*'. La poursuite, en ce qui concerne l'application des pei*
22 Jurisprudence constante : Cass., 12 août 1853 (S. 53. 1. 788); 18 janvier 1861 (S. 61. 1. 471); 10 juin 1882 (S. 84. 1. 246).
• 2* Mais il existait une grande différence, au point de vue de la preuve entre les dé/lis et les contraventions. Tandis que ces dernières ne pou valent ôtri prouvées que par le procès- verbal, la preuve des délits de douane, au contraire, pouvait se faire suivant les règles du droit commun -.c'est ce que dé cidait l'article 1 du décret du 8 mars 1811 pour la contrebande des marcban
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Des pécuniaires, a lieu à Ja requête de PadministratioD ; elle a lieu à la requête exclusive du ministère public, si elle tend à la prononciation d'une peine corporelle. La distinction ici, •comme en matière de contributions indirectes, est basée sur^ la nature spéciale que la jurisprudence reconnaît à l'amende et à la confiscation : ce sont moins des peines que des réparations au profit de TÉtat.
L'administration, en poursuivant le délinquant, demande, par l'action publique, une composition fixée à forfait et non susceptible d'être modifiée par Tapplication des circonstances, atténuantes". Ce caractère de la poursuite amène lajurisprudence à autoriser l'administration des douanes à traduire un contrevenant devant le juge de paix, pour demander, dans les limites de la compétence de ce magistrat, d'appliquer les peines pécuniaires des contraventions pour un délit de la compétence du tribunal correctionnel^*.
dises prohibées. On avait soutenu que ce décret était abrogé : mais, môme «n admettant cette abrogation, les principes généraux seraient suffisants pour le décider ainsi quand le ministère public est partie dans l'instance (C. instr. cr., art. 25 et i89;. Sic, Cass., 26 févr. 1887 (D. 88. 1. 42). Or, si Taction publique peut être mise en mouvement sans procès-verbal, l'action civile de la douane le peut également. Comp. Pabon, op. cit , li^ 942. La question est devenue, du reste; sans, intérêt depuis Tarticle 57 de la loi de finances du 25 mars i897, aux termes duquel : « Les délits et contraventions « prévus par les lois sur les douanes et sur les sels peuvent être prouvés « par toutes les voies de droit ». Cette disposition, sur la p'trtô*^ de laquelle -on peut émettre des doutes en ce qui concerne la recevabilité de l'action de la douane, a, dans tous les cas, permis à l'administration de prouver une infraction douanière, comme toute autre infraction, au inoins dans tous les cas où l'action de la douane est recevable.
2*L. 6-22 août 1791, tit. XII, art. 1"; L. 15-16 août 1793, art. 3 et 4; L. 4 flor. an II, tit. VI, art. 14 et 18; L. 4 fruct. an IIÎ, art. 5 et 6 : L. 9 flor. an Vil, tit. IV, art. 6.
" Voici comment la Cour de cassation formule cette solution dans un arrêt du 23 août 1836 (S. 36. 1. 641) : « Si, dans des cas particuliers, l'adminisu tration des douanes peut traduire les contrevenants devant une autre ju- « ridiction et requérir contre eux des condamnations plus sévères, les juges « de paix, lorsque l'administration n'use pas de cette faculté, n'en sont pas « moins compétents pour connaître de la contravention et appliquer les peiv< nés dans les limites de leur compétence ». On en a conclu que le minis-
II. Le droit de poursuivre les (contraventions devant le juge de paix appartient à la douane seule et non au ministère public'^ Mais il n*en est pas de même pour les délits de douane de la compétence du tribunal correctionnel. On s*est demandé, en effet, si le droit de poursuite de cette administration, en ce qui concerne l'application des peines pécuniaires,. était exclusif du droit du ministère public. La loi ne piaraît pas avoir retiré au procureur de la République la faculté d'exercer l'action publique,, dans tous les cas, contre les contrevenants en matière de douapes (L. 28 avr. 1816, art. 52 et 66; L. 21 avr. 1818, art. 37), et il semble, à lire ces textes, qur lui prescrivent de faire â! office toutes les poursuites contre les délinquants, que le ministère public ait un droit, exclusif d'action pour saisir le tribunal correctionnel en ce qui concerne les peines corporelles, et un droit parallèle d'action en» ce qui concerne les peines pécuniaires. Cette manière de comprendre les rôles respectifs du ministère public et de Padmi— nistration des douanes ne nous paraît pas exacte. D'une part,, les peines pécuniaires ont, en matière de douanes, le même caractère qu'en matière de contributions indirectes^ ce sont de véritables compositions. D'autre part, le droit qui appartient àl!adminislration, c'est celui de poursuivre, par action publique, le règlement de cette composition. De ce double caractère des peines et de la poursuite, il faut conclure : l^^Que l'administration des douanes, lorsqu'elle agit en concours avec le ministère public, joue le rôle d'une partie civile. Elle seule peut obtenir condamnation à l'amende et à la confiscation. D'où il suit que, si l'appel interjeté par le minis-
tère public pouvait poursuivre devant le tribunal correctionnel l'applicationde la peine d'emprisonnement édictée par les lois de douane» si, après la constatation d'une infraction tombant sous le coup de cette peine, l'administration s'est bornée à poursuivre, devant le juge de paix, la condamnation du prévenu à des peines pécuniaires : Trib. civ. de Sedan, 15 janv. 1896 et Trib. corr. de Pontarlier, 29 mai 1896 (Bict, du contentieux des douanes^ n°» 95.329 et 90.334). Ces solutions nous paraissent contraires et aux règles de la compétence et au principe non bis in idem, ^* Loi du 4 germ. an II, tit. VI, art. 12.
tèrç public seul ne peut permeltre Tapplication d amendes que ]e premier juge a omis de prononcer, lorsque d'ailleurs l'administration des douanes n*a pas usé du droit d'appel dans les délais légaux ", Tappel interjeté par Tadministration des douanes seule, quand le ministère public ne s'est pas pourvu, ne permet pas à la cour de prononcer la peine de Temprisonnement qui demeure exclusivement dans te domaine de Taction publique"; 2"* Que le min|stère public ne peut, en poursuivant à sa requête, et sans la présence de Fadministration des douanes^ partie intervenante, requérir Tapplication des peines pécuniaires, Cette seconde conséquence est précisément contestée et il semble résulter de quelques arrêts anciens**, queTexercice de Taclion publique, concédé à Tadministration des douanes, est, en quelque sorte, partiel et que son droit se trouve confondu dans le droit plus étendu et plus complet du ministère public. M^is ces arrêts, rendus à une époque où le caractère des peines pécuniaires douanières était encore incertain^ ne sauraient être invoqués qu'avec réserve; 3* Qu'en ce qui concerne les infractions de la compétence du tribunal correctionnel et passibles seulement de peines pécuniaires (telles que Tin fraction prévue par l'art. 15 de la loi du 7 juin 1820), l'administration des douanes a seule qualité, à l'exclusion du ministère public, pour saisir le tribunal correctionnel ^^.
" Nancy, 27 févr. 1878 (D. 79. 2. 46).
»» Ca8s.,3 mars 1893 (D. 94. 1. 53). Voy. également Cass., G janv. 1905. (S. 1905. 1. 159) : « Attendu que si la loi admet l'administrai ion dés douanes à participer jusqu'à un certain point à l'exercice de l'action publique, c'est uniquement pour lui donner le moyen d'obtenir les condamnations qui doivent, dans l'intérêt public, réparer Ib dommage que la fraude a pu exercer ; que tel est l'objet des confiscations et amendes qu'il lui est permis de requérir, mais que la peine d'emprisonnement, peine toute personnelle, reste exclusivement dans lé domaine du ministère public ..w.LaCouren conclut qu'une cour d'appel ne peut pas, sur le seul appel de l'administration des douanes,
prononcerune peine d'emprisonnement, alors que les premiers juges n'avaient prononcé que la confiscation. C'est, du reste, lajurisprudence constante depuis l'arrêt de la Cour de cassation du 28 prairial an XI {BnlL crim.^ n*» 162).
2« Cass., 21 nov. 1828 (S. et P. chr.).
«« Cass., 6 mars 1840 (S. 40. 1. 879).
2i2 PROCÉDURE PÉNALE. — DES ACTIONS PUBLIQUE ET CIVILE.
Les conditions de la poursuite du ministère public et de l'administration des douanes contre les simples conducteurs ou agents directs d'une introduction de marchandises en contrebande sont, du reste, subordonnées à la capture dans k rayon frontière ou à une poursuite à vue et non interrompue hor? dudît rayon (Loi du 28 avr. 1816, art. 38, 39, 41, 42, 51). L'article 57 de la loi du 29 mars 1897 qui permet à l'administration de prouver par toutes les voies de droit les contraventions et délits de douanes, n'a, en rien, modifié la législation des douanes en ce qui concerne le droit d'action de l'administration et les coqditiohs auxquelles elle est subordonnée^*.
IlL L'administration des douanes a reçu, de la loi du 22 août 1791^*, le droit de transiger sur les peines prononcées à sa requête. Ce tempérament à la rigueur du système répressif fut bientôt reconnu insuffisant, en ce qu'il n'englobait pas les peines corporelles prononcées à la requête du ministère public. Aussi, l'arrêté du 14 fructidor en X (art. 1), vint-il autoriser l'administration à transiger sur les procès de douanes, soit avant, soit après le jugement. C'est dans cette disposition que l'administration puise son droit de transaction qui a été réglementé par le décret du 8 août 1890'\
a) La transaction, antérieure au jugement, éteint l'action publique dérivant du délit ou de la contravention : elle est, par suite, opposable, soit au n^inistère public qui poursuivrait un délit de douanes et demanderait l'application des peines corporelles, soit à la douane qui intenterait l'action publique pour faire prononcer une condamnation à l'amende et à la
^* C'est, du moins, ce que décide la Chambre criminelle : Cass., 11 avr. 1902 {Pand., 1902. 1 . 225, et la note de M. F. Thibault) ; 20 févr. 1903 {Pand., 1003. 1. 433 et la note 'de M. P. Thibault); i\ mars 1904 [Pand., 1904. 1. 420). Il faut avouer, dans tous les cas, que la formule employée par l'article 57 a trahi la pensée du législateur qui avait proposé celte loi en vue c supprimer ces conditions. Voy. Répert, alph. du droit français^ v» Douane n"* 1007 à 1610.
. 32 Tit. XIÏ, art. 4.
'^'^ On en trouvera le texte dans Pabon, op. cit. y p. 91.
confiscatioQ. Les lois de douanes n'ayant pas réglementé les transactions de cette espèce, il faut en conciqre qu'elles sont soumises aux règles de fond ou de forme énumérées dans les articles 2044 et suiv, du Code civil.
b) L'administration a le droit de transiger avec le condamné, même après les jugements définitifs : les textes x;i tés ne distinguent pas, à ce point de vue, suivant que la transaction intervient avant ou après la condamnation.
Mais l'effet d'une transaction, après condamnation définitive à Temprisonnement et à l'amende, ne porte que sur ce^lte dernière peine. Le chef de l'État aurait seul, en vertu du droit de grâce, le pouvoir d'accorder la remise de Temprisonnemenl.
98. L'administration des eauK et forêts a, dans le domaine des contraventions et délits forestiers, un droit de poursuite et de transaction à' la fois plus étendu et niieux défini que celui des administrations des contributions indirectes et dçs douanes.
L Le droit de Tadministration des eaux et forêts est plus étendu. D'une part, l'article 159 du Code forestier charge cette administration, « tant dans l'intérêt de l'État que dans celui des autres propriétaires de bois et forêts soumis au régime forestier, des poursuites en réparation'^ de tous délits et contraventions commis dans ces bois et forêts »; et ce droit s'exerce, quelle qiie soit la peine applicable, que ce soit l'emprisonnement ou l'amende. D'autre part, l'action de l'administration des forêts nVst pas limitée à la faculté de saisir le tribunal et de mettre ainsi en mouvement le procès pénal : elle s'exerce jusqu'à ce qu'un jugement définitif soit intervenu. L'article 183 du Code forestier donne, en effet, aux agents de radnainistration des forêts, le droit d'interjeter, en son nom, appel des jugements^ et de se pourvoir contre les arrêts et ju-
L»e sens du mot « réparation » doit être interprété par le texte même, il es rnonyme ici de répression. Voy. Meaume, Commentaire du Code fore - (3 vol, in-So, f844-46), t. 2, n» 1116.
gemeots ea dernier ressort. L'action publique est ainsi exercée dans sa plénitude par Tadministration des forêts, mais en ce qui concerne seulement les infractions forestières, à l'exclusion des délits de droit commun ou prévus par la loi pénale ordinaire '^ Les citations sont adressées « à la requête de Tadministration des forêts, poursuites et diligences de l'ageqt forestier local » (généralement Tinspecteur des forêts).
IL Le droit de poursuite de l'administration des forêts est également mieux défini : il s'exerce, aux termes de Tarticle 1 59 du Gode forestier, « sans préjudice du droit qui appartient au ministère public ». Et on a conclu de ce texte qu'il existe, au point de vue des délits forestiers, une concurrence d'attributions entre le ministère public et les agents forestiers. Ce droit parallèle conduit : l"" à donner qualité au ministère public pour exercer les actions forestières d'une manière aussi complète que l'administration elle-même. Le ministère public peut donc conclure, non seulement à Fapplication des peines corporelles, mais encoreà celle des peines pécuniaires; il peut même, car on est allé jusque-là, demander des réparations civiles, telles que restitutions et dommages-intérêts"; 2° à permettre aux magistrats du ministère public de représenter à Taudience les agents de Tadministration, même quand le procès a été engagé à la requête de celle-ci'^ ; 3"" à faire profiter l'administration de l'a-ppel interjeté par le ministère pu-, blic»
IlL II importe, néanmoins, de déterminer le rôle précis que joue l'administration dans la poursuite en réparation des délits forestiers.
D'après l'article 171 du Code forestier qui reproduit, à cet
** La jurisprudence donne le caractère de délita forestiers à ceux, qui ^ont commis dans une îotèi soumise au régime forestier, qui sont prévus et punis par la loi forestière, et qui portent une atteinte directe et immédiate au soi forestier. Voy. Cass,^ 4 janv. 1855 (S. 55. 1. 223; D. 55. 1 . 15) Cass. (Ch. réun.), 12 mars 1874 (S. 74. 1. 453; D. 75. 1. 480).
3c Cass., 8 mai 1835 (S. 35. 1. 739).
" Cass., 28 oct. 1892 (S. 93. 1. 168 ; D. 93* 1. 584).
3,8 Cass., 20 mars 1837 (S. 38. 1. 922).
égard, Tarticle 179 du Code d'iastruction criminelle, les tribuoaux corpectionnels sont compétents pour connaître de tous leâ délits forestiers, quelle que soit la peine prononcée^'.
L'administration peut exercer Taclion qui lui appartient dans deux ordres de circonstances. Tantôt, elle poursuit un délit qui ne comporte d'au ti:e réparation que la condamnation pénale. Tantôt^ le délit peut donner lieu à des restitutions et •des dommages-intérêts.
Dans le premier cas, Tadministration remplit la fonction de ministère public : elle ne peut être coodamnée, si elle succombe, soit aux frais de défense, soit àdes dommages-intérêts récursoires au profit du prévenu acquitté. Mais, comme toute administration, celle des forêts est assimilée à une partie civile relativement aux procès suivis à sa requête ou dans son intérêt (Décret du 18 juill. 1811, art. 137 et 1S8). Et on sait que la partie civile, même gagnante, est personnellement condamnée aux frais, sauf son recours contre le prévenu et les personnes civilement responsables.
Dans le second cas, l'administration agit dans un intérêt civil : elle réclame la réparation du dommage que lui a causé le délit. Son caractère d'administration publique ne fait pas obstacle à ce qu'elle soit condamnée, si elle succombe, soit aux frais de défense, soit à des dommages-intérêts récur-
soires**',
IV. D'après la loi du 18 juin 1859, qui modifie l'article 1S9 du Gode forestier, « l'administration des forêts est autorisée à transiger, avant jugement' définitif, sur la poursuite des délits et des contraventions en matière forestière, commis dans les bois soumis au régime forestier; après jugement définitif, la transaction ne peut porter que sur les peines et réparations pécuniaires ». L'effet de la transaction est donc différent, sui-
3^ Par suite, Tadministration, môme pour lés dommages-intérêts et restitutions, n'a pas l'option de l'article 3 du Code d'instruction criminelle.
♦° Toutes ces questions sont délicates. Elles ont été examinées par les spécialistes qui ne se sont pas mis d'accord. La Cour de cassation, ellemême, est dans Tincertitude. Voy. notamment Cass., 4 juill. 1861 (S. 61. 1. 915;D. 61. 1..355).
vant que la transaction intervient, avant'le jugement, auquel cas elle éteint l'action publique, et après la condamnation définitive, auquel cas, elle ne porte que sur les peines pécuniaires**,.
Avant la loi de 1859, la seule Taculté réservée à Tadministration était celle de se désister (C. for., art. 183). Actuellement, le/désistement n^ constitue qu'une variété de la transaction**.
V. Un décret du 29 avril 1862 a rattaché la pêche fluviale au ministère de Tagriculture. L'administration forestière n'a donc plus, relativement à la poursuite des délits de pèche, le» pouvoirs qu'elle possédait antérieurement. Aujourd'hui, c'est au nom de l'administration des ponts et chaussées que sont poursuivis les délits de pèche par les soins du ministère public.
. 88* Les infractions postales, télégraphiques et téléphoniques se divisent en deux catégories : les unes constituent des crimes et délits ordinaires, poursuivis, à la requête du minis- . tère public, comme tous les crimes et délits : ce sera/ par exemple, une violation du secret de la correspondance (G. p., art. 378), une contrefaçon ou altération de timbres postes ou autres valeurs (C. p., art. 142), etc.; les autres constituent des contraventions aux lois qui protègent le monopole de l'administration : ce sera, par exemple, un abus ^e franchise, une insertion de valeurs prohibées dans les objets dé correspondance, etc. *V
Les amendes, conséquences de ces dernières infractions^ sont considérées, au regard de l'administration, comme des
^' La faculté de transiger s'applique aux délits de chasse dans les forôts^ soumises au régime forestier, comme aux délits forejBtiers proprement dits : Cass., 22 déc. 1868 (D. 69. 1. 209), et sur renvoi, Caen, 7 avr. 1869 (D. 69. 2. 216).
^^ Les autorités qui ont qualité pour statuer en matière de transaction ont été déterminées successivement par le décret du 21 déc. 1859, puis par celui du 2Ji déc. 1879.
*' Voy. Gabriel Hayes, Traité des infractions postales^ in-8', 1899 ^Th doct., Nancy).
réparations pécuniaires *^. Deux conséquences résultent du caractère de la peine : 1** Bien que la répression ait lieu dans^ son intérêt et que Tamende lui soit attribuée, Tadminislration n'a pas qualité pour exercer l'action publique, mais seulement pour dresser le procès-verbal qui constate le délit et l'adresser au procureur de la République. Celui-ci a seul l'exercice de l'action publique** : il agit en une double qualité, il représente Tintérêt social et l'intérêt fiscal. L'article 5 de Tarrêté du 27 prairial an IX, dont la disposition a été répétée dans les mêmes termes par des textes postérieurs *% dispose, en effet, que « les procès-verbaux seront de suite « transrais au commissaire du gouvernement près le trice bunal civil et correctionnel de l'arrondissement, par les « préposés des postes, pour poursuivre contre les contreve- « nants la condamnation à l'amende ». La loi reconnatt donc au ministère public le droit de poursuivre la répression des contraventions postales soit seul, soit concurremment avec l'administration, soit en son nom et sur sa réquisition *\ Si l'administration est au procès, elle y est et ne peut y être que comme partie civile, avec les avantages et les inconvénients de cette situation. Mais qu'on le remarque bieit, l'administration est légalement représentée par le ministère public, qui a le. droit, en son absence, de conclure au prononcé de l'amende, et, si l'administration est intervenue, de faire appel d'un jugement qu'elle accepte*'. Par suite même du caractère de la poursuite exercée par le mi^ nistère public qui est, au procès, en une double qualité^
*♦ Ce point n*a jamais fait difficulté.
♦• Juriôprudence constante. Voy. Orléans, 17 nov. 189i (S. 95. 2.45; D. 92. 2. 461); Montpellier, 27 mars 1890 (S. 90. 2. 116; D. 91. 1. 141); Besançon, iO févr. 1893 (D. 95. 2. 54).
♦« Par exemple, article 4 de la loi du 12 avril 1892. ♦' Cass., 15 janv. 1865 {S. 66. 1. 36). — Cependant, par exception, lorsqu'il ,it de contraventions aux lois sur le transport par la poste de valeurs déées, la poursuite est directement faite par Tadministration des postes 4 juin 1859, art. 9).
Cass., 19 juin 1896 (S. 98. 1. 109; D. 97. 1. 174). Comp. Angers, 13 août j (D. 66. 2. 156).
Tadmiaist ration, qui ne s'est pas portée partie civile en première instance, pourra le faire en appel ^*. 2"" L'administration est autorisée à transiger en tout état de cause, avant comme après le jugement, et cette transaction, qui éteint Taction publique avant condamnation, emporte remise de la peine après condamnation *®.
100. L'exercice de Taction fiscale soulève une question générale, celle de la recevabilité d'une partie civile devant les tribunaux correctionnels dans les procédures oii figure une administration financière.
S'il s'agit d'un délit mixte, c'est-à-dire puni, à la fois, de peines pécuniaires et de peines corporelles, celui qui s'en prétend victime a incontestablement le droit, soit douter- Tenir sur la poursuite de Tadministration intéressée, soit même de citer directement à sa requête devant le tribunal correctionnel. Le droit commun est applicable, puisque le ministère public est chargé de l'exercice de l'action publique, concurremment avec la régie, et que la présence de plusieurs parties civiles n'est nullement contradictoire ou inconciliable".
S'il s'agit d'un délit exclusivement fiscal, c'est-à-dire puni
*• Voy.r arrêt précité d'Orléans, 17 nov. J819. Comp.Caen, 19déc.l89i {S. 92. 2. 45; D. 92. 2. 457). Mais pourra-t-elle le faire alors que le ministère public n*a pas entendu, à défaut de conclusions prises par lui en première instance, mettre en mouvement Taction de cette adpiinistration? La question n'est pas tranchée par les arrêts que nous citons.
»o Ord. du 19 févr. 1843; L. 4 juin 1859, art. 9; L. «2 avr. 1892, art. 4.
"* Il existe notamment un certain nombre de délits fiscaux qui sont en même temps, des délits de droit commun. Ainsi la loi du 14 août 1889 qui interdit de vendre sous la dénomination de vin un produit autre que celui de la fermentation des raisins frais, punit les contrevenants d'amende et d'emprisonneibent :. ce délit constitue donc, non seulement une contravention à la loi fiscale, mais un délit de droit commun. Il n'est donc pas douteux que les victimes de ce délit (marchands de vin, propriétaires de vignobles, consommateurs) pourront se porter parties civiles, soit par voie d'action, soit par voie d'intervention. Comp. Trib^corr. de Nîmes, 10 août 1904 [Gaz. des TrUf., n^'du 1*' sept. 1904). Les syndicats professionnels pourraient également le faire en vue de la défense des intérêts collectifs dont ils ont la charge.
de peines pécuniaires (confiscation ou amende), une distinction s'impose, suivant que ia partie lésée prétend se substituer h l'action de Tadministration fiscale, en citant directement le préTcnu à sa propre requête, ou suivant qu'elle ne prétend à d'autre rôle qu'à exercer une intervention dans la poursuite intentée par l'administration.
Dans le premier cas, on peut faire trois objections à la procédure suivie par la partie qui se prétend lésée. 1® La répression d'une contravention fiscale a été confiée exclusivement par la loi à l'administration intéressée : comment un citoyen, se prétendant lésé par une contravention fiscale, pourrait-il avoir la prétention de mettre en mouvement une action qui appartient à l'administration seule? On répondra, sans-doute, que, dans la procédure ordinaire, le ministère public a bien la délégation exclusive de l'exercice deJ'action publique, ce^ qui n'empêche pas la partie lésée de citer le prévenu h sa requête devant le tribunal correctionnel. Mais^ dans ce cas, la partie lésée met en mouvement l'action publique en même temps que l'action civile, puisque le sort de l'une est inséparable du sort de l'autre devant les tribunaux de répression : or, ce double résultat implique la possibilité, pour la partie lésée, de donner la première impulsion à Taction publique. Comment la partie lésée mettrait-elle l'action fiscale en mouvement, lorsque cette action est exclusivement réservée à l'ad* ministration intéressée et que le ministère public lui-même est sans qualité pour en saisir le juge? 2^ La seconde objection contre la recevabilité de la citation directe de la partie lésée est puisée dans les règles spéciales de la procédure fiscale. Les contrayentions fiscales doivent, en principe, être constatées par un procès-verbal régulier, dressé par les agents de l'administration intéressée, l'assignation doit être ordinairement donnée dans un certain délai à peine de déchéance, et il n'est pas admissible qu'un simple particulier, prétendant €xercer l'action de l'administration, soit dispensé des condition9 de poursuite qui sont indispensables à celle-ci'
" Cette objection est-elle décisive? D'une part, il n*est pas certain que le
3* Enfin, comment le tribunal pou rraif-il, en Tabsence dé Tadministration, et sur laseule action d'un particulier, prononcer des amendes et confiscations dont la régie financière va deve* nir exclusivement bénéficiaire?
Mais si nous repoussons, en pareil cas, le droit d'action*des particuliers, nous admettons leur droit d'intervention dans la poursuite intentée à la requête de Tadministration intéressée» Les infractions fiscales; punies d*amende et de confiscation, sont des délits. Or, aucun texte ne linfiile Tintervenlion d'une partie civile au cas seulement où l'action publique a pu-être intentée par le ministère public ordinaire. Il importe peil que Taction, tendant à Tapplication de la peine, soit engagée à la seule requête de l'administration, que la peine réclamée ait, à certains égards, un caractère privé, que l'administration ^it assimfilée à une partie civile au point de vue des frais : en effet, toutes ces particularités de Vaction publique fiscale dérivent, soit de textes formels, soit du caractère de composition pénale forfaitaire donnée à l'amende et à la confiscation. Mais les règles du droit commun, qui ne sont pas incompatibles avec ce caractère, et auxquelles il n'a pas été expressément dérogé par des textes formels, s'appliquent à l'action intentée par l'administration intéref;sée comme à l'action intentée par le ministère public ordinaire. Et celte solution s'impose d*autant plus que, parmi les délits fiscaux, il en est quelques-uns dont la répression intéresse les parti-^ culiers encore plus que l'adminislratron. Si l'exercice de l'action publique a été remis à. celle-ci, c'est parce que l'administration seule a. une organisation qui lui perniet de découvrir et de surveiller ces délits. Il en est ainsi notamment de ces nombreuses dispositions fiscales prises en vue de rendre plus
procès- verbal des agents de la régie soit le titre même de l'action. La loi du 30 décembre 1903 (art. 24) a ramené les procès- verbaux de régie au rôle que devraient avoir tous les procès- verbaux : ce sont des instruments de preuve. D'autre part, la partie civile, en se soumettant aux conditions de recevabilité de l'action de la régie, ne pourrait se voir opposer, de ce côté tout au moins, de raisons sérieuses d'écarter son action.
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difficiles la fabrication et la circulalioQ des boissons frelatées"
XVI. - CONTRE QUI L'ACTION PUBLIQUE PEUT ÊTRE INTENTÉE
ICI. L'action publique ne peut être dirigée que contre un individu. Trois corollaires résultent de ciette règle. — 102. L'action publique peut-elle être dirigée contre inconnu? Distinction. Instruction. Jugement. — 103. L'action publique ne peut être dirigée que contre les auteurs et les complices de l'infraction., Conséquences. Des personnes civilement responsables quant aux frais. Des personnes morales. Des héritiers d.es auteurs et des complices. — 104. L'action publique est dirigée contre le prévenu sans qu'il soit nécessaire de mettre en cause son représentant.
101. L'action publique est dirigée contre un individu^ pé^ nalement responsable de Finfraction. Cette action n'est pas, en effet, une action objective, destinée à faire disparaître un état de choses ou à modifier une situation, c'est une 'action subjective, dirigée contre un iiidividii qui doit être condamné à une peine, parce qu'il est auteur, coauteur ou complice d'une infraction.
Lel pérsoîinalité ou plutôt V iiidividualité des peines a ainsi pour conséquence, dans la procédure, Xb. personnalisation ou ^hxibi l'individualisation de Faction publique. Cette conception a trois corollaires pratiques : 1° L'action publique ne peut être exercée que contre un individu certain et déterminé; 2^* L'action publique ne peut être exercée que contre un individu qui est auteur ou complice d'une infraction ; 3* L'action publique est exclusivement dirigée contre l'inculpé, et si celui-ci est un incapable, il n'est pas besoin d'appeler en cause son représentant ou son conseil.
102. Au point de vue de l'exercice de l'action publique, il y a lieu de faire une distinction essentielle entre les deux phases du procès pénal.
a) L'action publique peut être dirigée contre inconnu lors- ]u'elle tend à la découverte de la vérité par le moyen d'une
•3 La question que j'examine ici ne paraît pas avoir préoccupé la doctrine. ^e ne connais aucun auteur qui l'ait examinée. La jurisprudence ne paraît as non plus avoir eu de nombreuses occasions de la résoudre.
instruction. Le réquisitoire d fin d! informer ow-initoductif y qui est le premier acte de la procédure préalable, énonce lé fait matériel, le lieu et la date approx.imative où ila été commis; il qualifie le délit, vise rarticle de loi qui parait s'y appliquer et désigne l'individu soupçonné, mais seulement s'il est connue L'instruction a pour objet de déterminer si un procès doit être fait et à qui il doit être fait. Aussi la saisine du magistrat instructeur a lieu irt rem et contre tous ceux qui pourraient avoir commis le fait à l'occasion duquel l'instruction est ouverte*.
h) Mais quand elle tend à établir la culpabilité, l'action publique doit être dirigée contre Un individu certain et déterminé. Le nom de cet individu peut être inconnu, son état civil ignoré : qu'importe? on le poursuivra et on le condamnera si l'identité entre Tinculpé et l'individu qui a commis le fait peut être établie'. En un mot, la saisine devant les juridictions de jugement a toujours lieu inpersonam. La citation ou l'ordonnance de renvoi désigne toujours l'inculpé. Ce n'est pas un délit qui est recherché et poursuivi, c'est un délinquant. ,
Du reste, la capacité juridique du défendeur à l'action publique est absolument ^ans influence sur la procédure, ainsi que nous le constatons plus loin. Ce qui est essentiel, c'est que la poursuite vise l'individu que le ministère public prétend faire condamner à une peine, parce que cet individu est coupable du fait qui lui est reproche.
La responsabilité pénale étant seule mise en jeu par
§ XVI. * Les instructions ouvertes contre X.... n*ont donc rien d'anormal. Elles n'aboutissent pas toujours à dégager \Hnconnu, mais, dans tous les cas, elles tentent de le faire.
2 Lorsqu'il s'agit d'un acte de contrainte individuelle, tel que la délivrance d'un mandat, le magistrat instructeur est bien obligé de désigner ua individu dont il peut ignorer le nom^ mais q\'il décrit d'une façon suffisamment précise, par son signalement, pour que le porteur du mandat puisse l'appliquer à l'individu désigné (C. instr. cr., art. 91 à 112).
' Voy. une espèce intéressante dans Cass., 15 févr. 1849 (D. 49. 1. 135)^
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Taction publique, il faut que Tiaculpé soit auteur, coauteur omi complice de rinfraction incriminée.
En dehors de ce cercle bien délimité, l'action publique est irrecevable. De cette règle, je conclus : i® Que Taction publique ne peut être dirigée, tout au moins au point de vue de Ja peine, contre les personnes civilement responsables ; 2* qu'elle ne peut l'être contre les personnes morales; 3* qu'elle ne peut l'être contre les héritiers des auteurs ou des complices du délit.
I. L'action publique n'est pas recevable, au point de vue de la peine, contre les personnes qui, bien que n'ayant participé au délit ni comme auteurs, ni comme complices, sont cependant civilement responsables du dommage que le délit a causé*. Sans doute, ie ministère public peut actionner ces personnes, en même temps que les auteurs et les complices du délit, devant les tribunaux dé répression, pour demander leur condamnation aux frais de la poursuite^ en tant que civilement responsables de ces frais*. Mais ce n'est pas précisé-
* Cass., 16 nov. 1841 (D. A., v° înstr, crim., n. 82). Cet arrêt contient des motifs intéressants sur la distinction entre l'action publique pour l'application des peines, et l'action privée en réparation. — Comp. Cass., 6 déc. 1861 (D. 62. 5. 79); «24 avr. 1891 (D. 93. 1. 49); 21 juin 1895 (D. 95. i. 438); 13 juiU. 1898 (D. 96. 1. 50).
^ Le droit du ministère public de requérir la condamnation des personnes civilement responsables aux frais et, par suite, de les assigner, en même temps et devant les mômes juges que les prévenus et accusés, pour obtenir cette condamnation, paraît consacré par l'article 194 du Code d'instruction criminelle : « Tout jugement de condamnation rendu contre le prévenu et Içs personnes civilement responsables du délit, ou contre la partie civile,. les condamnera aux frais, même envers la partie publique ». Add£, article 456 du décret-loi du 18 juin 1811. Sans doute, ces textes sont étrangers aux droits du ministère public : mais ils posent un principe d'où résultent ces droits. Les frais occasionnés par la poursuite du délit sont une conséquence le ce délit, et la partie publique trouve, dans les frais ainsi exposés, un intéôt qui justifie son action : elle peut donc, en exerçant l'action publique, agir xîcessoirement, et dans la mesure de cet intérêt, contre la personne civileiient responsable. C'est sur ce terrain que la Cour de cassation a placé très lettement sa juhsprudence : Cass., 13 déc. 1856 (D. 57. 1. 78) : « Attendu ' qu'un délit ne cause pas seulement un dommage à la personne qui en est
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ment une exception aux principes généraux que régissent, soit l'action publique, soit la responsabilité civile, puisque, d'une part, l'obligation de payer les frais de justice constitue la réparation, vis-à-vis de l'État, d'un préjudice spécial causé par le délit, dont sont tenues les personnes civilement responsables, et que^ d'autre part, le ministère public, à titre.de représentant de l'État, a bien qualité pour demander et obtenir contre elles cette condamnation pécuniaire. Si donc le ministère public n'exerce pas l'action civile vis-à-vis des personnes civilement responsables, en poursuivant leur condamnatioD aux frais, il leur demande cependant, par Vaction publique, de réparer le préjudice causé à l'État par la nécessité même où se trouve placé son représentant d'engager le procès pénal contre l'auteur de l'infraction *.
Du reste, l'action publique peut être dirigée contre les per-
« victime; qu'il occasionne également un préjudice au Trésor public, quand <i celuirci se trouve contraint de faire Tavance des frais de la poursuite di- « rigée contre le prévenu ; qu'en ce cas, la condamnation aux dépens pro- « noncée tant contre le prévenu déclaré coupable que contre la partie civile lement responsable aux termes dé l'article 194 du Code d'instruction « criminelle, en devient la juste réparation, et ne peut être subordonnée à « l'intervention d'une partie civile en cause, ni à une condamnation envers i( elle à des dommages-intérêts ».
6 En sens contraire cependant -.Maurice Le ven, De l'exercice de Vaction civile par le ministère public {Rev. trimestrielle de droit civil, t. 1, 1902, p. 528 à 544). « Arrivé au terme de cette étude, écrit l'auteur, bous pou- « vons conclure que rien ne semble justifier les poursuites dirigées par le « ministère public contre les personnes civilement responsables. Elles con- « stituentmême une violation des articles 1 et 3 du Code d'instruction crîa minelle, une atteinte aux droits de la partie lésée, à la faculté qu'elle a <i d'exercer l'action civile, d'y renoncer, de transiger avec elle ». Cette dissertation ne nous a pas convaincu. 11 ne s'agit pas, en effet, de la réparation, vis-à-vis de la victime du délit, d'une partie du dommage qui lui a été causé. Cette réparation est exclusivement réservée à la partie civi^*», sur les droits et les intérêts de laquelle le ministère public n'a pas à usi per. 11 s'agit d'un dommage causé à l'État, dont le ministère public e , dans la circonstance, le seul représentant, par l'exercice même de Vact i publique. La réparation de ce dommage spécial est un accessoire .d< i poursuite, il peut être demandé en même temps et devant les mêmes juj s et par la même action.
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soDnes civilement responsables, lorsque la responsabililé civile expose ceux qui en sont tenus à des peines pécuniaires. Ce résultat se produit dans des circonstances assez nombreuses. D'abord, des textes formels édictent Tamendo, sous des conditions déterminées, contre certaines personnes civilement responsables \ En second lieu, les tribunaux donnent à ces dispositions une interprétation très large et, pour les faits qu'elles visent, étendent la responsabilité civile à Tamende, lors même que manque quelqu'une des conditions prévues par la loi'. Enfin, là jurisprudence admet que les individus civilement responsables sont parfois tenus de peines à raison d'infractions qu'aucune loi expresse n'excepte du droit commun, « Les règlements relatifs à l'exercice d'une profession, *i disent, depuis longtemps, les arrêts, obligent tous ceux qui « exercent cette profession ; ils soni donc passibles des peines « pour toute infraction à ces règlements, soit que l'infraction « résulte de leur fait, soit qu'elle ait été commise par leurs « ouvriers ou préposés* ».
Dans les industries réglementées, le patron est donc exposé à payer l'amende pour les actes des gens qu'il emploie. Bien plus, les dernières décisions dç la jurisprudence semblent ne plus limiter à ces industries la règle spéciale qu'elles établissent; leurs formules se rapprochent de celle du Gode pénal italien (art. 60)" et embrassent toutes les hypothèses, ou il
^ Loi 6-22 août 1791, tit. XIII, .art. 20; décret du 4 germ. an II, tit. III, art. 8, sur les douanes; décret du i*' germ. an XIII, art. 35, sur les contributions indirectes; arrêté consulafre du 27 prair. an IX, sur les infractions postaies; C. forest., art. 45 et 46, concernant les délits forestiers spécifiés. • Cass., 11 oct. 1834 (S. 34, 1. 708); 30 nov. 1869 (S. 70. 1. Ho). Voy. mon Traité théor. et prat., 2« éd., t, 2, p. 578, n^ 233; Pahon, Traité des infr.^ du cont. et des tarifs des douanes^ n®" 276, p. 157.
» V. Cass.,'4 janv. 1842 (S. 42. 1. 885). Comp. Cass., 28 janv. 1859(S. 59. 1. 364); 26 août 1859 (S. 59. 1. 973); 30 déc. 1892 et 12 mai 1893 (S. 94. 1. 501) et la note de M. Villey; 19 avr. 1894 (S. 94. 1. 301); 31 juill. 1893 (S. )4. 1. 202); Paris, 23 nov. 1894 (S. 96. 2. 9).
" « Dans les contraventions commises par celui qui est soumis à l'auloité, à la direction ou à la surveillance d'autrui, la peine, indépendamment le ce qui concerne le prévenu, est appliquée également à là personne, soit G. P. P. — T. 15
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résulte, soit du texte, soit de l'esprit de la loi, qu'une personne doit exercer une action directe sur le fait d'autrui. Cela suffit pour que cette personne subisse des condamuations pénales, quand, n'ayant pas exercé la surveillance qui lui incombait, elle a l^aissé des infractions se com mettre ^^ Ce n'est pas ici le lieu de discuter ces extensions successives données par la jurisprudence à la responsabilité cii^ile et la transformation qui est en voie de s'accomplir du civil au pénal. Il convient seulement de remarquer que, pour les faits d'ordre fiscal, l'amende est considérée comme une réparation et l'action, donnée à l'administration pour la faire prononcer, comme une action plutôt civile, tandis que, pour les faits d'ordre non fiscal, l'amende ne cesse pas d'être une peine proprement dite et l'action qui a pour but de la faire appliquer est bien l'action publique ordinaire. Dans le premier groupe d'hypothèses, l'administration fiscale ou le ministère public qui la représente, demande la prononciation, par lès tribunaux de répression, d'une sorte de composition, dont le bénéfice est attribué à l'administration elle-même. Dans le second, le ministère public poursuit l'application de peines de négligence et met en jèu la responsabilité personnelle d'un chef d'industrie, d'un propriétaire, etc., qui a manqué à une obligation légale, imposée sous la sanction d'une peine.
II. Le défendeur à l'action publique est toujours un individu, une personne physique, en chair et en os : ce ne peut être une personne morale. Il est de règle, dans notre jurispru-
investie de Tautorité, soit charp:ée de la direction ou de la surveillance, s'il s'agit de contraventions à des dispositions que cette personne était tenue de faire observer et si la contravention pouvait être empêchée par sa diligence ». Comp. C. pén. allemand, § 361.
1» V. Gass., 30 déc. 1»92 et 12 mai 1893, précités; .19 avr. 1894 (D. 96. !• 51) : « Attendu, lit-on dans ce dernier arrêt, que si, en principe, nul n'est m passible de peines qu'à raison de son fait personnel, la responsabilité pé- <( nale peut cependant naître du fait d'autrui, dans les cas exceptionnels où « certaines obligations légales imposent le devoir d'exercer une action directe « sur les faits d'un auxiliaire ou d'un subordonné ». V. aussi Limoges, 6 juin 1872 (S. 72. 2., 184). Comp. Chauveau et Hélie, t. 1, n» 130, p. 228 et mon Traité théor. et prat., 2« éd., t. 6, n°« 2278 à 2284.
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deoce pratique, que les universitates pèrsonarum ou bonorum ne sont pas pénaleineot responsables. La raison en est que les peines sont personnelles, proportionbées à la culpabilité de chaque agent du fait délictueux, et ne peuvent atteindre que cet agent personnellement. D'où il suit que le ministère public engagerait mal Tàction publique en citant une fondation ou une corporation devant les tribunaux répressifs pour lui faire appliquer une peine. Une personne morale est bien, aux yeux de la loi, un être susceptible d'accomplir des actes juridiques, donc de figurer comme défendeur dans une instance. Mais, on Ta dit avec raison, « cetle fiction légale cesse précisément là où la réalité commence », c'est-à-dire devant une juridiction pénale qui demande compte au prévenu de ses actes personnels.. Un être moral, simple fiction de la loi, ne peut pas agir par lui-même. Son existence ne se manifeste que par l'intermédiaire d'autrui. Gomment punir un être fictif qui n'existe et n'a de volonté que par son représentant? Comment infliger une peine à un autre que celui qui a commis l'infraction *'? Mais si les personnes morales ne peuvent être poursuivies pénalement, elles peuvent être déclarées civilement responsables, même par les tribunaux de
*^ La personnalité des peines a deux conséquences, à ce pouit «Je vue : 1«> quant à la procédure de Vaction publique : cette action ne peut être dirigée contre une fondation ou corporation, elle doit l'être individuellement et distinctement contre chacun des individus qui la représentent, dans la mesure où Us ont participé au délit ; 2^ quant à la pénalité : une peine d'amende et de confiscation ne peut être prononcée contre une société, une corporation, mais individuellement contre chacun des coupables. Cfr. C'ass., 10 mars 4877 et 8 mars 1883 (D. 84. i. 429); Paris, 16 déc. 1885 (S. 86. 2. 40); Orléans, 8 nov, 1887 (D. 87. 2. 97) et ma note. Mais la jurisprudence, dans les arrêts où elle affirme ces deux règles, a soin de réserver les hypothèses où il en est autrement décidé par la loi. Il existe, en effet, quelques cas de responsabilité pénale collective consacrés par des textes formels [V. par exemple : C. for., art. 23 et 34, établissant, pour les cas qu'il prévoit, la responsabilité pénale des communes. Voy. également L. 17 juill. J874, airt. 5). On consultera, sdr ce sujet, l'excellente thèse de doctorat de M. Bourier, De la responsabilité pénale et civile des personnes morales en droit français, 1887.
répression *', à raisoQ des délits commis par leurs agents. Le droil commun leur est, à ce point de vue, applicable. C*est ainsi que les compagnies de chemins de fer sont, tous les jours, citées» devant les tribunaux correctionnels, comme civilement responsables des délits commis par leurs agents dans les fonctions auxquelles ceux-ci ont été préposés**. L'article 406, de la loi municipale du 5 avril 1884, rend les communes civilement responsables de certains délits commis sur leur territoire. Nul doute que les communes ne'puissent être citées, à ce titre, avec les auteurs de ces délits, devant les tribunaux de répression, mais comme civilement responsables.
J'ai présenté, jusqu'ici, comme une fiction, l'existence des personnes morales. Mais on sait que le concept de la personnalité morale a été repris, examiné et retourné, dans ces dernières années, soit en France, soit à Télranger. • Deux théories ont été opposées à la théorie traditionnelle.
D'après la première, les personnes morales seraient non plus des fictions, mais des êtres réels, indépendants des individus qui les composent, et agissant comme des individus, quoique par des procédés différents : elles pourraient donc faire le mal, délinquer, être punies*'. D'après la seconde, loia d'avoir une existence distincte des individus <|ui la composent, la personne morale ne serait qu'une construction artificielle, imaginée par les juristes pour abriter la propriété collective et l'opposer à la propriété individuelle. « C'est « une idée incompréhensible, écrit M. Planiol*®, qu'il puisse « y avoir sur la terre des titulaires de droits, autres que les « hommes ». Le temps serait donc venu de dissiper ce fan-
*3 Alger, 29 mars 1879 (D. 81. 2. 63).
** Je n'ai pas à examiner ici s'il existe ou non une contradiction entie la situation faite aux personnes morales au point de' vue de la responsaiiilite pénale et celle qui leur est faite au point de vue de la responsabilité civile. Voy. Mestre, Les personnes morales et le problèinc de leur responsr bilité (Th. doct., Paris, 1899), p. 238 à 24i.
** Voy. A. Mestre, op, cit., passim. Cump. Séon, Étfide sur la responsi hilUê pénale et eiiile des syndicats professionnels (Th. doct., Dijon, 1900;.
^® Traité de droit civil (3* éd.), t. 1, p. 983, note 3. Voy. également un note «k* Planiol, sous Lyon, 2 mars 1893 (D. 9 't. 2. 30o).
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lôme de la personnalité civile pour ne retenir que la réalité qu'il recouvre : à savoir une masse de biens dont les éléments se rattachent aux individus composant la collectivité.
Je ne sj^is s'il est exact de voir, dans la personnalité morale, une simple construction juridique recouvrant la réalité, c'est-à-dire, au point de vue des biens, une masse collective sans indivision, et, aq point de vue dés individus, un groupennent de volontés coordonnées dans un but commun. 11 n'en est pas moins vrai que l'être moral est le support technique nécessaire des individus composant la collectivité et la raison même de leur indétermination. Nous savons bien, en effet, que.w les personnes sont des hommes envisagés sous le rapport du droit*' » ; mais nous savons aussi que les hommes peuvent être envisagés, soit comme individus, soit comme groupes d'individus. Ils agisçént individuellement ou collectivement et commettent des délits en abusant de l'une ou de l'autre de ces deux formes d'activité. Or, c'est en nous plaçant sous ce dernier angle que nous allons examiner deux questions essentielles, qui mettent en jeu, tout à la fois, les principes du droit pénal et ceux de la procédure.
a) La force des choses ne permet pas que les personnes morales soient atteintes par les pénalités afflictives corporelles, telles que l'emprisonnement". Mais rien ne s'opposerait, en fait, à ce qu'elles soient frappées, dans leur patrimoine, par des peines pécuniaires, amendes, confiscations. Il est çepen.dant do règle, dans notre droit, que l'action publique ne peut être intentéecontre une réunion d'individus formant une personne
*' Demante et Colmet de Santerre, Coxir^ analytique de Code cii77(3eëd., 4895), t. i,ii» J3, p. 63.
*• Voy. sur ce point, les observations de Rousseaud de la Combe, Matièrefi criminelles^ p. 320, à propos du commentaire de Tarticle 4 du titre XXI, -^^ '^Ordonnance de 1670, sur la manière de faire le procès aux communautés villes, bourgs et villages, corps et compagnies^ « Les con damnation s tw )urront être que de réparation civile, dommages et intérêts envers la parî, d'amende envers nous, privation de leurs privilèges, et de quelque itre punition qui marque publiquement la peine qu'elles auront encou- 3 par leur crime ».
civile, telle qu'une société de commerce, une commune, etc. **. L'application en a été faite, particulièrement, en cas de délit de contrefaçon commis par une société de commerce, et il a étésouventdécidé qu'on ne pouvait poursuivre pénalemeni la société, mais que l'action devait. être engagée^ à peine de nullité de la citation, contre les individus, administrateurs, directeurs, qui avaient personnellement contrefait, acheté, introduit ou exposé des objets contrefaits^^.
Mais il existe un certain nombre d'exceptions à 1q règle suivant laquelle les personnes morales ne peuvent être poursuivies pénalement.
Ainsi, en matière forestière, l'amende doit être prononcée contre une commune, lorsqu'il s'agit d*infractions à des dispositions qui sont imposées à celle-ci entant qu'iètre collectif, propriétaire ou usager de forêts (C. for., art.82, 132, t99).La loi édicté, en certains cas, une responsabilité pénale; ^contre certaines personnes morales, les compagnies de chemins de fer, relativement aux amendes de grande voirie (L. 45 juill. 1816, art. 12, iS et 21). Sous l'empire de la loi du 10 vendémiaire an IV, restée en vigueur jusqu'à la loi municipale du 5 avril 1884, les communes encouraient une responsabilité pénale en cas de délits commis par des attroupements oa rassemblements. Elles n'encourent plus qu'une responsabilité
civile légale (art. 106).
b) Le ministère public ne devrait il pas être armé d'une actioù spéciale pour requérir la nullité ou la dissolution de toutes les agrégations d'hommes, de toutes les associations, sortant des bornes de leur action légale, et menaçant, par cela mênie, l'ordre public? Cette action paraît être la contre-partie nécessaire de la liberté d'association. Aussi a-t-elle été organisée par la loi même du 1" juillet 1901, qui accorde aux associations déclarées la capacité, juridique, qui permet aux
*• Sur les développements de cette jurisprudence que« n6u8 avons déjà fa: •connaftredans la note 12 : Mestre, op, cit., p. 23 i à 233.
'• Ajoutez aux arrêts cités, note 42 : en matière de contrefaçon artistique Nancy, 11 déc. 1890 (D. 91.2. 375); en matière d'infraction à un arrêté d police : Cass., 8 mars 1883 (D. 84. 1. 429); 17 déc. 1891 (D. 92. 1. 365;,
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associations reconnues d'utilité publique de faire tous les actes de la vie civile qui ne sont pas interdits par leurs statuts, qui déclare enfin que les associations de personnes pourront se former librement, sans autorisation ni déclaration préalables (art. 1, 2, 5 et 6). Mais la loi prévoit deux sortes de délits d'association. Celui qui consiste à former une association nulle. (( Toute association fondée sur une cause ou en \ne <t d'un objet illicite, contraire aux lois, aux bonnes mœurs, « où qui aurait pour but de porter atteinte à l'intégrité du « territoire national et à la forme républicaine du gouverne- « me«t est nulle et de nul effet ». La mise en œuvre de cette sanction, prononcée par Tarticle 3, est organisée par le § 1 de Tarticle 7, en ces termes : « En cas de nullité prévue par « Tarticle 3, la dissolution sera prononcée par le tribunal « civil, soit à la requête de tout intéressé, soit à la diligence « du ministère public ». Le délit consiste, pour une association licite, à contrevenir aux dispositions réglementaires qui lui sont imposées par l'article 5. Le § 2 de Tarticle 3 déclare : « En cas d'infraction aux dispositions de Tarticle 5, la disso- « lution pourra être prononcée à la requête de tout intéressé a ou du ministère public ». Le délit des individus est prévu par Tarticle 8 : il est poursuivi, conformément au droit com- <nun, devant le tribunal correctionnel. Mais le délit de fasso- €iation est frappé d^ùne peine siii ffeneris, la dissolution, qui est prononcée par le tribunal civil. Ainsi se trouve restaurée, par la loi même qui rétablit la liberté de l'association, cette répression corporative que l'article 292 du Code pénal organisait, du reste, comme l'accessoire de la répression i ndividuelle, contre les associations formées sans autorisation. Je remarque aussi que la loi du 1*' juillet 1901 est imprégnée de la conception traditionnelle de la personnalité morale : l'action qu'elle ouvre, au ministère public comme à tout intéressé, a précisément pour objet d'obtenir, du tribunal civil, la disparition du support qui soutient le patrimoine et le groupement des associés.
IIL L'action publique, à la différence de l'action civile, p'est pas donnée contre les héritiers; elle « s'éteint par la
mort du préveDu » (C. instr. cr.^ arL 2). II importe peu que, à répoque du décès de ce dernier, l'actiou publique n'ait pas eacore été intentée, ou que le nninistère public ait déjà commencé des poursuites, et que, dans ce dernier cas, le prévenu soit décédé avant le jugement ou après la condamnation : il suffit que la condamnation n'ait pas acquis Tautorité de la chose jugée, soit parce que le condamné Ta attaquée parla voie de Tappel ou du pourvoi en cassation, soit même parce qu'il est mort dans les délais de l'appel ou du pourvoi, pour que le décès anéantisse l'action publique non définitivement jugée, et, par suite, la procédure et le jugement -*- Nous reviendrons sur tous ces points à l'occasion de l'extinction de l'action publique.
104. Le ministère public n'a pas besoin, si le prévenu est un incapable^ femme mariée, mineur, interdit, prodigue^ d appeler en cause son représentant, son conseil. D'une part, l'action est individuelle, elle ne peut être dirigée que contre le coupable. D'autre part, l'action est inévitable, et la présence du représentant ou du conseil de l'incapable ne lui serait d'aucun secours".
s* Les Trais du procès engagé restent à la c{^;arge du ministère public, à moins qu'il y ait une partie civile en cause.
«2 Arg. dé l'article 216 du Code civil et 66 du Code pénal. Comp. Trib. de la Seine, iO déc. 1896 (S. 98. 2. 220); Cass., 27 avr. 1899 (S. 1900. 1. 535) et la note. Nous examinons plus loin la question en ce qui concerne la partie civile.
XVII. - DE QUELS FAITS NAIT L'ACTION CIVILE
105. L'actioD civile naît d'un délit pénal dommageable. — 108. De ractioo en dommages-intérêts fondée sur un délit civil et de l'action en dommages-intérêts fondée sur un délit pénal. Comparaison. — 107. Du caractère dommageable que doit avoir le délit pénal.
105. L'action civile ne peut naître que si le fait, dans le* quel elle puise son origine, réunit deux caractères : si ce fait est une in fraction et si cette infraction est dommageable,
106* Sans doute, un fait qui n'est pas prévu par la loi pénale, mais qui, cependant, est injuste et dommageable (un délit ou quasi-délit civil)^ peut engendrer une action en dommages-intérêts (C. civ., art. 1382). Mais Vaction en dommages-intérêts^ naissant d'un délit civil, qui ne contient pas un délit pénal , diffère, à plusieurs points de vue, de Vaction civile, naissant d*un délit pénal, qui contient, en même temps, un délit civil : 4* la première ne peut être portée que devant les tribunaui civils ; 1^ seconde peut aussi, au choix de la victime, être portée devant les tribunaux de répression (G. instr. cr., art. 3); 2^ l'action en dommages-intérêts se prescrit par trente ans (G. civ., art. 2262); laction civile est soumise à la même prescription que Faction publique (C. instr. cr., art. 2, 637, 638, 640); 3® l'action en dommages-intérêts tend à faire reconnaître et liquider une créance civile ordinaire, dépour* ue de garanties spéciales; Taction civile aboutit à une çonamnation garantie par la solidarité légale et la contrainte >ar corps (C. p., art. 55 ; L. 22 juill. 1867, art. 1").
Ce qui motive ces différences entre ces deux actions, qui dndent cependant au même but, la réparation du préjudice^
qui oût la même cause, le dommage résultant (Fun fait illicite^ et dont le caractère indemnitaire est identique, c'est qu'il y a quelque chose de plus dans le délit pénal qu'une lésion de Fintérét privé, il y a une lésion dé l'intérêt social, et l'action civile, à laquelle donne naissance le délit pénale qui contient un délit civil, ne peut être complètement isolée de l'action publique. En effets dans une action en dommagesintérêts ordinaire, l'intérêt social n'est pas directement en cause, et lorsque la partie lésée agit en réparation, le débat è'engage simplement entre un créancier et un débiteur; tançlis que, dans le défendeur à l'action civile^ il y a, non seulement un débiteur, mais un coupable.
La législation qui régit l'action civile, est, à certains points de vue, plus favorable à la victime que celle qui ré^it l'action «Q dommages-intérêts ordinaire. On donne à la partie lésée Taccës des tribunaux de répression et la possibilité de vaincre indirectement la mauvaise volonté du débiteur qui, bien souvent, réparera le dommage qu'il a causé, en vue d'éviter le procès pénal doilt il est menacé. \bn garantit plus éuergiquement l'exécution de la condamnation, en faisant de la liberté •du condamné le gage de sa dette. Mais^ au point de vue de la prescription, la loi impose à l'intérêt privé certains sacrifices inspirés par la fausse notion de l'intérêt général. La victime d'un délit pénal se trouve, en effet, souvent désarmée pour réclamer la juste indemnité qui lui est due, alors que la victime d'un délit civil est encore en mesure de le faire.
107. L'article 1" du Code d'instruction criminelle accorde l'action civile aux personnes « qui ont souffert du dommage causé par Tin frac lion ». Or, si toute infraction produit un trouble social, et fait naître une action publique, ce serait une erreur de croire que toute infraction cause nécessairement uû dommage proprement .dit\ En effet, la loi pénale incrimine certains, actes qui compromettent l'existence ou l^exer-
gXVII. * Sur cette distinction entre l'action pénale et ruction civile, voy. mon Précis de droit criminel (8* éd.), n' 43.
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cice de certains droits, sans y porter une aiteiote actuelle, et sans qu'il en soit résulté, pour une personne physique ou morale, un dommage quelconque. C'est ainsi qu'elle punit la simple tentative de crimes et celle de certains délits*, et que, dans un but de police, elle frappe, de peines plus ou moins graves, de nombreux faits, qui, par eux-mêmes et par eux seuls, n^ont aucune conséquence immédiatement dommageable, tels que le port d'armes prohibées (C. p., art. 314), le vagabondage (C. p., art. 277), etc.
Quels caractères doit avoir le préjudice causé par l'infraction? A quelles conditions l'action civile, basée sur ce préjudice, est-elle recevable et fondée?
I. L'infraction peut être la cause de différentes sortes de préjudice. Si elle atteint le- patrimoine, le dommage qui eh résulte est pécuniaire ou économique. Si elle atteint la vie, la santé, la liberté, il est matériel ou physique. Si elle atteint rhonnenr, la considération, la réputation, il est moral ou intellectuel. Dans le premier cas seulement, une réparation en argent, adéquate au dommage éprouvé, peut être obtenue par la victime et accordée par le coupable.
Dans les deux autres cas, toute réparation, rigoureusement proportionnée au préjudice, est certainement impossible. Faut-il donc, pour que l'action civile puisse être exercée, que le délit soit Susceptible d'une réparation en argent, équipollente au dommage éprouvé? Évidemment non.
Si la lésion se répercute indirectement sur le patrimoine, comme serait Tatteinte au crédit d'un commerçant causée par une diffamation, l'incapacité de travail d'un ouvrier blessé dans une rixe, le préjudice se résout en un dommage pécuniaire, et l'action civile est certainement recevable. Mais on a prétendu que le dommage moral proprement dit ne pouvait
2 La question de savoir si celui qui a été ]*objet d'une tentative de crime ou de délit restée sapa effet, est recevable Jl exercer l'action civile, est une question de fait et non de droit. La tentative a pu produire un effet nuisible, un trouble quelconque de santé. Il y a là un préjudice qui se rattache par un lien direct à la tentative et qui en dérive. Voy. D. A., Supplément, v« Procédure criminelle, n*» 462.
servir de base h une action civile. Celte thèse est, depuis longtemps, abandonnée en France comme en Belgique. Nous n'avons, en effet, dans notre droit, rien d'analogue à une institution qui existe, sous divers litres, dans certains pays étrangers. Elle consiste en ce que les délits qui offensent l'honneur de la personne ou de la famille, alors même qu'il, ne leur a été causé aucun préjudice, peuvent motiver une condamnation sjf)éciale, distincte, à titre de coinpensâtion* , Ç est là une protection particulière, expresse, dont on retrouve la trace dans le droit romain*, le droit germanique, dans les statuts du moyen âge, sorte d'amende privée, de complément de peine, qui s'ajoute au dédommagement matériel. Or, en Tabsence de cette institution, il serait peu équitable de priver la personne offensée de la réparation ordinaire qui ne peut lui être fournie que sous forme de dommages-intérêts. Et la loi française n'ayant exigé, nulle part, la nécessité d'un dommage pécuniaire ou matériel pour donner ouverture à l'action civile, on en a conclu, à bon droit, qu'un dommage moral pouvait lui servir également de base. En effet, l'article i382 du Code civil et Tarticle 1'' du Code d'instruction criminelle, parlent, d'une manière générale, de « dommage », sans distinguer entre ces différentes espèces de dommages et, notamment, sans exclure le dommage moral*. Sans doute, la
' Comp. C. p. ital., art. 37 et 38 et C. de proc. pén. ital., art. 760; C. allemand, §§ 186-188. La pratique an glo -américaine est constante. Voy. Travaglia, 12 nuovo Codice penale^parte générale, dei reati et délie pêne (Rome, 1889), t. 1, p. 154 et suiv. ; L. Lucchini, Elementi di procedtira pénale (Florence, 1895), p. 125; Bertola, Délia pena pecuniaria {RivUta pénale, t. 37, p. 438; t. 42, p. 5); Dochow, Die Busse im Strafrecht und Process, lena, 1875.
^ C'est ainsi qu'en droit romain, la lésion corporelle n'était pas su8cepti-> ble d'une réparation en argent {cum libcriim corpus œstimationem non recipiat), mais donnait lieu à une action pénale privée.
^ Cette jurisprudence a introduit ainsi, dans notre pratique, ^ous une forme détournée et embryonnaire, l'institution de la réparation pécunis^ire de l'offense, analogue à celle de la Busse germanique. C*est une, sorte de complément de la répression pour les délits qui portent atteinte à l'honneur et à Ja considération, dans lesquels, par conséquent, le côté individuel et personnel du délit est dominant et réclame une sanction spéciale. Mais Taction qui
DE QUELS FAITS NAIT l'aCTION CIVILE. 237
réparation d'uQ dommage, inappréciable en argent, se résolvant en une indemnité pécuniaire, est forcément arbitraire; mais de ce que le juge ne peut accorder une réparation exacte du préjudice causé, il àe s'ensuit pas qu'il ne puisse en ac* corder aucune. La difficulté d'évaluer le préjudice ne saurait être une fin de non recevoir contre Taction. De celle règle résultent les conséquences que voici : 1° Toute infraction préjudiciable, de quelque nature que soit ce préjudice, autorise celui qui en est victime à demander des dommages-intérêts; 2° Le juge, dans Tindemnité qu'il accorde, doit tenir compte de ces deux éléments, le préjudice pécuniaire et le préjudice moraP; 3* Il faut, par suite, qu'il réponde, dans sa décision, à ces deux chefs de réclamations, s'ils sont distincts dans la demande de la partie lésée.
Mais la notion du dommage moral ne doit pas être étendue ail delà de ses limites naturelles. Nous verrons, en effet, que, pour justifier Tinlervention ou Taclion d'une partie civile, il ne suffirait pas à celle-ci de démontrer qu'elle a été blessée dans ses affections, ses goûts^ ses habitudes. Il faut un dommage sérieux, qui puisse être mesuré et pesé, qui soit équivalent à \xïi intérêt^ puisque Tintéretestla mesure des actions. Sans doute, dans la réparation du dommage matériel ou moral, il peut être tenu un certain compte du préjudice éprouvé par le plaignant dans ses affections\ Mais l'action civile /ne saurait être exclusivement basée sur un intérêt de ce genre.
est ainsi donnée n*est pas l'action publique, c'est l'action civile, toute différente de Paccusalion privée allemande (Privatklage).
• Sur tous ces points, il y a unanimité en doctrine et en jurisprudence. Voy. notamment Hoffman, Questions préjudicielles^ t. i, n© 33; Trébutien, t. 2, n» i29; Laborde, n'» 773. Comp. Cass., 7 juill. 1847 (D. 47. 4. 8); 18 mars 1853. (D. 53. 5. 167); Orléans, 22 juin 1887 (D. 88. 2. 29); Cass., 7 juin 1893 {S. 95. 1. 493). Sur la question : Baudry-Lacantinerie et Barde, Traité des obligations y t. 3, n<» 2871.
^ Sur la question : Derville, De Vintérêt moral dans les obligations (Th. oct., Paris, 1901), p. 67 à 80; D. A. Supplément^ v** Procédure criminelle, " 154 et 155. A Rome, Papinien disait : Placiiit prudentioribus affectus ationem in bonq fidci judiciis habendam (L. 54,. Dig., 17, 1). Mais dans î droit moderne, les auteurs et la jurisprudence ont toujours exigé que
II. Si la recevabilité de Taction civile ne dépend pas de la nature du dommage, elle peut dépendre d'autres circonstances générales. Il faut, en effet : i^ que le dommage soit le résultat de l'infraction; 2"^ qu'il soit personnel à celui qui s'en plaint; 3® qu'il soit actuel.
a) Le dommage doit être causé par un crime ou un délit. La lésion, à ^occasion de ces mêmes faits, ne serait pas suffisante. Celte condition résulte des termes mêmes de l'article 1^^ du Gode d'instruction criminelle; elle est juridique, puisque J'idée de responsabilité est fondée sur l'idée de causalité et que, dans la chaîne qui soude les causes et les effets les uns aux autres, il faut s'arrêter, sous peine d'exagération et d'inquisition, aux anneaux les plus proches. En un mot, la responsabilité civile, comme la responsabilité pénale, doit être directe : il faut établir qu'il /y a un rapport de cause à effet entre le délit et le préjudice (C. ci v., art. H51), car il est impossible decondamner quelqu'un àdes dommages-intérêts lantqu'il n'est pas prouvé qne c'est lui qui 8^^ par sa faute ^ causé le dommage. Par conséquent : V Si le dommage a sa raison d'être dans une circonstance étrangère au délit, alors même que, sans le délit, cette circonstance ne se serait pas produite, on ne saurait en rendre le délinquant responsable ; 2* Le dommage qui peut être imputé au délinquant à ce tilre, c'est celui qui est la conséquence même de l'infraction! Ces deux propositions doivent être réprises et appliquées.
La première est évidente. C'est ainsi que l'accusé acquitté ne serait jamais recevable à se porter partie civile sur les poursuites dirigées ultérieurement contre le vrai coupable : le dommage qu'il a éprouvé n'a pas, en effet, sa cause dans l'infraction, mais dans la fausse direction donnée aux poursuites'. Sans doute l'erreur de la justice a pu résulter des
l'intérêt lésé fût un intérêt sérieux. Voy. Chausse, L'intérêt d'affection (Rev. crit., i895, p. 436); Lacoste, sous Rouen, 24 févr. i894 (S. 97. 2. 25); Le Poittevin, sous Cass., 9 avr. i895 (S. 96. i. 83).
* La jurisprudence ne paraît pas conforme à cette solution. Voy. Cass., 19 juin. 1832 (S. 32. 1. 496); 7 juill. 1847 (S. 47. 1. 877 ; D. 47. 4. 8). Mais dans le même sens que nous : Faustin Hélie, op, cit., t. i, n** 552; Le
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manœuvres, des machinations (]|u coupable : mais, même dans ce cas, ce sont ces manœuvres et ces machinations, et non le délit, qui causent le préjudice et ouvrent une action en domniages-intéréts fondée sur le principe général de Tarlicle 1382 du Code civil. La question peut donc se poser dans deux ordres de circonstances, et je la résoudrai de la même manière. D*abord, lorsque le véritable coupable n*a rien fait pour égarer les juges : il est évident, dans ce cas, qu'aucune action n'appartient à la victime des poursuites injustes, car le vrai coupable n'avait ni le devoir moral ni le devoir social de se dénoncer lui-même pour épargner à Tinnocent les conséquences d'une erreur judiciaire. Puis, lorsque le véritable coupable est arrivé, par des machinations, à égarer tes soupçons de la justice sur un innocent : celui-ci a bien, dans ce cas, une action en dommages-intérêts, mais elle ne naît pas du délit et n'autorise pas la victime à se porter partie civile dans le procès fait plus tard au véritable coupable. Le préjudice direct, le seul qui autorise l'intervention dans le procès pénal, est celui qui résulte du vol, de l'assassinat, etc.
La seconde proposition n'est pas relative à la recevabilité de l'action pivile, mais à l'étendue et à l'évaluation des dommages-intérêts. Le déliaquant ne doit, en effet, que la réparation des dommages qui ont été une suite immédiate et directe de l'infraction (C. çiv., art. H5I)*. Par exemple, §i un individu, légèrement blessé dans une rixe, succombe, par suite de son imprudence ou de Timpéritie du chirurgien qui le soigne,' ce préjudice spécial, conséquence médiate du délit, ne peut être mis au compte du délinquant pour lui en faire subir toute la responsabilité*.
Cette application d'une règle incontestable démontre que lorsqu'un fait a eu des conséquences dommageables, l'auteur n'en répond pas indistinctement : sa responsabilité, au point ^e vue pénal comrrnî au point de vue civil, est subordonnée
îllyer, 1. 1, n»- 278; Demogue, De la réparation civile des délits, p. 41 et L Voy pour d'çmtres exemples : D. A., Supplément, yo Procédure crimi^ fUe, n"53 à 56.
^ Aubry et Rau, Cours de droit civil français^ t. 4, §308, p. 106.
au concours de deux conditions. Il faut d'abord que l'actioa ou rinactioQ qu'on lui reproche ait été la cause déterminante du préjudice dont on prétend lui demander compte ^\ 11 faut ensuite que le dommage causé soit entré ou ait pu entrer dans les prévisions de Tagent et qu'une faute lui soit reprochable. Que si, en mettant les choses au pire, l'agent n'a pu le prévoir, le résultat de son action ou de son omission est un accident, un de ces cas fortuits dont nul ne saurait être responsable**.
b) Il faut que le dommage causé jsoit personnel à celui qui s'en plaint. Nous nous occuperons de cette condition de recevabilité de Taclion publique à propos des personnes qui peuvent l'intenter.
c) Il faut, enfin, que l'action civile*repose sur on intérêt actuel ou certain^*. C'est une règle qu'on trouvait formulée dans l'article 96 du Gode du 3 brumaire an IV en ces termes : « Pour être admis à rendre plainte, il faut avoir à la fois un « intérêt actuel et un droit formé de constater le délit lors- « qu'il existe et d'en poursuivre la réparation contre le délin- « quant ». Si Iç plaignant peut être une partie civile, c'est parce que le dommage causé par le délit lèse son intérêt né et actuel, que ce dommage est certain dans l'ordre naturel des choses, sans cela le demandeur n'aurait pas qualité pour exercer l'action civile et devrait se borner au rôle de dénonciateur. C*est par application de cette idée que, dans une poursuite dirigée^ contre un fabricant de savons pour tromperie sur la marchandise, vendue, les autres fabricants de la même localité rie sauraient être admis à se constituer
*® Voy. cependant, en sens contraire, pour la responsabilité pénale,. mais en vertu d'une présomption légale : C. p., art. 191 et 313. Dans ce dernier texte, la loi rend les chefs d'une réunion séditieuse responsables des crimes commis par leurs subordonnés.
** C'est ce que décidait, du reste, expressément le Qode péAal de 1791 ^^ propos de Thomicide (2* part., tit. 2, art. !•'). Voy. sur ce point .: Hat op. cit.f t. 1, n^ 297.
*2 Sourdat, op. cit,, t. 1, n'» 45, dit av c raison : « II faut que le préju « dice soit certain, et comment serait-il ertain s'il n'est pas actuel? C « deux conditions n'en font qu'une ; elles se complètent Tuoe par l'autre
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parties civiles, sous le prétexte que toute fabrication frauduleuse nuit aux fabricants de produits similaires, soit par le discrédit qu'elle jette sur ces produits, soit par la concurrence déloyale qu'elle facilite*'. De même, sur la poursuite dirigée contre un garçon laitier, pour avoir additionné d'eau le lait qui lui était confié, la société, dont ce garçon était Tagent, ne peut intervenir, en demandant réparation du préjudice résultant de ce que le prévenu a.vait exposé la société à perdre sa clientèle. « Attendu que le discrédit que le délit de falsifica- « tîon aurait pu jeter sur la compagnie représentée par le « garçon laitier ne constituait qu'un dommage indirect et « éventuel, lequel ne pouvait justifier son intervention ** ».
Un autre exemple fera encore mieux comprendre la portée de la règle. Le propriétaire d'un terrain, sur lequel un délit de chasse a été commis, ne serait pas recevable à poursuivre la réparation, non de ce délit, mais d'un délit d'outrage commis envers son garde, qui a constaté le délit de chasse'*. C'est que, en effet, le préjudice, subi par ce propriétaire, est indirect et se produit par l'effet d'une répercussion trop lointaine : il ne peut être déduit en justice et justifier, une constitution de partie civile. Même solution pour les compagnies de chemins de fer. qui prétendraient intervenir dans les poursuites pour outrages commis envers un de leurs employés à l'occasion d'un acte de contrôle *^
Il faut reconnaître, du reste, qu'il existe une large part d'arbitraire dans l'appréciation de cet élément ou plutôt de cette limite du dommage. Si le principe est universellement admis, les applications en sont souvent contestables. La jurisprudence paraît avoir une tendance de plus en plus marquée
à élargir le cercle d'action des particuliers lésés ^\
** Cass., 25 janv. 1878 (S. 78. i. 389). Voy. cependant en sens contraire : Orléans, 30 avr. 1851 (S. 52. 2. 88 ; D. 53. 2. 35). ** Cass., 20 nov. 1886 (B. crim.^ n» 392). « Cass., 25 nov. 1882 (S. 83. 1. 14t).
*6 Voy. notamment sur cette hypothèse : Rennes, 15 févr. 1899 Uourn. •s Parq., 99.1. 131).
" On trouve, par exemple, dans un arrêt de la Cour de Toulouse du 17 mai G. P. P. - I. 16
XVIII. - DE L^OBJET DE L'ACTION CIVILE
108. L action- civile étant Vaction en réparation da dommage caasé par une infraction se distingue des autres, actiona civiles qui dérivent de l'infraction. — 109. Dés trois chefs d'indemnité compris dans l'action civile : restitutions, dommages-intérêts et frais. — 110. Des restitutions. — 111. Des dommages-intérêts. Modes de réparations. — 112. Comparaison entre ces deux premiers chefs de Paotion civile. — 113. Des frais de justice. Renvoi.
108. L'article i"*' du Gode d'instruction crinfiinelle définit l'action civile : « L'action en réparation du dommage causé par un crime, par un délit, par une contravention ». Elle est donc différente des autres actions privées qui se rattachent à l'infraction, ou qui en dérivent, bfiais qui n'ont cependant pas pour objet direct et immédiat la réparation du préjudice^ telles que l'action en séparation de corps ou en divorce pour cause d'adultère (G. civ., art. 306); l'action qui tend à faire déclarer indigne de succéder celui qui a été condamné pour avoir donné ou tenté de donner la mort au défunt (G. civ., art. 727); l'action en désaveu, fondée sur l'adultère, intentée par le mari en cas de recel de l'enfant (G. civ., art. 313). Ges actions ne participent, aux règles spéciales de l'action civile, ni au point de vue de la compétence des tribunaux criminels^ ni au point de vue de Idi prescription.
109. La réparation du dommage, soit matériel, soit mora^ causé par une infraction, se résout en une indemnité, ordinairement pécuniaire, dont les trois chefs possibles : les restitutions^ \^% dommages-intérêts et les fraisy sont nettement disliogués par les articles 10, Si et 52 du Gode pénal.
Les restitutions^ dont est tenu l'auteur d'une infrac
1889 (D. 91. 2. 88), cette formule, pour justifier la citation directe d'une compagnie de chemins de fer, à roccasion d'une contravention à la polie des chemins de fer : « Attendu que toute contravention à la police, à la sûreté et à l'exploitation du chemin de fer est, par elle-même, un trouble e' constitue, dès lors, un dommage dont la compagnie a le droit de pour suivre tlirectement la réparation >♦.
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tioDy consisteDt dans le rétablissement de Tétat de choses antéF?eup au délit, par exemple : dans la remise au propriétaire de la chose qui a été volée ou détournée (C. p., art. 379, 401, 405), dans l'annulation des actes surpris ou extorqués (C. p., art. 400); dans la suppression ou la réformation des actes déclarés faux (C. p., art. 145 et sui\.). Mais, ordinairement, les restitutions, dont s'occupe la loi, et qu'elle oppose aux dommages-intérêts, ont pour cause unique le droit de propriété ou de possession reconnu à la partie lésée sur les choses qui lui ont été soustraites, alors que ces choses sont retrouvées en nature et mises sous la main de la justice.
Le rétablissement de l'état de choses antérieur au délit doit toujours être ordonné, quand il est possible, comme la réparation la plus naturelle de l'infraction ; quand il ne Test pas, il ne reste à la victime, comme moyen d'indemnité, qu'une réparation par équivalent, celle qui résulte de dommagesintérêts.
Mais, à raison des nécessités de la procédure, les restitutions peuvent être différées ou n'être accordées qu'à certaines conditions. Ainsi, en ce qui concerne les « effets pris », c'està-dire les objets saisis sur un accusé comme pièces à conmctioHy la cour d'assises doit ordonner qu'ils seront restitués au propriétaire. « Néanmoins, dit l'article 366, J^ 3, du Code .« d'instruction criminelle, s'il y a eu condamnation, cette <( restitution ne sera faite qu'en justifiant, par le propriétaire, « que le condamné a laissé passer les délais sans se pourvoir (( en cassation, ou, s'il s'est pourvu, que l'affaire est définitive- « ment terminée ». Ici, la restitution est différée jusqu'à ce que l'arrêt qui l'ordonne soit devenu définitif, c'est-à-dire» jusqu'à la fin du procès. C'est le président qui, par ordonnance, autorise' alors la restitution. En cas de contumace, la loi prend même quelques précautions spéciales. « La Cour, ( dit l'article 474, §2, pourra ordonner, après le jugement ' de ceux-ci (des accusés présents), la remise des effets déposés au greffe comme pièces de conviction, l^'^^îqu'ils seront < réclamés par les propriétaires ou ayants droit. Elle pourra aussi ne l'ordonner qu'à charge de représenter, s'il y a lieu.
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« — Celle -remise sera précédée d'un procès-verbal de des- « cription dressé par le greffier, à peine de cent francs *d'amcnde ». Pour justifier cette particularité, il suffit de rappeler que les condamnations prononcées par contumace n'étant définitives qu'après les délais de la prescription criminelle, il eût été rigoureux de, priver de ces objets, pendant vingt ans, leur propriétaire ou leur possesseur.
111. Les dommages-intérêts consistent dans une réparation, accordée ordinairement en argent, et comprenant deux éléments: la perte subie par la partie civile [damnum emergens) et le gain dont elle a été privée [bicrum cessam) *. Les dommages-intérêts peuvent s'ajouter aux restitutions (C. p., art. 51), ou être dus, sans qu'il y ait lieu à restitution. Leur détermination est laissée à l'appréciation de la justice*. La partie qui les a obtenus est libre d'en disposer à son gré; mais il est interdit aux juges, par l'article 51 dû Code pénal, d'ordonner, soit d'office, soit même sur les conclusions de la partie civile, l'application des sommes dont ils prononcent la condamnation à une œuvre quelconque, d'utilité publique ou privée. Si cette interdiction n'eût pas existé, les parties civiles, obéissant peut-être à un faux amour-propre ou à une délicatesse excessive, auraient dû renoncer au bénéfice des réparations qui leursont légitimement dues; et les juges, à raison de la destination particulière des dommages-intérêts, auraient pu être tentés d'en exagérer le chiffre. C'est à ce double abus que le Code, éclairé par l'expérience du passé, a voulu remédier par la disposition de l'article 51.
g XVllI. * c. civ., art. H49. Los tribunaux ont Tappréciation souveraine, soil de l'existence du préjudice causé par le délit, soit du chillre des dommages-intérêts, quand le préjudice est reconnu. A ce dernier point de vue (MîpciKhnil, la loi elle-même peut fixer ce chitTre. Voy. C. forest., art. 202. Comp. Cîiss., 22 déc. 4802 [lU cr., n^ 34")).
- L'article 51 du Gode pénal ajoute « lorsque' la loi ne les aura pas régk >. (les expressions l'ont, sans doute, allusion aux cas où la loi prononce une e de composition dans laquelle les dommages -intérêts se trouvent évalu à forfait, eomme en matière de contributions indirectes ou dans les cas ' qués dans la note précédente.
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Si des conclusions avaient été prises par la partie civile, en vue d'assurer rattribution des dommages-intérêts qu'elle réclame à une œuvre quelconque, le tribunal ou la cour devraient déclarer les conclusions recevables en ce qui concerne les dommages-intérêts, mais sans ordonner que la somme attribuée à la partie civile soit affectée à la destination en vue de laquelle on Ta réclamée ^ Dans le cas où cette attribution aurait été ordonnée indûment, la Cour de cassation^ sur pourvoi, devrait casser du chef de fallocation de dommages-intérêts elrenvoyer la question devant une anive cour ou un autre tribunal. Une simple cassation par voie de retranchement ne serait pas suffisante, les juges ayant pu être impressionnés et exagérer le chiffre des dommages-intérêts en vue de Tattribution ordonnée.
Les modes de réparation qui peuvent être prononcés n'ont certes pas la variété des moyens employés par le criminel pour nuire à sa victime. En dehors des indemnités pécuniaires, qui sont, en quelque sorte, le procédé normal et régulier de réparation, il en est d'autres que l'on doit écarter et d'autres que l'on peut admettre.
Les anciens ar^ticles 226 et 227 du Gode pénal décidaient qu'en cas d*outrages adressés à des magistrats ou à certaines personnes revêtues, d'un caractère public, il pouvait y avoir lieu à une réparation d'honneur. Cette mesuré, qui parait avoir été très usitée autrefois, bien que restaurée, dans cette application spéciale, par le Gode pénal de 1810, était rarement prononcée. La loi du 28 décembre 1894 l'a simplement abrogée. Quoiqu'elle eût le caractère d'une peine, la réparation d'honneur était destinée à panser, pour ainsi dire, la blessure faite à la victime de l'outrage. On pourrait, à ce titre, être teinté de la prononcer au profit de la victime d'un délit, en y ajoutant, comme mode d'astreinte, une condamnation pécu-
•y. Limoges, 24 juin 1874 (D.sous Cass., 76. 1. 161). Mais le jugement qu borne à énoncer que les dommages-intérêts sont destinés, par celui à qu Is sont accordés, à des œuvresde bienfaisance, sans ordonner expressém< tr cet emploi, ne contrevient pas à la règle de l'article 51 : Cass., 25 avr. 1 8 (S. 56. 1. 511). Comp. Blanche, Études sur le Code pénal, 1. 1 , n° 249.
niaire pour le cas où il ne serait pas satisfait au jugement. Cette forme de dommages-intérêts serait incontestablement iljicile. Le tribunal qui en ferait usage rétablirait, en réalité, une peine qui a été définitivement supprimée et qui ne pouvait être prononcée, lorsqu'elle existait encore, que dans les cas expressément visés par la loi (C. p., art. 4).
Ce mode de réparation étant écarté, ainsi que tous ceux qui consisteraient en un (ait humiliant ou pénible, ou attentatoire à la liberté individuelle*, il en reste quatre autres possibles : la publicité donnée au jugement, la confiscation de certaine objets, les restitutioBs et les indemnités pécuniaires.
La publicité dannée au jugement, par son insertion dans les journaux ou ^on affichage aux frais du délinquant^ constitue une réparation civile, ordonnée sur la demande et les conclusions de la partie lésée et qui' rentre dans le droit des tribunaux de répression comme dans celui des tribunaux civils*. Ce mode de réparation s'emploie naturellement au cas de délit contre Tboilneur des personnes^ diffamations et injures. Mais les tribunaux l'ont étendu, peu à peu, à une série de cas auxquels il ne semble pas précisément adapté. Ainsi, qu^uD individu soit condamné pour avoir voyagé sans billet sur une ligne de chemin de fer, et le tribunal ordonnera, sur Tintervention de la Compagnie, l'affichage du jugement dans telle ou telle gare'. La publicité devient alors, plutôt une mesure d'intimidation et d'avertissement pour les contrevenants qu*un mode d'indemnisation de la Compagnie. Il est certain néanmoins que le droit d'ordonner la publication du jugement, sur la demande de la partie lésée, rentre dans le pouvoir d'appréciation du ttibunal (C. p., art. 51).
^ C'est à raisoQ de ce caractère que la pratique des astreintes me paraît incompatible avec la situation du procès criminel, sauf peut-être en cas de refus d'insertion. Voy. A. Esmein, L'origine et la logique de la jurisprudence en matière d'astreintes (Rev. trim. de droit civil, t. 2, 1903, p. 4 et suiv)
» Cette solution est affirmée par une jurisprudence constante. Voy. i tamment: Cass., 17 juin 1892 (S. 93. 1. 277 ; D. 93. 1. 130). La doctrine e t également unanime,
« Voy. notamment : Cass., 46 août 1860 (S. 64. 4. 492; D. 60. 4. WC ; Paris, 7 mai 1890 (S. 90. 2. 174 ; D. 91.2. 33).
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Comme la publicatioD du jugement, la confiscation peut avoir une fonction indemnitaire. En principe, elle consti-' tue une peine, lorsqu'elle s'applique au corps ou au produit du délit (G. p., art. 11). Parfois, c'est une mesure de police, si elle concerne des objets dangereux ou nuisibles* Mais, dans certains cas, la confiscation est prononcée à titre de réparation. Il en est ainsi dans les poursuites pour contrefaçon de propriétés littéraires ou artistiques (G. p., art. 427 et 429), de produits brevetés(L. S juill. 1844, art. 49), en cas de marques de fabrique frauduleusement apposées (L. 23 juin i857,art. 7 et 8). La réparation sous cette forme présente ici une particularité intéressante: elle est accordée, sans aucune demande de la partie civile et d'office, quel que soit 1er préjudice et encore qu'aucun préjudice n'ait été causé. Mais cette attribution des objets confisqués h la partie civile n'est pas un forfait d'indemnité. La partie civile peut, sur sa deniande» obtenir de plus amples dommages-intérêts ; la loi lut réserve ce droit. Evidemment, cette forme de réparation ne saurait être employée en dehors des cas spéciaux où elle est autorisée par la loi. La confiscation joué, dans notre droit, le rôle de peine et non celui d'indemnité. Et une peine, même prononcée au profit, de la partie privée, restai une peine.
En dehors de ces niodes exceptionnels, la satisfaction accordée à la partie lésée prend ordinairement la forme d'une restitution ou d'une indemnité pécûiriaire. C'est la réparation dont parle l'arlicle 1382 du Gode civil.
112. Au fond, les dommages-intérêts et les restitutions ont un objet commun et ne sont, sous un double aspect, que la mise en œuvre de la justice réparatrice : par ces deux chefs de Taction civile, il s'agit toujours d'indemniser là victime du dommage qui lui a été causé par le délit. Mais les reslitu* lOns et les dommages-intérêts difTèrent nettement par leur aractère, puisque le rétablissement de l'état de choses anté^ leur au délit est la réaction directe, normale et nécessaire du Irott violé, tandis que les dommages-intérêts en sont la réparation indirecte, exceptionnelle, et par équivalent. De cette
différence de nature résaltenl quelques conséquences importantes.
I. Toutes les fois qu'il est possible de rétablir Tétat de choses antérieur au délit, le juge doit le faire, 7nême â! office, et sans qu'il soit besoin, pour cela, de répondre aux conclusions d'une partie civile \ L'application ne cette règle est faite, par la loi, dans un certain nombre de cas. particulièrement intéressants. C'est ainsi que les tribunaux devront ordonner la restitution au propriétaire', s'il est connu, des pièces à conviction, saisies et déposées, au greffe sous la main de justice (G. instr. cr., art. 3Ç6)^ Au cas où des actes authentiques auront été déclarés faux en tout ou en partie, « la cour ou le « tribunal qui aura connu du faux, ordonnera qu'ils soient « rétablis, rayés ou réformés, et du tout il sera dressé procèsce verbal » (G. instr. cr,, art. 463). Nous verrons également que, en matière de simple police, toutes les fois que la contraventiontîonsiste dans l'exécution^e travaux faits en infraction aux règles de la voirie ou dans l'inexécution dé travaux dont la charge peut être légalement imposée à certaines personnes, la réparation normale du délit consiste dans la destruction des uns et Texécution des autres. Aussi, la jurisprudence décide que le jugement, qui prononce une amende, à raison de la contravention, ne peut se dispenser d'en faire cesser l'effet, en ordonnant, suivant les expressions de l'édit de 1607, la destruction de la besogne mal plantée (G. .instr. cr., art. 161) ^
Au contraire, les dommages-intérêts ne peuvent êlré accordés que sur la demande de la partie lésée et dans la mesure où ils sont demandés : il faut que la partie lésée les requière^ suivant l'expression de l'article 51 du Gode pénal, en se constituant joar^i^ civile au procès (G. instr. cr., art. 366). A'asi, l'action civile, en ce qui concerne ce chef, est soumise au bon
^ D. Code d'instruction criminelle annoté, art. 366, n<* 9 et suiv.
• La jurisprudence applique avec raison ce texte, écrit pour la cour d'ti sises, au tribunal correctionnel : Cass., 16 août 1872 (D. A.,- Supplémei v° Proc» crim.f n? 678)«
» Voy. Cass., 27. févr. 1877 (D, 77. 1. 488).
DE l'objet de l'action cïvile. 249
Youloir et à l'iaitiatiye de la partie lésée. L'inculpé n'est pas tenu, de plein droit, par cela seul qu'il est condamné dans le procès pénal, à réparer le dommage qu'il a causé*". On a critiqué cette règle et on a prétendu qu'il serait utile de la modifier. Le$ dommages-intérêts, a-t-on dit, sont d'ordre public au même titre que les restitutions, puisque ce premier chef d'indemnité représente, comme le second, une des formes de la réparation du délit; et on a conclu dé ce caractère que, au point de vue de la loi à réformer, la condamnation à des dommages-intérêts devrait être prononcée d'office et sans intervention de la partie lésée. Mais ce serait, à notre avis, un eiLcès opposé, et non moins regrettable, à celui des législations antiques, dans lesquelles les délits contre les personnes et les propriétés ne donnaient lieu qu'à l'action privée. Faire delaréparation intégrale et civile du délit un coefficient nécessaire de la répression, ce serait revenir, sous une autre forme^ à la confusion de la peine et de Tindemnité. La justice réparatrice, à la difl^érence de la justice répressive, n'agit que si elle est provoquée par l'intéressé. Lui seul a qualité pour se plaindre, parce que lui seul est en mesure de dire s'il a souffert un préjudice, dans quelles limites et quelle est la réparation qui lui est due. La réforme que nous repoussons constitue l'exagération et même la fausse application d'une idée juste en elle-même : ce qu'il faut désirer en effet, c'est que la réparation, à la requête dé la partie civile, puisse être obtenue malgré l'insolvabilité probable du malfaiteur. C'est à propos de l'exécution des condamnations civiles que des réformes nécessaires devraient intervenir. Mais si la justice répressive doit se faire^ à ce point de vue, l'auxiliaire de la partie lésée,
'° L'article 51 du Code pénal, tel qu*il a été modifié par la loi du 28 avril
1892, a fait cesser la controverse qui existait sur la question de savoir si
les tribunaux criminels devaient, d^office, condamner le prévenu à des dom-
-lages-intérôts au profit de la partie lésée. En effet, le nouvel article dit : « Le
lupable pourra être condamné... ». Il est donc, aujourd'hui, de principe,
1 France, que Faction civile en dommages-intérêts ne peut jamais être
xercée par le ministère public et qu'en ce qui concerne cette action, celui-
i est privé de tout pouvoir. Voy. D*. A., Supplément, v® Procédure crimi-
xUe, n? 450,
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eh assurant et en garantissant sa créance, il faut, par contre , que la partie lésée se fasse Tauxiliaire de la justice répressive, en la stimulant et en l'éclairant par l'exercice de l'action civile".
IL Les trîbunaïur répressifs exceptionnels n'onll qu'une compétence pénale : le droit qui leur est accordé par la loi, de statuer sur certaines infractions à raison de leur nature ou de la qualité.de celui qui les commet, ne s'exerce pas dans le domaine des intérêts civils. C'est ainsi que les tribunaux de justice ènililaire ou maritime ne peuvent juger l'action civile dérivant des infractions qui leur sont déférées (C. just. mil., art. 55). Ces tribunaux, au contraire, comme toutes les juridictions pénales, ont le droit et Je devoir d'ordonner d'office la destitution des objets saisis à titre de pièces à conviction.
m. La restitution implique qu'un état de droit antérieur au délit à été violé et qu^il y a lieu de le rétablir : le délit a donc été Voccasion de ractioil en restitution, il n'en a pas été la cause.
** L'école criminelle lîiioderne s'est occupée beaucoup de cette question. On a proposé d'abord d'accordier au ministère public la faculté de requérir d'office, contre le délinquant solvablè, la condamnation k des dommagesintérêts en même temps que la, condamnation à la peine. Voy. Garofalo, La cnminologie (5* éd.. Pari», 1905), pp. 248 à 249, 422 à 423, 431 à 433, 438 * j\ 449.. M. Tarde {La philosophie pénale, p. 80) approuve cette réforme imaginée par Garofaîlo : « La victime d'un délit, dit-il, ne devrait plus être obli- « gée de se constituer coûteusement partie civile pour obtenir une condam- « nation à des donmiages^-intérêts ; cette condamnation devrait être requise « par le ministère public, avant toute peine ». Voy. Prïns y Sciences pénales f n<>»; 633 à 639, surtout 634. Cette réforme aurait le double inconvénient de ne pas fournir au tribunal les éléments nécessaires pour statuer sur la question et d'encourager le défaut d'initiative de la partie lésée. C'est dans les garanties à donner à la victime pour recouvrer la réparation qui lui est due que pourraient utilement se produire certaines réformes. Il faudrait aussi faciliter la constitution de partie civile. L'exercice et l'exécution des droits qui sont donnés, à ces points de vue, à la partie lésée, sont gênés par de nombreuses entraves. Ce sont ces entraves qu^l faudrait faire disparaître, notamment celles qui résultent de la consignation des frais de justice et de la responsabilité quant à ces frais. Voy. Bull, de VVnion intern. de droit pénale 1891, p. 128; René Demogue, De la réparation civile des délits, passim, et notamment, p. 113, li5, 326; Bonneville de Marsangy, Institutions cofnplémentai'^ res, p. 33 ; Garofalo, op, et loc. cit.
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C'est, au contraire, le dommage dont l'infraction est la source, que Taction en dommages-intérêts a pour but de réparer, de sorte que cette action puise exclusivement dans le délit sarai^ son d'être et sa cause juridique. Il en résulte que ces deux chefs de la réparation, les restitutions et les dommages-intérêts, ne sont liés, ni au point de vue de Yexercice des actions qui ont pour but de les réclamer, ni au point de vue de leur prescription qui a pour résultat de les éteindre. C'est là une différence fondamentale, dont la répercussion se fait particulièrement sentir sur la prescription, la compétence et la chose jugée.
IV. Si l'existence d'un préjudice actuel et réalisé est nécessaire pour que Faction civile soit recévable du chef de dommages-intérêts, il faut admettre qu'en cas d'inobservation des dispositions légales qui ont pour objet de protéger les fonds voisins et d'assurer la sécurité de leurs propriétaires, ceux-ci ont une action pour ta suppression de Tétat de choses illégal, à la charge seulement de prouver la contravention dont ils se plaignent, alors même qu'en fait ils n'auraient éprouvé aucun préjudice. Ce qu'ils demandent, en effet, c'est la restitution dans leur droit et leur sécurité dont l'infraction les a privés.. Ainsi, pourrait s'expliquer l'intervention d'une partie civile dans. une poursuite pour contravention à une loi ou à un règlement, prescrivant, sous menace de peines, certaines précautions à prendre, alors qu'aucun préjudice actuel n'est réalisé et quMi s'agit d'un droit plutôt compromis que violé.
Une règle est, du reste, commune aux restitutions et aux dommages-intérêts, c'est que, quelle que soit la juridiction qui les accorde, elle ne peut le faire qu'en ne se mettant pas en contradiction avec ce qui a été expressément jugé par le tribunal de répression. La chose jugée au criminel s'impose, en effet, au point de vue des intérêts civils.
113. Les frais de justice, en matière criminelle, du moins les frais particuliers du procès pénal, constituent, à la charge du condamné, la réparation,, en vers l'État ou la partie civile, du dommage spécial causé par les poursuites auxquelles a
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doQQé lieu l'infractioo. Le çondamaé en doit la réparafloa, comme il doit la réparation du dommage qui est la conséquence directe du délit. Nous posons, ici, un principe dont nous retrouverons, plus loin, l'application à propos de la théorie des frais de justice.
XIX. — A QDI APPARTIENT L'ACTION CIVILE ET QUI PEUT L'EXERCER
114. A qui appartient TaotioD civile et qui peut l'exercer. — 115. De la disposition de l'action civile. Actes de transaction ou de renonciation. Cession de Taction civile. Difficultés sur la validité et l'effet de cette cession. — 118. L*action civile peut appartenir à la victime du délits à ses héritiers, à ses ayants-cause. — 117. La victime du délit peut être indirectement bien que personnellement lésée. — lis. Personnes juridiques, victimes du délit. Corps. Diffamations et injures. Droit de plainte. Droit de se porter partie civile. — 110. Des groupes ou collectivités, victimes d'un délit. Difficulté d'évaluer le préjudice. Pharmaciens. Médecins, etc. — 120. Question de la poursuite devant les tribunaux de répression par des associations prenant la qualité de « partie civile ». Syndicats professionnels. Autres assi'Ciations formées en vue de défendre des intérêts communs. Associations ayant un but désintéressé. Groupement d'individus lésés. — 121. Action civile de tout électeur. — ^2. Action civile exercée par les héritiers de la victime du d^it. Les trois hypothèses possibles. L'infraction a été commise antérieurement à lai mort de la victime. Elle a entraîné sa mort. L'infraction a été commise après la mort de la victime. Diffamation envers la mémoire des morts, — 123. Action civile exercée par les ayants-cause. Créanciers. Cessionnaires. — 124. Capacité pour exercer l'action civile. Droit commun.
114. L'action civile appartient à toute personne, physique ou morale, qui a souffert du dommage causé par Tinfraction et peut se dire partie lésée. Pour pouvoir Tintenter, il faut avoir personne llemerit éprouvé le dommage dont on demande la réparation et être capable d'ester en justice.
Reprenons Texamen de chacune de ces trois propositions.
115. L'article 1" du Code d'instruction criminelle ne s'exprime pas d'une manière exacte en disant que l'action pour l'application des peines n'appartient qu'aux fonctionnaires auxquels elle est confiée par la loi, et que l'action en réparation joew/ être exercée par tous ceux qui ont souffert du dommage. C'est l'inverse qu'il fallait dire. L'actiop publique ne
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peut être exercée que par les fonctionnaires auxquels elle est confiée par la loi ; et l'action civile appartient aux personnes lésées par Tinfraction. Titulaire de la créance en réparation, la victime du délit Vest, en mên\e temps, de Taction qui tend à la faire reconnaître et liquider. Par suite, elle n'a pas seulement Y exercice, mais la disposition de cette action. Elle peut la céder (C. civ., art. 1689 et suiv.), y renoncer (C. civ., art. 1282 et suiv.), en faire l'objet A' nne transaction (C. civ., art. 2046) ; après l'avoir intentée/ mênie devant les tribunaux de répression, s'en désister [C. instr.cr., art. 66). Tous ces actes, qui ont le caractère d'actes de disposition de Vinstance ou de ïaction et qui dépasseraient les pouvoirs du ministère public par rapport à l'accusation, sont incontestablement permise la partie civile. Mais il y a lieu deprésenter quelques observations, d'une part, sur les actes de transaction ou de renonciation^ d'autre part, sur les actes de cession qui peuvent intervenir à l'occasion de l'action civile.
I. L'article 2046 du Code civil et l'article 4 du Code d'instruction criminelle ont jugé utile de faire remarquer que la transaction sur l'intérêt civil qui résulte d'un délit, pas plus que la renonciation de la partie lésée à l'action civile, ne peut empêcher ou suspendre la poursuite du ministère public^ C'eût été là, en Tabâence de toute disposition légale, une des applications les moins contestées de l'indépendance des deux actions, publique et civile, corrélative à la distinction des deux intérêts compromis par le délit, l'intérêt public et l'intérêt privé. Peut-être à-t-on cru qu'il était besoin d'abroger expressément les principes de l'ancien droit et notamment de l'ordonnance de 1670, d'après lesquels la transaction entraînait l'extinction de l'action publique pour tous les délits privés, c'est-à-dire qui n'étaient pas passibles de peines infamantes'?
§ XIX. * Ord. de 1670, lit. XXV, art. 19 : « Enjoignons à nos Procu- « reurs, et à ceux des Seigneurs, de poursuivre incessamment ceux qui sert ront prévenus de crimes capitaux ou auxquels il écherra peine afflictive, « nonobstant toutes transactions et cessions de droit faites par les parties. « Et à regard de tous les autres, secont les transactions exécutées, sans que
Cette séparation absolue de l'action civile et de Taction publique, au point de vue du droit de disposition qui appartient à la partie lésée, a une autre conséquence importante : la transaction conclue entre la partie civile et l'inculpé ne peut être considérée comme Taveu d'un crime ou d'un délit, de la part de celui qni y a consenti; elle suppose bien la reconnaissance d'un fait dommageable^ mais non d'un fait délictueux. Aussi ne fait-elle pas obstacle à ce que l'accusé ou le prévenu soit renvoyé d'instance.
Par suite même de l'indépendance, à ce point de vue, des deux intérêts qu'a lésés l'infraction, l'acquittement ne porte pas atteinte à la validité de la transaction, quel que soit le motif sur lequel cette décision serait fondée'.
La transaction sur l'action civile, née d'un faux, ne peut être exécutée qu'après avoir été honrologuée en justice (C. proc. civ., art. 249); mais elle est parfaite, comme convention, avant cette formalité, qui a seulement pour but d'empêcher que les pièces arguées de faux ne soient soustraites à la connaissance du ministère public, et de mettre le parquet à même d'intenter, s'il y a lieu, l'action publique contre les auteurs dit faux. Cette disposition se rattache donc à l'ensemble des précautions prises par la loi pour réserver l'exercice de l'action publique en matière de faux (C. proc. civ., art. 239, 240, 249 et 250).
II. La cessibilité de l'action civile est incontestable. D'une part, les créances les plus varices peuvent faire l'objet d'un transport (C. civ., art. 1690). D'autre part, les droits litigieux ne sont pas exclus du domaine de la cessibilité (art. 1699). Mais quels sont les effets d'une cession de l'action civile? C'est sur ce point que portent les difficultés. ' a) En ce qui concerne le droit, pour le cessionnaire, de poursuivre le délinquant devant les tribunaux civils, il n'y a et il ne peut y avoir aucun doute. Le procès aura lieu au nom
u nos Procureurs ou ceux des Seigneurs puissent en faire aucune pour- « suite ».
2 Sic, Cass., 16 mai 1876 (D. 76. 1. 399).
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du cessionnaire, et le tribunal devra, sans se préoccuper de la cession, accorder au demandeur le dédommagement auquel aurait eu droit le cédant. Sans doute, les juges peuvent se laisser impressionner par les circonstances dans lesquelles se présente le procès; mais ce sera là seulement un état de fait, de nature à modifier la solution pratique; çar^au point de vue du droit, la cession ne peut évidemment avoir une répercussion quelconque sur Tobligation du délinquant de réparer le préjudice qu'il a causé par sa faute et le droit corrélatif de la victime de monnayer son indemnité. Seulement, si la cession a eu lieu à titre onéreux et en cours de procès, le délinquant bénéficiera de la situation du débiteur d'une créance litigieuse, il pourra exercer le retrait (C. civ., art. 4699 à 1701).
b) Mais la Cour de cassation, dans un arrêt de la Chambre criminelle du 25 février 1897^, a décidé que le cessionnaire n'a pas qualité pour se porter partie civile devant les tribunaux de répression. Elle en donne deux motifs. Le premiei" est tiré des conditions d'exercice de l'action civile devant la juridiction pénale. On sait que la constitution de partie civile est subordonnée à la justification d'un intérêt personnel direct à la réparation du dommage causé par Tinfraction. Le second, de l'effet de l'exercice de l'action civile devant les tribunaux de répression : cette action, mettant en mouvement l'action publique^ ne peut appartenir qu'à ceux auxquels cette participation à la poursuite a été accordée, c'est-à-dire aux victimes' de l'infraction (C. instr. cr., art. 1). Et le droit de citer devant les tribunaux de répression ne peut faire l'objet d'un trafic.
Cette double considération autorise-t-elle à établir une distinction arbitraire entre la cessibilité de l'action, par rapport au procès civil, et son incessibilité, par rapport au procès pé*nal? Avec la doctrine tout entière, nous admettons que le cessionnaire de la victime du délit a qualité pour se porter partie civile devant les tribunaux répressifs\ En effet, le ces-
» S. 1898. 1. 201 et la note de M. Roux; Pand., 1897. 1. 449.
* Mangin, AcLpubl et civ., t. 1, n° 128; Faustin Hélie, op, cit,, t. 2,
sionnaire peut d'abord agir au nom du cédant, en vertu d'une sorte àeprocuratio in rem suam qui est au fond dfe tout transport : comment lui opposerait-on, dans ce cas, le défaut d'intérêt personnel? Son intérêt, c'est celui de la victime avec lequel il ne fait qu*un. Mais, dit-on, la représentation n'est pas admise devant les tribunaux de répression; et si lanature du droit valablement cédé n'est pas modifiée par la cession, la personne qui veut saisirle tribiunal de répression n'estplusla même. Ce qui frappe la cession d'inefficacité^ c'est que c^luî qui l'invoque, n'étant pas partie lésée, est impuissant à saisir le tribunal de répression. Mais où voit-on que la représentation ne soit pas admise devant les tribunaux de répression? Estce que le tuteur ne peut pas intenter l'action civile au nom de son pupille'? Le père, administrateur légal, au nom de soa fils? Bien mieux, le cessionnaire eût-il agi en son nom personnel, la solution ne changerait pas, car l'article 3 du Gode d'instruction criminelle autorise tous ceux qui peuvent exercer l'action civile à saisir, à leur choix, la juridiction pénale ou la juridiction civile. A moins de nier la cessibilité de l'action civile, force est bien d'accepter cette conséquence de la cession. La tradition historique est, du reste, formelle pour reconnaître au cessionnaire la faculté de poursuivre le délinquant devant la justice pénale V et le silence du Code d'instruction criminelle doit être interprété comme une adhésion tacite au maintien d'une règle qui était incontestée dans notre ancien droif.
Ti® 608 ; Le Sellyer, Act. publ.j n« 277 ; Trébutién, Cours élémentaire de droit criminel, t. 2, n° 182. Voy., sur la question, une dissertation de Gardeil, Rev.crit., 1890, p. 100 et suiv., à propos d'un jugement du 14 août 1889du tribunal de la Seine, dont les motifs sont rapportés.
^ Toulouse, 11 nov. 1862 (S. 63. 2. 19); Rennes, 22 nov. 1865 (S. 66. 2. 54); Cass.,23 mars 1866 (S. 66. 1. 311). Les termes de l'article 1 n'excluent pas l'exercice de l'action civile par un représentant légal : pourquoi l'excluruient-ils pour un représentant conventionnel?
« Voy. notamment sur ce.poin^ la note de M. Roux (S. 98. 1. 2( 2- col.).
■^ Si nous insistons sur cette question, dont l'intérêt pratique paraît êi assez mince, puisque ces cessions sur l'action civile ne semblent pas enc(
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llG.UactioQ civile peut appartenir à la victime du délit, à ses héritiers, à ses ayants cause.
117. La première personne, naturellement indiquée comme ayant qualité de partie civile, est celle qui a souffert de l'infraction, la victime du délit. Toutefois, il n'est pas nécessaire que l'infraction ait été dirigée contre celui qui se plaint d'en avoir souffert et qui en demande la réparation : il suffit qu'en frappant directement d'autres individus, l'infraction porte atteinte, en même temps, à son honneur ou à sa fortune; car on peut être \é%è personnellement par une infraction, sans en être directement victime. En conséquence, il faut autoriser le mari à poursuivre, en son nom, la réparation de la diffamation ou de rinjure faite à sa femme, lorsque les propos injurieux ou diffamatoires rejaillissent sur lui. De même, le dommage, causé par une infraction qui atteint la fortune de la femme, retombe, presque toujours, sur le mari, qui a, dans ce cas, une actio.û personnelle. Le père peut agir, en son nom, lorsque le fait <{ui â |ésé ses enfants, mineurs ou majeurs, a porté, à sa propre fortune ou à son propre honneur, un dommage matériel ou nioral'.Mais il faut, dans tous les cas, justifier que Ton a personnellement souffert du délit : c'est le passeport nécessaire pour ouvrir l'accès des tribunaux, de répression. Seulement,
être entrées dans nos mœurs, c'est que cette question touche à une autre questiouj celle-là plus grave et plus large, la question de la subrogation conventionnelle ou légale aux droits de la partie lésée. Voy. in/Và, n* 134 et les notes. Les compagnies d'assurance contre certains délits, le vol par exemple, les associations en vue de la régression de certains délits, peuvent être amenées à se faire subroger aux droits de la partie lésée. Il y aurait là un moyen de garantir plus énergiquement et plus efficacement, soit la réparation, soit la répression. Mais Temploi de ce procédé dépend des effets que 'On reconnaîtra à la cession de Taction civile. Encore une fois, rien, dans les principes du droit criminel, ne fait obstacle à cette opération. Et contrairement à Topinion de Demogue {De la réparation civile (Us délits^ p. 14), nous pensons que ce n'est pas là une question de législation, mais de jurisprudence.
• Voy. notamment :Cass., 16 mars 1893 (S. 94. 1 .304 ); Cass., Genève, 28 févr. 1899(8.99. 4.16).
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la lésion est souvent indirecte ; elle se produit par répercussîoiî, et elle suffit dans ce cas, car elle est personnelle à celpi qu'elle atteint, pour justifier sa demande en réparation.
118. Les personnes juridiques, régulièrement représentées, comme les personnes physiques elles-mêmes, peuvent être demanderesses dans le procès sur Taction civile, quand elles ont souffert un dommage dans leur patrimoine ou leur considération. Une société commerciale, par exemple, qui est victime d'un vol, d'un abus de confiance, d'une difamation, a qualité pour se porter partie civile, par l'organe de ses représentants légaux, et ^our demander et obtenir des dommagesintérêts. Quant aux collectivités, corporations, corps constitués,, administrations publiques, ces groupements ne peuvent être lésés que dans le cas de diffamations où d'injures collectives. Les articles 30 et 33, § 1 de la loi du 29 juillet 1881 prévoient^ en' effet, la diffamation et l'injure envers les cours, les tribunaux, les armées de terre ou de mer, les corps constitués, les^ administrations publiques, et l'article 47 règle les formes de la plainte nécessaire pour engager l'action publique. Mais, à la sanction pénale qui protège, dans ce cas, le corps constitué et dont le ministère public a qualité pour demander l'application, ne parait pas correspondre une sanction civile*. A;^qui appartiendrait, en effet, l'action en dommages-intérêts, puisque le corps diffamé ou injurié n'a pas et ne peut avoir un patrimoine, puisqu'il ne jouit pas de la personnalité civile? Que deviendrait la somme allouée, s'il était possible qu'une réparation pécuniaire fût prononcée par la justice? La répartirait-on entre les membres de la collectivité? Mais aucun de ces membres n'a, par hypothèse, éprouvé de dommage personnel? Du reste, la qualité substantielle et primordiale pour
• Dans ce sens : Garraud, De la responsabilité civile en matière de délits de presse {France judiciaire ^ t. 7, 1" part., p. 359); Laborde, op, ait,, n° 684, p. 456. Voy. avec des restrictions et des tempéraments : Gust-ave Le Poittevin, Traité de la presse, t. 3, n^ 1285, p. 324 à 328 ; Barbier, Code de la presse, t. 2, p. 471.Comp. sur la question : Faustin Helie, Instr, cr., 1. 1, n» 542 et p. 650.
A QUI APPARTIENT L'aCTION CITILE. QUI PEUT l'EXBRCER. 259
se porter partie civile, c'est le droit même d'ester en justice et ce droit n'appartient qu'aux personnes morales. L'article 47 permet, il est yrai, au corps constitué, de requérir des poursuites; mais si toute personne, ayant qualité pour se porter pariie ciyile, peut déposer Talablement une plainte, la réciproque n'est pas toujours vraie. Et nous trouvons un exemple de situation de ce geùre dans le cas qui nous occupe"*.
*® Mais si Je corps constitué, qui n*a pas la persoûnaliié civile, ne peut intervenir, chacun de ses membres, à la condition qu'il démontre avoir été persotineilement lésé, a qualité pour le faire. La question s*est présentée, en jurisprudence, dans des circonstances qui ont eu un grand retentissement» Au cours des poursuites dirigées contre Zola, devant la cour d'assises dé Seine-et*Oise, en 1898, les membres du conseil de guerre se sont constitués parties civiles, tant en leur nom personnel que comme représentants du conseil de guerre et ont notifié la liste des témoins - qu'ils voulaient faire entendre. A raudience du 18 juillet 1898 et ava(nt l'appel des jurés, en réponse aux conclusions prises par la partie civile, le prévenu déposa, des conclusions d'irrecevabilité. Sur ces conclusions, la, cogr d'assises de Seineet-Oise a rendu l'arrêt suivant : « Considérant que s'il est vrai de dire tf qu'en orihcipe, les corps coiistitués ne peuvent ester en justice qu'autant « qu'ils constituent une personnalité civile, ce principe et cette règle de « droit ne s'appliquent point en matière de constitution de: partie civile au « criminel; qu'en eCTet, l'article 1** du Gode d'instruction criminelle douane « expressément, à toute partie lésée par un crime, un délit ou une contrait ventîon, le droit de poursuivre en justice la réparation du dommage par « elle éprouvé; que ce principe a été formellement consacré par les dispoi< sitions dés articles 63, 64, 65, 66 et 67 du même Gode, au chapitre : Des « plainteSf et spécialement des articles 30 et 47 de la loi du 29 juillet 1881 ; « -que ces différentes dispositions donnent à toute partie lésée le droit de « porter plainte et de se porter partie civile; qu'aucune distinction n'étant M faite, par ces articles, entre le& particuliers et les corps constitués, il est «( rationnel d'en conclure que les uns et les autres ont également le droit « de se porter parties civiles; qu'on ne saurait, en effet, raisonnablement t< conclure que les <ïorps constitués auraient bien le droit de porter plainte, << mais qu'ils ne pourraient eux-mêmes surveiller et soutenir cette plainte <c en se portant partie civile, alors surtout que, comme dans l'espèce, il ne « s'agit pas de revendiquer un intérêt pécuniaire, mms simplement de protéger un intérêt moral gravement compromis... ». Un pourvoi a été formé. mire cet arrêt ; mais il a été déclaré non recevable par un arrêt de la b^mbre criminelle du 5 août 1893 qui a estimé que l'arrêt qui reçoit Une irtie intervenante, étant préparatoire, le recours n'est ouvert qu'après l'ar- H définitif*. Toutefois, le conseiller rapporteur, M. Ghambarôaud, a examiné
. 119* Les parties lésées, ayant des intérêts similaires, peuvent s'unir pour exercer, dans un intérêt commun, ractioâ en dommages-intérêts, mais à la double condition : i"* qu'elles agissent individuellement; 2^ et que chacune démontre avoir été personnellement lésée. La seule difficulté d'évaluer le préjudice, alors, du reste, que certainement un préjudice a été causé, ne rendrait pas l'action civile irrecevable. Cette idée permet de ne pas écarter a priori l'action en dommagesintérêts dans les circonstances suivantes.
Il existe un certain nombre de professions, telles que les professions médicales ou pharmaceutiques, accessibles seulement aux personnes qui justifient de conditions d^aptitude et de capacité. L'exercice illégal de ces professions est une infraction AovA les éléments constitutifs et la peine sont déterLiinés par les lois spéciales qui les organisent. La collectivité des individus, pratiquant légalement ces professions, ne peut certaioement agir, en tant que collectivité pure et simple, pour demander des dommages-intérêts à ceux qui s'immiscent indûment dans Texercice de la profession. Mais les médecins, les pharmaciens ont-41s qualité pour se plaindre^ individuellement^ et chacun dans la mesure de son intérêt personnel, d'un détournement de clientèle qui leur cause un préjudice? ou doivent-ils se borner à dénoncer l'infraction au ministère public qui poursuivra s'il croit devoir le faire?
La question a été présentée comme une question de droit et a soulevé, en la plaçant sur ce terrain, des opinions divergentes*^ l"* D'après certains auteurs, l'action serait, dans tous les cas, irrecevable. On dit, en effet, qu'il est impossible d Rétablir Texistence même du dommage, rien ne prouvant que
la question, et, s'il a paru admettre l'intervention personnelle des membres du conseil de guerre, il a paru repousser celle du conseil de guerre lui-même. Voy; Gaz, du Pal., 98. 2. 255 et Sirey, 1900. 1. 473 et n«te de M. Roux. Dans cette note, notre collègue estime que l'action civile, formée au nor d'un corps constitué, est recevable, mais qu'elle ne peut avoir pour objc que les frais ou une réparation appropriée au caractère du corps constitue telle que la publicité de la décision.
** Voy. D. A., Supplément, v® Procédure criminelle ^ n** 169 à 175.
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les persoQDjes qui se sont adressées aux coacurrents îrréguliers, auraient eu recours, à défaut de ceux-ci, aux membres de la corporation qui se portent plaignants ; 2^ Dans une seconde opinion, Taction ne serait recevable que si tous les membres de la corporation, exerçant légalement la profession, dans la région où s'est produite la concurrence illicite, se portaient parties civiles, car c'est seulement dans ce cas que le préjudice pourrait être démontré ; 3* Dans une troisième opinion, qui paraît aujourd'hui consacrée par la jurisprudence, Taction serait, dans tous les cas, recevable, car s'il est difficile d'apprécier le dommage, le principe même de l'action, le préjudice, n'est pas contestable; 4^ Pour nous, la solution dépend des circonstances .de fait : elle ne relève pas du droit. Que l'on suppose la concurrence illicite se produisant dans UD grand centre, où le nombre des membres, exerçant la même profession, est presque illimité, l'action sera. irrecevable, car non seulement l'appréciation du dommage est difficile, mais l'existence même de ce dommage est incertaine. Mais si la concurrence s'établit dans un village, une petite ville, où n'existent que quelques membres de la corporation, pourquoi refuser à ceuxrci l'action en dommages-intérêts, alors que l'existence du préjudice est incontestable et que riocertitude ne porte que sur son évaluation? Mais donner, dans tous les cas, et sans distinction, le droit de poursuite à tons les membres de la corporation, c'est confondre Vintérêt général que tous peuvent avoir' à la'répression du délit, dont le ministère public est lé seul gardien, avec Vintérêt spécial^ fondé sur un dommage personnel, dont tout plaignant doit justifier, et qui est le seul titre de son action civile et la condition nécessaire de son intervention.
La loi du 21 mars 1884 sur les syndicats professionnels est venue, tout à la fois, simplifier et compliquer la question. « Les syndicats professionnels... auront le droit d'ester en stice », dit l'article 6, § 1 de cette loi. Mais on n'a pas dé- *miné quelles sont les actions qu'un syndicat est admis à ercer. Pour celles qui intéressent le syndicat, considéré mme formant une personne morale, distincte de ses mem-
bres, pas de difficullé : ractioa étant née à son profit, persoQae n'auraiUqualité pour Texercer en dehors des représentants légaux de la collectivité. En est-il de mécnê des actiops néé^, au profit des membres du syùdicat, mais qui intéressent la profession? Il s*agit alors de «avoir si un syndicat a qualité pour exercer, sous une forme condensée, les actions éparpillées qui naissent en la personne des membres ou de quelques-qns des membres du syndicat, alors que ces actions font partie de patrimoines individuels et non du patrimoine syndical? L'affirmative n'a pas semblé douteuse, et l'organisation syndicale s'eï^t alors présentée comme un moyen de tourner la dilficuité signalée plus haut. Gé sont d'abord les syndicats de pbarnnaciens et de médecins qui, dès 1885, ont exercé dès poursuite pour exercice illégal de la pharmacie ou de la médecine. Les pharmaciens ont obtenu gain de cause; la jurisprudence^: après avoir reconnu la légalité de leurs syndicats, à raison du caractère commercial de la profession,.n'a>pa8 hésité à Jes autoriser à exercer l'action civile. Les médecine ont, il est vrai, échoué tout d'abord; mais parce qu'ils o ej^jôrçaient pas dû profession commerciale et ne pouvaient constituer un syndicat valable. Plus tard, ils ont pris leur revanche : la loi du 30 novembre 1892 leur a octroyé la, faveur de se constituer en syndicats, conformément à la loi d» 2t mars 1884 (art. 13}.^ Depuis lors, les médecins sont en possiessioiidu droit de poursuivre, par l'intermédiaire de leurs syndicats^ les personnes non diplômées qui s'immisceût dans l'exetcice de leur profession.
120. Cette constatation nous amène à examinera un point de vue plus général, en même temps que plus complexe, la question de la poursuite, devant les tribunaux de, répression, par des associations prenapt la qualité de «-partie civile ».
Il a été expliqué déjà qu'un délit pouvait être direçlemeni commis au préjudice d'nne association: ce sera on vol, uni diffamation par exemple. Si l'association est régulièrement constituée et jouit de la capacité juridique (L. du 1" juill. 1901, art. 2, 5, 6), elle peut se porter partie civile, au mèm<
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titre et dans les mêmes conditions qu*un individu. C'est un point certaiii**.
Mais la question est toute autre : il s'agit, en effet, de savoir «ï des particuliers peuvent se grouper en associations et agir, devant les tribunaux, en vue de la défense de leurs intérêts collectifs, à raison de délits dont Tassociatiôn n'est pas directement victime. Le système de la poursuite des actes criminels par des associations a déjà des amorces dans noire jurisprudence. Une double solution peut être utilisée. D'abord, celle qui permet aux individus d'agir en vue de la réparation d'un dommage simplement moral. Puis, cette idée qu'ils peuvent agir, comme membres de la collectivité^ en vue de la réparation d'un délit qui les atteint d'une façon indirecte. Aces deux conceptions, se rattache undéveloppementiotéressant de jurisprudence sur l'intervention des associations dans les poursuites criminelles. La question, du reste, se pose dans trois situations •qu'il faut bien distinguer: 1^ pour les associations, agissant dans l'intérêt de leurs membres; 2''pour les associations, agissaiit dans un but désintéressé; 3^ pour les groupements ou collectivités non associés, mais atteints par un délit.
L Dans le premier cas, il y a lieu de séparer les syndicats pto f espionne Is des autres associations formées en vue de défendra des intérêts communs.
a) Les associations qui se proposent de contribuer à la répression des actes délictueux, préjudiciables aux intérêts de leurs membres, peuvent être constituées sous forme de syndicats professionnels, dans les termes et les conditions de la loi du 21 mars 1884. C'est une première hypothèse, la plus simple: il s'agit alors d'un groupement d'individus, exerçant soit la même profession, soit des professions connexes. Les syndicats professionnels peuventester enjustice(L.21 marsl884,art. 6), mais, étant constitués en vue d'un intérêt général, leur activité (Udiciaire ne s'exercera que pour la conservation de leur patrimoine ou pour là défense des intérêts collectifs dont ils ont
*^ Voy. seulement ce que nous avons dit suprà^n^ il 6, en ce qui con- «me les càrpi comtitués.
la garde. Sur le premier chef (conservation du patriinoine)^ aucune difficulté sérieuse ne s'élève* Mais sur le second cfaef^ au contraire (défense des intérêts coUectifs.de la profession), deux interprétations sont en présence: une interprétation res*trictive, d'après laquelle le syndicat n'aurait le droit d'exercer que les actions qui, n'étant pas dans le commerce^ ne peuvent être exercées par aucun de ses membres"; et une interprétation libérale et exlensive, d'après laquelle l'action du syndicat devrait être déclarée recevable, toutes les fois qu'elle serait justifiée par un intérêt collectif et qu'elle aurait pour objet la défense des intérêts généraux de la profession. La jurisprudence, malgré quelques hésitations, semble se rallier à cette dernière interprétation**. Elle tend, de plus à plus, à recon-naître que Jes syndicats professionnels peuvent se porter parties civiles, dans la poursuite de tout délit susceptible de causer aux syndiqués un préjudice moral collectif, distinct du préjudice matériel et variable causé par les mêmes faits à certains des individus syndiqués, préjudice dont il leur appartient de poursuivre, parallèlement à l'action syndicale, la ré* paration par voie d'action individuelle".
La première application de cette jurisprudence a été faite ad profit des syndicats de pharmaciens. On reconnaît, à ces syndicats, le droit de poursuivre, par voie de citation directe^ devant les tribunaux correctionnels, les individus exerçant illégalement la profession, bien que le succès de telles poursuites doive plus spécialement profiter aux pharmaciens établis à proximité de l'officine illicite, la profession entière étant in-
'' Voir Consultation de Waldeck-Rousseau {Rec» périodique de procéd,,. 1887, p. 49); Planiol, notes sous D. 95. 2. 553 et 98. 2. 129. Comp. Trib. du Havre, 17 janv. 1899, sous Rouen, 8 nov. 1899 (S. 1900. 2. 98) et les renvois; Cass., l*^ févr. 1893 (S. 96. 1. 329).
** Voy. notamment: Pic, Traité élém. de législ, indust.{%^ éd. Paris, 1903), D^ 425 à 433, où la question est complètement traitée; Courot, Du syndit demandeur en justice dans l'intérêt de ses membres, p. 45 et s. Comp. note sous Cass. 1" févr. 1893, précité.
*5 L'intérêt collectif ainsi compris peut se cumuler avec l'intérêt individi des membres du syndicat et, l'un et l'autre, loin d'être exclusifs, peuvent cumuler.
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téressée à la répression des atteintes au monopole dont elle est inYestie^^ Les médecins ont profité de celte jurisprudence, le jour où ils ont pu légalement se constituer en syndicats professionnels ^'. Depuis, la jurisprudence a fait un pas de plus: elle donne, à d-es syndicats composés d'individus exerçant des professions non monopolisées, tels que les marchands de yins*% les propriétaires viticulteurs'*, les poissonniers'®, etc., le droit d*agir ou d'intervenir pour la défense des intérêts de la profession ou du groupe professionnel qi^'ils représentent, dans la poursuite de tout délit qui a causé, à cette profession ou à ce groupe professionnel, un dommage moral collectif. Ce n'est pas sans quelque appréhension qu'on a vu grandir» grâce à ce nouveau champ ouvert à leur activités la puissance des syndicats professionnels. Mais, en limitant leur action à la défense de leurs intérêls collectifs, la jurisprudence donne aux syndicats une arme nécessaire, dans un temps où le ministère public est impulsant à protéger les intérêtjs professionnels gravement atleints par la multiplication des fraudes de toute espèce^'. Il faut donc saluer et encourager le développement de
" Sic, Paris, 20 janv. 1886 (D. 86.2. 170); 46 déc. 1891 (D.93.2. 480); Caen, 1er mai i89Q (S. 92. 1. 14) ; Lyon, 3 juin 1890 (D. 9«. 2. 29); Grenoble, 7 juill. 1892 (D.92.2. 582); Cass., 5 jaav. 1894 (S. 95. 1. 382); Douai, 29 févr. 1904 (La Loi, 9 mai 1904).
*' Trib. Seine, 25 mai 1895 et Montbéliard, 30 janv. 1896 (D. 96. 2. 189 et 168); Grenoble, 6 mai 1902 {Monit. jud. de Lyon, 1«» juillet 1902).
*• Angers, 11 avr. 1899, et sur pourvoi : Crim. rej., 26 juili. 1889 (S. 90. 1. 91 ; D. 90. 1. 239) ; Nancy, 19 avr. 190.2 (D. 1903. 2. 29).
" Les syndicats de viticulteurs ont été déclarés recevables à intervenir dans les poursuites pour fabrication- de vin de sucre, mouillage, fausse déclaration en vue d'enlèvement qui ne doit pas être réalisé, etc.
'<> Amiens, 13 mars 1895 (D. 95. 2. 553), et sur pourvoi : Civ. cass., 5 janv. 1897 (D. 97. 4 . 120).
•* Notamment, les fraudes alimentaires. A cet égard, il ne faut pas oublier u*un intérêt collectif quelconque ne suffirait pas à justifier l'action* d'un yndicat, celui-ci ne peut intervenir que pour la défense des intérêts du rpoupe professionnel qu'il représente. C'est ainsi que le syndicat des viticuleurs de la Gironde a pu être déclaré irrecevable à poursuivre les marchands le vins inculpés de mouillage, alors qu'il n'était pas démontré que les rins mouillés avaient été vendus comme vins de la Gironde : Cour de Bor-
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cette accusation professionaelle et souhaiter que les syodicats aient la sagesse d'employer, à cette œuvre d'assainissement, la force que leur donne la loi.
à) Les associations peuvent résulter d'un groupement formé ^ntre individus ayant à défendre les mêmes intérêts et en vue de réprimer les actes coupables de nature à y porter atteinte. Les associations de cette espèce se sont multipliées depuis quelques années. Il nous suffira d'en citer quelques types. Âin^i, il existe une « Société centrale des chasseurs pour aider à la répression du braconnage ». Elle a pour but, aux termes de ses statuts,. « d'encourager la surveillance des propriétés et la constatation des délits résultant de faits de braconnage ». La « Société des geas de lettres » se propose^ aux termes dé ses statuts, de « défendre et faire valoir les intérêts moraux et de protéger les droits de ses membres ». Des « Ligues ou Unions de défense sacerdotale » ont groupé les prêtres d'un diocèse, résolus à réprimer, par des poursuites judiciaires, les attaques infânies dont ils sont trop souvent Tobjet. Peu importe, au point de vue de la question, que le caractère de personnalité civile manque ou non à ces groupements. La différeace entre ces associations et les syndicats professionnels, c'est que les premiers ne se forment pas, comme les seconds, entre individus exerçant la même profession industrielle, commerciale, ou agricole, et ne peuvent, par suite, avoir la prétention d'agir en vue de Içurs intérêts professionnels. C'est ce qui explique là difTérence de traitement que leur fait subir la jurisprudence. Elle n'admet pas, en effet, que Tàssociation, qui n^est pas personnellement lésée, soit recevable à se porter partie civile dans l'intérêt général qui est, en même temps, celui de ses membres. C'est dans les limites de Vaction individuelle que les associations de cette espèce peuvent intervenir pour prendre la directiop du procès sous le nom de l'intéressé; elles n'ont pas qualité pour poursuivre les actes délictueux dans un intérêt général conforme
deaux, 4 juin 1897 {Gaz, PaL, 4 juill. 4897). Voir, cependant, une consultation, rapportée, à la suite de Tarrêt, par M*" PaCissier-Bardoux, Ulrich, Gazelles.
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aû but pn vue duquel se sont réunis leurs adbéreals ^'. II. Il existe des association^, ayant pour objet la répression <i&cectains actes délic^ueui, non plus dans Tintérét de leurs membres, mais daos un but désintéressé, philanthropique, humanitaire ou moral. Ainsi la « Société protectrice des ani-^ maux », comme les institutions analogues qui existent en Angleterre etaux Étdts^Unis, a pour but « d'améliorer, partoUsles moyeôs qui sQùt en son pouvoir, lé sort des animaux, cônfor^ mément à la loi du 2 juillet 1850 i>. Ces moyens, au point de vue répressif, sont restreints d^ns le&limiles de la dénonciation des actes coupables aux agents dé Tautonté. Mais il* n'appartient pas à la Société d'agir en ^on nonri. Innombrables également sont les associations bienfaisantes qui ont. pour objet la protection de l'enfance* Il s'est- également fondé des sociétés de protestation contre la licence des rues, des ligues de la moralité publique. Mais pour déférer à la justice les auteurs ou les complices des délits commis contre les intérêts généraux qui rentrent dans le cercle do leur protection^ les représentants de ces associations ne peuvent avoir recours qu'à la voie de la dénonciation J. Elles sont sans qualité pour «e substituer au
^^ \^ Société jde9 gém de lettres, reconnue d'utilité publique, né poursuit, eà.Bim oo^.que les contrefaçons des œuvres dont l'apport lui est fait par les «o&iétltires. ^oand il s'agit d'œu vres restant la propriété de leur ïtuteur,' la jf>0Ufsùite est faite au nom du sociétaire (Statuts, art. 36 et 38). La Société centrale des chasseurs pour l^ répression du braconnage, également reconnue d^utilité publique, ne peut poursuivre en son nom. En 1894, émue des encouragements donnés au braconilage par un certain nombre de restaurants» qui servaient ouvertement à leur clientèle du gibier en temps de chasse prohibée, la Société chargea des huissiers de constater le délits après, quoi elle «e porta partie civile. Le tribunal correctionnel de la Seine, par jugement du 5 décembre 1895 {Gaz* du Palais, 16 Janv. 1896), déclara son intervention irrecevable; « Attendu que si, aux termes des artiôlest 1 et 63 du Code « d'instruction criminelle, toute personne qui se prétend lésée par un crime <c ou un délit a qualité pour se porter partie civile, cést h la condition d'ar- « ticuier et de demander à établir qu'elle en a éprouvé un préjudice direct « et personnel ; que,- dans l'espèce, la Société demanderesse reconnaît n'agir « qu'en vertu de l'intérêt qu'elle a d'assurer d'une façon générale la répres- <i sion du braconnage; qu'elle n'allègue avoir subi aucun dommage direct « et personnel; qu'elle n'a donc pas qualité pour intervenir dans l'instance ».
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mîaistère public ou pour se faire ses auxiliaires. iVussi appellentTelles de leurs vœux la réforme d'une législation qui ne leur permet pas d'agir directement devant les tribunaux^'.
III. Il peut se faire enfin que la prétention d'agir ou d'intervenir soit émise par une collectivité, c'est-à-dire par ua groupement d'individus, qui, sans être tenus lésons envers les autres par des engagemenits constitutifs d'une association ou d'une société, s'unissent dans le but de poursuivre un. délit qui les atteint. Cette situation, s'est souvent présentée,
'-'^ Sur la question générale :. Paul Nourrisson , L'association contre le crime (Paris, 1901;; Discussion à la Société générale des prisons {Rev, pemï., 1896, p. 510 et 689); Henri Joly, Les associations et VÉtat dan^ la lutte fiontre le crime {Rev, de Paris, \*^ déc. 1896). La concession du droit de poursuite de certains délits à des associations formées en vue de leur répression et autorisées ou reconnues à cet effet par Fàutorité publique est aujourd'hui réclamée en France et considérée comme une réforme nécessaire. La commission du Sénat, chargée d'examiner la proposition qui est devenue la loi du 19 avr. 1898^ introduisit, dans l'article? du projet, une disposition ainsi conçue : « Le droit de poursuivre, soit par voie de citation directe, soit en se portant partie civile, dans les termes des articles 63 et 182,du Code d'instruction criminelle, peut être concédé, par décret spécial, après avis du tribunal de première instance, aux associations protectrices de l'enfance, reconnues d'utilité publique, en ce qui touche les violences ou les attentats commis contre les enfants ». C'était le texte môme du vœu qu'avait adopté le Comité de défense des enfants traduits en justice (Voy. Nourrisson, Des réformes à apporter au Code pénatpour fortifier la répression des délits et des crimes contre la morcUité des mineurs de seize ans, et de la participation des Sociétés privées à lapoursuite de ces faitSj dans La Loi du 19 juill. 1897). Cet article, après avoir été voté en première délibération (Séance du 10 mars 1898, Journ. off,. Sénat, p. 288), fut finalement rejeté (Séances des 21 et 22 mars 1898, Journ, off,y Sénat, p. 357 et s., 379 et s.). On trouvera le compte rendu de cette discussion dans* la Rev.pénit,^ 1898, p. 557. Pour les objections soulevées et leur réfutation, Paul Nourrisson, op. cit., p. 152 et s. 11 y a d'abord l'objection de principe tirée des droits du ministère public (Roux,ficv. crit, de législ.y 1895» p. 540). Mais, comme récrit Joly (Rev, polit, et parL, 1895, p. 451): «Personne ne demande de supprimer ni même de diminuer le ministère public. On demande qu'il ne reste pas seul ». Il y. a ensuite les abus à craindre, le chantage, ou tout aa moins l'excès de zèle. Ces abus ne sont guère à redouter de la part d'associations autorisées et surveillées. Les avantages et les "résultats de la réforme, en l'état actuel des mœurs publiques en France, nous paraîtraient incontestables.
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en cas de diffamation imputée, soit a un individu non dénommé, mais faisant partie d^un groupement ou exerçant une profession déterminée dans telle région, par exemple, un instituteur ou un prêtre de tel canton, soit à une collectivité d'iodividus, tels que les instituteurs ou les prêtres d'une com raune ou d'un canton. Dans ce cas, il faut poser deux règles : i** l'action est recevable quand rimputation, formulée. sans désignation de personne ou d'une manière collective, atteint plusieurs personnes et les expose à des soupçons; 2^ mais elle doit ètte exercée par chaque personne, faisant partie dugroupe lésé, agissant individuellement, à raison du préjudice personnel qui lui a été cau«é
121. Il existe une exception, d'autant plus remarquable qu'elle est unique, à ce principe du droit français que Taclion civile n'appartient qu'à la personne lésée et ne peut être exercée qu'à la condition, par le demandeur, de justifier d'un préjudice personnel.
Exceptionnellement, en effet, et quoique le préjudice ne lui soit pas personnel^ tout électeur peut se porter partie civile, en vue de poursuivre les délits électoraux commis dans sa circonscription ou d'intervenir dans la poursuit^ (L. 15 mars 1849, art. 123)^».
*♦ Sur ces deux questions : Gustave Le Poittevin, Traité' de la presse, l- 2, no 728, p. 265, et n° 1258, p. 299, Voy. ëgalemeut la jurisprudence qui est citée dans oet ouvrage. Ad^fe, Cass., 16 Juill. 1903 (D. 1904. 1. 535). Sur la diffamation qui vise des individus appartenant à une congrégation religieuse : Cass., 15 févr. 1901 (S. 1902. 1. 470); Besançon, 27 juin 1900 (S. 1902. 2. 11); Pau, 26 juill. 1900 (S. 1902. 2. 9); Rennes, 14 juin 4900 (S. 1902. 2. 11).
" Comp. Cass., 16 mars 1878 (D. 78. i. 142). Eneffet,bien que rttrticlel23 ne donne à tout citoyen inscrit dans une circonscription électorale que le droit de porter plainte, il s'agit bien d'un droit d'action; L'article 19 du décret organique du 2 février 1892, sur Télection des députés au Corps législaf, porte que,-lors de la révision annuelle des listes, « tout électeur inscrit ir Tune des listes de la circonscription électorale pourra réclamer la radia- >n ou rinscription d'un individu omis ou indûment inscrit ». Mais cette ition est une pure instance civile introduite par Télecteur en vertu du droit ^rsonnel, qu'il a de voir figurer sur la liste ceux, et ceux-là seuls, qui ont
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122. L'action civile peut-elle apparteoir aux héritiers àe la personne directement lésée par l'infraction? Celte question n'est p^s susceptible d'une réponse absolue; nous devons, en effet, distinguer trois hypothèses.
I/infraction a été commise antérieurement à la mort de la victime. — Si l'infraction a porté atteinte à la fortune du défunt, les héritiers, qui deviennent propriétaires des biens, sont directement lésés; ils peuvent donc se porter partie civile, en leur qualité d'héritiers. Si Tinfraction a atteint le défunt dans ses biens innés, sa santé, sa liberté, les héritiers peuvent encore intenter l'action civile, car l'infraction a causé à leur auteur un dommage pécuniaire ou moral dont il leur est dû réparation, à titre d'héritiers. Mais si l'infraction n'a atteint que l'honneur ou la considération du défunt^ si c'est une injUre, une diffdma^ibn,\e% héritiers peuvent-ils commencer une instance pour obtenir, au nom du défunt, la réparation d'un dommage que lui seul a éprouvé? Je ne le pense pas: d'une part, l'action civile manquerait ici de base, puisque le fait, dont se plaignent les héritiers, ne leur a pas causé personnellement un dommage; d'autre part, celui qui est décédé, sans avoir intenté l'action, est présumé avoir pardonné. Mais les motifs mêmes d^ cette solution traditionnelle prouvent qu'elle ne s'appliquerait pas au cas où l'action civile aurait été mise en mouvement, avant le décès, par le défunt lui-même: les héritiers pourraient alors continuer Tinslance, car l'action formée et teàdaht à des dommages-intérêts, quelle qu'en soit
le môme droit que lui. Mais, en outre, la loi de 1849 (art. 123), donne à tout électeur le droit de porter plainte et de se constituer partie civile. Voy. supTà, n« 82. Comp. Montpellier, 10 nov. 1894 (S. 96. 2. 201) et la note de M. Villey, qui conclut ainsi : « La vraie solution consisterait à décider, <t comme Ta fait la loi espagnole du 26 juin 1890, que Taction pénale, nais- « saut des délitai électoraux, est publique^ c'est-à-dire qu'elle peut être mise en « mouvement par tout électeur aussi bien que par le ministère public, satif « à prendre certaines mesures pour réprimer Tabus qui pourrait être lait de « ce droit d'action >i. M.Laborde, dans la Revue crtftgu^, 1895, p. 167, sur la partie civile sanç intérêt personnel, voit, dansia loi de 1849, «le germe d'une nouvelle conception de l'action civile que le législateur pourrait développer ». Comp. pour le principe au moins : Riom, 16 déc. 1896 (S. 97. 2. 114).
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la base, est un bien que les héritiers recueillent, comme tous les autres bieas, dans le patrimoine du défunt (C. civ.^ art. 957)".
Vinfraction a causé là mort de la victime. -— Lés héritiers des personnes tuées instantanément, par exemple d^ns un accident de chemin de fer causé par Timprudence d'un agent de la compagnie, ont-ils, eu leur seule qualité d'héritiers, testamentaires ou ab intestat^ une action en réparation de la mort de leur auteur? 11 est difficile de l'admettre "• L'action n'a pu se transmettre: elle est née par le fait du décès, au profit de toutes les personnes qui ont souffert de l'accident". Par conséquent, les héritiers devront agir en leur nom et justifier d'un dommage personnel. D'où il suit que toute personne qui aura subi^ datis sa fortune, dans sa situation, un préjudice, par le fait du décès, pourra, bien que n'étant pas héritière, se porter partie civile. L'^action appartiendra, par exemple : à la veuve, dont le mari était le soutien ; au mari, qui profitait des revenus de sa femme ; aux ascendants, qui touchaientune pension alimentaire du défunt; aux créanciers, qui avaient fait crédit à la valeur et à la situation du défunt, etc.
Et toutes ces personnes, qui ont à faire valoir un dommage, moral ou pécuniaire, peuvent intenter concurremment l'action civile, car l'intérêt de Tune n'exclut pas l'intérêt de l'autre". Mais on ne saurait admettre les proches parents ou les amis de la victime, par cela seul qu'ils ont été frappés dans leur affection, à se porter partie civile. L'intérêt de sentiment peut être un motif pour provoquer des poursuites, pour dé<noncer l'auteur du délit, mais il ne saurait servir de base à une action pécuniaire en rénaration, puisque l'article 1*' du
*^Sic, Mangin, op, ciU^ 1. 1, n» 127; Faustin Hélie,op. dt,, t. 1, n® 559; Le Sellyer, op, ct'{.,t. I, n^ 27$.
*' On la trouvera disculée dans D. A., Supplément^ v* Procédure crimU f llèf n" 194 & 198. Comp. Laborde, Rev. crit., 1894 p. 25.
" Comp. dans ce sens : Besançon, 1"' déc. 1880 (D. 81. 2. 65).
^» Voy. Cass., 20 févr. 1863 (S. 63. 1. 321);. Lyon, 18 mars 1865 (S. 65. S ^«59).
Code d'instruction criminelle ne la donne qu*à ceux qui ont souffert d'un dommage*®.
Linfraction a étécommiseaprèsledécèsdelapersonnequ^elte atteint, — 11 s'agit, ici, deà injures, des diffamations dirigées contre la mémoire des morts. Donneront-elles ouverture à l'aclion civile? C'est se demaoder d'abord si, ces injures ou ces diffamations constituent des délits.
Avant la loi sur la presse du 27 juillet 1881, on envisageait la question sous deux points dé vue différents ^^ : ou la diffamalion ne concernait réellement que la personne du défunt, sans avoir pour but de blesser sa famille; ou bien c'était sa famille qu'oji avait votilu blesser, tout en paraissant diriger l'imputation contre le défunt. Dans le second cas, il y avait réellement diffamation à l'égard des héritiers» personnellement quoiqu'indirectenient atteints, par une diffamation qui les visait en traversant leur auteur. Dans le premier cas, la doctrine et la jurisprudence se divisaient '^ Tandis que la Cour de cassation décidait que la diffamation envers une personne décédée constituait, comme la diffamation envers une personne vivante, un délit, dont la répression pouvait être poursuivie p£^r les héritiers du défunt^', les cours d'appel jugeaient
30 Dans notre ancienne jurisprudence, on admettait rintervention, de pl^in droit, jure sanguinis et propter causam doloris, de certains parents. On a enseigné que ces règles seraient encore applicables aujourd'hui. Sic^ Faustin Hélie, t. 1, n* 557; Sourdat, op. ctï., t. 1, n° 33; Larombière, op. cit., U 5, p. 714; Le Sellyer, op. cit.f t. l^n^ 263. Mais. le texte même de Tàrticle !•' du Code d'mstruction criminelle, en ne don-nant Taction civile *qu*à ceux qui ont souffert du dommage, ne peut se concilier avec cette solution. Voir sur la question : Haus, t. 1, n® 1373; Trébutien, t. 2, p. 29; Villey, op. cit.t p. 194; et note dans S. 46. 1. 657; Cass. belge, 17 mars 1881 (S. 82. 4. 9) et la note; Bourges, 14.déc. 1872 (S. 74. 2. 71; D. 73. 2. 197). Comp. suprà,p. 237, note 9.
^* Voy. Ghassan, Traité des délits et contraventions de ta parole^ de Vécriture et de la presse (1846, 2« éd., 2 vd. in-8«), t. 1, n" 492, 49i, p. 398, 404; Bertin, De la diffamation envers les morts y 1867,'in-8**-
«a G. Le Poittevin, Traité de la presse, t. 2, no 895, p. 509 et 510. trouvera les références dans cet ouvrage.
3» Cass., 24 mai 1860 (S! 60. 1. 657; D. 60. 1. 243); 23 mars 1866 (S. ç 1. 750; D, 67. 1. 46); 5 juin 1849 et Lyon, 11 déc. 1668 (héritiers Vaï-
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que Taclion des héritiers n'était recevable qu'autant qu'ils se trouvaient personuellement atteints par la diffamation dirigée contre leur auteur.
La loi du 29 juillet 1881 a voulu trancher la question^^ Elle Ta fait dans des termes qui ont créé d'autres difficultés. L'article 34, § 1, est ainsi conçu : « Les articles 29, 30 et 31 « ne seront applicables aux diffamations ou injures dirigées « contre la mémoire des morts^ que dans le cas où les auteurs « de ces diffamations ou injures auront eu Tintention de por- « ter atteinte à Thonneur et à la considération des héritiers « vivants ».
Cette disposition a-t-elle effacé tout délit de diffamation envers la mémoire des morts? A-t-elle, au contraire, créé ce <lélit, en le soumettant à certaines conditions constitutives? Ces deu\ manières de comprendre l'article 34 ont leurs partisans convaincus. D'après la première, la diffamation envers les morts ne constitue pas un délit, en tant qu'elle vise les morts; mais elle constitue un délit, en tant qu'elle atteint ou qu'elle entend atteindre les héritiers vivants". Dans ce dernier cas, les héritiers sont personnellement, bien qu'indirectement diffamés , et ils ont une action personnelle en diffamation. La loi punit,' en effet, la diffamation indirecte comme la diffamation directe. D'après Ija seconde manière de voir, Tarticle 34 établirait un délit spécial, en ce sens que l'action, engagée par Théritier en son nom personnel, prendrait sa source, non dans la diffamation ou l'injure indirecte dont il «est Tobjet, mais directement dans la diffamation ou l'injure
c. Labaume); 24 mai i879 (S. 80. 1. 137; D. 79. 1. 273); 27 mai 1881 (Nar- Bey c. prince deLusignan).
3* Voy. Cellier et Le Senne, Loi de tS8f sur la presse (1882, in-S**), p. 489 et 490. On Iroù/era, dans cet ouvrage, l'Iiisloire du texte. Gons. également, D. 81. 3. 106.
^ Voy. Barbier, Code explique de la presse arec complément (iSSl-iS9^, oL in-8°), t. 2, n** 548, p. 80; Fabreguettes, Traité des délits politiques et infractions par la parole j récriture et la presse (2® edit., 1901, 2 vol. 8®), t. 2, n° 397, p. 479. Cette interprétation avait été admise par Ja Ghan- ^rie, dans sa circulaire du 9 novembre 1881.
dirigée conlre soq auteur". L'intérêt de la question se présente en ce qui concerne les règles de compétence, de preuve et de procédure. Supposons, en effet, une diffamation, dirigée con- Irela mémoire d'un fonctionnaire public, à l'occasion de l'exercice de ses fonctions, par laquelle on veut atteindre le fils de ce fonctionnaire qui est un simple particulier. Si on adopte le premier système, la circonstance que les imputations diflTamatoiresonl été adressées au mort, relativement aux fonctions par lui remplies «de son vivant, n'aura aucune influence sur les questions de preuve et de compétence que peut soulever l'action : ce sera une diffamation envers un particulier, voilà tout. Mais si on adopte le second, le délit se caractérisera par la situation qu'avait de son vivant le moH qui a été diffamé : par suîte, la cour d'assises sera compétente et la preuve de la vérité des faits diffamatoires sera permise.
Telle est, en effet, la solution donnée à la difficulté par la jurisprudence''. Danscette opinion, pour sauvegarder les intérêts de Thistoire, la loi n admet le délit de diffamation des morts, qu'autant que l'imputation passe à travers leur mémoire pour aller atteindre des vivants; mais alors la diffamation contre la mémoire des morts constitue un délit spécial. Si tels n'étaient pas le sens et la portéede l'article 34, il serait sans signification et sans utilité, « puisqu'il n'attribuerait s^ux « héritiers vivants aucune action nouvelle et ne leur accorde* « rait, en définitive, que l'action personnelle qui leur appar-
'« Sic, G. Le Poittevin, op, cit., t. 2, n» 897, p. 514.
3' jC'est en ce sens que s'est prononcée la Cour de Cassation dans uiî arrêt du 29 avril t8§7 {Fouque et Delcourt contre Weiss) : « Attendu que, n pour que la diffamation dirigée envers la mémoire des personnes décédées « constitue un délit, il n'est pas nécessaire que les écrits incriminés coatien- « netit l'imputation de faits précis et déterminés contre les héritiers; u qu'il suffit que la diffanintion envers les morts ait été commise avec inten- « tien de nuire aux héritiers ». Voy. également : Paris, 30 mars 1897 (Le Baudy c. Delabaye et la Libre parolf); Cour d'assises de. la Seine, 3 dé< 1900 (S. 1901. 2. :i5, V Henry c. Joseph Reinach et autres), Comp. Régî Co?to, lit fl'ama lion envers la mémoire d<*.s morts (La Fmnce judic,^ 1891 1. 321). le dois reconnaître que la question est très controversée. Voy. V note sous l'arrêt «le la Cour d'assises de la Seine du 3 décembre 1900.
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« tient déjà ». En effet, les héiitiers ont toujours ledroit, quand, sous l!apparence et le prétexte d'imputations dirigées conti'e leur auteur décédé, ils sont personneltement et directement injuriés ou diffamés, d% faire abstraction de leur qualité d'héritiers et de poursuivre le diffamateur çn vertu des articles 31 , 32 jet 33 de la loi de 4881. Il n'était pas besoin d'un texte nouyeau pour le leur conférer.
Le délit de diffamation enyers la mémoire des morts implique, aux termes de l'article 34, la réunion des éléments spéciaux qu0 voici : i"* Fallégation ou l'imputation envers une personne décédée d'un fait de nature à porter atteinte à son honneur ou à sa considération ; 2° une atteinte possible à l'honneur ou à la considération des héritiers vivants; 3^ l'intention de porter atteinte à l'honneur ou à là considération de ces héritiers'*.
Le texte de l'article 34 parait viser globalement tous les héritiers sans distinction ni limitation de degré de parenté, mais il ne parait viser que les héritiers. En effet, l'action n'est accordée aux héritiers que pour obtenir la réparation d'une diffamation qui, bien que commise envers leur auteur, rejaillit sur eux et est de nature à leur nuire. Celte répercussion implique bien un lien de parenté qui les unit au défunt et les solidarise avec sa mémoire.
Mais ^eu importe le degré et la nature de la parenté, peu importe que l'héritier ait renoncé à la succession. Si le titre de parent personnellement lésé est nécessaire, il est, en même temps, suffisant'*.
Au point de vue de l'exercice de l'action en dommages-intérêts résultant d'une diffamation envers la mémoire des morts, deux situations sont possibles.
La première est celle dans laquelle le délit existe. Les héritiers ont alors le droit d'exercer l'action civile dans les conditions ordinaires. Toulefois, si leur auteur est un fouclionnaire
3« Sur tous ces points : G. Le Poittevin, op, cit,, t. 2, n® 899, p. î)19. '® Sur tous ces points, la jurisprudence ne paraît pas encore fixée. Il y a des arrêts dans tous les sens.
public diffamé dans l'exercice de ses fonctions, ils sont obligés de se conformer à l'article 46 de la loi du 29 juillet f88i, aux. termes duquel l'action ciyile, résultant des délits de diffamation prévus et punis par l'article 31 de cette loi, ne peut être poursuivie séparément de l'action publique*'.
La seconde situation est celle où le délit n'existe pas» Les héritiers peuvent néanmoins, s'ils établissent que la diffamation leur a causé un préjudice matériel ou moral, en poursuivre la réparation par une action en dommages-intérêts ordinaire. C'est ce qui a été formellement reconnu au cours de la discussion de l'article 34 *^
123. Les' ayants-cause de la partie lésée, autres que les héritiers, pourraient-ils agir^ sous son nom, pour demander des dommages-intérêts?
La question se pose distinctement pour les créanciers et les cessionnaire^.
Les créanciers de la partie lé^ée 'seront certainement recevables à agir, soit au nom de leur débiteur, conformément à l'article 1166 du Gode civil, soit de leur chef, s'ils ont été lésés personnellement. Ce dernier cas, assez rare, pourra se présenter lorsque les créanciersn'auront d'autre sûreté que l'industrie de leur débiteur, et que l'infraction aura causé la mort de ce dernier ou du moins une incapacité de travail permanente ou lemporaire*^
*o C'est ce qui résulte du caractère que nous avons donné au délit de l'article 34.
** Déclarations du rapporteur M. Lisbonne, à la Chambre des députés, dans la séance du 2d juillet 4881 (Celliez et Le Senne, op, ciï., p. 66^).
*- Mangin, op. cit.^ 1. 1, n. 126; Le Sellyer, op. cit., t. 1, u. 275. Contrairement à cette opinion, ila.été jugé, par le tribunal civil de la Seine, que Faction en dommages-intérêts pour Ih réparation d'un délit contre une personne est une î)ction exclusivement attachée à la personne, et qu'en conséquence elle ne saurait être exercée parles héritiers : Trib. Seine, 9 janv. 1879 (S. 81. 2. 21). Mais c'est une simple affirmation qui aurait besoin d'êtrt soutenue par un argument. Il nous paraît plus exact de dire que l'action civile est toujours susceptible d'être exercée par les créanciers pour faire réparer un préjudice pccuniairet mais ne l'est pas pour faire réparer un dommage moral.
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L'action civile, comme toute autre action en dommages-inté- -iËf
rets, peut être l'objet d'une cession (C. civ., art. 1249 et 1250, *
1598, 1607, 1699, 1700 et 1701). C'est ce que j'ai démontré déjà, et je ne crois pas qu'il y ait lieu de distinguer entre Faction naissant des délits qui causent un préjudice pécuniaire et l'action naissant des délits qui causent un préjudice moral, puisque^ dans un cas comme dans l'autre, l'action a toujours pour objet une réparation pécuniaire. On a prétendu, dans le cas d'exercice de Faction civile par un cessionnaire, que les juges, lorsqu'ils admettent le principe de la demande, JTR
ne doivent pas dépasser, dans la fixation du montant des indemnités, le prix réel de la cession*'. Mais c'est partir de ridée fausse que la partie >ésée a déterminé, par le prix même de la cession, l'indemnité qui lui est due : ce prix représente un forfait et ne dispense pas les juges d'évaluer le dommage et d'accorder au représentant de la victime toute l'indemnité qui pourrait être due à celle-ci**.
124. Pour être admis à se porter partie civile, il faut avoir la capacité d'exercer ses droits en justice. Qr, les règles, relatives à la capacité d*ester en justice, sont tracées par les lois civiles et le Gode d'instruction criminelle n'y apporte aucune dérogation. En conséquence, ne peuvent se porter partie civile : le mineur, à'il n'est représenté par son père ou par son tuteur, excepté lorsqu'il est émancipé; l'interdit judiciaire ou légal, s'il n'est représenté par son tuteur; la femme mariée, sans l'autorisation de ton mari ou de justice; le ppurvu de. conseil, sans Tassistabce de ce conseil^'.
♦' Haus, op, cit.j t. 2, n» 1376, note 45; Mangin, op, cit., t. 1, n» 128.
** Le cessionnaire qui court les chances fâcheuses d'un procès doit pouvoir profiter des chances favorables. Voy. Faustin Hélie, op, cit., t. 2, n« 609.
*' Toutes ces règles sont certaines. Pour la doctrine et la jurisprudence : ^ A., Supplémentf v<» Procédure criminelle, n«* 176 à 188; Rép, gén. droit
mçaiSf v^ Action civile, n^ 489 à 214. — Adde, pour la femme mariée :
Lss.,29 juin 1893 (B. cr., n» 170); 16févr. 1905 (B. cr., n» 51). — Voy.
pendant pour le mineur : Trib. corr. de la Seine, 5 nov. 1904 {Gaz. des
th., 29 décembre 1904). Mais observations dans Rev. pénit., 1905,
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Uq étranger peut intenter l'action civile, s'il a été victime d'une infraction. Mais il est tenu, devant quelque tribunal qu*il agisse, si le prévenu français le requiert, avant toute exception, de donner caution pour le paiement dçs frais et des dommages-intérêts résultant du procès^', à moins qu'il ne possède, en France, des immeubles d'une valeur suffisante pour assurer ce paiement, ou qu'il ne soit autorisé parle gouvernement français à établir un domicile en France, ou, enfin, que, par un traité, les Français ne soient dispensés du cautionnement dans le pays auquel appartient Tétranger^^ demandeur.(G. civ., art. 16).
Enfin, les communes, les sociétés commerciales, les établissements d'utilité publique, les corporations etautres personnes juridiques ne pourront intenter l'action civile que suivant lès règles qui président à leur capacité, et par l'intermédiaire de leurs représentants^
Toutes ces solutions ne s^appliquent qu'à la représentation légale. Il esl, en effet, certain que la partie civile n'est pas tenue de comparaître en personne devant le, tribunal répressif et qu'elle peut s'y faire représenter par un mandataire.
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125. Qualité «t capacité des personnes contre qui Taction civile peut être intentée. — 126. Trois groupes de personnes. — 127. Auteurs et complices. Rapports
** L'étranger défendeur ne saurait, à notre sens, rcclamer le bëâéfiee de la caution judicatum solvi^ qui a été établi comme garantie des Français plaidant contre des étrangers. De nombreux arrêts, rendus en matière ci7ile, ont, en efTet, décidé que l'étranger défendeur ne peut exiger la i^autien de l'étranger demandeur. Or, les raisons de décider sont les mêmes en matière répressive qu'au civil.
47 Sic, Cass., 18 févr. 1846 (S. 46. 1. 320). Sur la nécessité de la caution judicatum solvi, devant les tribunaux de répression, les auteurs sont unaftimes. Un arrêt de la Cour de Dijon du 13 juill. 1881 (S. 84. 2. 3) a cependant jugé, en sens contraire, que l'étianger qui se porte partie civile devant le tribunal correctionnel n'est pas tenu de fournir la caution judicatum 8olt% môme s'il agit par voie de citation directe. Cet arrêt, assez faiblement motiva, ne paraît pas destiné à faire jurisprudence.
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-entre la responsabilité pénale et la responsabilité civile. Causes de non-culpabilit,-i. Faits justificatifs. Jeune âge et absence de discernement. Aliénation mentale. État de nécessité. Exercice d'un droit. Légitime défense. Abus de droit. -^ 128. Des personnes civilement responsables. Principe et limites de la responsabilité civile. Parents. Commettants. Instituteurs. — 129. Héritiers, soit des ■auteurs et des complices, soit des personnes civilement responsables. — 130. De ra:;tion civile exercée contre un incapable. Distinction entre la femme mariée et Jes autres incapables..
125. Dire contre qui ]'action civile peut être intentée, c'est déterminer: 1° d'abord, les personnes qui sont tenues de réparer le dommage causé par Tinfraction; 2** puis, quelle capacité doivent avoir ces personnes pour défendre à l'action civile.
126. L'obligation de réparer le dommage, causé par un crime, un délit ou une contravention, pèse : r directement, ourles auteurs et complices de l'infraction; 2" indirectement, sur les personnes civilement responsables; 3° enfin, sur les héritiers des unes et des autres.
127. La responsabilité pénale du délit n'incombe qu'aux -auteurs ei aux complices. Si le délit a causé un dommage, les auteurs et les. complices sont les premiers tenus d'en réparer les conséquences'. Mais les éléments qui constituent la responsabilité à Tégurd du dommage, n'étant pas identiquement de même nature que ceux qui concernent la responsabilité à l'égard delà peine, il importe, ici, d'examiner les rapports de dépendance entre la responsabilité pénale et la responsabilité • civile.
Toute personne, pénalemenl responsable d'un délit, est a /br/iori ci vilement responsable du dommage qu'il a causé, car la responsabilité pénale implique nécessairement la coexistence (^'^s deux éléments qui servent de base à la responsabilité i vile : un fait illicite à la charge de l'agent et la culpabilité < î celui-ci. Il en résulte que la décision pénale, qui condamne i I individu comme auteur ou complice, a force de chose jugée 5 r le principe même de la responsabilité civile : il ne reste
plus qu'à déterminer si le délit a causé un préjudice et à eD fixer le quantum ^
Ce point de départ établi, quelle influence peut avoir, sur la responsabilité civile, Texistence, au profit du délinquant, soit d'une cause de non-culpabilité, soit d'un fait justificatif ? Ces circonstances, impliquant Tabsence de Tun des deux éléments du délit civil, ne sont pas, en général, compatibles avec la responsabilité civile (C. civ., art. 1382). Mais il y a lieu cependant de faire quelques réserves sur la portée de celte proposition.
l. Les causes de non-culpabilité tiennent à Tun de ces trois faits : le jeune âge, la dérnence^ la contrainte,
a) Le mineur de seize ans, qui accomplit sans discernement un délit, n'en est responsable ni au point de vue civil, ni au point de vue pénal. Mais la minorité n'est pas, par elle-même,^ une cause d'irresponsabilité. D'une part, l'article 66 du Code pénal autorise la condamnation du mineur à une peine, s'it est établi qu'il a agi avec discernement. D'autre part, l'article \ 310 du Code civil déclare que le mineur « n'est point restituable contre les obligations résultant de son délit ou quasidélit civil ». Ainsi la responsabilité pénale ou civile dépend toujours d'une question soumise à l'appréciation souveraine des juges du fait^ non celle de savoir quel âg(i aie mineur^ mais la question de savoir si le mineur a agi avec discernement'. Au point de vue civil, comme au point de vue pénal,
§ XX.* C'est la conséquence directe du principe d'après lequel le juge ne peut méconnaître, au point de vu« civil, ce qui a été directement et nécessairement décidé par le juge criminel.
* Le Code civil allemand restreint la liberté d'appréciation des juges. Aux termes de l'article 828 : « Celui qui n*a pas atteint l'âge de sept ans accom- <( plis n'est pas responsable du dommage qu'il cause à autrui. Celui qui a « atteint r&ge de sept ans, mais non celui de dix-huit ans, n'est pas respon- <c sable du dommage qu'il a causé à autrui, s*il a commis l'acte dommageable « sans avoir le discernement nécessaire pour avoir conscience de sa n « ponsabilité... ». Dans le droit français, il n'existe de période d'irrespont bilité absolue ni au point de vue civil ni au point de vue pénal.
3 C'est évidemment le seul point commun entre la responsabilité pénale la responsabilité civile,runeet l'autre impliquant \q discernement. Voilà pou
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UQ mineur, quel que soit son âge, peut être un coupable^ s'il a agi avec discernement, mais ne peut èlteun coupable que s'il a agi avec discernement. Ceci posé, le discernement, au point de vue pénal, doit-il identiquement s'apprécier de la même manière que le discernement au point de vue civil? Nous ne le pensons pas, et il n'y aurait aucune inconciliabilité entre la décision correctionnelle qui, à défaut de discernement, exonérerait le mineur de Tapplication de la peine, et la décision civile qui le condamnerait à réparer le dommage qu'il a causé par sa faute*. On peut dire, en effet, qu'aujourd'hui, le juge pénal ne prend pas telle décision parce qu'il a reconnu ou non le discernement, mais qu'il reconnaît ou non le discernement pour pouvoir prendre telle décision. L'existence ou l'absence
quoi les tribunaux civils, comme les tribunaux de répression, doivent rechercher si le mineur a pu se rendre compte de ce qu*il faisait. Voy. Cass. civ., 13 janv. 1890 (S. 91. 1. 49; D. 90. 1. 145).
♦ Voy. Bordeaux, 31 mars 1852 (D. 4. 5. 113); Besançon, 17 déc. 1902 {Pand, franc. j 1903. 2. 324). L'espèce sLc laquelle a statué ce dernier arrêt était intéressante. Deux jeunes enfants, âgés de dix et onze ans, revenaient des champs où ils avaient été chercher le bétail de leurs parents, lorsqu'ils se sont pris de querelle :' au cours de la lutte, l'un d'eux a atteint l'autre au visage, avec une perche maniée maladroitement, et lui a crevé un œil. Cet enfant, ayant été poursuivi devant le tribunal correctionnel, fut acquitté comme ayant agi sans discernement. Poursuivi en réparation devant le tribunal civil, il fut définitivement- condamné à des dommages-intérêts par la Cour de Besançon, dans Tarrôt précité : « parce que ce défaut de discerne- « ment, n'ayant été apprécié parle juge correctionnel qu'au regard de la faute « pénale, laisse entier le droit du juge civil de déterminer si la responsac( bilité du mineur existe au point de vue de la faute civile; parce que si la « faute pénale doit être appréciée strictement, à cause des conséquences ri- « goureuses qu'elle peut entraîner, la faute civile doit Tôtre plus largement « puisqu'elle ne peut conduire qu'à des réparations pécuniaires; parce qu'il « n'y a aucune inconciliabilité entre la décision correctionnelle qui, à défaut « de discernement, exonère un mineur de l'application de la peine qu'il a « encourue et la décision civile qui le condamne à réparer le dommage qu'il M a causé...; que si on doit reconnaître, en fait, dans l'espèce, que X... n'a w pas eu le discernement légal pour se rendre compte qu'il commettait un « délit, on doit tenir pour certain que, malgré son extrême jeunesse, il avait u une conscience suffisante de ses actes pour apprécier, ne fût-ce que dans « une faible mesure, qu'il commettait une faute, lorsque, par maladresse, il « a blessé Z...; que cela suffit pour que sa responsabilité civile soit établie ».
de discernement n'est plus qu'un moyen de colorer ou de motiver la mesure qu'iljuge utile. Quel rapport pourrait-on établir entre cette manière d'envisager le discernement au point de vue pénal et la manière de l'envisager au point de vue civil?
6.)L'aliéné est irresponsable, aussi bien civilement que pénalement : le renvoyerd'instance, au point de vue de la répression, pour cause de démence % et le condamner à réparer le préjudice qu'il a causé, serait évidemment contradictoire.
Lorsqu'on recherche si Tautenr d'un acte illicite jouissait de ses facultés mentales, il faut examiner son état au moment où l'acte a été accompli et par rapport à cet acte *. Peu importe que son interdiction ait çté ou non prononcée. Â cet égard, c'est sous le même angle qu'il faut considérer la responsabilité pénale et la responsabilité civile (C. p., art. 64).
Deux limitations ou restrictions ont clé, du reste, proposées h l'irresponsabilité de l'aliéné.
La première consisterait à maintenir la règle qu'un fou ne peut être responsable au point de vue pénal, mais à la faire fléchir, au point de vuecivil, enle condamnant toujours àr«parer, sur son patrimoine, le préjudice qu'il a causé \ Un cer-
^ Nous prenons le mot démence dans le môme sens que Tarticle 64 du Code pénal, comme synonime d'aliénation mentale.
6 Labbé, De la démence au point de vue de la responsabilité et de Vimputabilité en matière civile (Rev. crit,, t. 37, 1870, p. 109).
■^ C'est là une distinction qui fait son chemin et qui se rattache à la théorie du risque substituée à celle de la faute. Cette théorie est, du reste, vivement contestée par des civilistes distingués. Voy. Marcel Planiol, Étude sur la responsabilité civile (Rev, crit,, 1905, p. 277). Le Code civil allemand (art. 829) admet le principe d'une indemnité, dans les limites où l'auteur du dommage peut la payer, sans être lui-même privé des ressources dont il a besoin. Le Code fédéral suisse des obligations, dans l'article 58, permet au juge, « si, l'équité l'exige », de condamner une personne, même irresponsable, à la réparation totale ou partielle du préjudice qu'elle a causé. Une tentative pour faire passer cette conception dans la loi française a eu lieu, il y a quelques années. M. Pourquery de Boisserin a déposé, en 1901, à la Chambre des députés, une proposition de loi tendant à modifier l'article 1382, eu substituant au mot « faute » le mot « fait », et en déclarant « le dément responsable civilement du préjudice par lui causé ». V'oy. Journ, off,. Doc, 1901, session extraord., p. 73. Cette proposition a été adoptée iiprès
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iaÎD nombre de IcgislatioDs se sont engagé.es dans cette voie. Mais noire jurisprudence est restée étrangèreà ce mouvenrenl juridique. Elle considère que les biens du fou ne répondent pas du dommage que Finconscient a causé. Entre l*idée de patrimoine et l'idée de réparation, il en manque une troi- «ième pour lui servir de lien et expliquer comment la seconde résulte de la première. De ce qu*un individu a un patrimoine, il ne s'ensuit pas qu^il doive réparer le mal dont il est l'auteur, tant qu'on ne démontre pas qu'il y est obligé^ et un individu n'est obligé à réparer les conséquences d'un fait dommageable que s'il est responsable de ce fait. Or Tidée de faute est la base et la raison d'être de l'idée de responsabilité \ '
L'aliéné doit être déclaré responsable civilement et même pénalement si le fait est un de cejLixpourlesauels la loi punit rimprudence ou la négligence, toutes les fois que sa folie résulte d'habitudes vicieuses, telles que l'alcoolisme, le désordre des mœurs. Alors, en effet, une faute inilialeest imputable à l'agent et suffit à justifier la responsabilité'.
Le Code fédéral suisse des obligations, le Code civil allemand, etc., contiennent, sur ce point, des dispositions expresses*®,
déclaration d'urgence (Journ, off.. Chambre : rapport, Doc. 1902, p. 117 ; urgence, adoption, séance du 19 févr. 1902, sess. ord. de 1902. 1. 770).
« Voy. notamment : Cass. (Gh. des req.), 21 oct. 1901 (S. 1902. 1. 32 ; D. 1901. 1. 524). Cet arrêt qui a fait un très grand bruit, fut Toccasion du dépôt de Ja proposition de loi dont il est question à la note précédente. Voy. Rev, pénit.f 1902, p. 1525. Comp. Henri Pascaud, La responsabilité des aliénés (Rev, crit.y 1905, p. 277).
• Ce qui peut faire hésiter sur» cette solution, c'est qu'il n*y a qu'un rapport éloigné entre la faute initiale et le préjudice causé par le délit,
*®C. féd. suisse des obi., art. 57 « Celui qui, par sa faute, a perdu momen- M tanément la conscience de ses actes, est tenu du dommage qu'il a causé M dans cet état ». C. civ. allemand, art. 827 : « Celui qui, en état f d'inconscience ou dans un état de trouble maladif de l'activité inlellec- M tuelle excluant la libre détermination de la volonté, cause du dommage à » une autre personne, n'est pas responsable. Si, par des. boissons alcooliques « ou par d'autres moyens, il s'est placé dans un état passager de cette « espèce, il est responsable du dommage qu'il cause injustement dans cet t état, de la même manière que s'il était coupable de négligence ; la respon-
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Tayaut dépassé. Daos ce cas; et dans ce cas seulement, il pourra être q^uestion d'une responsabilité civile. Rien de plus facile que de fixer les limites de la légitime défense, puisque le Code pénal détermine les conditions dans lesquelles elle existe et que, en dehors de ces conditions, ou il n'y a pas légitime défense,. ou il y a excès de défense *\ C'est l'application spéciale, à Ja défense par Thomicido ou les coups et blessures^ de la théorie de l'abus de droit*\
128. A côté des auteurs et des compjjces, c^est-à-dire de ceux qtii ont participé au fait incriminé, d'autres personnes sont tenues de réparer le dommage causé par une infraction à laquelle elles sont restées étrangères.
Cette conception de la responsabilité du fait aTantrui n'esrt que la transformation d'une des Institutions les plus caractéristiques des droits primitifs. A une certaine période de l'histoire, le groupe social, famille, clan ou tribu, encadre et absorbe l'individu, au point que si le groupe doit protéger et
défendre chacun de ses membres^ le groupe est également
*' Ainsi le propriétaire, qui peut user de son bien à son gré, a-t-il le droit cependant de défendre sa propriété, en y plaçant un chien de garde (Voy. Bordeaux, 6 avr. 1892, S. 92. 2. 183; Alger, 5 juin 1878, S. 80. 2. 176), en y établissant des pièges à loup,- en disposant, k Ventrée de sa maison, dans son coffre-fort,, etc., un appareil qui, en cas d'effraction,, tuera ou blessera celui qui le tentera (Comp. Cass., 27 déc. ,1898, S. 99. 1. 230)? C'est se demander si Texercice du droit de propriété permet au propriétaire d'aller jusqu'à protéger ses biens en tuant ou blessant la personne dont il a à redouter une atteinte à son droit, un vol. Or, la (question est, en principe, résolue par le Code pénal qui n'a admis la iégitimç défense qu'en cas de péril couru par une personne. Il est vrai qu'en cas d'acquittement motivé sur la légitime défense, le propriétaire sera à Fabri de toute action en responsabilité par l'effet de la chose jugée au criminel, même mal jugée. Mais s'il n'y a pas eu jugement définitif, la juridiction civile aura le droit et le devoir d'examiner la question.
** Consultez, sur la question générale : Charmont, Vabiis du. droit {Rev. trimestrielle de droit civil, 1902, p. 113 et suiv.); Bosc, Essai sur la éléments constitutifs du délit civil (Tli. doct. Montpellier, 1901, p. 78 er suiv.); Porcherot, De V abus de droit (Th. doct. Dijon, 1901); Planiol Traité élém. de droit civil, t. 2, n°s 900 et suiv. Comp. note Hauriou, dan? S. 1905. 5. 17, avec des références.
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lenu de répondre, vis-à-vis des autres groupes, du délit commis par un de ses membres. Cette organisation collective de la responsabilité, active et passive, est un moyen énergique de rendre les crimes moins fréquents, en intéressant plus de monde à les empêcher. Le progrès a paru consister partout à substituer la responsabilité individuelle à la responsabilité collective. Aujourd'hui, chacun répond de son propre fait, non du fait d*autrui, et, comme le disait notre vieux Loysel : « En crimes, il n'y a point de garants )>. Ce qui a subsisté, c'est l'obligation qui pèse sur certains individus, n'ayant pas pris part au délit, d'en supporter cependant les conséquences civiles vis-à-vis de la victime.
D'ordinaire, en effet, chacun n^est responsable, au point de vue pénal, comme au point de vue civil, que de son propre fait. Parfois cependant certaines personnes son| tenues de réparer le préjudice causé par un fait auquel elles sont restées étrangères. Cette obligation, désignée communément par le terme de « responsabilité civile*' », a pour fondement une faute incombant à des personnes qui, tenues à une certaine surveillance, auraient pu el auraient dû, en l'exerçant scrupuleusement, empêcher le délit et ses conséquences. Le fait (Fautrui vient donc démontrer la faute de l'individu qui n'a pas empêché le délit; et cette faute^ qui est bien personnelle à celui auquel on l'impute, justifie la responsabilité et motive l'extension de l'obligation de réparer le préjudice. Mais il est évident que le défaut de surveillance, qui est un fait de négligence, ne peut être l'équivalent de la volonté coupable, et qu'entre les auteurs et les complices, d'une part, les person-r nescivilement responsables, de l'autre, il existe bien des différences. 4* La première, c'est que la responsabilité du fait d'autrui est limitée aux réparations civiles, mais ne s'étend pas à la peine. Par suite, la victime du délit a bien le droit de demander à la personne, indirectement responsable, une indemnité qui porte sur les trois chefs de l'action civile, les restitutions,ïe^ dommages-intérêts QÏ les frais. Mais la peine, sous
'• Voy. Tarlicle "74 du Code pénal qui emploie cette expression.
aucune de ses formes, ne peut frapper le tiers qui n'est ainsi responsable du fait d'autrui qu'en ce qui concerne la réparation. Les amendes etconfiscations notamment sont prononcées contre les auteurs et les complices, non contre les tiers*®. Et s'il y a des exceptions à cette limitation de la responsabilité civile, elles ne peuvent résulter que de textes formels. Ils se rencontrent surtout dans la législation fiscale. 2"" Pour le recouvrement des condamnations prononcées contre elles, les personnes civilement responsables ne sont certainement pas exposées à la cpntrainte par corps qui reste un moyen d'exécution spécial, autorisé contre les seuls coupables. Mais elles sont tenues solidairement entre elles et avec les auteurs et les complices. D'une part, en effet, les personnes civilement responsables sont condamnées pour le même crime ou le même délits avec les individus qui ont causé le dommage dont elles doivent répondre, et cette condition est suffisante, aux termes de l'article 55 du Code pénal, pour que la solidarité existe. D autre part, rartielel56 du décret du 18 juin 181 i, contenant le tarif général des frais en matière criminelle, a interprété dans ce sens, du moins en ce qui concerne la condamnation aux /rais, l'article 55 du Code pénal : « La condamnation aux frais, porte ce texte, sera prononcée, dans toutes les procédures, solidairement entre les auteurs et complices du même fait, et contre les personnes civilement responsables du délit ».
Sur les cas de responsabilité civile, une distinction doit être mise en relief. Si le principe que nul ne doit causer de dommage à autrui, principe consacré par l'article 1382 du Code civil, commande à chacun de s'abstenir de tout fait illicite qui pourrait nuire à quelqu'un, il est certain que nul n^est tenu, en vertu d'un principe juridique, de prendre soie des intérêts d'autrui et de prévenir, par une surveillance personnelle, le dommage dont un tiers est. menacé par le fait d'un autre. S'ensuit-il que la responsabilité civile du fait d'autrui ne puisse résulter que de textes précis l'établissant? C'est ici qu'il faut tenir compte de deux situations bien différen\es.
20 Gass., 25 juin 1903 (D. <905. I. 63).
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€hacuD est responsable du dommage qu'il cause, non seulement par son fait, « mais encore par sa négligence ou son imprudence » : ainsi s'exprime Tarticie 1383 du Code civil. D*où il suity que le fait des personnes que nous devons ei pouvons empêcher de, nuire, quand il constitue une négligenceon une imprudence propre^ est de nature à ouvrir, contre nous, une action en responsabilité fondée sur le principe supérieur de l'article 1383. Mais cette responsabilité, ayant sa cause dans un fait personnel de négligence ou d'imprudence, ne peut être mise en œuvre qu'à la charge, par celui qui en a souffert, de prouver que le défaut de surveillance constitue une faute per^ tonnelle (C. civ., art. 1315). Telle est la règle. Toutefois, laloi peut y faire exception et créer; par suite des rapports qu'elle établit ou constate entre deux personnes, un devoir légal de surveillance à la charge de l'une d'elles, la rendre responsable àe tous les actes de l'autre, et dispenser celui qui invoque cette responsabilité de toute preuve de négligence. C'est le cas visé par l'article 1384, d'après lequel on est responsable, non seulement du dommage que F on cause par son propre faity mais encore de celui qui est causé par le fait des personnes dont on doit répondre. Ainsi, les articles 1383 et 1384 visent deux cas bien différents de responsabilité indirecte; et tandis que les applications de l'article 1383 sont illimitées, celles de l'article 1384 sont restreintes. En effet, les dispositions qui rendent, de plein droit, une personne responsable du fait d'un autre ont un caractère exceptionnel et, par cela même, limitatif ^\
On trouve les principales dans le Code civil (art. 1382 à 1386), auquel renvoie l'article 74 du Code pénal,
La responsabilité civile, telle qu'elle résulte du Code civil, s'applique à trois ordres de personnes ; aux parents, pour le fait de leurs enfants mineurs; aux commettants, pour les délits de leurs préposés dans l'exercice de leurs fonctions; lux instituteurs et artisans, pour les personnes soumises à [eur garde.
" Comp. Rouen, 18 nov. 1876 (S. 80. 2. 316); Chambéry, 29 oct. 1889 ;S. 91. 2. 10).
La responsabilité des père et mère a tout d'abord sa raison d'être dans un défaut de surveillance présumée. Aussi cesset-elle si les père et mère prouvent qu'ils n'ont pu empêcher le délit. Mais, à cette idée traditionnelle, s'est superposée, peu à peu, une autre conception plus vraie. Les parents du jeune délinquant sont présumés avoir manqué à leur devoir d'éducation'^. Et alors le champ de l'exception invoquée se restreint; car les parents doivent répondre de leurs enfants momentanément confiés^ des tiers et, à plus forte raison, abandonnés sur la voie publique. C'est ainsi que la responsabilité des parents, pour les délits de leurs enfants, mendiants et vagabonds, est incontestable. Malheureusement, elle est presque toujours inefficace, puisque ces jeunes délinquants se recrutent d'ordinaire dans des familles trop pauvres pour être touchées par l'action civile. Plus sérieuse serait la mise en œuvre de cette garantie, contre les parents plus fortunés, en cas de délits commis par imprudence (coups et blessures, par exemple) ou de délits volontaires de mineurs précocement per* vers*'. Le père ne serait même pas admis, pour faire excuser son défaut de surveillance, à soutenir que l'enfant a des vices tels que l'éducation ne saurait les corriger. Son devoir n'en serait, dans ce cas, que plus strict.
Le second cas de responsabilité, édictée par le Code civil, concerne celle des maîtres et commettants, à raison des faits de leurs domestiques et préposés dans l'exercice de leurs-
. 22 II y a deux questions, dont la solution affirmative ne paraît pas faire doute. La responsabilité des parents doit être admise pour les délits de leurs enfants émancipés, exception faite du cas où Témancipation résulte du mariage (Voy. Baudry-Lacanlinèrie et L. Barde, Des obligations^ 2* éd.,. t. 3, p. 1130 et la note-; Demogue, op. cit., p. 68). Elle'. est applicable non seulement aux père et mère d*un enfant légitime, mais encore à ceux d'un enfant naturel reconnu.
*' Il 8st évident que si le père avait placé son enfant en condition, en apprentissage ou dans un établissement d'instruction comme interne, dem' pensionnaire ou même externe surveillé, la responsabilité passerait alors, c inoins en principe, à la personne chez laquelle l'enfant avait été placé. Si cette situation : Pau, 2 juill. 1898 (S. 99. 2. 137) et la note de M. Pe reau.
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fonctions'*. Cette responsabilité est fondée, elle aussi, sur une présomption de faute; mais la faute consiste' ici, pour le maitre, non pas à avoir mal surveillé, mais à avoir mal choisi son préposé. D'où cette conséquence que le préposant n*est jamais admis à prouver qu'il ne pouvait empêcher le délit. Les difficultés qui s'élèvent sur ce cas de responsabililé civile consistent à déterminer quand existent et à quelles conditions les rapports de préposant à préposé, de maître à domestique, et dans quels cas le délit peut être considéré comme commis dans Texercice des fonctions.
Les domestiques sont toutes Jes personnes attachées au service d'une autre, soit pour les soins intérieurs de la maison, soit pour ceux d'une exploitation agricole. Mais, lorsqu'il s'agit de définir les préposés deux opinions sont en présence : l'une, extensive, n'exigeant qu'une condition : le choix d'une personne par une autre; l'autre, restrictive, exigeant le droit pour le commettant de surveiller le préposé et de lui donner des ordres. C'e^t à ce caractère que la jurisprudence s'attache, et elle place, hors de. la classe des préposés, ceux sur lesquels on n'a aucune direction, aucune surveillance à exercer. L'acte commis dans l'exercice des fonctions, ce n'est pas seulement l'acte qui constitue la fonction, mais celui qui est accompli parce que Ton exerce la fonction.
Au point de vue pratique, c'est la responsabilité civile des maîtres et commettants qui constitue la garantie la plus efficace et la plus sûre des victimes de délits". D'une part, l'obligation de réparer est alors imposée à des personnes dont la condition même est rassurante au point de vue de la solvabilité. D'autre part, l'extension évolutive des rapports de préposant à préposé permet d'invoquer, de plus en plus souvent, la responsabilité civile des maîtres et commettants '•. Mais l'application en sera
^ Pour cette responsabilité : Demogue, op. cit., p. 70 à 81; Cass., 16 avr. "^96 (S. 98. 1. 36); Paris, 5 août 1897 (S. 98. 2. 39); Cass., 21 juill. 1898 i. 1900. i. 56).
*• Sur tous ces points : Demogue, op. cit., p. 81.
*• Voy. pour l'extension de cette disposition au concierge d'un imraeu- .3 par rapport au propriétaire : Cass. req., 22 juill. 1891 (D. 92. 1. 335).
presque toujours restreinte aux délinqua.nts primaires, car il sera rare au'tin récidiviste soit choisi comme préposé.. C'est surtout en cas de délits d'imprudence, et on sait quel est leur nombre et quelles sont leurs conséï^uences, que s'exerce cette garantie.
En dehors de la responsabilité des n)aUres et commettants et de celle des parents, Tarticle 1384 du Code civil indique un troisième cas de responsabilité : « Les instituteurs et artisans sont responsables du dommage causé par leurs élèves et apprentis, pendant le temps qu'ils sont sous leur surveillance*^ ». Cette responsabilité est de même nature que celle des parents; elle est également fondée sur le devoir de surveillance qui incombe aux personnes ayant cette qualité. D'où deux conséquences corrélatives : l** Elle cesse, lorsque les instituteurs et artisans prouvent qu'ils ont fait toutce qui était humainement possible de leur part pour empêcher le délit"; 2° Elle forme le complément de celle des parents. A Toccasion des délits du mineur, la victime pourra poursuivre, ou ses maîtres ou ses parents, la responsabilité des uns cessant presque toujours quand commencera celle des autres, et réciproquement'*.
En dehors de Tarlicle 1384, il existe. des dispositions légales nombreuses édictant des cas de responsabilité civile dont l'examen ne rentre pas dans le cadre de cet ouvrage.
129. Les héritiers, soit des auteurs et des complices, soit des personnes civilement responsables, sont tenus, à ce titre, et proportionnellement à la part qu'ils recueillent dans la succession, des restitutions, dommages-intérêts etdes frais. L'article 2 du Code d'instruction criminelle porte, en effet, que l'action civile peut être exercée contre le prévenu et con-
2"^ La loi du 20 juillet 1899 a ajoul(^ un nouvel alinéa à l'article 1384 : « Toutefois la responsabilité de l'État est substituée à celle des membres « de renseignement public ».
28 Comp. Paris, 31 mai 1892 (D. 93. 2. 490).
29 Comp. Pau, 2 juin. 1898, précité, et la note de M. Perreau; Trib. de Châteauroux, 24 mai 1898 (S. 99. 2. 147; D. 98. 2. 491).
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ire « ses représentants ». L'article correspondant du Gode du 3 brumaire an IVy Tarticle 7, contenait une antithèse entre Faction publique et l'action civile au point de vue de la Iransmissibilité, et c'est bien avec cette même opposition que le Code d'instruction criminelle, après avoir dit que « l'action publique pour l'application de la peine s*éteint par la mortdu prévenu », déclare que « l'action civile pour la réparation du dommage peut être exercée contre* le prévenu et contre ses représentants ». Le mot« représentant » est ainsi synonyme d' « héritier »*•*. Nous examinerons, au double point de vue de la compétence et de la procédure, l'effet du décès de l'auteur du délit sur Taction civile.
130. Si le prévenu est un incapable, la partie civile est-elle obligée de mettre en cause son représentant ^ou son conseil? Quand il s'agit d'un procès civil ordinaire, la nature de TactioQ ne saurait modifier les règles générales de la procédure. La question se pose, au contraire, devant la juridiction pénale, soit que la partie lésée joigne son action à celle du ministère public, soit qu'elle agisse seule et mette ainsi l'actioa publique en mouvement. Une distinction entre la /<em?»e mariée et les autres incapables, tels que mineurs, interdits, pourvus de conseil^ etc., nous parait devoir être faite.
L Par dérogation à l'article 215 du Code civil, qui interdit à la femme d'ester en justice sans autorisation, l'article 216 dit que celte autorisation « n'est pas nécessaire lorsque la femme est poursuivie en matière criminelle ou de police y>. Celle dernière expression, écrite sous l'empire du Code du 3 brumaire an IV, est évidemment générale et comprend à la fois la police correctionnelle et la simple police. L.'action contre laquelle la femme se défend sans autorisation n'est pas Vaction publique, «*elle qui est exercée au nom de la société par le ministère ublic et qui tend à faire prononcer contre elle une condamation répressive. 11 est bien évident, en effet, que le cours de
'® Sur rorigine de la règle qui rend Iransmissible l'action en dommages- Lléréts naissant d'un délit : Polhier, Traité des obligationB, n* 639.
la justice pénale ne peut être arrêté par le défaut d'autorisa-» tioQ de la femme contre laquelle les poursuites répressives sont dirigées. La loi n'avait donc pas besoin de dire que le ministère public serait dispensé, pour poursuivre une femme mariée, d obtenir Tautorisation du mari ou de justice. Elle n'avait pas à s'expliquer sur l'indépendance de l'action publique à l'égard de la femme, pas plus^qu'à Tégarddes antres incapables. Il faut conclure de ces considérations que la loi a voulu parler de la poursuite civile de la femme mariée devant les tribunaux de répression '\ l"" La solution n^est pas douteuse en cas d'intervention de la victime du délit dans une poursuite engagée par Le ministère publie contre une femme mariée. Celle-ci, en se défendant contre Taction publique, se défend contre Faction civile, et elle n'a pas plus besoin d'autorisation dans le premier cas qu'elle n'en a besoin dans le second. 2"* Mais la partie lésée use du droit de citation directe r elle met en mouvement l'action publique. La solution traditionnelle, c'est qu'en pareil cas la femme n'a pas besoin d'autorisation pour se défendre^*. Le texte de l'article 216 est général, et les principes du droit criminel ne permettraient pas de scinder le procès qui porte à la fois sur Taction publique et l'action civile '\ 3* La femme, poui'suivie devant les tribunaux de répression, oppose, comme moyen de défense, une question préjudicielle qui est de la compétence des tribunaux civils, par exemple elle excipe de sa propriété en matière de délit forestier (C. forest., art. 182). Certaines décisions de jurisprudence^* admettent qu'elle aurait besoin, dans ce cas,
^^ Le texte est absolument inutile si on ne lui donne pas cette portée, Voy. Trib. civil cVAlbi, 12 nov. 1898 (Pand, fr,, 99. 2. 225); Trib. corr. de Mirecourt, 13 juill. 1904 (D. 1904. 2. 440) et la note.
^^ Voy. Pothier, Puissance du mari, n"* 65. Cass. crim., 31 mai 1816.
'3 Voy. en sens contraire': Aubry et Rau, op, cit., § 472, n<> 1, p. 440, note 14; Hue, Commentaire du Code civil, t. II, n« 244. Mais, dans ce se : Demolombe, op, cit., t. IV, n» 43. La jurisprudence est conforme à n j opinioD : Cass., 31 mai 1826 (S. 26. 1. 271); Tribunal de Rouen, 22 i t 1882 [France jud., 1883, t. 2, p. 212); Alger, 15 mars 1902 (Journ. i Parq., 1902. 2.122).
• 3* Cass., 20 mai 1846 (D. 46. \. 205).
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d'être autorisée, pour plaider sur cette question au civil. Mais la raison qui lui permet de se défendre par tous 'les moyens, alors que sa responsabilité pénale est en jeu, implique, pour elle, la faculté d'opposer une question préjudicielle sans autorisation.
II. Les considérations mêmes qui ont fait écarter Tassistance du mari pour la femme impliquée dans un procès répressif, doivent imposer une solution identique pour les autres incapables. Le mineur, Tinterdit, le prodigue pourvu de conseil ne sont pas des incapables au regard de la loi pénale ; ils sont responsables de leurs actes. C'est pourquoi la femme mariée, soumise, d'une manière générale, à la puissance maritale, est soustraite à cette puissance en matière pénale; c'est pourquoi le mineur ou l'interdit, représenté en général par son tuteur dans les actes de la vie civile, est personnellement poursuivi et se défend lui-même dans le procès pénal. Or, devant les tribunaux de répression, l'action publique est nécessairement mise enjeu par Taction civile, celle-ci n'étant que l'accessoire de celle-là. Pour que le droit d'accusation et le droit de défense restent intacts, il faut qu'aucune entrave ne soit apportée à l'exercice des actions publique et civile, que Tune et l'autre soient soumises aux mêmes règles
, i'-'v II-
^' La j arisprudence paraît fixée dans ce sens. Nous citerons particulièrement deux arrêts. Le premier est un arrêt de la Chambre criminelle de la Cour de cassation du'^2 février 1896 (S. 98. 1. 377). Il s'agissait d'un prodigue, poursuivi pour abus de confiance : non seulement le conseil n'avait pas été mis en cause, mais son intervention volontaire en vue de la défense exclusive des intérêts civils du prodigue fut déclarée non recevable. Voy. sous cet|arrêt, la note de M. Roux. Le second est un arrêt de la Chambre criminelle de la Cour de cassation du 27 avril 1899 (S,. 1900. 1. 535), Il s'agissait d!un mineur. Le moyen de cassation consistait dans la violation de l'article ^50 du Code civil, le tuteur n'ayant pas été mis en cause par la partie civile. Il a été rejeté par le motif suivant : « Attendu qu'il ré- «1 suite de Fensemble des dispositions du Code d'instruction criminelle que u la loi ne fait aucune distinction, soit quant aux formes.de la poursuite, « soit quant aux pouvoirs des juges, entre l'accusé ou prévenu majeur et 4/ l'accusé ou prévenu mineur; qu'aucune disposition de ce Code n'impose .< au ministère public, dai^ l'exercice de l'action publique, ou à la partie
111. 11 est à remarquer, du reste, que si la femme mariée ou tout autre incapable était cité devant un tribunal de répression, non plus comme prévenu, mais comme civilement responsable, les règles de la procédure civile devraient être suivies au point de vue de Tautorisation, de la représentation ou de l'assistance '*. 11 ne s'agit pas, en effet, de la poursuite pénale. La question soulevée par la demande met exclusivement en jeu des intérêts civils qui doivent être sauvegardés devant les tribunaux de répression comme ils le sont devant les tribunaux civils.
M civile, dans Texercice de raction civile, suivie devant les tribunaux de u répression accessoirement à la première, l'obligation d'appeler en cause le c< représentant du mineur; que cet accusé ou ce prévenu trouve des garan- « ties suffisantes dans les formes que le Gode d'instruction criminelle a étau blies;;dans l'intérêt de la défense ». La doctrine qui paraît aujourd'hui ralliée^à la solution de la jurisprudence en ce qui concerne la femme mariée,, est, au contraire hésitante, en ce qui concerne les mineurs et les prodigues. Voy. Tissièr, Rev. criU, 1898, p. 416.
^* Cette solution est incontestable.
ET L'INTERVENTION EN MATIÈRE CIVILE
431. L'intervention en matière civife est admise dans toute instance et elle est subordonnée, à la seule justification d'un intérêt légitime. Il n'en est pas de même en matière pénale. Motifs de cette différence. — 132. Division.
131. Dans rinstance engagée entre le ministère public et le prévenu, ces deux parties principales et nécessaires du procès pénal, un tiers peut-il intervenir? On sait que l'intervention est Faction de se placer yolonlairement ou d'être placé forcément, dans un procès auquel on était d'abord étranger, à l'effet d'y défendre ses intérêts ou ceux d'une des parties en cause dans l'instance. Cette procédure se présente donc, soit sous forme ai intervention proprement dite, soit sous forme d'appel en cause.
L'intervention est organisée en matière civile (C. pr. civ., art, 339 à 341) ettrouve, dans Y intérêt ^eyxX^ son fondement et ses limites. En vertu du principe que toute personne qui a un intérêt légitime, a une action pour le faire valoir, la jurisprudence civile décide : « 1** qu'il ne faut pas, pour inter- « venir, d'autres conditions que pour intenter l'action prin- « cipale : l'intérêt, la qualité, la capacité d'ester en justice; « 2" qu'il ne s'agit pas ici d'un intérêt né et actuel, mais « d'un intérêt simplement éventuel, et que la seule crainte du « préjugé qui pourrait résulter de la demande principale est « un motif suffisant pour intervenir; 3** que l'intérêt moral « a la même valeur, en pareil cas, que l'intérêt l)écuniaire »*. Ainsi, la recevabilité d'une intervention est admise, en ma-
§ XXI. * Garsonnet, op. cit., t. 3, § 932, p. 213.
■ r'^ .jy.
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tièré civile, dans toute instaoce, et elle est subordonnée à la seule justification d'un intérêt légitime.
En est-il ainsi en matière pénale? Et Fintervention, soit d'un nouveau demandeur, à côté du ministère public, soit d'un nouveau défendeur, à côté du prévenu^ est-elle possible devant les tribunaux de répression? '
Il faut remarquer, tout d'abord, qqe l'expression même d' « intervention », d^ « intervenir » parait étrangère à la langue du droit pénal. Mais si le- mot ne se rencontre pas dans le Code d'instruction criminelle, la chose s'y trouve, puisque tout plaignant peut, aux termes de l'article 67, « se porter partie civile en tout état de cause jusqu'à la clôture des débats ». Seulement^ le fondement et la limite de Tintervenlion dans le prpcès pénal ne sont pas les mêmes que dans le procès civil^ D'une part, les tribunaux de répression n'ont été constitués que pour connaître de la culpabilité des prévenus et pour leur appliquer la peine encourue. Et, dans ces limites, le seul représentant de l'intérêt général, qui confond et concentre tous les intérêts particuliers, sauf celui de la partie civile, c'est le ministère public. 11 est vrai qu'accessoirement au procès pénal, les intérêts- civils de la partie lésée sont soumis aux tribunaux de répression; mais ces tribunaux n'ont, à cet égard, qu'une compétence exceptionnelle. D'autre part, le seul débat qui puisse s'engager devant eux, a pour objet le délit ou le crime imputé au prévenu ou à l'accusé,, dans les limites de l'action publique et de ('action civile. 11 suit de là que l'intervention d'un tiers dans un procès pénal, doit, en règle générale, être rejetée comme non recevable, alors même qu'elle s'appuierait sur Tintérét le plus légitime et le plus certain. Â ce principe, il n'y a et ne peut y avoir d'autres exceptions ou plutôt d'autres restric-. 4;ions que celles qui dérivent, soit expressément de textes formels, soit implicitement, au profit de la partie lésée ou de
* Voy. sur Pintervention : Vallier-Golombier, Étude sur le droit dHntei vention des tiers en matière criminelle (La France judiciaire, 1. 1, p. blO Laborde, Cours de droit criminel, ^« éd., aos^Oîà à d76.
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personnes civilement responsables, des règles mêmes de Taction civile •. »
132. L'application de cette situation, toute spéciale à la procédure criminelle, doit être recherchée dans trois ordres d'hypothèses : en cas d'intervention formée contre le pré-^ venu; d'intervention formée en sa faveur; d'intervention formée dans Tintérêt de Tintervenant.
XXU. — DE L'INTERVENTION FORMÉE CONTRE LE PRÉVENU
133. La partie civile seule peut intervenir contre le prévenu ou laccusé. — 134. Mais cette règle admet une réserve au profit des personnes qui sont subrogées, en totalité ou en partie, à l'action civile, par l'effet de la convention, ou par l'effet de la loi.
133. Deux choses sont certaines : i"* La victime de l'infraction peut, en tout état de cauise, et jusqu'à la clôture des débats (C. instr. cr., art. 67), joindre son action à celle du ministère public. Cette constitution de partie civile a bien le caractère d^une m^erven^ion, et d'une intervention ro/o/i^air«, car le ministère public n'aurait pas intérêt et le prévenu serait sans droit pour appeler la partie civile en cause. Le ministère public, n'aurait pas intérêt : en effet, dans un système qui sépare ImrfemniV^ detajoeme, les parties lésées ont seules qualité pour demander une réparation. Le prévenu serait sans droit : en effet, Toption, ouverte par la loi entre la. juridiction civile et la juridiction répressive pour exercer l'action civile, n*appartient qu'à la partie lésée et ne saurait lui être enlevée par le prévenu. Quant aux conditions et aux formes de la constitution de partie civile, nous nous en occupons plus loin. 2* D'un autre côté, aucune intervention, autre que celle de la partie civile, n'est recevablë contre le prévenu. Sur quel motif la baserait-on? Sur un intérêt particulier?
• Sur la règle jurisprudentielie : Paris, 2 févr. 1897 (S. 97. 1. 506), et, sur pourvoi, Cass., 24 juill. 1897 (S. 98. 1. 552). Cons. le rapport de M. le conseiller Accarias, précédant cet arrêt, dans Rev, crit,, 1897, t. 26, p. 504 à 528.
mais alors que rinleryenant se porte partie civile. Sur un iotérèt géoéral? mais le ministère public est le seul gardien de cet intérêt qui se confond avec Tintérèt social. En 1863, un individu, anté^eurement condamné pour assassinat, demanda à intervenir dans une poursuite dirigée contre un autre individu accusé d'avoir commis le crime conjointement avec lui. San intérêt bien manifeste était de faire décider que Taccusé était seul coupable, afin de s*aâsurer le succès dans un pourvoi ultérieur en révision. La cour d'assises de Seine-et-Marne n'ayant pas admis son intervention, il se pourvut en cassation, et son pourvoi fut rejeté. La Cour de cassation fait remarquer que cet individu aura, s'il y a lieu, la ressource du pourvoi en revision conformément àl'articie 443 du Code d'instruction criminelle, mais qu'on ne saurait admettre une intervention tendant à modifier Taccusation contre celui qui est poursuivi en cour d'assises*.
134. S'il est vrai de dire qu'aucune intervention, autre que celle de la partie lésée, n'est recevable contre le prévenu, c'est que la partie lésée représente, à elle seule, l'un des groupes d'intérêts que l'on peut faire valoir devant les tribunaux de répression, celui de la réparation du'préjudice causé par le .délit. Mais lorsque la personne qui demande à intervenir invoque une subrogation totale ou partielle, légale ou conventionnelle, aux droits de la partie lésée, vérification faite de son titre, il y a lieu de lui donner accès au procès. Soa intérêt se confond alors avec l'intérêt de la partie lésée; et^ c'est la partie lésée, en quelque sorte représentée ou dédoublée, qui figure réellement dans Tinstance à côté du ministère public. Il n'y a pas là une exception à la règle d'après laquelle, en matière criminelle, Tinlervention est autorisée contre le prévenu en faveur de la seule partie civile, mais plutôt une explication et une dérivation de cette règle. Deux exemples nous permettront d'éclairer cette situation.
Un individu, dont l'imprudence a causé un incendie, est
§ XXII. * Cass., 18 juin 1863 {B. cr., n^» 166).
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traduit, devant le tribunal correctioonel, à la requête du procureur de la République (G. p., art. 458). Une compagnie
assurances, qui a payé, à ses assurés, victimes du délit, la somme représentant le dommage qu*ils ont éprouvé, peut- «lie intervenir ^our demander que le prévenu soit condamné à lui rembourser les sommes qu'elle a ainsi payées?
L'oui^rier, victime d'un accident du travail causé par un tiers, intente, contre ce tiers, une action en dommages-intérêts devant le tribunal correctionnel pour coups. et blessures par imprudence (C. p., art, 320)'. Le patron, qui a payé, à cet ouvrier, l'indemnité forfaitaire, due à raison de cet accident, en vertu de la loi du 9 avril 1898, Sur les accid(jnts du travail, et qui est subrogé, jusqu'à due concurrence, aux droits de l'ouvrier contre le tiers responsable (L. 9 avr. 1898, art. 7), doit-il être reçu dans son intervention?
Dans ces deux cas, la compagnie d'assurances et le patron, , le premier, en vertu d'un contrat passé avec la victime, le second, en vertu d'une disposition légale, se sont trouvés dans l'obligation de restituer la victime contre les conséquences dommageables du délit : ils en sont, en quelque sorte, responsables, mais avec subrogation à ses droits contre le tiers dont ils sont garants. Sans doute, celui qui est responsable, en vertu du contrat ou en vertu de la loi, des conséquences dommageables d'un délit, sans avoir lui-même commis de faute personnelle, ou sans avoir souffert directement du fait, n'est, à vrai dire, ni partie lésée ni partie civilement responsable, et ne peut invoquer, en sa personne, soit l'une, soit l'autre de ces deux qualités pour intervenir. Mais celui-là est, en quelque sorte,
2 L'article 7 de la loi du 9 avril 1898, modifie' parla loi du 22 mars 1902, est ainsi conçu : « Indépendamment de l'action de la présente loi, la victime « ou ses représentants conservent èontre les auteurs de l'accident, autres « que le patron, ou ses ouvriers ou préposés, Je droit de réclamer la repaie ration du préjudice causé, conformément aux règles du droit commun. « L'indemnité qui leur sera allouée exonérera à due concurrence le chef de « l'entreprise des obligations mises à sa charge. Cette action contre les « tiers responsables pourra même être exercée parle chef d'entreprise, à ses <« risques et périls, aux lieu et place de la victime ou de ses ayants droit, si « ceux-ci négligent d'en faire usage ».
cessionnaire de la partie lésée, subrogé à ses droits, et ce qu'il invoque, ce n'est pas un titre qui lui soit propre, mais le titre même de la partie lésée à laquelle il est substitué*.
A ce point de vue, une comparaison s'impose. Le droit du subrogé, compagnie d'assurances ou patron, est identique à celui d'un cessionnaire de Tindemnilé due à la partie lésée. Or, nous admettons, non seulement que l'action civile est cessible*, mais que cette cessjbilité confère, au cessionnaire, tous les droits de la partie lésée, c'est-à-dire, le àvoxi à! intervenir dans le p'rocès engagé par le ministère public et le droit à^agir par voie de citation directe*.
Mais si une subrogation, légale ou conventionnelle, dans les droits de la partie lésée, est un titre suffisant, c'est, en même temps, un titre nécessaire. Lintérêt légitime de la victime du délit à obtenir une réparation est le seul motif qui puisse permettre à un tiers de faire campagne avec le ministère public pour requérir une condamnation contre le prévenu ou l'accusé. C'est dans les limites de Taction civile qu*une intervention de ce genre peu|; se produire.
^' Le droit d'intervention, dans «es deux cas, a été reconnu par la chambre criminelle de la Cour de cassation. Pour la compagnie d'assurances : Crim. rej., 23 juin 1859 (B crim,^ n** 142, p. 258). L'intervention du patron avait été déclarée irrecevable par un arrêt de la chambre correctionnelle de la Cour/Je Paris du 21 janvier 1903. Cet arrêt a été cassé, par la chambre criminelle de laCoar de cassation, le 13 février 1904 (D. 1904. 1. 533). « Attendu que si, devant les tribunaux de répression, le droit d'intervention « ne peut être exercé que sous certaines conditions, ce droit résulte pour « le chef d'entreprise des dispositions susvisées », c'est-à-dire .de l'article 7, § 3 de la loi du 22 mars 1902. Voy. la note sous cet arrêt.
* Dans un arrêt du 25 février 1897 (S. 98. 1. 201), la chambre criminelle de la Cour de cassation^ sans contester la cessibilité de l'action civile, a décidé que le cessionnaire ne pouvait se porter partie civile devant la juridiction répressive. Mais cette décision nous paraît critiquable. Elle est, du reste, en contradiction avec les deux arrêts précités du 23 juin 1859 et du 13 février 1904.
* Le droit d'agir, comme partie lésée, par voie de citation directe ou p voie de constitution de partie civile devant le juge d'instruction, implique, est vrai, le droit de mettre en mouvement l'action publique. Mais ce .drc est corrélatif à celui d'intervention. En d'autres termes, celui qui peut in lerven-ir, peut également agir comme partie lésée.
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136. L'intervention volontaire d'une personne civilement responsable dans une poursuite paraît être recevablé, lorsqu'elle a lieu dans le but de prendre fait et cause pour le prévenu et de se garantir ainsi des suites de la condamnation qui pourrait l'atteindre par répercussion. A la vérité, ce droit d'intervention n'est formellement prévu et réglé par aucun texte du Code d'instruction criminelle, mais aucun nen plus ne l'exclut, et cela suffit pour l'admettre*. En effet, la personne qui vient prendre fait et cause pour le prévenu se déclare, par là même, responsable de l'infraction, en admettant, du moins (ce qu'elle entend précisément discuter) ^qne l'infraction ait été commise et que le prévenu en soit r.iuteur. Elle ne fait donc que réunir, en intervenant dans rinstance, les différents éléments du procès qu'il est de l'intérêt d'une bonne justice de ne pas scinder. Le tribunal de
§ XXIII.* La formule de la Cour de cassation paraît être de n'admettre en itière criminelle le droit d'action et le droit d'intervention que s'ils sont »ndés sur un texte formel. Mais elle reconnaît le droit d'intervention de la irsonne responsable en le fondant sur l'article 182. Cass., 24 juill. 1898, écité.
§ XXm: — DE L'INTERVENTION VOLONTAIRE OU FORCÉE EN PAVEUR ^#V II
DU PRÉVENU OU DANS L'INTÉRÊT DU TIERS. Ild^fl 1
435. Questions à examiner. —136. Recevabilité de Tintervention volontaire dès per- ^ v^^^
sonnes civilement responsables. — 137. En dehors de rintervention des personnes civilement responsables, toute autre intervention serait irrecevable. Intervention d'un parent/ d'un ami, d'une administration voulant" défendre son- parent, son\mi, son employé. Tiers ayant commis un délit analogue. Prétendu coauteur ou complice. Tuteur. Conseil judiciaire. Association philanthropique. — 138. Comment se forme l'intervention. •— 139. Mise en cause /ordonnée par une juridiction répressive. — 140. De l'appel en cause par les parties. — 141. Des demandes reconven- , .j-S'â tionnelles devant les juridictions répressives. — 142. Exclusion de l'intervention ^^li< des associations formées en vue de la poursuite de certains délits. ^-^Q
135. Nous devons examiner : 1° si un tiers peut volontairement intervenir pour se placer à côté du prévenu et le défendre; 2® si un tiers peut être appelé ou mis en cause, soit parle tribunal, soit par les parties; 3° si quelqu'une des parties au procès peut prendre des conclusions contre d'autrès parties.
:-rA ,
répression est cerlainement compétent pour statuer sur la question qui lui est soumise, puisqu^il s'agit de juger Vaclion <:ivile, recevable, devant les tribunaux de répression, non seulement contre les auteurs et les complices, mais encore contre les personnes civilement responsables.
C'est, en réalité, dans Tarticle 182 du Code d'instruction criminelle qu'on trouve, tout à la fois, la preuve et la justification du droit d'intervention des personnes civilement responsables. Aux termes de cet article, la partie civile peut les citer directement, avec le prévenu, devant le tribunal correctionnel. Il faut, dès lors, les autoriser à intervenir, c'est-àdire à faire spontanément ce qui pourrait leur être imposé. « Attendu, lisons-nous, dans un arrêt de la Cour de casr « sation du 10 mai 1343^, qu'il résulté des articles 182, 190 « et 194 du Code d'instruction criminelle que la personne « civilemenit responsable du prévenu peut être légalement « appelée devant le tribunal correctionnel pour prendre « part aux débats et supporter là condamnation pécuniaire « conjointement avec le prévenu principal; attendu que, dès « lors, la personne civilement responsable peut intervenir « volontairement dans Tinstance où elle pourrait être appelée « malgré elle ».
Mais nulle autre intervention ne saurait être admise. Certains arrêts de jurisprudence ont paru croire cependant que, dans le cas où le prétenu prétend avoir commis le délit qui lui est reproché sur Tordre ou l'autorisation d'un tiers dont il n'a fait qu'exercer le droit, il y aurait place, dans le procès pénal^pour l'intervention de cetiers^ Un chasseur, par exemple, trouvé en acliou de chasse sur le terrain d'autrui, est poursuivi à la requête du prétendu propriétaire ; celui quiluî a donné la permission de chasser, pourrait intervenir, pour
'-^ BiilL cnm.y n° 170. Comp. dans le même sens : Cass., 7 jaiiv. 185? (Bull crim., n^ 7); 23 juin 1859 (Bull, crlm., n° 149); 12 janv. 1866 (Bull. crim., n'^lo); M mars 1874 (Bull, crim.^ n® 77). La jurisprudence, sur ce point, est définitivement fixée.
3 Voy. Cass., i®'' sept. 1832 (D. A., v» Procédure criminelle^ n« 176-1°). Comp. Fauslin HéJie, t. 6, n° 2647; Mangin, op. cit,y t. 1, qo 217.
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\ faire repousser TactioD, e^n invoquant sa qualité d'ayant droit k la chasse. Mais celte procédure nous paraît à la fois impossi- . ble et inutile. Sans doute, le prévenu qui soulève une question \ préalable ou préjudicielle doit la fonder sur un droit personnel et ne peutexciper ni du droit d'autrui, ni de Vabsence de droit en la personne du plaignant. En résulte-t-il qu'il ait ! intérêt à mettre en cause celui dont il invoque le droit? ou |. que ce dernier ait intérêt à intervenir pour le défendre? Nullement. De deux choses Tune, en effet : — Ou bien la poursuite est exercée à la requête du ministère public? et, dans, ce cas, le prévenu né pourrait exciper de ce que le véritable propriétaire ne se plaint pas ou de ce que le plaignant n'est pas le véritable propriétaire, puisque l'action publique ne dépend, eu aucune manière, quant à son exercice, de la plainte du propriétaire ; — Ou bien la poursuite a lieu à la requête d'une partie civile, comme dans l'espèce précitée : et le prévenu pourra répousser l'action dirigée contre lui en excipant du défaut de qualité du plaignant, puisque rarticle 1" du Gode d'instruction criminelle n'accorde l'action civile en réparation du préjudice causé par une infraction qu'à 1^ partie victime d'un dommage et qu'aucune réparation ne peut être due à la personne n'ayant aucun droit sur l'immeuble objet de l'infraction. Cette exception que le prévenu a le droit de soulever n'a aucun caractère préjudiciel ; elle constitue une fin de nonrecevoir, tirée de l'absence de qualité de celui qui réclame des réparations civiles, et sur laquelle le tribunal de répression est compétent pour se prononcer.
137. En dehors de l'intervention de la personne civilement responsable, toute autre intervention serait donc irrecevable.
I. Par exemple, on ne comprendrait pas l'intervention d'un ami, d'un parent, qui, pour défendre le prévenu, demanderait à Hre partie au procès. D'une part, en effet, l'intervention, s< s quelque forme qu'elle se produise, a pour effet direct de ^ dr la juridiction répressive d'une prétention, d'une den ade, sur laquelle cette juridiction a, le cas échéant, qualité p .rstatuer. Or, le drpit de saisir la juridiction répressive a
été limité aux deux actions, publique et civile, et ne peut être exercé, que par certaines personnes et contre certaines personnes, le ministère public, la partie civile, le prévenu et los personnes civilement responsables. En dehors de ces catégories d'intéressés, nulle autre n'a qualité pour figurer au procès. D'un autre côté, Tintervention de ce parent, de cet ami est inutile, car les moyens, que l'intervenant prétend fournir en faveur du prévenu, seront présentés*, soit par l'avocat, soit par Tintervenant lui-même, s'il se fait appeler comme témoin à décharge^ ou s'il se fait autoriser par le président à défendre son protégé. Soit donc pour défaut de qualité, soit pour défaut d'intérêt, il y aurait lieu de repousser l'intervention.
II. Des considérations différentes devraient faire écarter l'intervention d'un tiers qui, ayant commis un délit analogue à celui qui est poursuivi, prétendrait obtenir le renvoi d'instance du prévenu et éviter ainsi une condamnation dénature à créer contre lui un préjugé défavorable. Ainsi, le parquet poursuit un fabricant de cacao pour falsification de denrées^ alimentaires : un autre fabricant d'un produit identique, personnellement intéressé à l'issue des poursuites, intervient pour défendre le prévenu. Qu'il y ait intérêt, ce n'est pas contestable. Mais l'intérêt n'est pas, en matière répressive, la seule condition de l'intervention. Or, bien qu'intéressé à la poursuit(^, ce fabricant ne peut y figurer puisqu'il n'a pris aucune part au fait incriminé' .
III. On ne saurait admettre, non plus, l'intervention d'un coauteur ou complice qui voudrait forcer la main au ministère
^ En 4857, un préposé des douanes était poursuivi pour délit de chasse. Son administration, qui n'était pas civilement responsable, voulut néanmoinsintervenir, et cela en vue de revendiquer pour lui le bénéfice de l'article 75 de la Constitution de l'an VIII. Cette intervention tut repoussée, et, sur pourvoi, la Cour de cassation décida « que le déclinatoire proposé par Fadminis- « tration n'avait pour elle qu'un intérêt moral qui ne pouvait servir de base à « une intervention devant la juridiction répressive ». Gass., 46 avr. 1858 {Bu" crim,, n» 153). Comp. Cass., 18 févr. 1905 (deux arrêts) (b. 1905. 1, 257).
• La Cour de Lyon a écarté, comme irrecevable, l'intervention d'un syi dicat d'herboristes qui voulait défendre un de ses membres, poursuivi po» exercice illégal de la pharmacie : Lyon, 45 mars 1888 (D. 89. 2. 259).
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public et prétendrait obliger le tribunal à le juger aux: lieu et place du prévenu ou en même temps que lui. L'action publique ne peut être exercée que par le ministère public : lui seul peut saisir le juge, dans Tintérêt général de la répression ; un prévenu est donè sans qualité pour demander à être jugé, quand le ministère public ne le poursuit pas*. Le me me adsum çrm /ect n'est pas admissible, devant les tribunaux de répression, delà partd*un individu qui n'est pas inculpé.
IV. Les personnes qui représentent ou assistent, au point de Tue des actes de la vie civile, un incapable, poursuivi de- Tantles tribunaux de répression, soitii la requête du ministère public, soit même à celle de la partie civile, n'auraient pas non plus qualité pour se présenter aux lieu et place de l'incapable ou à côté de rincapable\ Les deux actions, civile et pénale, étant portées en même temps et devant les mêmes juges, la défense à ces deux actions est soumise aux mêmes règles. Or, d'un côté, le prévenu ou Faccusé ne peut se faire représenter que dans certains cas exceptionnels, et, d'un autre côté, il ne peut Je faire que par un mandataire muni d'une procuration spéciale.
V. Une association philanthropique, telle qu'une société de patronage, serait également sans qualité pour intervenir dans une poursuite intéressant un mineur de seize ans, auteur ou victime d'un délit, en vue de soutenir les intérêts de l'enfant en ce qui coucerne le maintien ou le rejet du droit de garde. Elle y aurait intérêt sans doute. Mais la loi du 19 avril 1898, dont lés articles 5 et 7 autorisent le juge d*instruction et le tribunal à confier la garde de l'enfant à des institutions charitables, n'a pas ouvert, au profit de ces institutions, un droit spécial d'accès devant les tribunaux*.
* Ainsi, un imprimeur est prévenu de diffamation. L'auteur du livre intervient pour prendra le délit à son compte. La Cour de Paris a jugé que cette intervention n'était pas recevable : Paris, 14 janv. 1895 (Gaz. Pal., n" du 28 mars 1895).
' En ce qui concerne le conseil judiciaire du prodigue : Cass., 22 févr. 1896 (S. 98J 2. 377) et la note de M. Roux.
* Cest ce qu'ont décidé deux jugements du Tribunal correctionnel de la
308 PROCÂDURB PBNALB. — DES ACTIONS PUBLIQUE fiT CIVILE.
138. L'intervention se forme, comme la constitution de partie civile, par une déclaration qui n'est assujettie à aucune condition spéciale. Des conclusions prises par i'iijlervenant suffisent donc : elles saisissent le tribunal. L'article 66 da Code d'instruction criminelle, qualifie cette déclaration, en ce qui concerne la partie civile,, d^acte subséquent : « Les plaignants ne seront réputés partie civile, s'ils ne le déclarent formellement, soit par la plainte^ soit par acte subséquent, ou s'ils ne prennent, par l'un ou par l'autre, des conclusions en donimages-intéréts ». L'article 66 suppose, en effet, que la victime du délit a coniimèncé par déposer une plainte, avant de se rendre partie au procès : mais la plainte n'est, en aucun cas, le préliminaire obligé de l'intervention, même pour une partie civile.
Par sa déclaration, l'intervenant devient partie au procès, en sorte qu'il peut être condamné à une peine, soit comme auteur, soit comme complice, si le ministère public la requiert, et à des dommages-intérêts envers la partie civile, si celle-ci y conclut. D'une part, en effetj la déclaration d'intervention équivaut à une comparution volontaire, çt il est admis, par une jurisprudence constante, que l'article 147 du Gode d'instruction criminelle, qui prévoit ce mode de saisir le tribunal de police, est applicable au tribuïial correctionnel*. Mais, d'autre part, si le tribunal peut statuer vis-à-vis de l'intervçnant, il ne le peut que dans la mesure des conclusions prises par les parties. Il ne saurait dépendre de l'intervenant de se faire poursuivre et condamner, et si le ministère public n'accepte pas l'intervention et ne requiert pas une peine, l'intervenant ne peut être frappé. Il ne saurait également dé- Seine, l'un du 30 mai 1903 {Rev. pénit, 1903, p. 883), Tautre du 44 déc. 1903 (Gaz, des Trib., 28 déc. 1903). Les décisions s*appuient principalement sur ce motif que, devant les tribunaux répressifs, le droit d^intervention comme le droit d'action ne peut être fondé que sur un texte formel. Or, les articles 4 et b- de la loi du 17 avr. 1898 ne donnent pas formellement ce droit aux sociétés de patronage. Voy. pour la critique, Rev, pénit., 4905 p. 242.
^ Mais on sait que la cour d'assises ne peut être saisie que par le renvoi de la chambre des mises en accusation.
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peodre de lui de se faire condamner à des dommages-intérêts, et le tribunal n'alloue une indemnité que si elle est requise (C. p., art. 81). Tous ces points sont certains : ils résultent de Tapplication niême des principes de la saisine.
139. Une juridiction répressive peut-elle ordonner une mise en cause et étendre ainsi le procès dont elle est saisie à des personnes qui n'y étaient pas comprises? La question n'est pas susceptible d'une réponse absolue : il y a lieu, en effet, de distinguer entre deux ordres de juridictions.
I. Le juge d'instruction et la chambre des mises en accusation ont le droit d'étendre la poursuite à tous les individus soupçonnés d'avoir participé^ comme auteurs ou comme complices, à l'infraction dont ils sont saisis. L'information a lieu m pem, à propos d'un délit, et non m personam contre tel inculpé : les individus contre lesquels l'instruction était tout d'abord dirigée, peuvent être l'objet d^un non-lieu, tandis que d'autres, qui n'avaient pas été d'abord soupçonnes, peuvent être impliqués dans la poursuite (C. instr. cr., art. 8 et 47). Cette extension de l'information à d'autres que les inculpés désignés dans le réquisitoire est une mise en cause d^office.
II. Les juridictions de jugement n'ont pas le même droit : elles ne peuvent statuer sur l'action publique que vis-àr-vis des individus qui leur sont déférés par le ministère public ou les parties civiles. Par rapport à ces juridictions, la saisine a lieu in personam et non m rem (C. instr. cr., art. 8, t4S, ^82, 271, 361, 379). Cette différence tient à la différence de fonctions entre lesjuridictîonsd'instructionetcellesde jugement: les premières étant chargées de rechercher les délits, sans acception de personnes, et devant, par suite, impliquer, dans la procédure, toutes celles qui ont participé au délit; les secondes, ayant à statuer sur la culpabilité des individus i[\\\
Tir sont déférés,v
140. L'appel en .cause peut-il émaner des parties? Qu'il lisse être fait par le ministère public ou la partie civile, soit
ontre un nouveau prévenu, soit contre les personnes civile-
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melit responsables, c'est ce qui nVst pas douteux. Rien ne 8*oppose, en effet, à ce que les demandeurs au procès étendent la poursuite à des tiers qui n^ont pas été tout d'abord cités, à la coqditioa^ bien entendu, de recourir, pour le faire, dans les conditions et les délais ordinaires, aux actes de procédure susceptibles de saisir la juridiction contre les nouveaux défendeurs. La citation aux délais de la loi est, en général, nécessaire et suffisante. Mais, devant la cour d'assises, ce moyen n'est possible, vis-à-vis d nn accusé, ^e pour les délits de presse; en toute autre matière, il faut un arrêt de; renvoi rendu par la chambre d'accusation. La mise en cause ne pourra donc avoir lieu, dans ce cas, qu'en suivant la filière ordinaire de l'instruction préparatoire à deux degrés. Et après renvoi devant la cour d'assises, il appartiendra au procureur général de requérir de la cour d'assises la jonction des actes d'accusation, conformément à l'article 307 du Godé d'instruction criminelle. Même devant la cour d'assises, du reste, l'ap^ pel en cause des personnes civilement responsables aura liea par voie de citation.
Mais un appel en cause ne saurait émaner du préveau. Le but qu'il poursuivrait par cette procédure, serait, en effet, ou inutile, oq irréalisable, ou illicite.
a) Le prévenu prétendrait-il appeler un tiers au procès pour se faire défendre? mais il lui suffit de l'appeler comme tén(ioin. Nous avons déjà écarté l'exception unique qu'on prétend apporter à cette règle, mê'me dans le cas où une question préjudicielle de propriété ou de possession ne pourrait être soulevée que par un tiers. En dehors de ce cas, l'irrecevabilité de la mise en caus(e n'a jamais été douteuse.
6) Le prévenu aurait-il qualité pour appeler au procès un autre prévenu et demander que celui-ci subisse la condamnation, soit en ses lieu et place, soit en même temps que lui? NuUement^^ : car ce serait exercer l'action publique et usurper des fonctions qui ne lui appartiennent pas'^ Ce qui
«0 Sic, Faustin Hélie, t. 6; n^ 2648; Hôffman, Questions préjudicielle^^ t. 2,n«670.
^Ml a été spécialement jugé que le prévenu de vente ou de mise en venta
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importe, c'est de doaaer au préveou toute liberté pour se •défendre : et il lui suffit, pour le faire, de démoatrer qu*il n'est pas personnellemeot coupable.
c) Enfin, le prévenu pourrait avoir Tidée de se faire indemniser, par un tiers, des condamnations qui le menacent. L^action «Q garantie est-elle possible et recevable devant les tribunaux répressifs? Un premier obstacle s'y oppose : c'est la compéleoce restreinte et exceptionnelle de ces tribunaux. Institués i>our juger lé procès pénal, ils ne peuvent connaître, accessoirement à ce procès, que de Taçlion en dommage^-intérètS; résiiltant de t'infraqtion et ayant sa cause juridique dans ('infraction^ Admettrait-on, au profit du prévenu, un recours <en garantie/ que ce recours devrait s'exercer devant les tribunaux-ordinaires et non devant les tribunaux de répression^'. ÎMais, au.fond, la prétention du prévenu de s'exonérer, par an recours en garantie, des suites de Tinfraction dont il est coupable, sejrait contraire à Tordre public. En matière péqale, la garantie n'est pas due et, eut-elle été promise, que la con» -vention intervenue entre les parties serait entachée de nul-^ fité comme contraire à l'ordre public^'. « En crimes, il n'y a
<)Vne substance ou boisson falsifiée pu nuisible à la santé ne pourrait mettre •en cause les personnes dont il prétendrait tenir cette substance ou -cette boisson. Cass. , 9 déc. i 843 (D : A., yo Procédure criminelle , n» 35) ; 24 févr. 1854 (D. 54. i. i03). Jugé de même,, en matière de contributions indirectes, que le prévenu ne peut appeler en garantie, devant la juridiction répressive, •celui auquel il fait remonter la responsabilité du fait reproché : Lyon, 14 août 1884(0^86. i. 79). Jugé encore en matière de simple police, qu'un propriétaire, poursuivi pour avoir laissé sans nécessité, pendant plusieurs Jour^ sur une place, des matériaux et objets provenant d'une démolition et embarrassant la voie publique, n'est pas fondé à appeler en garantie, devant le tribunal de police, le maire et l'huissier auxquels il impute d'avoir fait procéder à, tort, suivant lui, et malgré son opposition, à l'exécution des décidions de justice ayant ordonné la. démolition : Cass., l*' juill. 1887 {BuU. , •fm.,no249).
« Lyon, 14 août 1885 (D. 86. 2. 70).
" Sur le principe et ses applications : Cass., 1* juin 1874 (S. 74. 1. 190); ; T déc. i880'(S. 81. 1. 216); 20 févr. 1882 (S. 82. 1. 312); Paris, 27 déc.
«3(D.85. 2. 222). Cass.,^ 20 nov. 1886 (motifs) (D. 87, 1. 9). Voy. égale-
But : Cass., 9 déc^ 1813 (S. 44. i . 324). Il est décidé, dans ce dernier arrêt,
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pasde garants», mênrre au pointde yue des dommages-întérôts.
141. L'une des parties en cause dans le procès pénal, lors- Cfu'elle est régulièrement dans Tinstance, pourrait-elle se retourner contre d'autres parties, pour conclure, soit à l'application d'une peine, soit à une indemnité?
La question se pose, aussi bien dans les rapports du prévenu et dé la partie civile, que dans les rapports des personnes civilement responsables et du prévenu.
à) Le prévenu acquitté peut être tenté de se retourner contre le ministère public ou la partie civile et de conclurereconventionnellement à des dommages-intérêts pour le préjudice que lui a causé une poursuite téméraire : nous savonsque son action serait irrecevable à l'encontre du ministère public qui ne peut être atteint que par la voie de la prise à partie; tandis que, au contraire, le tribunal de répression est investi, comme corollaire de sa compétence pénale, du droit de statuer sur les dommages-intérêts réclamés par le prévenu à rencontre de la partie civile (C. instr. cr., art. 358)'*. Cette demande reconventionnelle formée parle prévenu contre la partie civile est un des moyens les plus efficaces de refréner les abiis de la citation directe. Le plaignant s*expose, en effet,, si sa poursuite est engagée d'une façon imprudente ou téméraire, à une action récursoire : il s'expose même, à la sanction pénale de la dénonciation calomnieuse, s'il est de mauvaise foi.
qu'un tribunal de police, saisi d'une poursuite contre des boulangers, prévenus d'avoir mis en vente du pain confectionné avec des farines gâtées, ne peut, en prononçant la peine encourue, statuer sur Paction en garantie, formée par les boulangers contre les meuniers de qui ils avaient acheté ces farines.
*♦ L'individu relaxé peut, en effet, aussi bien devant le tribunal de policie correctionnelle que devant la cour d'assises, faire condamner, après son acquittement, la partie civile à des dqmmages-intérêts. Cela résulte textuellement de l'article 212" du Code d'instruction criminelle qui porte : « si le jt ment (du tribunal correctionnel) est réformé parce que le fait n'est réf délit, ni contravention de police par aucune loi, la cour renverra le prév et statuera, s'il, y a lieu, sur ses dommages-intérêts ». V. Cass., 27 mai i {Bull, crim.f n" iH), Sic^ Mangin, Instr, crim.^ t. 2, p. 419; Faustin H op, ctï., t. 6, p. 406.
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b) La personne citée devant une juridiction de répression comme civilement responsable peut-ell^ se retourner contré le prévenu ou l'accusé et demander au tribunal ou à la cour de statuer, par un seul et même jugement ou arrêt, tant sur raclioa qju'on exerce contre elle que sur le recours qu'elle pourra exercer contre le prévenu si elle est obligée de payer pour lui? Évidemment non. L'action qu*elle intente dans cette hypothèse n'est pas VacHon civile^ c'est un recours en garantie. Son principe n'est pas le délit, mais Tobligation de réparer le dommage causé par l'auteur du délit. La personne civilement responsable est défenderesse à l'action civile et non demanderesse. Or, la compétence des juridictions de répression, en ce qui concerne les actions privées, est de droit étroit (C. instr. cr., art. 3).
c) C'est d'abord par ce même motif, tiré des règles de la compétence, qu'on devrait écarter comme irrecevable l'action que des individus, compris dans une poursuite collective (coups et blessures commis" dans nne rixe, par exemple), prétendraient intenter les uns contre les autres. Mais nous l'écarterions également au fond par la raison que l'obligation de garantie, entre lesauteurs ou complices d'infractions, est radicalement nulle comme ayant pour cause une association ou une coopération contraire à l'ordre public**.
142. L'irrecevabilité de l'intervention en matière pénale exclut l'action, devant les tribunaux répressifs, des associations constituées dans le but de poursuivre certains délits.
Ces associations ne peuvent se réclamer que d'un intérêt moral dont le ministère public est le seul gardien : elles sont donc sans qualité, soit pour exercer, en leur nom, l'action publique, soit pour intervenir, à titre de partie civile, dans la poursuite engagée par le ministère public*". On ne sau-
" SiCf Colraar, 22 avr. d&46 (D. 47. 2. 179). V. cependant en sens contraire : Cass., 3 déc. 1836 (J. du P., 38. 1. 37); Toulouse, H nor. 1862 (S. 63. 2. 19).
** Cette solution, quelque regrettable qu'elle soit, nous paraît certaine. Nous ne croyons pas qu'une évolution de la jurisprudence puisse, à cet
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ràtt trop lè répéter, en effet, dans tous les cas où le droit moderoe admet les pacticulîers à exercer une influence sur la marche de Tactiou publique, en les autorisant, par exemple, Â intervenir dans le procès pénal, c'est à une cqadition, toujours la même, qu'il y ait un préjudice personnellement sub et que l'intérêt à obtenir la réparation àe ce préjudice soi i^omme la raison d'être de cette intervention. La partie léséi ne participe à l'exercice de j'acliôn publique qu^incidemndent à l'exercice de son action privée. Mais si l'on admet la participation d'un tiers, qui n'a nul intérêt à obtenir réparation, au droit de poursuivre là répression, ce tiers ne se borne pas À mettre l'action publique en mouvement ou 4 intervenir au procès, il exerce lui-même l'action, il agit en vue d'une peine, il tient purement et simplement la place du ministère public. C'est la conception de l'accusation populaire. Elle a ses avantages; mais ce n'est pas la nôtre.
Il ne faut pas, du reste, exagérer cette règle, au point d'exclure l'intervention des syndicats professionnels^ toutes les fois, du moins, qu^ils peuvent figurer, comme parties civileSj à raison du préjudice causé aux intérêts généraux et collectifs qu'ils représentent*'. La loi du 13 mars 4884 donne aux syndicats professionnels. le droit d'ester en justice pour la conservation de leur patrimoine, ou la défense désintérêts collectifs dont ils ont la garde (art. 6) **.
<ëgard, modifier la situation. La question a été posée à rÂcadémie des ficiepces morales et politiques (Séai:tce du 14nov. 1891), dans la discussion -qui a suivi la lecture d'un mémoire de M.. Frédéric Passy, sur la question 4e la pornographie (^Compte rendu de l* Académie, 1892, t. i, p. ^07 et 216). Voyez également : P. Nourrisson, Pc la participation des particuliers à la ^poursuite des crimes et' délits, p. 2B0; H. Joly, Les associations et VÉtat dans la Jutte contre le crime (Rev. polit, et parlem,jiH9^); Rev. pénit,, 1894-, p. .565; 1896, p. 412, 520, 650, 689, 830; 1897? p. 1076 et in9; 1898, p, 405, 559 et 709, et suprà, n« .120, p. 266.
^^ Jurisprudence constante / : Gass., 7 i^ov. 1889 en ce qui concerne les •syncîicals de pharmaciens (S. 91 ; 1. 556); 8 janv. 1891 (S.. 91. 1. 559); ^ janv. 1894 (S. 95.1.382). Voy. cependant Planiol, note sous D. 95. 2* i(53 et 98. 2. 129. Gomp. ce. que nous avons dit plus haut, no lâO, p. 263.
" Voy. Pic, Traité élémentaire de législation industrielle^ 2* éd., p. 281, ii*425.
TITRE II
CHAPITRE PREMIER
DE l'exercice de l'aCTION PUBLIQUE.
§ ZXIV. - DE LINDËPENDANGE DU MINISTÈRE PUBLIC EN CE QUI CONCERNE L'EXERCICE DE L'ACTION PUBLIQUE.
143. L'indépendance da ministère public est complète en ce qui concerne 1«8 conclusions; elle ne Test pas en ce qnl concerne Texercice de l'action publique^ <— 144. Obserration sur l'importance des questions à examiner.
143. L'exercice de Tactioa publique est confié, dans sa plénitude^ au ministère public (G. instr. cr., art. l'*')^ loTésti 4e cette fonction par délégation de la loi, le ministère public a d'abord la faculté diagir ou de ne pas agir, suivant les inspirations de sa conscience; il a, déplus, le droit de prendre, dans toutes lés affaires qu'il dirige, les conclusions que lui dicte sa conviction. Sous ce dernier rapport, son indépendance est complète : il est mattre, en effet, après avoir poursuivi, pour obéir aux ordres de ses chefs, de signaler Tin- '* justice ou le mal fondé de la poursuite et de demander l'acquittement. Mais son indépendance ex iste-t- elle sous lé. premier rapport? Le pouvoir d'agir ou de ne pas agir, c'est-à-
dire de poursuivre ou de ne pas poursuivre, serait dangereux, s'il était absolu. A la rigueur, les particuliers auraient une garantie dans la sagesse et Fimpartialifé du tribunal de répression, contre la témérité des poursuites; mais ils a'ea auraient aucuqe contre Vinaction volontaire du ministère public, si. cette inaction ne pouvait être vaincue par aucua moyen. Aussi la loi circonscrit, dans certaines limites, l'indépertdance soit du ministère public, soit de l'action publique *. Tantôt, le ministère public est obligé d'agir sous une impulsion étrangère; tantôt l'exercice de l'action publique est subordonné à certaines conditions.
1,44. L'examen de cette situation complexe permet d'apprécier quelles garanties la loi française assure aux particuliers comme à la société contre les abus de l'institution du ministère public. Des conditions mises à son action, des moyens de vaincre son inaction, dépend, en effet, la bonne ou la mauvaise organisation de l'accusation publique.
§ XXV. ~ DES CAS ou LE MINISTÈRE PUBLIC N'A PAS LA FACULTÉ DE S'ABSTENIR D'EXERCER L'ACTION PUBLIQUE.
i45. Surveillance judiciaire. Surveillance administrative. Surveillance privée. — 140. Rapports établis entre les fonctions d'accuser et les fonctions de juger. Incompatibilité et indépendance des fonctions. — 147. Par exception, les tribunaux ont un certain pouvoir de surveillance et de direction soit sur les personnes, soit sur les fonctions du ministère public. L'article 11 de la loi du 28 avril 1810. L'article 235 du Code d'instruction criminelle. Droit d'injonction de la cour. Droits de juridiction et d'évocation de la chambre des mises en accusation. — 148. Droits que donnent à la cour d'appel les articles 361 et 369. — 149., De la surveillance administrative du ministère public. Procureur général près la Cour de cassation. "Garde des sceaux. Supérieurs hiérarchiques. — 150. De quelle façon et jusqu'à quel point la partie lésée participe-t-elle au droit d'accusation? Division. — 151. Mise en mouvement et initiative. Cas où une plainte est nécessaire pour que le ministère public puisse agir. Citation directe. Constitution de partie civile devant le juge d'instruction. — 152. Participation des parties lésées dans l'exercice et la direction de l'accusHtion. — 153. Voies de recours.
145.. Le ministère public est obligé d'agir, quand il en çoit Tordre de la cour d'appel^ ou de ses supérieurs hiérarc,
§ XXIV.* V. Faustin Hélie, op. cit., t. 2, n° 567.
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ques, OU lorsque l'action publique est mise eu mouvement par lesparties lésées, de sorte qu'au point de vue de l'exercice de l'action publique, le ministère public est soumis à une surveillance judiciaire, qui est exercée parles cours d'appel; à une surveillance administrative, qui est exercée par le ministre de la'justioe, le procureur général près la Cour de cassation, et les supérieurs hiérarchiques; à una surveillance privée, qui est exercée par les parties lésées. Il y a là une heureuse jcombinaison qui fait participer, à l'exercice de l'action publique, tous ceux qui sont intéressés à ce que le délil ne reste pas impuni. Mais, en réalité, des trois espèces de contrôle exerce sur la fonction d'accuser ou sur l'accusateur, il y en a deux qui sont bien organisés, le contrôle hiérarchique et le contrôle privé, le troisième est une. fiction qui subsiste honoris causa dans notre législation criminelle.
146. Les magistrats chargés d'exercer l'action publique, quoique faisant partie, à titre d'élément indispensable, de la juridiction à laquelle, ils sont attachés, ne dépendent, en aucune manière, de celle juridiction. Leur place n-esl ni audessus ni au-dessous des juges : ce spnt des fonctionnaires, désignés pour remplir, auprès du tribunal, un office spécial. Il en résulte que les fonctions d'action et les fonctions de jugement s'exercent dans des sphères distinctes. Ce principe, qui a pour corollaire l'indépendance respective des officiers du ministère public et des juges, n'existait, dans notre ancien droit, que par rapport au mode d'exercice des fonctions du ministère public, mais non par rapport à l'abstention de ces mêmes fonctions. La maxime : Tout juge est procureur général^ exprimait cette idée que si l'action publique n'était pas mise en mouvement par le ministère public, tout magistrat avait le droit de lui donner l'impulsion et de l'exercera C'était un
*^ XXV.* Jbusse {op, cit., t. 3, p. 66) enseigne : « Il n*est pas nécessaire ne rinformation soit précédée d'une plainte de la partie publique, et dès d'un délit est notoire et qu'il y en a une dénonciation faite au juge, ce ernier est en droit d'en informer par lui-même*.. En effet, si les juges ne cuvaient suppléer aux procureurs du roi ou fiscaux, ceux-oi seraient en- ^rement les maîtres de faire ou non des poursuites et de laisser les crimes
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legs de Taficien s^^tèmé de la poursuite d'office ^ que le droit moderne a complètement répudié. Aujourd'hui, les tribunaux ne peuvent exercer eii^-mêmes Faction publique.
D'une part, en effets ils sont obligés, pour juger, d'attendre d'être saisis par une personne ayant qualité : d'autre part, c*est le ministère public seul qui est, en principe, investi dii droitgénéral de mettre en mouyement Vappareil judiciaire eo ce qui concerne la recherche et la poursuite des malfai-^ téurs (C. instr. ci;., art. 1). Notre organisation judiciaire pénale est, en effet^ dominée par deux conceptions : celle qui se formule dans le \ieil adage germanique : « pas d'accusateur, pas de jiige » et par suite de laquelle les tribunaux répressifs ne sont appelés à statuer que sur les faits délictueux qui leur sont expressément déférés; et celle qui réserve aux représentants du ministère public la fonction d'accuser, c'està-dire de saisir les tribunaux de répression des faits délictueux.
147. Cette séparation du droit de poursuivre et du droit de juger a, comme conséquences indirectes. V incompatibilité et V indépendance des fonctions.
1"^ Les mêmes personnes ne peuvent être investies du droit de poursuivre et du droit déjuger dans la même aGTaire, car on ne saurait être à la fois juge et partie dans un procès. Cette incompatibilité de fonctions^ a deux corollaires, dont le pre-
<* impunis ». Serpiilon {Code criminel, i. i, p. 414) déclare que : « les pro» a eureurs du roi ou les juges, sous leurs noms, doivent faire la poursuite dea u crimes qui méritent peine afflictive ou infamante ». Quelquefois même, les juges prenaient, séance tenante, des conclusions pour le ministère public. Voy. Rousseau de la Combe, op. cit, 3e partie, chap. XXV, n* 24, p. 851. C'est en faisant l'application de la règle : tout' juge est procureur général, qu& la jurisprudence avait admis que les juges d'appel, pouvaient aggraver la peine, quoique le ministère public n'eût point appelé à minima, Voy., du reste, sur tous ces points : Faustin Hélie, op. cit., t. 1, n«* 430 à 432; t. â, n« 569.
3 Était déjà admise dans l'ancien droit (Arrôts du Parlement de Pari& 13 mars 1532, 9 juill. 1538, 20 avr. 1540 cités par Brillon, Diûiionn. det arrêts, t. 1, p. 377). L'ord. de 1670 (tit. XXIV, art. 2) avait consacré cette règle. Bien qu'elle ne soit pas formellement consacrée dans notre droit, elU est généralement admise.
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mier seul parait être admis par la jurisprudence. Les Fonctionsdu nninistère public étant incompatibles avec celles de juge, un magistrat, qui a rempli les fonctions de ministère public, ne peut siéger comme juge dans une même affaire'. Il résulte^, au contraire, d'un certain nombre d'àrréls\ que, dans l'hy^ pothèse inverse, un magistrat, ayant siégé cpmme juge dans une affaire, peut remplir, dans cette même affaire, les fonctioQs du ministère public, alors d'ailleurs qu'il y a été régulièrement délégué. Mais cette jurisprudence contradictoire méconnaît, dans une de ses applications, la règle d'après laquelle les fonctions du ministère public sont, par leur nature même^ incompatibles avec celles de juge. Il n'est donc pas besoin d'uq texte spécial et formel, édictant l'incompatibilité*,, qui résultesuffisamment des textes généraux renfermant les fonctiona^ du ministère public dans le cercle de Tcxercice de l'action publique (G. instr. çr., art. 22 et 26; article unique de la loi du 24 vend, an III).
2* Les magistrats du parquet sont indépendants^ vis-à-vis des
8 Voy. Cass., 29 nov. 4864 (S. 64. 1.431); 46 déc. 1875 (D. 77. 1. 413). C'est ainsi qu'un magistrat qui a requis, comme officier du ministère public,, la mise eu accusation de Taccusé, ne peut concourir au jugement en cour d'assises : Cass., 3 mars 1859 (S. 60. 1. d91}.
♦ V. notamment : Cass., 12 niv. an XII (P. chr.); 30 juill. 1847 (S. 47. !.. 863); 18 juill. 1889 (S. 89. 1. 496). Dans ce dernier arrêt, la Cour de cassation, annulant un arrêt de la cour d* Angers^ a déclaré valable un appel correctionnel interjeté par un des juges ayant pris part au jugement ,de Taffaire. Voy. Rennes, 7 août 1878 (S. 79. ^. lli) et les conclusions de M. Baudoin. De même, il a été décidé qu*un magistrat qui a jugé une affaire en premièreinsànice en qualité de président du tribunal correctionnel, peut occuper, en. appel, dans la même affaire, le' siège du ministère public : Cass., 22 oct. 1897 (S. 99. 1. 109).
> La jurisprudence allègue, il est vrai, Tabsence de textes : d'une part, l'article 381 du Code de procédure, dispose que les causes de récusation^ relativement aux juges, sont inapplicables au ministère pubb'c qui est par^ tie principaje, et, d'autre part, Tarticle 257 du Code d'instruction criminelle, ëdictant une incompatibilité spéciale, ne saurait fournir ici un principe d'exclusion qui n est pas prévu par cet article. Mais le silence de la loi sur cette application spéciale de l'incompatibilité des fonctions d'action et d& jugement ne suffit pas pour l'exclure. L'ancien droit n'hésitait pas sur c& point : Jousse, Justice civile ^ t. 1, p. 672.
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juges, comme ceux-ci le sont vis-à-vis des membres du parquet*. Cette règle a des corollaires nombreux.
Les tribunaux ne pourraient critiquer, sans comniettre un excès de pouvoir, l'usage que le parquet ferait de ces droits. C'est ainsi qu'il leur est interdit d'enjoindre au ministère public de poursuivre les individus contre lesquels il n'avait pas cru devoir procéder^; que les tribunaux sont sans qualité, en cas d'inertie ou même en cas de refus du ministère public, de.commetlre undeleurs membres, soit pour poursuivre, soit pour conclure; qu^ils ne peuvent entraver l'exercice de l'action publique, en refusant d'instruire ou de statuer sur les réquisitions du ministère public, en ordonnant un sursis sur une poursuite^ jusqu'à ce qu'irait été procédé à une informar tion sur une inculpation autre que celle dont ils sont saisis; qu'ils ne peuvent formuler, par Jugement, ni censure, ni réprimande, ni blâme contre les membres du niinistère public'^ ni le condamner aux frais*.
Mais, d'un autre côté, si les tribunaux sont tenus de se pro^ noncer sur les réquisitions du liiinistère public, ils peuvent
• Cette indépendance était expressément reconnu^ dans Tancienne jurisprudence, mais. son application amenait parfois des conflits entre les parlements et les gens du roi. Une ordonnance de 1774 (Isambert, Ord. des rois de Fjance, t 23, p. 51) prescrivit de porter ces difficultés aux chambres assemblées, et, si le désaccord persistait, d'envoyer au garde des sceaux un mémoire sur lequel le roi statuerait en conseil.
7 Comp. Cass., âO déc. 1845 (D. 46. 1. 80); 7 mars 1857 (D. 57. 1. 181); 14 déc. 1867 (D. 69. 1. 488); 4 juin 1892 (D. 93. 1. 511).
' De nombreux arrêts ont été rendus sur ce point. Nous en citerons quelques-uns : Cass., 14 févr. 4845 (D. 46. 4. 349) ; 13 nov. 1847 (D. 47.4.310);
12 févr. 1848 (D. 48. 5. 263); 16 déc. 1859 (D. 59. 5. 259); 24 juin 1864 (D. 65. 5. 307); 17 févr. 1865 (D. 65. 1. 320); 19 avr. 1869 (D. 70. 1. 96); 19 mars 1883 (S. 84. 1. 383); 13 janv. 1881 (S. 81, 1. 234). Comp. Faustin Hélie, op. cit,^ t. 2, n« 571.
• On pourrait citer des pages entières d'arrêts de cassation sur ce point. Ces arrêts ont presque tous été rendus à propos de jugements de police. Oi trouvera surprenant que la Cour suprême ait dû rappeler si souvent, aux tribunaux, que le ministère public, devant aucune juridiction, ne pouvait être passible des frais occasionnés par les poursuites qu'il CKerce. Voy. Cass.,
13 mars 1896 (D. 97. 207); 23 juill. 1897 (D. 99. i. 57).
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les apprécier, dans la pleine liberté de leur iadépendance : ils ont. le droit de les admettre ou de les rejeter, d'ordonner ou de ne pas ordonner telle mesure d'instruction, de diminuer ou même d'augmenter la peine requise.
Les officiers du ministère public doivent, pour respecter l'indépendance des tribunaux, s'abstenir d*assister aux délibérations qui précèdent les jugements : ils assistent seulement à celles qui regardent l'ordre et le service intérieur, el ont le droit de faire transcrire, sur les registres, toutes les ré- ' quisitions qu'ils prennent en cette matière (D. 30 mars 1808, ^rt. 88); ils ont même voix délibérative*, 4ans les cours et tribunaux assemblés, pour donner les avis qui leur sont demandés par le gouvernement sur un projet de loi ou sur quelque autre objet d'intérêt public (Ord. 18 avr. 1841, art. 2). D'ailleurs, l'article 88 du décret du 30 mars 1808 n'ayant pas été reproduit par les règlements de la Cour de cassation, les membres de son parquetpeuvent assister à ses délibérations*®*
148. La ligne de démarcation entre les deux organismes' et les deux fonctions est certainement absolue. Néanmoins, dans un intérêt supérieur, la loi a voulu donner aux tribunaux un certain pouvoir de surveillance et de direction, soit sur les personnes, soit sur les fonctions.
L'article 60 delà loi du 20 avril 1810 n'attribue qu'au pro- •cureur général et au ministre de la justice le droit de rappeler à leur devoir les officiers du ministère public dont la conduite est répréhensible. Mais l'article 61 ajoute : « Les cours « d^appel ou d'assises sont tenues d'instruire lo grand juge« « ministre de la justice, toutes les fois que les officiers du mi- <i nistère public, exerçant leurs fonctions près de ces cours, « s'écartent du devoir de leur état, et qu'ils en compromettent « l'honneur, la délicatesse et la dignité. Les tribunaux de « première instance instruisent le premier président et le procureur général de la cour d'appel des reproches qu'ils se croient en droit de faire aux officiers du ministère public,
*® Sur tous ces points : G. Le Poiiievin^ Dictionnaire-formulaire des par- }Aet8 (3« éd.), v« Ministère public, n* 30.
(( exerçant dans retendue de l'arrondissement, soit auprès de « ces tribunaux, soit auprès des tribunaux de police i». Ainsi^ les juges ne peuvent pas directement^ à quelque degré qu'ils soient placés^S infliger uù blâme aux officiers du ministère public; mais ils ont le droit de transmettre une dénonciation, un rapport, un procès-verbal à l'autorité supérieure : les cours d'appel et les cours d'assises, au ministre de la justice; 4es tribunaux de première instance, au premier président et au procureur général; les tribunaux de police, aux tribunaux de première iustance, qui sont leurs intermédiaires avec le procureur général. ^ '
Mais le Gode de ISO^^ tout en faisant du ministère public l'instrument indispensable de la poursuite, a voulu que la direction suprême en appartînt aux cours d'appel (C. instr. cr., art. 9). Cette intervention des cours d'appel, dans l'exercice de l'action publique, se manifeste de deux manières bien différentes : soit par voie à' injonction^ soit par voie à'évocation et de juridiction.
I. La loi du 2& avril 1810 (art. H)*% donne, à toute cour d^appel, chambres réunies, le droit d'entendre les dénonciations de crimes ou de délits qui lui seraient faites par un de ses membres, d'enjoindre au procureur général de poursuivre et de se faire rendre compte des poursuites commencées en exécution de cet ordre.
Cette attribution des cours d'appel a son origine historique dans le système de la poursuite d'office du juge et le droit qui était reconnu aux parlements, soit de se substituer aux officiers du ministère public dans l'exercice de Faction pu-
*i Notamment, il ne saurait appartenir à la Cour de cassation, siégeant comme conseil supérieur de la magistrature, de se prononcer sur les acte» d'exercice de l'action publique reprochés à un niagistrat du ministère public : Cass., ch. réun. (cons. sup. de la magistrature), 27 avr. 1898 (S. 99. 1. 385) et la note de M. Ësmein.
*2 Art. 11 : « La cour d'appel pourra, toutes les chambres assemblées, en- « tendre les dénonciations qui lui seraient faites par un de ses membres de « crimes ou délits, elle pourra mander le procureur général pour lui enjçindre <t de poursuivre à raison de ces faits et pour entendre le compte que le pro- « cureur général lui rendra des poursuites qui seraient commencées ».
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blique, soit de les mander dans la chambre du conseil pour leur adresser des injonctions *^ C*est à Napoléon qu'est dû ce retour à une ancienne tradition. C'est lui qui insista, devant le Conseil d'État^ pour que le (froit de la cour d'appel fût inscrit dans la loi organique de la nouvelle magistrature, afin, disaiUil, de « dpnner plus d'intensité à la justice criminelle » *'• Un droit d'impulsion sur l'action publique fut ainsi conféré à la cour d'appel, soit pour lui permettre de vaincre l'inertie possible du ministère public, soit pour lui permettre d'apporter au ministère public, dans les affaires graves et délicates, surtout dans les affaires politiques, l'appui et l'énergie qui lui seraient nécessaires ''•
En quoi consiste le droit de la cour d'appel et comment s'exerce-t-il? 1" C'est le premier président qui convoque, en chambre du conseil, l'assemblée générale, sur la demande du ondes dénoûcialeurs ". 2* Si la cour est d'avis qu'il y a lieu dWdonner des poursuites, elle ne peut commettre un de ses membres pour les exercer, mais simplemenl enjoindre j ^ au procureur général de les, faire : l'action publique n'est donc pas mise en n!iouyement par la cour : elle Test par les officiers du ministère public, d'ordre de la cour. C'est dire que l'article 11 n'a pas de sanction effective, car la poursuite, dépendant toujours du procureur général, celui-ci, en opposant
" L*idée ancienne « que les fonctions du ministère public résident dans les juges » est au fond de cette disposition.
** On peut suivre, dans Locré (t. 24, p. 418, 419, 489, 494, 498, 506, 518, 582, 595 et 596, 674), l'origine de Tarticlell de la loi du 20avr. 1810. Deux idées se trouvent^ mêlées dans la discussion : celle de réunir la justice civile et la justice criminelle; celle de former, avec les cours d*appel, de grands corps, analogues auK anciens parlements, « forts de leur nombre, au-dessus des craintes et des considérations particulières ». Comp. Louchet, De Vautorité des cours impériales en matière criminelle ^ 1866.
" A. Guillot, Des principes du nouveau Code dHnstruction criminelle (Paris, 1884) : « La vérité, c'est qu'en consacrant ces droits (des cours d'appel), dans lefCode de 1808, l'Empereur, avec ce goût des grandes choses qui inspirait souvent ses conceptions gouvernementales, sut faire le sacriÉce de ses instincts de domination pour asseoir l'ordre judiciaire sur des bases solides 9.
«• D. 6 juUl. 1810, art. 61, 62, 63.
la force d'inertie, peut, s'il est appuyé par le ministre de la justice, paralyser le droit d'impulsion de la cour. 3*^ Celle-ci a le droit de mander, par arrêt, lé procureur général pour lui faire rendre compte des poursuites Commencées en exécution des ordres donnés et non de toutes les instructions oayertes en vertu de Tinitiative du ministère public".
La loi de 1810 a, pour elle, une expérience de près d'un siècle, et, pendant ce temps, le seul reproche qu'on ait pu adresser aux cours d'appel, ce n'est pas d'avoir abusé. de leur droit d'impulsion, c'est peut-être de lavoir trop timidement exercé. La raison en est d'abord que le ministère public, en France, a eu rarement besoin d'être poussé ou d'être souten4i dans sa lutte contre le crime : Tinstitution de l'accusation publique a fonctionné avec une régularité suffisante jusqu'ici^' pour rassurer tous les intérêts et donner satisfaction aux esprits les plus répressifs. Du reste, telle qu'elle est organisée, l'intervention des cours d'appel ne se produit pas par voie d'exercice de l'action publique, mais simplement par yoie d'impulsion : et, s'il s'agit de- garantir les citoyens contre la
*■' C'est ce qu'a décidé la Cour de cassation dans une des rares circonstances où Tapplicalion de l'article 11 ait été tentée. En 1861, le juge d'instruction de Saverne avait renvoyé en police correctionnelle Edmond Al)Out,à la suite d'un article diffamatoire publié par V Opinion nationale contre le juaire de la ville; le tribunal était déjà saisi, lorsque le plaignant,, cédant à de souveraines sollicitations en faveur de Tinculpé, consentit à se désister; les règles les plus simples de la procédure exigeaient néanmoins que le tribunal statuât; cela ne convenait pas au procureur général, il se rendit à Saverne, prit le dossier et l'emporta. La cour, trouvant le procéda incorrect, le fit mander à sa barre pour lui demander compte des poursuites. Pourvoi contre cet arrêta et la Cour de cassation décida que la cour avait conmiis ua excès de pouvoir en se préoccupant d'une procédure qui n'avait pas été engagée sur son initiative : Cass., 12 juill. 1861 (S. 61. 1. 905; D. 61. i« 289).
*8 Je dis « jusqu'ici », car il n'est pas tout à fait vrai, depuis quelques années, que le ministère public fonctionne au mieux des intérêts sooiaux. Mission considérable, tâche difficile à remplir, et, par contre, pouvoirs formidables, tel est le lot du ministère public, qui se trouve, bien souvent, débordé ou impuissant. L'influence politique qui détermine les nominations et gêne les initiatives est la cause évidente de ce détraquement, déjà sensible^ de l'action publique.
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maiomise du pouvoir sur ractiou publique, la magistrature sait bien qu'elle perdrait tout au moins sou autorité dans une lutte où le ministère publiCj^ appuyé par le garde des sceaux, aurait toujours le dernier mot.
Ce n'est pas en vue de demander la suppression de Tinstitu\ion que nous faisonscette remarque : Texistence d'un droite remisa un grand corps judiciaire, a son utilité^ alors même qu'il n'est pas exercé. 11 y a, en effet, dans la possibilité seule de l'interyention de la cour, une influence latente, propre à prévenir des abus. Mais c'est pour fortifier encore le pouvoir judiciaire contre la désastreuse influence du pouvoir politique dans Padministration dé la justice. Deux mesures pourraient être prises dans ce but : il faudrait, d'abord, permettre à la cour de déléguer un de ses membres pour exercer l'action publique, au cas d'inertie du procureur général ; il faudrait, en outre, Tautortser à demander compte au procureur général des poursuites commencées même sur Tinitialive du. parquet*».
II. La seconde exception au principe d'après lequel l'action publique est indépendante des tribunaux, résulte de l'article 23,5 du Code d'instruction criminelle, qui porte : « Dans « toutes les affaires, les cours d'appel, tant qu'elles n'auront « pas décidé s'il y a lieu de prononcer la mise en accusiation, « pourront d'office, soit qu'il y ait ou non une instruction « commencée par les premiers juges, ordonner des poursuites, « se faire apporter les pièces, informer ou faire informer, et ■ « statuer ensuite ce qu'il appartiendra. »
Cette disposition ne fait pas double emploi avec l'article 1 1 de la loi de 1810**. 11 existe, en effet, entre ces attributions des cours d'appel, trois différences importantes.
" Sur les projets tendant à modifier l'article H de la loi de 48tO à propos de la revision du Code d'instruction criminelle, on lira : Guillot, op, cit,^ p. 90 à 104. La tendance de ces projets a été de supprimer cette disposition ou du moins d'en modifier le caractère en permettant simplement à la Bour de saisir te, chambre d'accusation. On remarquera une fois de plus le ^ractère régressif de ces projets en ce qui concerne l'action publique.
*• Voy. sur ce point : Mangin, op, cit.f t. 1, n° 25.
l*' La loi de 1810 n'accorde la faculté dont elle parle qu'aux chambres assemblées; l'article 23S Taccorâe aux chambres ff accusation. Ce texte, il est vrai, emploie Texpression :.4( Dans toutes les affaires, les cours », mais tes mots qui suivent t a tant qu'elles n'auront pas décidé s'il y a lieu de prononcer la ce mise en accusation », prouvent qu'il ne s'agit que d'une section de la cour d'appel, la chambre d'accusation '^
2^ Le droit établi par l'article 235 est moins étendu que celui résultant de la loi de 1810. Les chambres réunies de )a cour d'appel peuvent, sans être déjà saisies, provoquer àe^ pour* suites nouvelles de la part du ministère public; les chambres d'accusatioD n'ont d'autre droit que à' ordonner l'extension des poursuites, dont elles sont saisies, en les faisant diriger, soit contre des faits connexes, non compris dans l'instruétion, soit contre des personnes qui n'y figurent pas. C'est ce qui résulte de l'article 235, aux termes duquel la cour n'a le pouvoir d'ordonner des poursuites qu'autant qu'elle n'a pas encore décidé s*il y a lieu de prononcer la mise en accusation. La loi ajoute, il est vrai, que la chambre d'accusation peut user de la faculté dont elle parle, qu'il y ait ou non une instruction commencée par les premiers juges; mais ces expressions ne. s'appliquent certainement qu'aux nouveaux faits sur lesquels la cour peut ordonner des poursuites.
3^ Mais le droit établi par rarticle 235 est beaucoup plus effectif que celui de Partiale 10. Les chambres réunies de la cour n'ont qu'une faculté de provocation ou d'injonction ; mais l'action est exercée par le procureur général, d'ordre de la cour; la chambre d'accusation a un droit d^action. En réalité» elle se saisit d* office, sans avoir besoin d'y être provoquée par des réquisitions du ministère public, de l'action elle-même^ puisqu'elle étend la poursuite à d'autres personnes ou à d'autres faits, tandis que l'impulsion de la cour s'exerce sur le ministère public plutôt que sur l'action publique elle-même^
La chambre d'accusation exerce le droit que lui reconnaît
^^ Voy. ;Faustin Héli6,t. l,n~ 32B et suiv.; Mangin, t. i,n®2$; A.Fau8tia Hélie, Dé Vautoritèàes cours d*appel sur la police judiciaire {La France judiciaire, t. 8, p. 287-291).
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rarticle 235, daas deux situatioQS distiactes, et ce n'est pas saas peine que la jurisprudence et la doctrine ont réussi à dégager de Farticle 235 les deux hypothèses qu'il contient.
* à) La première se présente lorsque la chambre d'accusation est saisie, soit parle renvoi du juge d'instruction, soit par une opposition des parties, du règlement d'une information, En examinant la procédure, elle croit découvrir la trace d'un délit imputable, soit à l'inculpé, soit à un tiers. Elle peut alèrs, par dérogation au principe diaprés lequel une juridiction d'instruction nesaurait.se saisir d'office, donner une certaine extension à la poursuite, en la complétant^ soità^l'égard d'individus qui auraient dû être inculpés, soit à l'égard d'un nouveau crime ou délit se rattachant à l'affaire dont elle est saisie. En un mot, la chambre d'accusation a un droit de juridiction^ non seulement sur l'affairé telle qu'elle se trouve définie par lé réquisitoire du ministère public etTordonnance - du juge d'instruction, mais sur les faits nouveaux ou les nouveaux inculpés qui s'y rattachent".
b) Elle a, de plus, à l'occasion de toute instruction ouverte, un droit d'évocation qui lui permet, soit d'enlever, au juge qui en est chargé, les procédures qu'il y aurait quelque inconvénient à laisser entre ses mains, soit d'informer par elle-même ou d'ordonner un supplément d'information sur de nouveaux inculpés ou sur des crimes ou délits, dont Texamen des pièces
>' f< Soit qu'il y ait ou non, dit la loi; une instruction commencée par les premiers juges «, c'est-à-dire soit qu'il y ait ou non une instruction commencée par rapport aux faits nouveaux sur lesquels la cour ordonne des poursuites. Ce droit d'évocation est distinct du rôle que l'article 231, modifié par la loi du n juillet 1856, donne k la chambre d'accusation, « à l'égard des prévenus renvoyés devant elle, sur tous les chefs de crimes, de délits et de contraventbns ^résultant de la procédure ». Dans ; ce dernier cas, il s'agit de permettre à la chambre d'accusation d'examiner, dans son ensemble, l'afTaire qui lui est déférée, sans s'arrêter au règlement de la procédure qui a pu être tait par le juge d'instruction. Du reste, l'étendue de la dévolution de TafTaire à la chambre d'accusation fait l'objet de difficultés que nous examinerons à propos de la compétence de cette juridiction comme chambre d'instruction. Voy. du reste : Cass., 20 janv. 1898 (S. 99. 1. 01); Marcel Breuiilac, Des changements de qualification par les tribunaux de répre9»ion (Th. doct. Lyon, 1905, p. 16 et suiv.).
aurait amené la révélation. Quand elle évoque/la chambre d*accusation devient maîtresse d'aiguiller ia procédure daasr la direction qu'elle indique, par exemple d'ordonner telle ou telle mesure dTnstruction, et de commettre, pour la faire, soit, un des juges d'instruction du tribuuaP', soit un ou plusieurs de ses membres. Il ne faut pas, en effet, donner à Tarticte 236 une portée impérative, c'est' uoe faculté que la loi ouvre à la chambre d'accusation, en tui permettant de déléguer ifn de ses membres pour remplir « les fonctions de juge instructeur'* ».
Ce double droit de juridiction et à' évocation^ la cour l'exerce de sa propre initiative, sans avoir besoin d'y être invitée par aucune réquisition. Le législateur de 4808 a voulu, « dans l'espoir, suivant ses propres expressions, qu'aucun crime ne resterait impuni », faire, tie la chambre d^accusation, le centre de l'information, élever en elle, à leur plus haute expression, tous les pouvoirs du magistrat instructeur^ et lui donaer, sur toute procédure^ un droit de direction pdur lui permettre de réparer certaines défaillances ou de réveiller certaines inerties. Ces droits de juridiction et d'évocation appartiennent, pour ainsi dire, naturellement aux chambres d'accusation: ils sont une conséquence nécessaire de la haute surveillance que les cours d'appel exercent sur l'instruction des affaires criminelles".
*^ Aussi bien un autre juge que celui qui a faitTinstruction. L'article 21 ft du projet de réforme du Code d'instruction criminelle, pi'évoyant le cas où,, sur les réquisitions du procureur général, la chambre d*accusation ordcmne une instruction sur des faits ou des personnes non compris dans Tinforma-^ tion, iui interdit de confier cette nouvelle instruction au juge originairement saisi. Ou ne voit pas quel serait le motif de cette interdiction. La cour est seule capable d'apprécier ce qui convient le mieux.
2* Art. 236 : « Dans le cas du précédent article, un des membres de la section dont il est parlé en Tarticle 218 (de la chambre d'accusation) fera le» fonctions de juge instructeur. »
2* Il ne faut pas, en effet, oublier que les auteurs du Code d'instruc, criminelle, l'Empereur surtout, qui voulait établir, en France, « de gra système^; judiciaires ayant en eux-mêmes leur principe d'activité et ] moteur », ont, en créant, dans chaque cour d'appel, une chambre d'acci
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149. Oa a cru voir égaièment une application de rautorité exercée par les cours d'appel sur Taction publique dans les articles 361 et 379 du Code d'instruction criminelle. Mais ces dispositions,, dont l'une suppose Tacquittement et l'autre la condamnation de Taccusé, a'ont pas pour but direct l'exercice d'une surveillance vis-à-vis du ministère public: elles sont plutôt fondées sur la nécessité de prendre des mesures immédiates, relativement à l'état de détention de l'inculpé dans le premier, cas, et relativement à l'exécution de la peine dans la seconde hypothèse.
150. La surveillance administrative, à laquelle les officiers du ministère public sont goupnis, est exercée : V par le procureur général près la Cour de cassation; 2^ par le ministre de la justice ; 3** par les supérieurs hiérarchiques.
1. Aux termes de l'article 84 du sénatus-consulte du iGthermidoi' an X, le procureur général près la Cour de cassation surveille les procureurs généraux près les cours d'appel **. Cette
tion, investi spécialement les membres de cette chambre « de la direction supérieure des affaires criminelles ». Dans la pensée qui a présidé à leur constitution, les chambres d'accusation « devaient avoir la plénitude de juridiction et d'initiative ». Il est donc tout naturel que « lorsqu'une procédure est sous leur main », les juridictions dont il s'agit aient « le droit de lui donner tous les développements qu'elle comporte, d'ordonner des informations nouvelles sur les crimes ou les délits qu'elle révèle ». Voy. l'exposé des mo-. tifs de la loi du (7 avril i856.(S. Lois annotées^ 1856, p. 115 et suiv.). Ce caractère des chambres des mises en accusaf-ion a été bien mis en relief par M. l'avocat général Baudoin dans ses conclusions qui ont précédé l'arrêt de la Cour de cassation du 28 mai 1892 (S. 93. 1. 329; D. 92. 1. 582). La chambre des mises en accusation agit « en vertu d'un droit qui lui est « propre; elle examine les ordonnances définitives des juges d'instruction; « mais elle n'a ni à les confirmer ni à les infirmer; toutes les formules qui, t< à cet égard, ont ét'é consacrées dans la pratique, sont surannées; la cham- « bre d'accusation statue, à nouveau, dans la plénitude du droit que la loi lui « confère.». Voy. également: Cass., 6 nôv. 1851 (B. cr,, n° 465). La cour d'appel, dit cet arrêt, « exerce un droit d'appréciation supérieur des faits, « lorsqu'elle juge qu'ils ont été mal qualifiés par J'ordonnance de prise de « 3orps, et elle trouve ce droit non dans les réquisitions du ministère public, « mais dans sa propre compétence ».
2* Il semble que cette disposition contemporaine du rétablissement du mi-
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survejltiaiacç; dont lemodeet V étendue x^e sotiidétermioés par «ucaoe disposition li%islatiye ou r^^me^^ est éyid^^n^-'
meot reûfermée, €omme la juridictioQ de la Cour de cassation elLe-méme, dans la apbëre de ra/'j0/ica/ion^^^^ la /ot. Elle 9'éxerçe par des observations^ des avis que le procureur général peut adresser aux procureurs généraux, à l'occasion des affj^ires^ déférées par des pourvois à la Xlour de cassation , jfiur la manière d'entendre et de pratiquer les prescription^ légales. Mais. : ce foncti<)nnaire n'aurait pas qualité, soit ppur intimer l'ordre aux membres du ministère public de poursuivre uQe infraction, soit pour demander à la Cour de cassation l'anni^latibn d'un arrêt ou d'un jugement en dernier ressott contraire à la loi. Au premier point de vue en effets le procureur général près la Cour de cassation, n'est pas le chef hiérarchique défi procureurs généraux près les cours d'appel; iln'a pas un droit d'impulsion sur l'action publique, analogue à celui du ministre de la justice. Au secondppintde vue, sauf dans des cas exceptionnels où il procède à des ^ctés directs de poursuite ou d'instruction (G. instr. cr., art. 441, 443, 444, 486, 491, 532> 842), le procureur général près là^Côur de cassation n'a même pas, devant cette juridiction, rea^ercicé de l'action publique. Il prend, sans doute, par lui-même où par ses avocats généraux, des conclusions dans toutes les affaires Criminelles portées devant la Cour suprême. Mais, danç ces.affaires mêmes, il n'est entendu que cotame punie jointe; carie pourvoi, qui saisit la cour, est formé et e/tVt^éf par la partie qui a attaqué la décision, c'est-À-dire le condamné, le ministère public , \sl par tie civile. Aitisi limité dans ces deux directions, le pouvoir de 5tirt;6i7/anjtre du procureur général . près la Cour de cassation ne concerne pas. l'exercice de l'action publique, mais plutôt la manière, iQême dont les fonctions du ministère public sont comprises dans les divers ressorts judiciaires. L'étude deis procédures qui passent sous les yeux du procureujr général près
nistère public, ait eu pour but d'imprimer une sorte d'unité à l'exercice de l'action publique. Mais^ faute d'avoir été organisée, cette surveillance est restée théorique.
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la Cour de cassation lui révèle- l-elle des pratiques vicieuses, des irrégularités, des abus auxquels il faut remédier : il peut alors, soit par voie d'avis individuel, soit par voie de circulaire générale, signaler ces habitudes inutiles ou dangereuses et en demander la suppression ou la réforme. . Cette surveillance a donc un cdiVàcleve juridique plutôt qu'administratif: c'est dans la sphère de Tapplication de la loi qu'elle se renferme'^ Du reste, elle n'est plus effectivement exercée à notre époque. L'abondance des recueils de jurisprudence, où les membres du ministère public peuvent trouver rapportées, non seulement les décisions de la Cour de cassation, mais les canclusions des avocats généraux ou du procureur généial, rendent cette surveillance à peu près inutile.
II. Les officiers du ministère public sont tou& placés sous l-autorité directe du garde des sceaux qui représente, vis-à-vis 4'eux, le pouvoir exécutif (D. 30 mars 1808, art. 80 et 81; L. 20 avr. 1810, art. 60; L. 30 août 188â, art. 17), et qui est armé, à leur égard, d'un droit de surveillance et d'un pouvoir de discipline, auxquels leur amovibilité donne la plus énergique de toutes les sanctions. Le gardé des sceaux a certainement le droit d'adresser aux membres du ministère public des injonctions afin qu'ils exercent ou s'abstiennent d'exercer l'action publique, et^ en cas de résistance, de provoquer leur changement de résidence ou leur révocation; mais là s'arrêtent ses pouvoirs. Le droit d'exercer l'action publique ne lui appartient pas. D'où quatre conséquences :
1*" Les membres du ministère public sont bien tenus d^adresser aux tribunaux les réquisitions qu^il leur est ordonné de formuler ou de se démettre de leurs fonctions (G. instr. cr. , art. 274, 44J, 443, 486); mais ils ont le droit de conclure à l'audience, suiviint leur opinion personnelle, même au rejet de leurs réquisitions; car les conclusions, qui ne sont que Vopinion du magistrat qui les donne, doivent rester libres, pour être consciencieuses. Le ministère public tient à bon-
*' Comp. Paustia Hélie, op. ci/., t. 1, n* 532 ; Tarbé, Lois et règlement de la Cour de cassatiout Introd uction, p. 1 00.
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neur cl*affirmer, aujourd'hui comme autrefois, que si « la plume est serve, ]a parole est libre ». La loi elle-même a expressément reconnu cette indépendance du ministère public dans l'article 6 de l'ordonnance du 1^' juin 1828 sur les conflits".
2"" Le garde des sceaux ne peut se substituer au procureur général ou au procureur de la République qui refuserait d'agir, et assigner à sa propre requête; il n'exerce pas, en effet, l'action publique et ne procède, par lui-même, à aucun acte de poursuite; il a donc besoin de l'intermédiaire des officiers du ministère public, puisque la loi ne lui donne pas accès auprès des tribunaux. lien résulte que la résistance, bien invraisemblable, des officiersduministère public qui se refuseraient à exécuter les ordres du garde des sceaux ne pourrait être vaincue que par un déplacement ou une révocation.
3^ L'action publique, intentéepar un membre du ministère public, malgré la défense du garde des sceaux, est régulièrement introduite; lajuridiction compétente, valablement saisie^ ne peut donc se refuser à statuer ".-
4"* L'initiative de la poursuite appartient aux 'officiers du ministère public qui n'ont pas à demander au gouvernement
*• Il s'agit, dans ce texte, du déclinatoire d'incompétence, que le préfet doit présenter à l'autorité judiciaire avant d*élever le conflit : « Leprocureur.de la République fait connaître, dans tous les cas, au tribunal, k demande formée par le préfet et requerra Je renvoi, si la revendication lui pa^rait fon^ dée ». Comp. sur le principe : Locré, t. 24, p. 406; Faustîn Hélie, t. 1» n® 472; Ortolan, t. 2, n»» 2031 et 2032; Mangin, op. cit., U i, n» 71; Robinet de Cléry, Les droits du ministère public et du ministre de là justice en matière de poursuites criminelles {Revue critique, 4876, p. 424).,
2» Comp. : Alglave, Action du ministère public (2« éd., Paris, 1874), 1. 1, p. 195 et suiv. V. Cass.,22 déc. 1827 (S. Coll. nouv,, t. 8, p. 731). Le Conseil d'État a implicitement reconnu cette règle en 1806, en autorisant exceptionnellement le garde des sceaux à mettre un terme aux poursuites du ministère public contre les officiefs de l'état civil qui avaient enfreint, ignorance ou par négligence, les règles relatives à la tenue des actei l'état civil : « Il pourra, dit l'avis du 31 juill. 1806, prescrire ^ux procure impériaux de lui faire connaître les poursuites qu'ils se proposent de fair arrêter celles qui n'auraient pas pour objet des négligences vraiment coi blés par leur gravité. »
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une autorisation préalable d'agir. On cite souvent, comme résumant la doctrine sut ce point, une lettre remarquable de ^^^^i
M. Bellart, procureur général à la cour de Paris, sous le ministère de M. de Peyronnet : « Quand le ministère, public ne « doute pas, quand un délit est évident, le magistrat, chargé « du triste devoir de poursuivre, doit-il, avant tout, prendre <( ou attendre les ordres du gouvernement? S'il ep était ainsi, « le ministère public qu'on a accusé d*agir sous Pinfluence « du gouvernement n'aurait plus rien à répondre à cette im- •« putation, quand on jugerait convenable de la reproduire. « Le ministère public doit agir spontanément, sans qu*il ait « besoin de recevoir l'autorisation de personne. Ce qu'il y « aurait de plus alarmant pour la liberté, c'est que le, gouver- <c nement s'en mêlât jamais'^ ». Ce principe n'admet d'exception, en matière répressive, que dans deux cas : la demande d'annulation formée par le procureur général près la Cour de cassation d ordre du garde des sceaux (C. instr. cr., art. 441); les poursuites dirigées contre les officiers de Tétat civil dans les circonstances prévues par l'avis précité du Conseil d'État du 31 juillet 1806'*. Mais, en fait, toutes les fois que la pouxsuite touche de près ou de loin à une question ou à un personnage politiques, le parquet, avant d'agir, prend les instruc* tions de la chancellerie. Cette pratique est, du reste, récente; niais elle est des plus critiquables, car elle fausse le ressort essentiel de Taction publique, le principe de son indépendance. III. Les membres du ministère public^ étant hiérarchiquement subordonnés les uns aux autres, le procureur général
'^. Cette lettre a été citée par Dupin dans son réquisitoire sur l'affaire jugée par la Cour de cassation, le 22 janv. 1862 (D. 62. 1. 5).
^\ De nouvelles mœurs judiciaires, dangereuses pour l'indépendance des magistrats et déplorables pour le service de la justice, se sont introduites <ians ces dernières années. Les bureaux de la Chancellerie se sont transforr~^", de plus en plus, en bureaux de consultation, les procureurs généraux ; 1 référant au carde des sceaux dès qu'ils doivent engager leur responsa- ,é, et lui demandant des instructions. Nous ne pouvons que regretter la I nmise du pouvoir politique, prisonnier lui-même des députés et de leurs H ités, sur l'exercice de la justice pénale. Ce n'est pas la loi qu'il faudrait i -mer, ce sont les mœurs.
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peut donaer, relativemèût à l'exercice de Faction publique, des ordres aux procureurs de la République de, son ressort (L. 20 avr. 1810, art 45), comme le procureur de la République, aux commissaires de police. Le droit de commandement du supérieur hiérarchique est, du reste, limité par les trois règles suivantes :
1"^ Les liens hiérarchiques, qui unissent, entre eux, lesmèm* bres du ministère public, ne donnent pas, de plein droite à chaque magistrat sapérieur, le droit de faire, par lui-même et en son noniy les actes attribués aux agents immédiatement placés sous ses ordres. Chaque magistrat a ses attributions propres et sa compétence spéciale; le procureur général ne peut pas plus agir aux lieu et place du procureur de la République devant le tribunal correctionnel, que celui-ci ne peut se substituer au commissaire de police pour exercer Tactioa publique devant le tribunal de simple police. Vunité du ministère public consiste simplement dans Vunité de direction^ et cette unité se manifeste en ce que tous les membres du ministère public doivent obéir kVimpulsion de leurs chefs hiérarchiques et exécuter les ordres qu'ils en reçoivent.
2"" Mais si Toffîcier du ministère public, auquel il est enjoint de poursuivre, est tenu, quelle que soit son opinion personnelle, d*entamer la poursuite, il peut prendre, dans toutes les affaires, les conclusions que lui dicte sa conviction personnelle. Le droit de commandement du chef hiérarchique permet d ordonner des poursuites, mais non d'imposer des conclusions.
3"^ Les règlements tracent la marche è suivre pour concilier, dans le mérne parquet^ cette indépendance de la conviction que Ton doit toujours respecter, avec les exigences de la discipline et de la direction qui appartiennent au chef du parquet. Les articles 48 et 49 du décret du 6 juillet 1810 ne concernent expressément que le parquet du procureur général; mais iU sont, par identité de motifs, applicables au parquet du prc cureur de la République. Dans les causes importantes ou dii ficiies, Tavocat général ou le substitut de service à Taudienc peut communiquer au procureur gercerai les conclusions qu\
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se propose de prendre; il est même tenu de le faire toutes les fcris que le procureur général veut prendre connaissance de Taffaire. Dans Tun et Tautre cas, si le procureur général et son subordonné ne sont pas d'accord, Taffairé est portée à rassemblée générale de tous les membres dû parquet qui en délibère et émet un avis à la majorité des yoix : le magistrat de service à Taudience est tenu de se conformer à l'opinion qui a prévalu ou de céder la parole à l'un de ses collègues, mais le procureur général, comme chef respons^tble du parquet, a le droit, s'il partage l'avis qui a succombé, de siéger à l'audience et d^y soutenir son opinion personnelle (D. 6 jqill. i810,.art. 48 et 49) '5.
151. De quelle façon et jusqu'à quel point la partie lésée participe-t-elle au droit d'accusation? C'est là un des plus graves problèmes de la justice répressive". Il s'est trouvé des réformateurs peut prétendre que le monopole du ministère public devait être absolu et pour ne pas craindre de réduire l'action des particuliers lésés à l'exercice d'une demande en dommages-intérêts devant les tribunaux ordinaires. D'autres, à l'inverse, proposeraient un retour à l'accusation populaire et feraient volontiers de la partie lésée une sorte de ministère public agissant à la fois dans son propre intérêt et dans l'intérêt social. Ces conceptions sont excessives : la première réduit, la seconde exagère le rôle de la victime du délit. Ce qu'il faut c'est que la loi favorise le concours du ministère public et de la partie lésée^
Si « la réalisation du principe de la réparation n'est pas unlb fonction d'ordre social'^ », elle n'est pas non plus, tout à fait,
• " Ces dispositions ont un caractère d'ordre intérieur : Cass., 28janv. 1864 (S. 64. 1.374). Comp. Ortolan et Ledeau, op.-dù^ t. 1, p. 27.
•' Voy. Çézar-Bru, De Vexercice de Vaction publique par les simples particuliers {Rev. gén. de droite 1892, p. 311, et d893, p. 5); Raoul de la Grasserie, Participation de la partie lésée à Vaction publique {Rev. crit., 1896, p. 623, et 1897, p. 35). On trouvera, dans ces articles, des notions très complètes de législation comparée.
*♦ C'est le congrès d'anthropologie criminelle de Rome de 1885 {Actes du premier congrès d'anthropologie criminelle de Rome de 1885, p. 363 et suiv.)
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une foDclioa d'iatérèt privé. L'ordre social ne peut être satisfait que si Tordre privé est sauvegardé. Par suite, aucun obstacle ne doit être opposé à celui qui est lésé dans ses droits par un délit etjl faut surtout que cet obstacle ne provienne pas du ministère, public lui-même.
On concevrait donc un système de rapports, entre le ministère public et la victime du délit, suivant lequel rintervention et la surveillance de celle-ci s'exerceraient dans les trois périodes qui marquent le point de départ et le point d'arrivée de Texerçice de Faction publique : l**Mîse en mouvement et initiative; 2** Exercice et direction; 3* Voies de recours. Mais il n*en est pas tout à fait ainsi dans notre procédure pénale.
152. Au premier point de vue, la partie lésée intervient dans l'accusation de trois manières :
I. Dans certains cas, elle peut empêcher le ministère public d'agir, car l'exercice de l'action publique est subordonné à une plainte préalable de la partie Jésée. Mais c'est là une situation exceptionnelle, dans laquelle^ pour des motifs divers, la loi laisse à la partie lésée l'appréciation de l'opportunité des poursuites. D'ordinaire, le ministère public n'a pas besoin d'attendre pour agir qu'il soit saisi d'mne plainte".
II. La victime du délit peut obliger le ministère public à agir ou plutôt peut saisir directement la juridiction de répression, en donnant, à Tinsu et même à l'encontre du ministère public, une impulsion à l'action publique. C'est par cette porte que la partie lésée a surtout accès devant la justice répressive et qu'elle « plaide, en réalité, pour la peine en plaidant pour une réparation pécuniaire'* ». Les habitués du palais ont une expression caractéristique pour qualifier la situation que crée.
qui a posé celle formule. On en a dëduil comme conséquence, la plupart des i'éformes que préconisenl les posilivistes ilaliens el leur chef de file, Fer*^ {Sociologia crlm.^n^ 88). Voy. également : Garofalo, La ciiminolog^iè ifi,* éd 1905), p. 374et suiv.
'* Voy., sur ce point, les observations de Mangin, op, cit,, t 1, n* i p. 17.
3« Faustin Hélie, op, cit., U 2, n*» 676.
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dans ce cas, Tinitiative de la victime du délit : ils appellent ces procès, « les affaires èi^tre parties ».
11 importe donc de s'expliquer sur ce mode d'intervention. Les personnes qui ont souffert d'une infraction et même des tiers à qui elle n'a causé aucun préjudice, peuyent provoquer Texercice de l'action publique par des plaintes ou des dénonciations^ adressées au procureur de la République ou à un de ses auxiliaires.. Le ministère public est-il obligé d'y donner suite et de poursuivre? Sous l'empire de la loi du 29 septembre 1791 et sous celui du Code de l'an IV, le devoir^d'agir, même' en cas de simple plainte ou de simple dénonciation, était im^ périeusement prescrit aux officiers de police judiciaire*'. L'ar* ticle 47 du Gode d'instruction criminelle pourrait faire sup^ poser, par sa rédaction impérative, que, aujourd'hui encore, le ministère public est tenu de poursuivre tout crime ou tout détit qui lui est signalé. Cependant, il est certain que le législateur, en rédigeant ce texte, n^était nullement préoccupé du droit des parties privées vis-à-vis du ministère public, mais bien de la délimitation des pouvoirs du ministère public et du juge d'instruction. Ces expressions sera tenu de requérir doivent s'entendre, non pas de l'obligation pour le ministère pu^ blic de commencer des poursuites contre tous les faits délictueux qui lui sont signalés, mais de la nécessité de faire com-^ mencer Tinformation, lorsqu'il la juge nécessaire, par le magistrat instructeur, et non de la commencer lui-même ^** Il est, en effet, incontestable que ni la dénonciation d'un tiers^ m \dL plainte de la victime n'obligent le ministère public à agir; et cela doit être. D'une part, les plaignants et les dénonciateurs se bornent à signaler des faits, entendant rester étrangers à une poursuite dont ils veulent laisser l'initiative au ministère public. D'autre part, imposer à celui-ci le devoir de donner suite à une plainte ou à une dénonciation, sans pouvoir
«' Voy. Loi des 16-29 sept. 1791, tit. V, art. 6 et 20, tit. VI, art. 3; C. j brumaire an IV, art. 90 et 97. Comp. Esmein, op, cit., p. 422 et 442.
*• Oe point ressort delà discussion au Conseil d'État. Gomp.Locré,t. 25, p. 106 et suiv.; Mangin,027. cit., 1. 1, n* 17, p. 18 et 19. Cet auteur discute complètement la question.
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en examiner le bien fondé, ce serait faire da ministère public l'agent passif des rancunes et des vengeances des particuliers^ ce serait oublier que la poursuite s'exerce, au nom de la société, par des fonctionnaires auxquels elle est exclusivement confiée par la loi. Ainsi, en cas de simple plainte ou de dénonciation, rindépendance du ministère public est complète (C. instr. cr., art. 1)".
Mais la victime d'une infraction peut aussi^ soit dans la plainte, soit par tout autre acte, se constituer joar/ie civile^ c^est-à-dire -soumettre à la juridiction répressive son action en ' réparation du préjudice dont elle a souffert par suite du délit. En ce cas, la partie civile .ne se borne pas à dénoncer le fait dont elle est victime : elle demande à être indemnisée du préjudice qu'elle a éprouvé; elle poursuit une réparation; et
'* li ^uit de là que les officiers du ministère public peuvent classer sans suite les dénonciations et les simples plaintes qu'ils reçoivent. C'est une solution qui est unanimement admise. Voy. D. A., Supplément, v* Procédure criminelle, no 100. Ce droit a été reconnu par un arrêt de la Cour de cassation du 6 déc. 1826 (B. cr,, p. 715), dans lequel on lit : « Le législateur n'a pu vouloir astreindre les officiers du ministère public à diriger des poursuites d'offîce et sans Fintervention des parties civiles sur toutes les plaintes, même les plus légères et les plus insignifiantes ». Le classement sans suitjs par le parquet des simples plaintes, nombreux chaque année, montre bien que le ministère public est libre de poursuivre ou de ne pas poursuivre. Parmi les affaires classées sans suite en général, il' en est qui sont classées sans suite parce que leurs auteurs sont demeurés inconnus. Cette rubrique parait en voie d'augmentation, ce qui est un phénomène inquiétant (64.112 en 1881-1885, contre 92.064 en 1896-1900). En effet, pour se rendre compte de Tétat de la criminalité, il faut distinguer la criminalité réelle, c'est-à-dire les délits réellement .commis, qu'il est impossible de connaître ezactemeat, a criminalité apparente, comprenant les délits découverts ou signalés, et ]& criminalité légale, comprenant les délits punis dans leurs auteurs connus. La criminalité apparente est moindre que la criminalité réelle et la criminalité légale est également moindre que la criminalité apparente. L'impunité, manifestée par le classement sans suite, parce que les délinquants sont inconnus, montre combien il faut se défier des statistiques qui pan * sent constater un mouvement d'arrêt dans la criminalité réelle. Voy. Tat Les transformations de Vimpunité (Réforme sociale, 1898, p. 709 et sur La statistique criminelle des vingt dernières années (Rev. pénit., 1903, p. à 178). Voy. la discussion ouverte sur ce dernier rapport ; Rev, pénit.^ 19 p. 269 à 335.
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comme sod action a sa cause daas le fait même qui produit l'action publique, elle deyient tout naturellement Tauxiliaire du ministère public. Si celui-ci a agi, ç\\e interviendra AdiVi% la poursuite et pourra le faire en tout état de cause. S'il s^est abstenu, eW^ commencera elle-même le procès. Mais, ce qu'il faut remarquer, c'est qu'e'n saisissant la juridiction répressive de l'action civile qui lui appartient, elle met nécessairement en mouvement Faction publique^ qui apparliejut à Ja société, lorsque cette action n'est, pas intentée, de sorte que toute constitution de partie civile, dans notre système de législation, a pour effet de vaincre Tinertie du ministère public et de le forcer à agir.
11 faut reconnaître à la partie lésée le droit de donner la première impulsion à l'action publique, dans une première hypothèse qui ne donne lieu à aucune difficulté sérieuse.
Toute personne, lésée par un délit ou^ p§ir une contraventioHy peut citer directement le prévenu devant le tribunal de police correctionnelle ou de police simple et obtenir, par cette voie, la réparation du préjudice dont elle a souffert (C. instr. cr., art. 145 et 182). Par cette citation directe, le tribunal de répression est saisi tout à la fois de l'action civile et de l'action publique» puisque la première ne p0ut être régulièrement portée devant les juridictions de répression qu'accessoirement à la seconde (C. instr. cr., art. 3)^^. Sans doute, le ministère public aura. seul, au cours des débats, Vexercicede l'action publique, selil, il pourra conclure, au point de vue de l'intérêt public, soit au renvoi, soit â la condamnation du prévenu; mais le tribunal de répression aura la faculté de prononcer une peine, encore que le ministère public ait conclu au renvoi du prévenu, ou même n'ait pas conclu du tout, car le tribunal est régulière metit saisi^^
♦• Comp. Ca58., 11 août 1881 (S. 82. 1. 142); 7 déc. 1854 (motifs de irrôt) (S. 55. 1. 73); 3 juill. 1852 (D.52.1. 224). Voy. D. A., Supplément, • Frocédure criminelle, n® 92.
♦* On a soutenu, il est vrai, que la citation directe de la partie lésée ne laissait le tribunal de répression que sous la condition de conclusions à endre par le ministère public : Le Sellyer, Actions publique et privée, t. 1,
Pour préciser les droits et les devoirs du ministère public lorsque Taclion publique a été mise eu mouvement par la citation de la partie lésée, il faut se placer, soit en face d'une citatioTi régulière, soit en face d'une citation entachée de quel* que irrégularité.
Le premier cas est simple. Deux règles doivent être formulées : 1^ Le ministère public doit donner ses conclusions ou être mis en demeure de les donner, et le jugement doit constater, à peine de nullité, soit que le ministère public a été entendu, soit que, ayant été mis en demeure de concl ure, il s'y est refusé ; 2^ Mais il n'est pas indispensable que les conclusions du ministère public tendent à l'application de la peine; -et le tribunal, saisi par la citation de la partie civile, peut prononcer la peine encourue pour les faits qui lui sont déférés, alors même que le ministère public aurait conclu à l'acquittement, ou s'en serait rapporté à la justiqe. A plus forte raison, le tribunal pourrait-il condamner si le ministère public avait refusé de conclure*'.
n~ 70 et suiv. Si cette opinion était fondée, il en résulterait, non seulelment ([ue le tribunal de répression ne pourrait prononcer aucune peine contre le prévenu dans le silence du ministère public, mais môme qu'il deviendrait incompétent pour statuer sur les intérêts civils. Cette conséquence, qui n*a pas été aperçue par Tauteur dont nous combattons l'opinion, suffit pour condamner son système^ car le droit de la partie lésée serait illusoire, s*il était à la discrétion absolue du ministère public. L'erreur dans laquelle est tombé cet auteur consiste à confondre deux choses distinctes : Vcxcrcice de Vaction publique^ qui appartient feclusivement au ministère public, et le droit de la mcUre en mouvement, qui appartient à la partie lésée, comme au ministère public, en cas de délit ou de contravention. Sur la question : Faustin Hélie, op. rit, t. 1, n® 518; Hoffman, Traité des questions prcjudicielleSfi, l,n*16; TivbuLien,op. ct^., t. 2, n*» 40. Le droit de citation directe est un droit précieux dont on peut luire abus comme moyen de persécution et de chantage. . Faut-il le supprimer? Ce serait un remède pire, à notre avis, que le mal. Une rérurme qui cunsisteralt à dispenser, dans tous les cas, le prévenu sur Citation iliroctc de partie civile de l'obligalion de comparaître en personne (Cf. A. Poulie, heii abus de la citation directe, in-8°, i886), donnerait satislaction à lous l(js intérêts.
*- Dès son arrêt du 17 août 1800 (?J. cr., no 141), la Cour de cassation a jugé que lorsqu'un tribunal de police met en demeure Tofficier du minis-
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Dans le second cas, rirrecevabilité de la citation directe peut tenir, soit à un défaut de qualité du demandeur, soit h un vice de la citation elle-même : V Pour que le tribunal soit valablement saisi, il faut évidemment que le plaignant ait qualité pour le faire. Si donc celui-ci est déclaré irrecevable dans son action, en Tabsence d'un intérêt suffisant par exemple, la citation de la partie civile devant le tribunal correctionnel ou le tribunal de police, inefficace pour saisir la juridiction de l'action civile, le sera également pour lui déférer Faction publique. En d'autres termes, pour que la citation directe de la partie poursuivante ait pour effet de mettre en mouvement l'action publique, il faut qu'elle émane de quelqu'un ayant qualité pour exercer l'action civile*\ Et l'intervention du ministère public aux débats ne changerait rien à la situation**. 2** Il faudrait donner la même solution, dans le cas où l'irrecevabilité de l'action de la partie lésée, au lieu de provenir d'un défaut de qualité, proviendrait d'un vice de forçie rendant la citation nulle. Le tribunal, irrégulièrement saisi de l'action civile comme de l'action publique, serait sans pouvoir pour statuer sur l'une comme sur l'autre*'.
III. Le fait par le plaignant de se porter partie civile et d'offrir de consigner telle somme que le ministère public jugera convenable, ne suffit pas pour contraindre ce dernier à poursuivre. Le ministère public est indépendant, et nul ne
tère public, présent à Taudience, de donner des réq\ii8itions pour la condamnation ou pour racquittement, si ce magistrat refuse de déférer à son invitation, le tribunal n'en doit pas moins prononcerson jugement et sur l'action publique et sur l'action civile.
*^ Voy. Cass., 20 août 1847 (S. 47. 1. 852); 14 févr. 1852 (D. 52. 5. 12) ; 25 nov. 1882 (S. 83. i. 141) et la note 9.
^ Cependant, certains arrêts ont décidé que le rejet, pour défaut de qualité ou d'intérêt, de l'action civile, introduite par la partie lésée, ne saurait
oir pour résultat d'arrêter ou de suspendre l'exercice de l'action publique
le ministère public s'est approprié la poursuite. Voy. par exemple : Pau,
mars 1854 (D. 54. 2. 219) ; Alger, 7 avr. 1870 (D. 70. 2. 279), et surtout, dss., 7 juin 1867 (B. cr,, n« 141) ; Nîmes, 20 nov. 1902 (D. 1904. 2. 127).
*» Voy. Cass., 7 déc. 1854 (D. A., Supplément^ v° Proc. crim., n« 2o6,
)te 1).
saurait l'obliger à prendre Tiaitiative du procès s'il ne croit pas devoir le faire. Mais toute personne, lésée par un crinie ou par un délit, peut, aux termes de l'article 63 du Code d'instruction criminelle, en porter plainte et se constituer, dans la plainte, partie civile devant le juge (Tinsirtiction. En agissant ainsi, elle saisit le juge de Taçtion civile, ce qui ne peut avoir lieu, (fu*autaot que Tacliion publique lui est, en même temps, soumise : car, en vertu de Tarticle 3 du Code d'instruction criminelle, la première doit être exercée simultanément avec la seconde devant les juridictions répressives. La partie lésée provoque donc une informaiidn et, par suite, une décision du juge d'instruction. A la vérité, celui-ci est obligé de communiquer fa plainte, dans laquelle la victime de rinfraction se constitue partie civile, au procureur de la République,, avant de commencer l'instruction (C. instr. cr., art. 70). Le procureur de la République peut prendre, en pleine liberté, les réquisitions qui lui conviennent; conclure même à l'abstention de pou rsui tes qu'il j uge mal fondées. Mais, quelles que soient ses réquisitions, le juge d'instruction, qui est définitivement saisi de Vaction publique par la partie civile, doit commencer l'information et rendre une décision^ alors même que le procureur de la République est d'avis qu'il n'y a pas lieu d'informer**. Si le juge d'instruction rend une
*''» Une école, jalouse des prérogatives du ministère public, a voulu lui réserver le droit exclusif de requérir une instruction. Avec ce système, on arrive au" double résultat que voici : !• D*une part, on amoindrit là portée de l'article 67 du Code d'instruction criminelle, qui ouvre au plaignant le droit de se constituer partie civile, « en tout état de caupe », et oh se met eu contradiction avec l'article 63, qui permet au plaignant de se constituer partie civile « devant le juge d'instruction ». 2* D*autre part, on crée une v«3ritable impossibilité à la constitution de partie civile en matière criminelle^ pnis(|ue, avec celle solution, la victime d'un crime, qui ne peut citer directement l'accusé devant la cour d'assises, se^ voit enlever le droit de provo^ uno information. Dans les actions nombreuses et diverses auxquelles adoi lieu, en 1880, la dispersion administrative des communaulés religieuse semble que la majorité des tribunaux soit revenue aune plus saine appré tir.n dp la loi. Des juges d'instruction ont commencé à instruire sur la pla de religieux expulsés, malgré les conclusions d'abstention des procureurs
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ordonnance portant refus d'informer, la partie civile aura le droit de faire opposition à sa décision devant la chambre d'ac-
la République ; sans doute^ ils ont été dessaisis, mais par des considérations juridiques qui ne portaient pas sur le fond du droitdontils sont investis parla loi. Voy. notanunent : Cass., 12 mai 1881 (quatre arrêts) (S. 53. 1^. 185). Le devoir d'un juge d'instruction ' de rendre décision sur une plainte contenant constitution de partie civile, sauf le droit d'opposition du procureur de la République, ou de la partie civile devant la chambre d'accusation, est une garantie essentielle (Je l'intérêt privé qu'il importe de conserver intacte. Qu'on le remarque bien, cette doctrine n'est pas, comme on Ta dit, une doctrine de circonstances : elle était enseignée, avant 1880, par d'éminents jurisconsultes : Ortolan, t. 2, n? 2191 ; Faustin Hélie, t. 1, n<* M9 et guiv.; Haus, t. 2, n^* 1142. Gomp« dans ce même sens : Boullaire, Gazette des TribunaUXy i^ février 1881 ; Alb. Desjardins, Revue critique^ 1881, p. 192 ; S. 82. 3. 58, note 3; Bordeaux, 22 déc. 1881 (S. .82. 3. 57). Elle est, du reste, dans les traditions et conforme aux idées émises dans la discussion du Code de 1808 (V. Locré, t. 25, p. 147). En effet, sous le Code de brumaire an IV, les plaintes et dénonciations régulières rendaient leurs auteurs parties au procès pénal. Le juge de paix, qui remplissait à cette époque les fonctions de juge dinstruction, était tenu d'informer et de décerner le mandat que les parties requéraient, èin on celles-ci étaient autorisées à appeler de son refus devant la juridiction du second degré. Le Gode d'instruction criminelle a réduit la dénonciation à la valeur de simples renseignements. Et, en distinguant la plainte simple de la constitution de partie civile, ce Code a assimilé la plainte à la dénonciation, mais en donnant à la consti*tution de partie civile l'effet de rendre le plaignant partie au procès. Il faut reconnaître, du reste, qu'en 1880, la question se compliquait d'une autre difficulté, relative à l'application des articles 479 et suiv. du Code d'instruction criminelle aux crimes commis par certains fonctionnaires, le droit de poursuite du procureur général excluant, dans ce cas particulier, la mise en mouvementde faction publique parla partie civile. V. Cass., i*'^ mai 1681 (S. 80. 1. 185); 4 juin. 1884 (S. 85. 1. 393); 4juilL 1894 (S. 94. 1. 49). La question est examinée, d'une manière complète, par A. Guillot, Des principes du nouveau Code d'instruction criminelle (p. 67 et 89). D'après le texte du projet de loi portant revision du Code d'instruction criminelle, tel qu'il avait été voté par le Sénat, le juge d'instruction ne pouvait jamais ouvrir une information, sans avoir été requis par le procureur de la République. C'était un retour déplorable au système inquisitoire pur. Comp. Alb. Desjardins, juge dHnsiruction et le minvitère public dans le nouveau Code dHnstruc^ i criminelle (La France judiciaire ^ 1883, p. 250). Dans le système du lat, le juge agissait, lorsqu'il recevait une plainte contenant constitution partie civile, non comme juge, mais comme officier de police judiciaire. 1 rôle consistait à recevoir la plainte et à la transmettre au parquet. On
cusation qui, saisie de l'affaire par cette opposition, pourra user de la faculté que lui confère l'article 235 du Code d'instruction criminelle, c'est-à-dire ordonner des poursuites ^ informer ou faire informer. Si le-juge s'abstient de toute décision, il peut être pris à partie pour déni de justice.
En l'état actuel du droit positif français, le juge d'instruction peut donc être saisi de trois manières : 1** par un réquisitoire du ministère public; 2* par le fait lui-même lorsqu'il est flagrant; 3"" par une plainte contenant constitution de partie civile. Dans ce dernier cas, si le juge d'instruction est obligé de communiquer la plainte au parquet, le procureur de la République, de son coté, est tenu de prendre telles réquisitions qu'il appartiendra : après quoi, le juge devra statuer en appréciant la pla'nte. Les garanties contre lef accusations témérai^ res se trouvent — et elles sont suffisantes, — dans l'obligation de supporter les frais et dans le danger d'être exposé à des dommages-intérêts en cas d'échec *\ Reconnaître à la partie lésée le droit de provoquer une information, ce n'est pas « encourager des scandales inutiles, de honteux chantages et de basses vengeances», c'est ouvrir à l'intéressé l'accès de la justice répressive. II y a deux cas, en effet, où la victime est dans rimpossibilité d'agir au criminel, si on lui enlève le droit de saisir le juge d'instruction: c'est le cas, pour les crimes, qui
a pu dire qu^une « boîte aux lettres » ferait tout aussi bien l'affaire. La Commission de la Chambre des députés (1887), avait adopté, du reste» la doctrine contraire. Sur cette question et sur les effets de la plainte engén<?ral et les réformes désirables : Demogue,, De la plainte de la partie lésée au juge d'instruction (Rev, pénit, y 1900, p. 451 et 465).
*^ Il faut évidemment se préoccuper des abus, soit de la constitution de partie civile devant le juge d'instruction, soit de la citation directe devant les tribunaux répressifs. Mais il nous semble que les diverses sanctions civiles et pénales sont suffisantes pour les prévenir. Voy. sur la citation directe faite de mauvaise foi, ou même légèrement : Cass.,12févr. 1895 (S. 9" 1. 258); 25 mars 1898 (S. 99. 1. 296). La proposition de M. Bozérian au S^ nat, punissant cet abus d'une amende de 100 à 10.000 francs, proposition pris en considération le 16 avril 1886 (Lois nouvelles^ 86. 4. 72 et 112), nou paraît excessive. La sanction pénale de la dénonciation calomnieuse c sulTisante.
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ne peuvent être jugés par la. cour d'assises qu'après une instruction et sur renvoi de la chambre d'accusation; c'est le cas, pour les poursuites contre inconnus, puisqu'on ne peut délivrer de citation et qu'il faut, auparavant, déterminer, au moyen d'une instruction, l'auteur ou les auteurs du délit.
153. Devant les tribunaux de répression, Fexercice et la direction de Taction publique appartiennent exclusivement au ministère public : lui seul prend des réquisitions, soit en vue de Tinstruction de VafiFaire, soit en vue du jugement et de l'application de la» peine. Nul ne peut le suppléer à cet égard ; et toute juridiction doit, avant de rendre un jugement, provoquer et attendre ses réquisitions (C. instr. cr., art. 61, 70, 127, 153, 190, 210, 224, 271 , 273, 276, 277, ancien art. 287, art. 335, 362), même dans le cas où l'action a été mise en mouvement par d'autres que par lui. Mais là s'arrêtent les exigences de la loi. Si le tribunal ne peut statuer qu'après avoir pris l'avis du ministère public, il peut, en toute indépendance, soit ordonner les mesures d'instruction qu'il croira devoir prendre, soit accepter ou rejeter les conclusions du ministère public. Le point important est donc de savoir qui a le droit de saisir le tribunal, car le tribunal, dès qu'il est saisi et par cela seul qu'il est saisi, est investi du droit de rechercher la vérité par tous les moyens que la loi met à sa disposition.
154. Lorsqu'une décision est intervenue sur Taction civile et l'action publique « poursuivies en même temps et devant les mêmes juges ))^ l'indépendance des deux actionis est complète, en ce double sens que le recours du ministère public conserve l'action publique sans profiter à l'action civile et que, a l'inverse, le recours de la partie civile conserve l'action civile jsans profiter à l'action publique. Nous suivrons plus loin l'application de ce régime aux divers recours : opposition aux jugements par défaut, appel, pourvoi en cassation.
Cette règle admet cependant une exception pour les recours que la partie civile est autorisée à exercer contre les ordon-
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nances ou arrêts des juridiction^ d'instruction^'. A quoi lui servirait, en effet, d'obtenir la réformation ou la cassation de ces décisions, si la voie de recours ne devait pas aboutir à un renvoi des deux actions devant la juridiction de jugeytient, puisque cette juridicl,ion ne peut valablement être saisie de Faction civile sans Tétre en même temps de l'action publique?
§ ZXVI. — DES CAS ou LE MINISTÈRE PUBLIC N*A PAS LA FACULTÉ
D'EXERCER L ACTION PUBLIQUE
155. De l'action d'office. Principe. Exceptions. Des obstacles qui s'opposent à l'exercice de l'action publique. — 156. Renvoi pour l'étude des questions préju- . dicielles. Pliinte ou dénonciation de la partie lésée. Autorisation préalable.
155. Étant données ces deux choses : une loi en vigueur, prévoyant un délit, un fait punissable sur le territoire, l'Action pénale^ contre les auteurs Qt les complices de ce fait, est légitime et doit être exercée sans autre examen et sans autre condition. C'est le système de la légalité de l'action publique, par opposition à celui de son opportunité. Mais les contingences humaines ou sociales accoutumées, qui attribuent un certain caractère de relativité à toutes les institutions juridiqué's, et qui, à côté de toute règle, posent des exceptions, s'appliquent même en cette matière. Certains obstacles, tenant au fait {réelles)^ ou tenant aux personnes {personnelles); s' opposent à l'exercice de l'action publique, soit d'une manière temporaire, soit d*une manière perman^^nt^. Dans certaines circonstances, en effet, la loi suspend l'action publique ; dans d'autres, elle la supprime ou la déclara éteinte,
1. L'action publique rencontre un obstacle temporaire, qui s'oppose à son exercice : V quand elle est subordonnée à la nécessité d'iin-e plainte de la partie lésée; 2* quand elle est subordonnée à \yne autorisation ou à une dénonciation préalable; 3° quand elle est arrêtée par une question préjudi-
*« Voy. Cass., 29 mars 1878 (S. 79. 1. 93). Comp. Cass., 8 févr. 1855 (D. îi;i. 1. 90); 9 juil. 1904 (Gaz. Trib., ii^ du 16 nov. 1904). On lira les observations faites dans la Rcv. pénit,, 1905, p. 383.
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cielle à TactioD ; 4"* quand elle est suspendue par Tétai de démence de Tinculpé.
.11. Uaciion publique esi irrecevable d'une manière absolue', lorsque le fait^ bien que constituant une infraction, ne donne pas ou ne donne plus ouverture à l'action publique. Les causes d'extinction de l'action publique fQrmaot l'objet d'un titre particulier, nous nous bornerons, ici, à indiquer les faits fi^il
délictueux pourlesquels la loi supprime l'action publique, et, par suite, l'application de la peine. Ces faits sont : l"* les sous- .^^
tractions commises entre époux ou proches parents (C. pén., |||!|
art. 380) ; 2** les infractions commises sur notre territoire par des agents diplomatiques accrédités auprès du gouvernement français, ou par toute autre personne jouissant de, l'immunité de juridiction; 3^ le rapt, lorsque la validité du mariage contracté entre le ravisseur et la fille enlevée a été reconnue par le tribunal civil.
156. La théorie des questions préjudicielles se rattache à ♦;^'
celle de la compétence. C'est en traitant de l'organisation et H 1
de la compétence des juridictions répressives que nous l'étudierons. La démence de l'inculpé, survenue depuis l'infraction, est un obstacle de fait qui s'oppose à toute procédure \ tendant à le convaincre de son crime et à le juger. Et la raison en est qu'un fou ne peut se défendre. Les seuls cas où l'action publique est, quanta son exercice, soumise à certaines conditions préalables et légales, en dehors de l'existence de questions préjudicielles, sont au nombre de deux : 1° plainte ou dénonciation de la partie lésée; 2"" autorisation préalable.
§ XXVII. - DES CAS ou L'ACTION PUBLIQUE EST, QUANT A SON EXERCICE, SUBORDONNÉE A UNE PLAINTE OU A UNE DÉNONCIATION PRÉALABLE.
157. Les cas où l'action publique est subordonnée, dans son exercice, à une plainte ou à une dénonciation, sont limitativement déterminés par la loi. En dehors des textes, le principe, c'est l'aetion d'office. -— 158. Énumération de ces cas exceptionnels. — 159. Origine historique do ce système. Droit romain. Ancien droit. Droit intermédiaire. Droit actuel. — 160. Raisons d'être de ces exceptions au
principe de laction d'office. — 161. La plainte, base de raction, est-elle soumise à une forme particulière? discussion et application de l'idée que ce qui est nécessaire et suffisant, c'est que la plainte soit écrite et manifeste l'intention certaine du plaignant de provoque^ la poursuite. — 162. Du retrait de la plainte. Désistement. Son effet. Exception pour le cas d'adultère ou de certains délits de presse. — 163. Etude et classement des divers cas où l'exercice de l'action publique est subordonné à une plainte ou dénonciation préalable. Adultère. Rapt. Délits de chasse. Délits de pèche. Délits des fournisseurs. Contrefaçon" industrielle. Diffamation et injures. Délits commis en pays étranger. — 164. Appréciation de ce système. Légi^ations étrangères. Pratique. Réformes.*
157. Lie droit français moderne dégage Taction publique de tous les intérêts particuliers. Cette conception a deux conséquences corrélatives.
D'abord, les deux actions, publique et civile, sont indépendantes. Les transactions, renonciations, tractations, qui ont pu intervenir entre la partie lésée et le coupable, restent sans influence pour arrêter ou paralyser Texercice de Taction publique*.
Puis, Taction publique peut être-exercée d^ office^ sans que le ministère public ait à attendre d'être sai§i d'une plainte ou d'une dénonciation. Ce droit ou cette prérogative constitue un principe général qui ne saurait souflFrir d'exception? qu'en vertu d'une disposition légale ei formelle^,
§ XXVn. * Le projet de Tarticle 4 du Gode d*instruction, criminelle, soumis au Conseil d'État, était ainsi conçu : « La renonciation à l'action civ.ile ne peut arrêter, ni suspendre la poursuite d'une contravention ou d'un délit, lorsquHls sont de nature à blesser Vordre public ». Au cours de la discussion (Locré, t. 24, p. 109), on fît remarquer, d'une part, combien cette rectriction soulèverait de difficultés d'espèces, et, d autre part, combien elle était contraire à la conception du délit qui est essentiellement un fait troublant l'ordre public. C'était la résurrection des délits privés.
2 « Les exceptions à ce principe (d'après lequel l'actien publique peut être exercée, sans avoir été provoquée par la partie lésée), ne peuvent résulter que de la loi; comme toute exception, elles ne peuvent être étendues à d'autres cas que ceux pour lesquejs elles ont été formellement établies, et leur effet ne doit pas aller au delà des limites que là loi leur a fixées »\ Mangin, Actions^ t. 1, n° 131. Cfr. Faustin Hélie, op. cii.y t. 2, n« 732; Le Sellyer, Traité de Vexercice et de rextinction^ etc., ♦. 1, u® 288; Victorien Descroix, Des cas où Vexercice de Vaction publique est subordonné à la plainte de la partie lésée (Th. doct., Paris, 1888), p. 76; Robert, Du droit des particuliers dans l'exercice de l'action publique, p. 78 et suiv. La juris-
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158. Les infractions, pour lesquelles la loi laisse à la partie lésée Tappréciation de Toppôrtunité de la poursuite, sont au nombre de huit. Ce sont: l°lWw//^re(C.pén.,art. 336 et 339); 2* la diffamation et Vinjure (L. 29 juill. 1881 sur la presse, modifiée par la loi du 16 mars 1893, art. 47 et 60), sauf en ce qifi concerne le chef de l'État français et les ministres; 3° le délit de chasse^ consistant à chatsser en temps non prohibé sur le terrain d^autrui, sans la permission du propriétaire, pourvu qu^il ne s'agisse pas de terrains chargés de récoltes ou d'enclos attenant à une habitation (L. 3 mai 1844 sur la chasôe, art. 26) ;4*' les délits dépêche dans les cours d*eau dont la pèche a été afTermée (L. IS avr. J829, art. 65; L, 31 mai-8 juin 1865, art. 14); 5Me délit de contrefaçon en matière de brevet d^ invention {L. 5 juill. 1844, art. 15); 6*" les délits correctionnels commis par un Français à l'étranger (G. instr. cr., art. 5, al. 4, modifié par la loi du 27 juin 1866); 7® le crime de rapt de mineur^ suivi de mariage; 8^ les délits des fournisseurs prévus par les articles 430 à 433 du Gode pénal.
Dans ces divers cas, nous entendons par plainte, une déclaration par laquelle la victime d'un délit lato sensu en fait Texposé à un officier de police judiciaire po4ir que l'auteur en soit poursuivi.
Quelle est l'origine historique de ce système?
Quel en est le fondement rationnel?
Ge sont là deux questions préliminaires qu'il faut examiner, avant de déterminer les deux points généraux suivants : les
prudence est conforme à l'opinion unanime des auteurs. Ainsi, il a été jugé qu'en matière de contravention de police, Tabsence de plainte, même attestée par le rédacteur du procès-verbal, n'est pas un obstacle à la poursuite de la contravention par le ministère, public (Cass., 31 juill. 1862, D. 67. 5. 476). Il a été jugé que le ministère public a qualité pour poursuivre d'office et sans plainte préalable le délit de mise en circulation en France d'objets portant une fausse indication de leur lieu de fabrication (Cass., 27 févr. 1880, D. 80. 1. 434). En matière « d'escroquerie, l'action du ministère n'est pas subordonnée k une plainte préalable de la partie lésée » (Cass., 23 nov. 1901, D. 1904. 1. 571). Voy. également : Cass., 15 juin 1893 (D. 95. 1. 496). 3 nov. 1894 (D. 90. J. 54).
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formes et les effets de la plainte on de la dénonciation lorsqu'elle est requise.
159. Le droit romain , dont le système est actuellement remis en lumière et préconisé par quelques novateurs, distinguait et séparait : 1^ les délits publics^ intéressant la chose publique, pouvant être poursuivis par tous citoyens et jugés par des trihnnaui^ répressifs; 2"^ les délits privés^ jeisque le furtum^ Vinjuriay poursuivis par les parties intéressées, jugés par les juridictions civiles. C'est à propos des premiers^ pour lesquels le droit d'accusation était accordé à tous les citoyens aussi bien qu'aux parties intéressées, qu'étaiept nées deux restrictions au principe général, l'une pour le crime de supposition de part*, l'autre pour l'adultère*.
Ces deux restrictions passèrent dans notre ancien droit. L'ordonnance de 1670 (tit. XXV, art. 19) enjoignait, il est vrai, aux procureurs du roi, et à ceux des seigneurs, « de pour- « suivre incessamment ceux qui seront prévenus de crimes « capitaux, ou auxquels il écherra peine afûictive, nonobstant « toutes transactions et cessions dé droits faites par les par- « ties. Et à l'égard de tous les autres, seront les transactioas « exécutées, sans que nos procureurs ou ceux des seigneurs « puissent en faire aucune poursuite ». Mais cette distinçtioQ, admise entre les infractions graves, donnant lieu à une poursuite d'office, et les infractions moins graves^ laissées a'ux soins des particuliers, conduisit les juristes, en l'absence cependant de toute disposition restrictive dans les ordonaan- CiBs, à ressusciter les deux exceptions^ et à y ajouter quelques autres cas*.
3 Loi 30, § 1, Dig., de lege Cornelia de falsU, XLVIII, iO : ^< De partu supposito soU accusant parentes aut hl ad quos ea res pertineat, non quili* bet ex populo estpùblicam accusationem intendat >>. Et un autre texte d'UU pien en donnait la raison (Loi 1, § 3, Dig., de insp.ventri, XXV, 4) : « PubUçe interest partus non subjici ut ordinumdignitasfamiUarumve salvasit .
* Pour l'adultère : Esmein, Mélanges de droit, p. 168. ■ Voy. Muyart de Vouglans, Lois criminelles, p. 269.
* Les officiers publics, dit Jousse (fns^r, crim., p. 198), ne sont pas reç\ à accuser lorsqu'il s'agit d'injures et d'affaires légères.
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Le droit intermédiaire, eo accordaDt la faculté de pour^ suivre, soit aux parties lésées, soit aux officiers de police judiciaire, donnait à ces derniers la pleine et entière disposition de Taction publique. Le Code de brumaire an IV, disait, dans son article 4 : « Tout délit donne essentiellement «lieu à une action publique»; et dans son article 10(>: « Toutes les fois qu'un juge de paix apprend, soit par une a dénonciation ou une plainte, soit autrement^ qu'il a été « commis dans son arrondissement un délit de nature à être « puni soit d'une amende au-dessus de la valeur de trois « journées de travail, soit d'un emprisonnement dô plus de « trois jours, soit d'une peine afflictive ou infamante, il est a tenu, sans attendre aucune réquisition, de faire ses dili- ^< gences pour s'assurer du fait, découvrir le coupable et le « faire comparaître devant lui ».
Le Code'd^instruction criminelle, tout en effaçant la distinction des délits publics et des délits privés, est revenu au système de notre ancien droit. Aujourd'hui, toute infraction est de même nature au point de vue de Taction. Et l'action publique,- en découlant, peut être intentée d'office, sous réserve d'un petit nombre) de cas dans lesquels la loi exige la plainte de la partie lésée préalablement à sa mise en mouvement.
160. On peut classer, sous deux ordres différents d'idées, les motifs qui ont fait subordonner l'exercice de l'action publique à cette condition. Dans certains cas, le législateur se préoccupe, sdit de l'intérêt, de la paix et du repos des familles, qu'il ne faut pas troubler par des poursuites ipdis« crêtes, soit de l'honneur et de la considération des personnes, qui ont souvent plus à perdre qu'à gagner à un procès pénal. Dans d'autres, il considère qu'il s'agit d'infractions qui blessent surtout l'intérêt privé et que l'intérêt public est si ' 5gèrement atteint qu'il convient de ne pas intenter Faction
ant que la partie lésée n'a pas provoqué la poursuite.
161. Lorsque la poursuite peut avoir lieu d'office, il est ms intérêt comme sans utilité de se préoccuper de la forme
•v^Hi
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de la plainte ou de la dénonciation qui a mis en mouvement raction an parquet : le ministère public, en effet, a le droit d'agir, dans ce cas, de quelque manière et dans quelques conditions qu'il ait acquis la connaissance de Tin fraction. La poursuite d'office a pour caractère essentiel de n'être subordonnée à aucune condition de fond ou de' forme. En est-il de même lorsque la poursuite ne peut avoir lieu qu'après une plainte ou une dénonciation? Les articles 31 et 63 du Code d'instruction criminelle indiquent, tout à la fois, les officiers de police judiciaire compétents pour recevoir uue plainte ou une dénonciation et les formes mêmes dans lesquelles ces actes spnt rédigés. On a soutenu que, dans tous les cas où elle est exigée pour que la poursuite puisse avoir lieu^ la plainte ou la dénonciation doit être régulière^ c'est-à-dire adressée au fonctionnaire compétent pour la recevoir, écrite et signée conformément aux: prescriptions des articles 31 et^3 : car la plainte ou la dénonciation est alors la hase même de l'action \ Mais cette condition nous semble exagérée. Ce qui esta la fois nécessaire et suffisant, c'est que le ministère public justifie qu'il a été saisi, avant d'agir% d'une pièce quelconque, établissant Ten/e/z/zon formelle, et non équivoque, du plaignant ou du dénonciateur de provoquer des poursuites*. Or, la ma-
^ Voy. Fauslin Hélie, op. cit., t. 2, n°» 751 et suiv.; Haus, op. cit,y t. 2, n" 1158 et 1159; Laborde, n* 1Ô2, p. 211; Villey, Précis (6« édit.), p. 189.
* L'action n*est, en effet, recevable que si ell« est précédée d'une plainte ou d'unç dénonciation préalable à son exercice. Ainsi, il a été jugé (Cass., 18 janv. 1861, D. 6i. 1. 186), qu'il n'est pas nécessaire que Ja plainte-soit datée. Mais, dans ce cas, il faut bien qu'il soit établi, en fait, que la plainte a précédé l'exercice de l'action publique. Voy. également : Angers, 9 mars
1891 (/. des Parq., 1891. 2. 73).
» La jurisprudence française paraît être établie dans ce sens. Voy. en matière de diffamation : Cass., 29 mai 1886 (S. 87. 1. 337); Cass., 8 janv.
1892 (D. 92. 1. 629). Sic, Fabreguettes, Traité des infractions de Ifi parole, de V écriture et de la presse, t. 2, n° 1937; Barbier, Code expliqué de la presse, t. 2, n^ 865; G. Le Poittevin, Traité de la presse, t. 3, n® 1270. En matière de délit de chasse : Caen, 5 janv. 1871 (D. 71. 1. 170). — Il en est de même de la jurisprudence belge : Cass. belge, 3 niars 1890 {Pu" sicrisie, 1890. 1. 103), bien que Haus (Principes du droit pénal belge^ t. 2, no 1158), soit d'un avis contraire.
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Tiifestatîon de celle volonté n'est soumise à aucune condition spéciale, pourvu qu'elle se produise sous une forme qui permette d'en constater l'existence, ou qui laisse à la Cour de >cassation les nioyênâ d'exercer son droit de contrôle.
I. Ceci posé, la plainte, qu'elle émane d'une personne publique ou d'un simple particulier, doit être faite par écrit*® et révéler l'intention de son auteur de mettre en mouvement l'action publique. Dès que cette double condition est remplie, il est satisfait à la loi.
Mais, il y a lieu de remarquer : V Qu'en matière de diffaniations ou injures adressées aux cours et autres corps énumérés en l'article 30 de la loi du 29 juillet 1881, l'article 47, § 1 de cette loi exige que si ce corps a une assemblée générale, une délibération soit prise par ladite assemblée pour requérir des poursuites; mais cette délibération n'est pas plus soumise qu^e la plainte à une forme spéciale et déterminée ; 2° Que, dans 1« cas d'offense envers les chefs d*État, ou d'outrage envers les agents diplomatiques étrangers, la poursuite, si elle n'a pas lieu à leur requête, se fait d'office, sur leur demande adressée au ministre des affaires étrangères et par celui-ci au ministre de la justice (L. 29 juill. 1881^ modifiée par la loi du 16 mars 1893,' art. 60) ^\
Dans tous les cas, l'action civile, intentée par la partie lésée, deydLtiila juridiction civile, n'équivaut pas à une plainte et ôe rend pas le ministère public recevable à intenter des poursuites. En effet, lorsque la loi subordonne l'exercice de l'action publique à une plainte ou à une dénonciation, elle veut que la volonté de la partie lésée de faire punir le coupable soit constatée d'une manière certaine. Or, par cela seul et par cela même que la partie lésée porte son action devant les
*® Il est évident qu'une plainte verbale, dont on ne pourrait démontrer la réalité que par des déclarations ou des témoignages, serait insuffisante. Mais la Cour d'Angers, dans l'arrêt précité du 9 mars 1891, a décidé que, si la plainte écrite avait été détruite par èuite d*un accident ou d'un cas fortuit, le ministère public pouvait être admis à établir, par tous modes fie preuve, qu'une plainte régulière lui avait été remise en temps utile.
** Sur tous ces points : G. Le.Poittevin, op, cit., n® 1256.
tribunaux civils, elle maDJfeste rintentioo de ne pas user do droit d^option devant la juridiction répressive que lui récon*» naît, dans tous les cas, l'article 3 du Code d'instruction criminelle".
IL La plainte ou la dénonciation qui relève le ministère piublic de Tobstacle paralysant son action, doit être adressée au fonctionnaire, ayant qualité pour la recevoir, c'est-à-dire au procureur de la République, au procureur général, aux offi*ciers auxiliaires de police judiciaire. Les plaintes portées directement au procureur général ou aux officiers auxiliaires sont transmises au procureur de la République (C. instr. cr., art* 64 et 275). Une plainte, adressée à un fonctionnaire incompétent pour la recevoir, tel qu^un garde champêtre, ne saurait prouver une intention sérieuse et certaine de provoquer une poursuite *'. La plainte peut également se présenter sous jTorme de citation directe, dans le cas où la loi autorise cette nianière de procéder. Dans ce cas, en effet, l'action publique se trouve mise en mouvement par le fait même de la partie lésée.
162. Dès que la plainte ou la dénonciation existe, le ministère public reprend sa complète indépeiidance à Toccasion du délit même qui en a été Tobjet : il demeure donc libre de ne pas agir; et, s'il agit, il peut exercer Taction contre tous.ceux qui ont participé au délit, qu'ils soient ou non visés dans la plainte, et alors même qu'ils en auraient été exclus par le plaignant, et cela sans avoir besoin du concours ultérieur de ce dernier. La seule condition à laquelle était subordonnée Taction publique sç trouve, en effet, remplie : nous sortons^ de l'exception pour rentrer dans la règle.
En conséquence : 1^, Lorsqu'un jugement est intervenu sur Faction publique, le ministère public peut s'arrêter, ou
*2 Cette solution n'est contredite que par Mangin, op. cU,, t. l,n* 132» lilais elle est adoptée par toute la doctrine. Gomp. Faustin Hélie, op, dUy. t. 2, n*» 754; Haus, op. ciU, t. 2, r° 1159.
^^ C'est, en effet, la véritable r.. son pour laquelle la pseudo-plainte n'aurait aucune efficacité.
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interjeter appel ou se pourvoir en cassation sans nouvelle plainte de là partie intéressée. S'il accepte ]e jugement ou Tarrèt, la victime du délit, à condition toutefois qu'elle se soit constituée partie civile, peut bien appeler ou se pourvoir, mais en ce qui concerne ses intérêts civils seulement. L'action publique, en effet, ne lui appartient pas: elle a pu, en quelque sorte, la retenir par cela seul qu'elle s'est abstenue de porter plainte, mais dès qu'elle s'est adressée au ministère public et l'a mis à même d'agir, le ministère public a seul qualité pour exercer l'action publique, c'est-à-dire pour conduire celte action jusqu'au jourdujugementdéfinitif. Qu'on nes'yirompe pas, en effet, même dans les cas où Faction publique est subordonnée à une plainte ou à une dénonciation il n'en résulte pas que le ministère public ou la partie civile changent de rôle dans le procès pénal : le ministère public rc^^e loujours le délégué exclusif de l'accusation; la partie Jéséo n^i figure dans l'instance que pour ce qui regarde ses intérêts civils et au même titre que dans toute autre instance. C'est une règle que nous appliquons en France dans tout; les cas, même à celui du mari poursuivant en un procès d'adultère**. 2° Le plaignant peut se désister, soit qu'il retire sa plainte, soit qu'il retire son action, s'il s'est constitué partie au procès ; mais, en principe, ce désistement n'arrête pas l'action publique, lorsque cette action est engagée. J'admets, en effet, une restriction qui semble s'imposer. Lorsque le ministère public n'a pas encore agi, il semble bien que le retrait de la plainte ne lui permette plus d'agir*^. 3"* La situation créée par la
U Sur ce poiut : Ortolan, op, cit., t. 2, n» 1472; et mon Traité théorique et pratique du droit pénal, t. 5, n^ 1888.
** Cette solution n'est pas généralement admise. En sens contraire : Faustin Hélie, op. cit,, t. 2, n° 758; Le Sellyer, Actions publique et privée ^ t. 1, n® 242; HofFman, Questions préjudicielles, t. 1, n* 19; Dijon, 15 jahv. 1873 (D. 74. 2. 92); Cass., 11 août 1881 (S. 82. 1. 142); 7 sept. 1850 {J, de droit crim., art. 4954); Chambéry, 16 déc. 1880 (J. de droit crim., art. 10778); Orléans, 17 mars 189« (S. 93. 2. 49). C'est le principe que pose la Cour de cassation, dans un arrêt du 2 avril 1896 (S. 94. 1. 304). V. sur la question : Morin, J. de droit crim,, arl. 4938. En sens contraire, lorsque le désistement intervieiU avant toute poursuite : Rauter, p. 297.
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plainte n'ei^t pas modifiée par le décès du plaignant. Ses héritiers n'ont, pas plus que lui, le droit d'arrêter l'action du ministère public si elle est engagée. Ils ne le pourraient même pas si le ministère public n'avait pas encore exercé Faction publique, car les héritiers n'ont pas la faculté de modifier une situation juridique que le décès du plaignant pend définitive.
Dans cette conception juridique, le pardon de la victime d'un des délits énumérés, le3 renonciations et transactions intervenues entre les parties, réfléchissent ou ne réfléchissent pas sur l'exercice de l'action publique suivant l'époque où ces faits sont intervenus. S'ils se produisent antérieurement au dépôt de la plainte, ils rendent la plainte irrecevable et le ministère public n'a plus en mains qu'un titre sans valeur et, pour ainsi dire, inefficace**. S'ils se produisent après la mise en mouvement de l'action publique, on rentre dans la règle générale posée par l'article 4 du Gode d'instruction criminelle, et le ministère public n'a pas à s'arrêter devant ces tractations et le désistement de la plainte qui en est la conséquence. •
En ce qui concerne le dé\itd* adultère et celui de diffamation ou iVinjure, il y a lieu de noter deux dispositions exceptionnelles.
Le désistementdu mari, en cas de poursuite pour adultère,
Cette dernière doctrine a été consacrée, en Belgique, par l'article 2 de la loi du 17 avril 1878 ainsi conçu : « Lorsque la loi subordonne l'exercice de raction publique à la plainte de la partie lésée, le désistement de cette partie, avant tout acte de poursuite, arrête la procédure En matière d'adultère, ce désistement peut être fait en tout état de cause ». Je fais remarquer, dû reste, qu'il existe, dans notre droit, deu^ exceptions qui absorbent presque la rt»gle : 1® en matière d'adultère, où le désistement du procès, en quelque état de cause qu'il intervienne, arrête la poursuite; 2<> en matière de diffamation ou d'injure envers un particulier, où le désistement du plaignant produit le même effet, aux termes de l'article 60, in fine, de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse. Mais pas dans les autres cas.
'^ Celte solution peut être contestée. Elle semble résulter du caractère même, des délits pour lesquels la loi subordonne l'exercice de l'action pénale à une plainte de la partie lésée.
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à quelque époque qu'il intervienne, éteint Taclion publique vis-à-vis de la femme comme yis-à-vis du complice ^\ C'est la conséquence certaine du droit de pardon que reconnaît Tarticle 337, au profit du mari. Mais, ce droit de grâce n'ayant pas été formellement accordé à la femme (et j'ai dit ailleurs quelle en était la raison), on décide, généralement, qu'une fois la poursuite commencée contre le mari, sur la plainte de sa femme, celle-ci ne peut, par son désistement, éteindre l'action publique*'.
Le désistementdu plaignant arrête la poursuite commencée, à raison des délits: 1® de diffamation envers un particulier; 2^ d'injurespubliques envers un particulier ; 3^ d'offense envers iin chef d'État étranger; i"" d'outrage envers un agent diplomatique étranger. Cette solution résulte du texte de l'article 60 de la loi du 29 juillet 1881 : « Le désistementdu plaignant arrêtera la poursuite commencée », qui règle, depuis la loi du 16 mars 1893, la poursuite, non seulement au cas de diffamation ou d'injures publiques envers des particuliers, mais l'offense aux chefs d'Etats étrangers et l'outrage envers les agents diplomatiques étrangers accrédités auprès du gouvernement de la République**. En dehors de ces cas, la règle générale reprend sa force, et le désistement du plaignant ne saurait arrêter la poursuite, notamment lorsqu'il s'agit d'un délit d'injure ou de diffamation envers des corps constitués ou des personnes comprises dans l'énumération de l'article 31 de la loi du 29 juillet 188^^
*' Bien entendu, je me place avant la condamnation devenue définitive.
*• Voy. notamment : Paris, 12 mars 1858 (S. 58. 2. 339).
*• Voy. sur ce point : G. Le Poittevin, Traité de la presse, t. 3, no 1277.
*® C'est ce qu'a décidé la Cour de cassation dans l'affaire Lalou : Crim., 2 avr. 1896 (S. 96. 1. 304). La même solution est donnée par la doctrine. Comp. G. Le Poittevin, op. ciL, t. 3, n« 1278; Barbier, Code expliqué de la presse y t. 2, n®" 867, in fine^ et 967. V. en sens contraire, Chopin d'Arnouville dans la Gaz. des Trib. du 2 mai 1896 : « La Cour de cassation, dit-il, ne paraît pas avoir voulu céder à cette idée que le retrait de la plainte doit enrayer l'action du ministère public. Il est certains cas cependant où ce principe est vrai, et l'hypothèse qui nous occupe paraissait être un de ceux-là ».
163. Avant d*examiner en détaitchacune des exceptions au priacipe de l'indépendance du ministère public, je constate que les cas, limitativement ènumérés, peuvent être groupés en trois catégories: a) La première comprend les infractions qui ne peuvent être poursuivies sans uneplaintede la partie lésée, telles que : Tadullère; le rapt par séduction, lorsque le ravisseur a épousé la fille qu'il a enlevée; la diffamation et Tinjure; les délits de chasse ou de pèche sur le terrain ou dans les eaux d'autrui; les délits de contrefaçon industrielle. 6) La seconde classe comprend les infractions qui ne peuvent être poursuivies par le ministère public que sur Vinitiative de l'administration publique qui est pécuniairement intéressée à leur répression ; tels sont : les délits des fournisseurs des armées de terre ou de mer. c) Enfin, dans la troisième classe, rentrent les infractions dont la poursuite a besoin d'être provoquée, soit par une plainte des personnes lésées, soit par une dénonciation émanant du corps ou du gouvernement indirectement atteint par le délit. À celte classe appartiennent : les diffamations ou injures contre tous dépositaires ou agents de l'autorité publique; les délits commis, hors du territoire de la France, par des Français, contre un particulier, Français ou étranger.
L Le délit d'adultère n'est pas un délit privé, c'est un délit sociaP\ Mais, parallèlement à l'intérêt public qui en réclame la répression, il y a l'intérêt contraire de la famille et des enfants, dont l'époux offensé est le seul juge. Il ne faut donc pas s'étonner que l'exercice de l'action publique, en cette matière, soit subordonné à certaines conditions spéciales : la loi fait échec au principe que le ministère public est libre d'agir pour assurer la répression des faits punissables, et l'époux coupable ne peut être poursuivi que sur la plainte de l'autre époux (G. pén., art. 336 et 339). Mais si la victime da délit a seule le droit de mettre l'action en mouvement, le mi
** Voy. sur ce point, mon Trxiité théorique et pratique du dfait péna 2* édit., t. 5, p. 133. Adde : Jules Gauvière, De la répression de Vadultèi (Rev. pénit,, 1905, p. 907 à 913).
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nistère public, après laplainte, éicerce cette actioa au nom de la société intéressée au tnaintiea de la foi conjugale, fondement de la famille légitime. Nous avons examiné ailleurs les conditions de poursuite de Tadultère et nous renvoyons à ce que nous avons écrit à ce sujet '*.
II. Dans le crime de rapt par séduction, prévu par rarticle356 du Code pénal, lorsque le ravisseur a épousé la fille qu'il a enlevée, la poursuite, tant contre lui que contre ceux qui ont participé àTenlèvement'', est subordonnée à une doublé condition, exigée cumulativement par la loi : V annulation du mariage prononcée par lestribunau)^ civils, et une plainte déposée parles personnes qui ont le droit de demander cette annulation (C. p., art. 357)". Ainsi lorsque Tenlèvement n'a pasété suivi de mariage, le ministère public peut librement poursuivre le ravisseur et ses complices^'. Mais, si celui-ci a épousé la personne enlevée, la poursuite ne peut avoir lieu que sur la plainte des personnesquiont le droit de demander lanulUté du mariage Cit qu'après que cette nullité a été prononcée. Cette question d'annulation suspend non seulement \e jugement de l'action publique, mais V exercice xaèm^ de cette action, qui né peut
*• Traité théorique et pratique du droit pénale 2« édit., t. 5, p. 1531, »•• 1884 à 1891, et surtont n« 1888.
*' Les poursuites pénales contre les complices du ravisseur auraient les mêmes inconvénients que celles contre le ravisseur; il serait, du reste, contradictoire de permettre la poursuite des complices, alors qu'on ne permetlrait pas de poursuivre l'auteur principal : aussi l'exception qui couvre le ravisseur couvre égdement les complices. Sic, Gass., 3 août 1852 (B. cr,, n«235).
*♦ Les deux conditions sont cumulativement exigées, c'est-à-dire qu'après le jugement plrononçant la nullité dii mariage, le ministère public ne peut poursuivre que s'il a en main une plainte. Con^rà^ Man gin, Actions^ t. 1, n° 345. Mais dans le sens de la nécessité d'une plainte : Faustin Hélie, op, cit., t. 2, n*» 785; Le Sellyer, Exercice et .extinction, etc., t. 1, p. 48. Le texte paraît, du reste, formel.
'' Il n'en est donc pas de ce crime comme du délit d*adultère; dès que l'infraction est commise, Taction publique prend naissance; le ministère public peut agir d'ofQce et le procès ira jusqu'au bout, si le ravisseur a'épouse pas la fille enlevée.
être intentée par le ministère public, tant que la nullité du mariage n'a pas été prononcée ^*.
m. L'aclion publique, en cas de délit àechcissey est,enprin-cipe, indépendante de la plainte de la partie lésée (L. 3 mai 1844, art. 26, § 1). Le ministère public peutrinlenter d'office, toutes lès fois qu'il s'agit de délits ne tenant pas à la lésion du droit de propriété, mais à la police générale de la chasse : tel serait le fait de chasser, soit en temps prohibé ou sans permis, soit avec emploi de moyens ou d'instruments défendus par la; loi. Toutefois, l'indépendance. du ministère public cesse, lorsque le délit consiste uniquement dans le fait d'avoir chassé sur le terrain d'un particulier" sans le consentement du propriétaire ou de l'ayant droit^'. Dans ce cas, en effet, la seule condi-
^* Cependant, le texte de l'article 357 fait naître des difficultés sur ce point. En décidant que le ravisseur w ne pourra être poursuivi que sur la plainte..., ni condamné qu'après que la nullité du mariage aura été prononcée )), il semble faire une différence entre la poursuite et le jugement : le ministère public pourrait poursuivre sur la plainte seule, le tribunal de répression ne pourrait juger qu'après l'annulation du mariage. Mais la. rédaction de ce texte est évidemment vicieuse : comment comprendre, en effet, des poursuites provisoires, qui ne pourraient être suivies d'une condamnation? Concevrait-on que le ravisseur puisse indéfiniment rester sous le coup de poursuites criminelles, être indéfiniment maintenu en état de détention préventive, jusqu'à ce qu'il plaise aux personnes qui en ont le droit, de demander la nullité de son mariage? Les travaux préparatoires démontrent, au surplus, que le texte ne répond pas à la pensée du législateur : « Il ne suffit pas, disait M. Faure, pour que l'époux puisse être pour- « suivi criminellement, que la nullité du mariage ait été demandée; il faut « encore qu'en effet le mariage soit déclaré nul ». Voir Locré, 1. 15, p. 442; Hoffman, Questions préjudicielles, L' 3, n^ 686 et suiv.; Ortolan, t. 2,. n« 1713.
2"^ Nous disons d'un « particulier »; car le ministère public et l'administration forestière pourraient poursuivre d'ofQce les délits de chasse commis dans les bois soumis au régime forestier (G. for., art. 1®' et 159); Cass., Chambres réunies, 27 févr. 1865 (D. 67. t. 95); Rouen, 16 janv. 1868 (D. 68. 1. 61). Mais on sait que le droit de chasse dans ces bois peut être cédé : le droit de porter plainte appartient alors à l'administration ou au cessionnaire, suivant que le droit cédé est purement personnel ou, au contraire, sans réserve. Sur ce dernier point, d'une application pratique délicate : Faustin Hélie, t. 2, no 817; Le Sellyer, Exercice et extinction, t. 1, n" 189.
*8 L'article 26, §2, de la loi du 3 mai 1844 se sert de cette expressioa
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tien à remplir pour que le fait soit légitime, c'est de chasser avec le consentement du propriétaire ou de l'ayant droit. Or, Texislence de ce consentement, antérieur au délit, qui peut être exprès ou tacite, est naturellement présumée par la loi, tant que la personne intéressée ne porte pas plainte. Toutefois le législateur, puisant cette indication dans ce qui a lieu le plus communément {de eo quod plerumque fit), ne présume pas ce consentement et permet au ministère public d'agir d'office : 1® lorsque le fait de chasse a eu lieu sur un terrain clos, attenant à une habitation "; 2*" ou bien lorsqu'il a eu lieu sur de^ terres non dépouillées de leurs fruits, c'est-à-dire, — caries deux hypothèses sont entrées dans les prévisions du législateur, — sur des terres simplement ensemencées, ou dont les semences étaient déjà levées^\
lY. L'action publique est également suspendue, jusqu'à la plainte du propriétaire ou de l'ayant droit, à l'égard des délits qui consistent uniquement dans le fait d'avoir péché dans les eaux d'autrui, lès autres conditions légales étant d'ailleurs remplies. Cette décision n'est, il est vrai, consacrée formellement par aucun texte : mais elle résulte, tout à la fois, du rapport d'analogie qui unit les délits de chasse et les délits de pêche et
générale « la partie intéressée », c'est-à-dire la partie à qui appartient le droit . de chasse. Or, Tarticle 26 lui-même considère le droit de chasser comme un élément du droit de propriété. C'est donc le propriétaire qui a tout d'abord |a faculté de porter plainte. Les ayants droit, quant à la chasse, sont ceux à qui ce droit est transféré et qui l'exercent comme le prôprié.taire. Tels sont Temphytéote et l'usufruitier du fonds, tels sont également les céssionnaires du droit de chasse, à titre onéreux, ou même à titre gratuit. Le fermier n'a pas, à notre avis, le droit de chasse qui est un élément de la propriété; il ne peut donc ni laisser chasser sur les terres affermées ni porter plainte d'un fait de chasse non autorisé. Comp. sur cette dernière question : Haus, t. 2, n» H77; Le Sellyer, Actions publique et privée, t. 1, n« 186; Faustin Hélie, L 2, n« 815; Paris, 28 janv. 1869 (D. 69. 2. 155); C .en. 6 déc. 187i (D. 72. 2. 68); Alger, 27 déc. 1876 (S. 77. 2. 206); f men, 7 déc. 1878 (S. 79. 2. 84).
'* La loi exige, cumulativement ces deux conditions. Cela résulte du l ..te même de Tarticle 26 de la loi de 1844.
•• Comp. sur le sens de ces mots : Faustin Hélie, t. 2, n» 810; Le Sellyer, c . cit., t. 1, n* 182; Ortolan, t. 2, n« 1733.
de rintealion^ formell^sment exprimée par le législateur, de soumettre ces deux espèces de délité à une même règle '^
y. Lorsque le service des armées de terre* et de mer aura manqué, soit par la néjgligence, soit par la fraude des fournisseurs, la pourëdite de ces infractions, prévues par les articles 430 à 433 du Gode pénal, ne pourra avoir lieu que sur la dénonciation du gouvernement, c'est-à-dire sur la plainte du ministne que le service concerne. Cette exception, à rindépeadance du ministère public, a été inutilement formulée, car, faute de moyens d'investigations, la poursuite n'aurait pu jamais avoir lieu qu'avec le concours jdu gouvernement".
VI. L'action publique est encore subordonnée à la nécessité d*une plainte en matière de contrefaçon, non pas en ce qui concerne la propriété littéraire ou artistique (G. pén., art. 425 ;
8* La question est délicate. Avant la loi du 15 avril 1829, relative à la pêche fluviale, ou était généralement d'accord pour la césouClre dans le sens indiqué par nous. Mais la discussion de cette (oi a jeté, sur cette question, beaucoup (jl*incertitude. En effet; Tarticle 36 exige que les procès-^ verbaux, constatant les délits commis au préjudice des particuliers, soient transmis au procureur du roi. Or, le rapporteur à la Chambre 'des pÀîrs avait attiré Taltention sur ce point, et c'est précisément, après discussion , et pour consacrer le droit du ministère public d'agir d'office, que la rédaction de l'article 36 a été adoptée. Aussi, un gran4 nombre d'auteurs et la jurisprudence n'exigent pas comme condition préalable de là poursuite des délits de pêche commis dans les eaux des particuliers une plainte de Tayant droit. Sic, Gass., 17 oct. 1838 (S. 39. 1. 245); 3 juin 1853 (D. 53. .1. 239); Caen, 9 août 1871 (D. 73. 2. 156); Trib. de Saint-Julien, 31 juill. 1879 (S. 80. 2. 267); Fauslin Hélie, op. cit., t. 2, n» 818; Le Sellyer, op. cit., t. 1, n*" 191. Mais on peut répondre que, d'après la déclaration «oiéma du rapporteur, la rédaction de l'article 36 avait été modifiée pourtla mettre d'accord avec l'article 70 ; or, cet article 70 a été rejeté, et voici le motii qu'en donnait le commissaire du gouvernement k la Chambre des pairs : <c La Chambre des députés a supprimé l'article 70 de Tancien projet : elle a pensé qu'à l'égard de la pèche, comme à l'égard de la chasse,, les particuliers doivent demeurer libres de dénoncer les délits, pour lesquels la loi leur donne action directe. » Dans ce sens : Mangin, op. cit., t. 1, n» ; Villey, Précis (6* éd.), p. 188. On trouvera des renseignements comj: s sur la question dans le Répert. gén. alph. du droit français, v*» Pèche ^ viale, n»» 750 et 751.
'* Voy. du reste, pour les détails, mon Traité théorique et pratiqu i^ droit pénal (2« éd.), t. 6, n» 2562.
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D. Sfévr. iSiO, art. 41 et 47), mais seulement en ce qui coûcerneJa propriété des inventions brevetées (L. 8 juill. 1844, art. 45).
VII. La loi du 17 mai 1819 a établi, dans une définition très précise^ que la loi du 29 juillet 1881 a simplement répétée (art. 29), la différence essentielle entre la diffamation et Yin^ jure. La diffamation est « toute allégation ou imputation d'un faii{svBX ou faux) qui porte atteinte à Thonneur ou à la considération de la personne, ou du corps auquel le fait est imputé » ; rinjure est <c toute expression outrageante, terme de mépris ou invective, qui ne renferme l'imputation d'aucun fait » déterminé. L'élément de gra:vité-prédominant deTinjure et de la diffarnation consiste dans la publicité. C'est ce qui explique comment ces deux délits ont été prévus et définis dans les lois relatives à la presse et aux autres moyens de publication. A l'égard du chef de l'État, de la personne des souverains ou chefs des gouvernements étrangers, les lois sur la presse ne parlent pas d'injure ou dé diffamation, elles se servent, sans la définir, de l'expression offense^ expression qui comprend, sans aucun doute, non seulement l'injure et la diffamation, mais encore tous les autres faits indéterminés qui^ à Tappréciation du juge^ peuvent être considérés comme offensants (L. 29 juill. 1881, art. 26, 36). Enfin, lorsqu'un fait rentre dans les prévisions des articles 222 et suiv. du Gode pénal, bien qu'il puisse contenir une diffamation ou une injure proprement dite, il estqualifié outrage par laloi. Cequicaraclérisel'outrage, c'est qu'il est adressé, soit à un magistrat de Tordre administratif ou judiciaire, soit à un juré, soit à un officier ministériel ou agent dépositaire de la force publique, ou même à un citoyen chargé d'un ministère public, dan8 l'exercice ou à l'occasion de rexercice de ses fonctions. L'outrage peut se commettre par faits, paroles, gestes ou menaces. La publicité n'est point reuise, à titre d'élément essentiel du délit. Pour savoir »i les injures, diffamations, offenses et outrages suvent être poursuivis d'office, il y a lieu de faire les distincr )ns suivantes : 1^ En ce qui concerne les diffamations ou les \jures publiques contre \q^ particuliers, la règle est simple :
Taclion n'est ouverte au ministère public que sur la plainte de la partie qui se prétend lésée. L'article 60 de la loi du 29 juillet 1881 pose formellement ce principe au sujet des difiTamations ou injures publiques, qui constituent des délits'^ La raison d'être dé cette règle, c'est que la répression de ces infractions intéresse principalement ceu^ qui ont été offensés. La personne lésée, qu'elle soit victime d'une médisance ou d'une calomnie, peut avoir intérêt à éviter le scandale d'un procès : elle peut mépriser l'offense; elle peut préférer prendre pour juge l'opiùion publique. De quel droit le ministère public l'engagerait-il dans un débat, « où la justice même et le triomphe ne sont pas toujours exempts d'incon-véniënls »? 2* En ce qui concerne les diffamations et injures envers l'es cours, tribunaux ou autres corps constitués, c'est-à-dire les corps dont l'existence est permanente et dont les membres se réunissent pour délibérer, ces délits ne peuvent être poursuivis (L. 29 juin. 188.1, art. 47, § 1), que sur la délibération de ces corps administratifs ou judiciaires, prise en assemblée générale et requérant les poursuites, ou, si le corps n'a pas (i^' assemblée générale, sur la plainte du chef du corps, ou du ministre duquel ce corps relève; 3° La loi de 1819 subordonnait également à la nécessité d'une plainte préalable de la partie lésée la poursuite des injures et des diffamation» dirigées contre tous dépositaires ou agents de l'autorité publique. Avec ce système de législation, il arrivait souvent que des fonctionnaires hésitaient à saisir les tribunaux de leurs griefs personnels et rendaient ainsi impossible une repression à laquelle ils ne sont pas seuls intéressés. La loi du 29 juillet 1881 (art. 47, § 3) permet au ministère public de poursuivre ces infractions, soit sur la plainte de la partie offensée, soit d'office, sur la demande adressée au ministre de la justice par le ministre dans le département duquel se trouve le fonctionnaire diffamé ou injurié. 4° En cas d'offense envers la personne des souverains
83 Aucune plainte n'est nécessaire, au cas d'injure non publique, pour mettre en mouvement l'action publique. Sic, G. Le Poittevin, Traité de l presse, t. 3, n» 1278; Barbier, Code de la presse, t. 2, n» 543, p. 79.
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OU chefs des goûvernemenls étrangers, ou d'outrage envers les agents diplomatiques étrangers, la poursuite aura lieu, soit à leur requête, soit d'office, sur leur denvande adressée au ministre des affaires étrangères et par celui-ci au ministre de la justice (art. 47, § 5)'*. 5** Enfin, en cas d'outrage prévu par les articles 222 et 227 du Gode pénal, la poursuite peut avoir lieu d'office". '
VllI. En cas de délit commis à l'étranger et punissable en France, la condition d'une plainte n'est requise que pour les délits commis contre les particuliers, et une dénonciation, officielle faite à l'autorité française par l'autorité du pays où le délit a été commis équivaut à la plainte (G. instr. cr., art. 5).
164. Telles sont les seules exceptions, dans le droit criminel français, au principe d'après lequel le ministère public est investi d'une action A'ofpce. Peut-on les rattacher à une même conception? Évidemment, c'est au droit individuel, recouvert, en général, par le droit social, mais qui affleure parfois, et dont on retrouve les vestiges, même dans un système, quelque peu absolu, d'accusation publique. Mais alors on peut s'étonner que ces exceptions ne soient pas plus nombreuses. En effet, l'extension de ce système a été demandée, en ce qui concerne les délits légers, mojns comme un moyen d'arrêter les excès de zèle, aujourd'hui peu redoutables, d'un ministère public trop ardent, que comme contrepartie nécessaire d'une meilleure organisation dans la réparation du dommage occasionné par le prévenu à la partie lésée^*. Quelques législations sont entrées dans cette voie : elles ont allongé la liste des cas où Tiniliative de la poursuite dépend de la partie lésée ". La conséquence de ce point de vue est d'assurer Tim-
'* La loi d-u 16 mars 1893 a rétabli, pour ces délits, la compétence des tribunaux correctionnels (art. 47 et 60 combinés et modifiés, L» 29 juill. 1881).
^* Sur la législation de la presse, au point de vue des conditions de la oursuite des diffamations, injures, offenses, outrages : G. Le Poittevin, raité de la presse, t 3, n" 1238 et 1286.
.36 Voy, notamment : Raoul de la Grasserie, Des principes sociologiques !e la criminologie, p, 178.
*^ Les législations étrangères sont, en général, plus extensives que la
punité à tout délinquant qui paryiejat à s'entendre avec la partie lésée, à prix d'argent ou autrement, et de Taniener ainsi à s'imposer des sacrifices pour donner satisfaction à sa victime en vue d'éviter le châtiment. Et pour atteindre ce résultat, il ne s'agit pas seulement de subordonner l'exercice de Tactionà la volonté de la victime, il faut encore lui accorder, par le retrait de la plainte, le droit d'arrêter la poursuite. Les deux facultés réunies aboutissent à placer, dans les mains de la partie lésée, un droit de pardon qu'elle exerce dans son propre intérêt et non dans l'intérêt public.
Ce système n'est cependant pas encore celui des délits privés qui sont punis au profit de la victime et poursuivis exclusivement par celle-ci. D'une part, en effet, le ministère public reste, dans le système actuel, chargé de l'exercice de l'action pénale, et ne peut requérir une condamnation à des dommages-intérêts. D'autre part, la victime du délit,«qui a le droit
nôtre, en ce qui concerne le nombre des délits qui ne peuvent être poursuivis d'office. En Allemagne, la liste des « antragsdelicte » est fort longue. Voy. Daguin, Ann. de législ. étrang.^ 1876, p. 135 et suiv.; C. proc. pén. al!., art. 152, et loi du 16 févr. 1876. En Italie, la liste des délits qui ne peuvent être poursuivis que sur plainte comprend, en plus de la diffamation et de Tinjure, les coups n'ayant entraîné ni maladie, ni incapacité de travail supérieure à dix jours, l'outrage à la pudeur dans un lieu privé, rapt, avec ou sans violence, adultère, concubinage, donr^^age à la propriété mobilière ou immobilière d'autrui ne dépassant pas 500 livres, intrusion ou chasse sur la propriété d*autrui, blessure^ à des animaux, dégradation à la propriété d'autrui, appropriation de choses indues, glanage et grappillage sur les terres non encore récoltées. Dans tous ces cas, le pardon de la victime, succédant à la plainte, éteint, en principe, l'action pénale, à moins que le prévenu ne refuse de l'accepter; mais il ne fait pas cesser l'exécution de la condamnation. Accordé à l'un des prévenus, il profite aux autres (C. pén. ital., art. 88). Enfin, quand il est saisi d'une plainte motivée par une de ces infractions, l'officier de police judiciaire doit avertir le plaignant de la faculté que la loi lui concède de pardonner avant le jugement, et du délai dans lequel il lui est loisible d'user de cette faculté (C. proc. pén., art. 166). Sur les questions que soulève ce droit de pardnn et particulièrement sur sa transmissibilité aux héritiers, Vqy. un arti d'Ettore Padivano, Rivista pénale, 1905, p. 300. Sur le droit compan Raoul de la Grasserie, Des principes sociologiques de la criminolog p. 167 à 173.
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négatif de paralyser Texercice de l'action pénale, ne peut, si elle se plaint ou se porte partie civile, se substituer ad ministère public pour diriger le procès pénal, le conduire jusqu^au bout et, au besoin^ Tabandonner. Je ne verrai, pour ma part, aucun inconvénient à ce que la loi légalisât des usages de plus en plus répandus dans la pratique des parquets. Il est rare, en effet, que, pour les délits légers^ ou même pour les délits graves qu'il peut être opportun de ne pas poursuivre, le ministère public agisse d'office: il attend, presque toujours, une plainte. Et, si cette plainte est retirée, à la suite d'arrangements entre la victime et le délinquant, il est rare que le ministère public se montre plus intransigeant qu« la victime. Ce sont là des. procédés de plus en plus suivis, et on sait que la pratique, toujours mouvante, précède et prépare la loi, toujours en retard.
S ZXVUI. ~ DES CAS ou yAGTION PUBLIQUE EST, QUANT A SON EXERCICE, SUBORDONNËE A UNE AUTORISATION PRÉALABLE.
166. Distractioq entré les cas dMmmyBité pérlale et' les cas où l'action publique est subordonbée à la nécessité d'une autorisation. — 166. Le président de la République. Immunité, pénale, sauf en cas de haute trahison. Difficultés. -^ 167. DeTarticle 75 de la Constitution de Tan VIII. Garantie politique. Garantie administrative. — 168. Les ministres Leur situation au point de vue pénal . — 169. Les sénateurs Bt les députés. Nécessité d'une autorisation de la Chambre dont ils font partie. Portée de la garantie. — 170. Garantie administrative. Sa suppression. Plus d'autorisatoin. préalable. Mais incompétence des tribunaux répressifs pour connaître des actes administratifs. — 171. Renvoi en ce qui concerne la garantie religieuse. Délits des ecclésiastiques constituant un abus. Séparation des Églises et de rÉtat.
166. Dans certains cas, Taction publique est subordonnée à une autorisation préalable. Mais il ne faut pas confondre cette situation, daos laque-Ile la poursuite est simplement paralysée, avec une situation voisine, dans laquelle, par suite ^'-■nmunités pénales, la poursuite ne peut avoir lieu.
66. L'article 6 de la loi constitutionnelle du 25 février i '5y après avoir déclaré : « Les ministres sont solidairement
0 responsables devant les Chambres delapolil'ufue générale du <K gouvernement et individuellement de leurs actes person- « nels », ajouté: « Le président de la République n^estrespon- « sable qu'en cas de haute trahison ». Une première conséquence de cette disposition c'est que la responsabilité du président de la République est tout à fait exceptionnelle, qu'elle n'est pas politique mais pénale. Deux points seulement sont douteux.
Le président de la République est-il responsable pénalement et peut-il être poursuivi; devant les tribunaux de répression ordinaires, en dehors du cas de haute trahison, pour les crimes, délits et contraventions qui lui seraient reprochés? Evidemment non. Uimmunité pénule du président de la République a paru nécessaire pour sauvegarder l'exercice de la souveraineté. Elle est absolue, par rapport aux tribunaux, de droit commun, et ne cède qu'en cas de haute trahison, devant le Sénat constitué en Haute-Cour de justice.
C'est donc exclusivement en cas de haute trahison qu'une poursuite est possible. La loi constitutionnelle s'est nettement expliquée, et sur la yt/nW^c^/o^î compétente, qui est le Sénat constitué en Haute-Cour de justice, et sur l'action publique^ qui est exercée parla Chambre des députés, transformée, pour la circonstance, en Chambre d'accusation.
La seule difficulté sérieuse, — et ce n'est pas ici le lieu de Texamioer, — est de savoir ce qu'est ce crime de haute trahison, dont on ne trouve pas la définition et le type dans le Code pénal, et quelles conséquences pourrait avoir le procès, s'il était engagé*.
167. L'article 75 de la constitution de l'an VIII, leschàrtes, constitutions et sénatus-consultes postérieurs avaient établi une double garantie : une garoiniie politique^ d'après laquelle les ministres ne pouvaient être poursuivis sans une autorisation préalable du Sénat; les sénateurs, conseillers d'É*it . et les députés, sans une autorisation préalable du corps auqi ;1
§ XXVIII.* Sur ces questions, cons. mon Traité théor, et praU lu droit pénal (2« éd.), t. 1, n® 148, p.' 286 et note 1.
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ils apparteaaient; et une garantie administrative^ en vertu de laquelle les agents du gouvernemeat ne pouvaient être poursuivis, pour faits relatifs à leurs fonctions, ssLnsVàuiori^ sation préalable du Conseil (i|*État. 'IVous allons voir ce qu*il
subsiste, dans nos lois actuelles^ de cette double garantie.
168. Les crimes et délits^^ commis par les ministres^ sont, ou bien relatifs ou bien étrangers à leurs fonctioas. 1® Dans le premier cas', les lois constitutionnelles confèrent, à la Chambre d^s députés, l'exercice de raction publique, soit que les inculpés exercent encore leurs fonctions, soit qu'ils aient cessé de les exercer: c'est devant le S^/zâr/, constitué en Haute- Ooùr de justice, qu'est poursuivie l'accusation par un ou plusieurs commissaires désignés par la Chambre. Cette action, qui est la sanction dernière de la responsabilité ministérielle devant le Parlement, est-elle exclusive de l'action ordinaire devant les juridictions pénales? C'est un point discuté. Pour soutenir, comme je suis tenté de l'admettre, que les ministres
. sont soumis à une double action et à une double juridiction pour les crimes et délits qu'ils commettent dans l'exercice de Jeurs fonctions, on peut invoquer l'opposition de rédaction qui existe entre le § 1 et le § 2 de l'article 13 de la loi du 16 j,uillet 1375 1 le président de la République « ne peut être mis en accusation que par la Chambre », ce qui exclut toute action du ministère public, tandis que les ministres « peuvent être mis ^n accusation par la Chambre >>, ce qui laisse subsister
' lé droit commun*. 2* En ce qui concerne les crimes et délits
* L*article 12 de la loi du i6 juillet 1875 ne parle que des « crimes » ' commis patries ministres, mais cette expression ne me paraît pas avoir le^
sens technique et restreint que lui. donne 1* article i^' du Code pénal- La question est, du reste, discutée. Vo y. la note suivante.
' Que faut-il' enteadre par crimes commis par les ministres dans Texer- '*ice de leurs fooctions? Voy. mon Traité théor. etprat, du droit pénale t. 3,
* 943; Ësmeîn, Élément du droit constitutionnely p. 029. L'étendue de la
isponsabilité pénale des ministres devant le Sénat fait Tobjet des mômes
ifOcultés que pour le président de la République.
* Sic, Cass.j 24 févr. 1893 (S. 93. i. 217). La chambre des mises en CGusatioû de la Cour d'appel de Paris, par arrêt du 7 février 1893, avait
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ordinaires, que les ministres peuvent commettre hors de rexercice de leurs fonctions, et Icsconlravenlions^ la poursuite de CCS infractions n'appai lient, à la Chambre des députés, ni en vertn des lois constitutionnelles, ni en vertu des. principes généraux : elle doit être ex îrcée conformément au droit commun.
169. Aux termes de Tarticle 14 de la loi du 16 juillet 187S : <^ Aucun membre de Tune ou l'autre Chambre ne « peut, pendant la durée de la session, être poursuivi ai « arrêté, en matière criminelle ou correctionnelle, qu'avec « Tautori^ation de la Chamjbre dont il fait partie, sauf le cas « (!*'. flagrant délit. — La détention ou la poursuite d'un « membre de Tune ou de l'autre Chambre est suspendue (( pendant la session et pour toute sa durée, si la Chambre le « requiert ».
Celte prérogative, accordée aux membres des deux Chambres, est moins une garsiniie personnelle qu'une garantie constitutionnelle, établie dans l'intérêt de tous, et dont l'objet est d'assurer la liberté des mandataires de la nation dans Taccomplissemenl de leur mandat. Elle est contemporaine du régime parlementaire*.
Une première distinction est faite par la constitution entre les cas do flagrant délit et les cas ordinaires.
Le flagrant délits dont il s'agit ici, est le délit qui se commet acluellement ou qui vient de se commettre (C. instr. cr., art. 41)*, situation qui nécessite l'intervention immédiate de
ronvuyé un ancien ministre devant la cour d^assises pour faits de corruplior), rolalil's à ses fonctions. Cet arrêt a été déféré à la Cour de oassation qui a vwy.bS lo pourvoi, sans que la question même que nous posons ail été coiisitli*r<M.' comme douteuse.
s Vuy. Ksmfîiu. sous ArnHsde la Haute-Cour de justice, 20 et 26 déc, 189^ et 20 IVvr. 1900 S. 1901. 2. 57), notes 1 à 7, p. 58, i^ col.
® Lîi iintion (lu flagrant délit n'ayant pas été déterminée par la loi conî itulionmlU', celte loi s'en est rélen'^e évidomment à la signification que le di il rommin donne à celtes iiolion. Nous faisons rémarquer, du reste, que îs cuiisiihilions antérieures, celles dii 1791, 1793, de Tan III, de 1848, déci>. èreiil <iue si, le représentant du peuple pouvait, en cas de flagrant délit, él:e
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la police judiciaire, et, par conséquent, le droit, pour elle, de procéder aux actes de poursuite et d'arrestation.
Dans leâ cas ordioaires^ la nécessité d'une autorisation de la Gbambre n'existe que pendant la durée de U session \ Et le représentant qui, dans l'intervalle de deujL sessions parlementaires, aurait été l'objet de poursuitescriminelles, au cours desquelles un mandat d*amener et une ordonnance de prise de corps auraient été décernés contre lui, sans qu'il ait été arrêté, peut, s'il se présente pendant une session parlementaire, être mis en état dVi*6station sans l'autorisation de la Chambre dont il fait partie. Mais il appartient à celle-ci de suspendre la détention et la poursuite*.
Ceci posé, pour déterminer la portée de la garantie constitutionnelle pendant la durée de la session, il importe d'insisr ter sur sa raison d'être. Elle est fondée sur cette idée simple que le mandataire de la uation ne doit pas pouvoir être distrait de l'accomplissement d'un mandat qui implique sa présence réelle à la Chambre. Assurer sa liberté matérielle, empêcher que, par voie de contrainte physique, il soit retenu ailleurs, tel est le but et telle est la portée de la garantie constitu-tionnélle. Il en résulte : 1° Que le titre de député ou de sénateur' ne suspend pas les poursuites civiles: assignations devant
mis en état d'arrestation, les poursuites, . pendant la durée de la session, ne jpou valent avoir lieu qu'avec l'autorisation de l'Assemblée dont il faisait partie. Aujourd'hui encore, on a soutenu, au Parlement, que « le flagrant délit permet l'arfestation du représentant ; mais une fois l'arrestation opérée, une alitorîsation est nécesçaire pour que des poursuites puissent être exercées ». Séance de la Chambre,, 8 mai i 894 (Jowrn, off, du 9, Débats parlementaires, p. 735). La même doctrine a été reproduite à propos d'un incident, dans la séance de la Chambre du 14 novembre 1905 (Journ, off. du 15, Débuts parlementaires^ p. 3237). Mais, conmie l'a écrit M. Esmein {Éléments de droit conêtitutionnel, p. 737) cette interprétation est aujourd'hui insoutenable. Voy. également Esmein, loc. cit. y note précédente.
' Que faut-il entendre par « session »? Voy. Cass., 30 janv. 1903 (Pand. franc., 1903. 1. 233).
• Voy. sur ce point, la note de M. Esmein sous les arrêts de la Haute-Cour de justice des 20 et 26déç. 1899 et 20 févr. 1901 (S. 1901. 2. 57). Consulter également ce que je dis à la note 6.
^ La garantie de ne pouvoir être poursuivi sans une autorisation appar-
tf-
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les tribunaux civiU, saisies, etc.**. Ces actes qui peuveiitétre, de la part d'adversaires, des procédés de contrainte morale^ n'empftchent pas matériellement le député ou le sénateur de remplir son mandat. Gela suffit, pour qu'ils soient libres. 2'' L'exception est personnelle, et le titre de sénateur ou député ne saurait* faire obstacle aux poursuites civiles ou pénales exercées contre des proches, la femme et les enfants, par exemple '^ 3^ Vis-à-vis même du représentant, ce titre ne suspend pas.les actes qui tendent à constater Tinfracr tion et à en recueillir les charges ^\ tels que les procès-verbaux, Taudition des témoins, les vérifications, lés expertises, les perquisitions domiciliaires mêmes *S pourvu que ces opérations aient lieu, en quelque sorte in rem, sans exiger la présence du député ou du sénateur. 4^ Ce qui est interdit, c'est un acte de poursuite personnelle, de nature à çéner sa liberté, à Tempécher de remplir son mandat. Le représentant ne peut être soumis, sans une autorisation préalable de l'Assemblée dont il fait partie, à un interrogatoire devant le juge d'instruction. Il ne peut être Tobjet d'un mandat de comparution ou d'amener; à plus forte raison, d'un mandat de
dépôt ou d^arrét. Aucune citation devant un tribunal de
tient-elle au sénateur ou députe qui n'est pas encore validé? La Cour de cassation, dans un arrêt ancien, s'est prononcée pour la négative. Voy. Gass., 10 avr. 1847 (D. 47. f .90). Cette solution nous paraît inexacte. En effet. Télection est le seul titre du mandat. Sans doute, ce titre doit être vérifié, par la Chambre. Mais tant que Télection n*est pas annulée, provision est due au titre. Comp. dans ce sens : Haus, op, ct^, t. 2, n^ 1150. Voy. également lo rapport de M. le conseiller RouUier précédant l'ar-rôt du 30 janv. 1903 (ParCd,, 1903. 1. 235).
*** Ces solutions n'ont jamais été contestées.
^^ L'Angleterre pratiquait jadis un système, non aboli en droit, mais tombé en désuétude, dans lequel les pairs et gens des communes faisaient échapper leurs biens aux saisies, et leurs parents, serviteurs, aux poursuites. Voy. de Franqueville, Le gouvernement et le parlement britanniqw t. 3, p. 334 et suiv.
** Voy. Pierre, Traité de droit politique, électoral et parlementai n» 1065.
** C'est du moins ce qu'admet Fauteur précité (n® 1065) qui a, sur ( questions, une compétence particulière. Cependant, j'hésiterai beaucour
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répression ne peut lui être délivrée, en matière correctionnelle ou criminelle^ même s'il s'agit d'un délit n'entraînant pas la peine d'emprisonnement, car si le prévenu n'est pas ténu, dans ce dernier cas, de comparaître en personne, c'est pour lui une simple faculté de se faire représenter et on ne saurait la lui imposer comme une obligation. S*" Ce n'est pas seulement contre une poursuite du minislètère public que le représentant de la nation est protégé par la nécessité d'une autorisation préalable, c'est contre l'action dwile de la partie lésée devant le tribunal de répression en vue de le faire considérer comme prévenu. Cette procédure met en mouvement l'action publique, et la liberté du député ou du sénateur serait entravée si celui-ci était obligé de répondre à l'action engagée contre lui *\ G"* Mais il n'en saurait être «ainsi au cas où la ppursuite aurait lieu, même devant la juridiction de répression, pour une simple responsabilité civile. Le représentant de la nation est uoiquenrient exposé, dans ce cas^ àdes condamnations aux restitutions, dommagesintérêts et frais, et il.n'y a lieu ni à arrestation, ni à emprisonnement, ni même à contrainte par corps en cas de condamnation'^
Cette garantie s!applique à tous les crimes où délits imputés à un sénateur ou député, relatifs ou étrangers aux fonctions que celui-ci remplit. Ce n'est pas la nature de l'infraction qui
permettre une perquisition doi^iciliaire préalable à rautorisation. Cette opération doit se faire en présence du prévenu (G. instr. cr., art 35). De plus^ elle me paraît fort gênante pour la liberté du mandataire de la nation. C'est bien up acte personnel, un acte de contrainte de nature à entraver raccomplissement de son mandat.
^* Sic-y Cass , 5 août 1882 (D. 83. i. 44). Il s'agissait de la citation d'une partie civile devant la cour d'assises, en matière de presse.
" Dans ce cas : Cass., 3 août 1893 (S. 95. 4. 521). Voy. la note dé M. Chavegrin. Quid s'il s'agissait d'un cas de responsabilité civile exposant le député à des peines pécuniaires, comme en matière fiscale? Quid en cas de responsabilité pénale, du fait d'autrui? M. Chavegrin examine ces questions dans la note que nous citons. Nous pensons que toutes les fois que la poursuite exposera celui qireile atteint à une comparution personnelle pouvant étx» ordonnée par le tribunal ou à la contrainte par corps en cas de condamniktion, 1- autorisation de la Chambre devra être requise.
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donne lieu à la nécessité d'une autorisation préalable à la poursuite, c'est la qualité du prévenu. Mais la formule des lois constitutionnelles françaises ne vise pas toutes les matières répressives, et c'est seulement « en matière criminelle ou cor^ rectionnelle » que le représentant ne peut être poursuivi ou arrêté sans Tautorisation de la Chambre dont il fait partie. La matière des contraventions n'est donc pas soustraite au droit commun de la liberté de poursuite pour le ministère public et la partie lésée% En effet, les contraventions ne donnent lieu ni à une information préparatoire, ni à une arrestation provisoire ou préventive. Le prévenu n'est même , pas obligé de comparaître en personne devant le tribunal de police; il peut se faire repr^ésenter par un fondé de procuration spéciale. Enfin, les contraventions ne sont presque jamais punies d'emprisonnement; et quand l'emprisonnement est prononcé par la loi, comme dans le cas de récidive, l'emprisonnement n'est que facultatif pour le juge. Il n'existe donc aucun motif pour entraver, en matière de contraventions, la poursuite d/un sénateur ou d'un député*'.
Toute poursuite personnelle, en l'absence d'autorisation préalable, devrait être annulée d'office, par le tribunal prématurément saisi, sans qu'il fût possible à ce tribunal de surseoir à statuer jusqu'à la demande d'autorisation. Le consentement de la Chambre doit être préalable à tout acte de poursuite. En conséquence, la décision sur l'exception proposée et tirée du défaut d'autorisation, engage une question que la loi constitutionnelle commande de résoudre sans délai, et le pourvoi, contre l'arrêt qui aurait statué sur la question, pourrait être formé sans attendre l'arrêt définitif*\
^^ Il on est tout autrement en Belgique. L'article 45 de la Constitution belge dispose qu'aucun membre de l'une ou de l'autre Chambre ne peut « ... être « poursuivi ni arrêté en matière de répression ... ». La Cour de cassation belge a donc, interprétant ce texte, pu décider qu'il visait les contraventions comme les crimcfi et les délits. Cass.^ belge, 31 déc. 1900 (S. 1904. 4. 9). Voy. sur la question, la note de M. Chavegrin.
*" Voy. sur ce point : Cass., 5 aoiU 1882, précité, et les observations de M. le conseilier RouUier qui précèdent l'arrêt du 30 janv. 1903 {Pand, franç.^ 1903.1.233).
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170. Indépendammeot de la garantie politique^ accordée par toutes nos coDslitutioQs aux mandataires de la nation, la constitution de Tan YUl avait établi^ dans son article 75, en faveur des agents du gouvernement, une garantie administrative, en ne permettant de les poursuivre, à raison des faits relatifs à leurs fonctions, qu'en vertu d'une autorisation préalable du Conseil d'État. Si la garantie politique se justifiait par la nécessité de mettre le pouvoir législatif k Tabri des entreprises du pouvoir exécutifs la garantie administrative s'expliquait par la nécessité de sauvegarder le principe de la séparation des autorités administrative q\. judiciaire. C'est, en effet, dans ce but que l'Assemblée constituante, en proclamant la responsabilité pénale et civile des fonctionnaires publics, et en donnant aux tribunaux judiciaires le droit de juger cette responsabilité, avait décidé, dans la loi des 7-14 octobre 1790^ qu'aucun administrateur ne pouvait être traduit, devant les tribunauxy pour raison de ses fonctions, à moins qu'il n'y eut été renvoyé par l'autorité supérieure, conformément aux lois**. La constitution de Tan VIII n'avait donc fait que reproduire et préciser, dans son article 75, un principe déjà formulé par l'Assemblée constituante, principe
*' Sous Tancienne monarchie, la responsabilité des fonctionnaires publics, quand elle était reconnue, ne pouvait être appréciée que par des juridictions exceptionnelles. L'Assemblée constituante proclama le principe générai de la responsabilité des fonctionnaires publics devant les tribunaux ordinaires. Mais, en môme temps, pour protéger les fonctionnaires contre des poursuites vexatoires, et pour sauvegarder le principe de la séparation des fonctions judiciaires et des fonctions administratives, elle soumit cette responsabilité À une garantie, consistant dans le renvoi préalable, par Tàutorité administra* tive supérieure, du fonctionnaire incriminé devant la juridiction ordinaire (L. des 14-22 dée. 1889, art 61 ; L. des 16-24 août 1790, art. 13; L. 7-14 oct. 1790, art. unique). Ainsi, se trouvent consacrés, par des textes se rattachant à la môme période et inspirés par les mômes sentiments, — le principe de la séparation des autorités administratives et judiciaires, — le principe de la responsabilité des fonctionnaires publics pour faits relatifs à leurs fonctions, sous la réserve d'une formalité de procédure, — et le principe de la compétence des tribunaux judiciaires, pour apprécier cette responsabilité. Comp. : de Saint-Girons, Essai sur la séparation des pouvoirs (Paris, 1881), p. 393, et mon Traité théor. et prat, t. 3, n»» 946 à 948.
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qui avait 'survécu à la constitution elle-même, et qui était, comme on l'a dit, le bouclier de l'administration contre les^ rancunes des particuliers et lés entreprises de l^ autorité judiciaire. Un décret du 19 septembre 1870 a Tormellement abrogé Tarticle 75, Mais, pour apprécier les conséquences de cette abrogation, dans le système des jurisprudences adniinîstratÎTe et judiciaire, il faut poser les trois, règles suivantes ; i" Les agents dû gouvernement peuvent être ppursuivis, sans formalité, devant les tribunaux d ordre judiciaire, même pour les prétendus délits qu'ils auraient accooiplis dans les actes de leurs fonctions; 2** Mais ces tribunaux ne peuvent connaître de la poursuite et doivent se déclarer incompétents dans tous les cas où Te^amen de la responsabilité pénale ou civile implique l'appréciation d'un acte administratif; 3Uls sont, au contraire, compétents, toutes les (ois que. les actes, reprochés à l'agent du gouvernement constituent des faits personnels, imputables a l'homme et non à radministrateur. En résumé, si Ton adopte cette interprétation, le décret de 1870 supprime simplement Tautorisation nécessaire pour .poursuivre lajoersonne du fonctionnaire, sans toucher au principe de la séparation des pouvoirs qui protège Vacte^*,
171. Les faits des ecclésiastiques qui constituent à la fois des délits et des abus peuvent-ils être poursuivis sans conditions préalables etdirectement devant les juridictionsrépressives ou, au contraire, la poursuite en est-elle subordonnée à
*• Aujourd*hui donc, si la poursuite des fonctionnaires publics n'est pas entravée par la nécessité d'obtenir une autorisation préalable, elle est paralysée, presque toujours, par Texception d'incompétence, exception d'ordre public, qui ne permet pas aux tribunaux judiciaires de connaître des actes administratifs. Deux propositions ont été déposées, en vue de garantir la liberté individuelle, Tune, sur le bureau du Sénat, le 46 déc. 1904, par M. Clemenceau, Tautre, sur le bureau de la Chambre, le 3 Jévr. 4905, p*»- M. Cruppi, et elles s'occupent Pune et Tautre de cette entrave à la poursu des fonctionnaires qui attentent à la liberté. Voy. l'analyse de ces propot tions dans Rev, pénit., 4905, p. 356 à 365, notamment ep ce qui coricer la question, p. 361. Conf. Berthélemy, Traité élémentaire de droit admin tratif, 3» éd., p. 79.
ACTION PUBLIQUE SUBORDONNÉE A AUTOBISATION PREALABLE
une déclaratioQ préalable d'abus devant le Conseil d'État?
Cette question, déjà examinée ailleurs^®, ne se posera même
plus après la séparation des Églises et de TÉtat qui aura pour
conséquence de faire disparaître la législation archaïque de
l'appel comme d'abus. J'indique seulement ici que, en l'état
actuel des jurisprudences judiciaire et administrative, l'action
publique et l'action civile peuvent être, sans distinction, pour- -^
suivies directement devant la juridiction répressive sans décla- ]
ration préalable d'abus**. '
^^ Voy. moQ Traité théor, et prat. du droit pénal (2« écL.), t. 4^ n» 1247,. p. 162 à 470.
M Ce système, depuis longtemps adopté par le Conseil d'État (Gons. ' d*État, 17 mars 1881, S. 82. 3. 54), est consacre par la jurisprudence actuelle de la Cour de cassation depuis 1888 (Casé.) 2 juin 1888 et 3 août 1888, S. 88. i. 272 et 488). La loi des 9-11 dëc. 1905 concernant la séparation des Égalises et de l'État {Joum. o^., 11 déc. 1905) abroge, du reste, dans so^ art. 43, « toutes les dispositions relatives à Torganisation publique des cultes antérieurement reconnus jpar TËtat «, et notamment la loi du 18 germinal an ^ etlès articles organiques,, les articles 201 à 208, 260 à 264, 294 du Gode pénal.
CHAPITRE II
DE l'exercice de l' ACTION CIVILE.
§ tXlX. - NOTIONS GfiN£RAL£$.
172. L'action civile peut être portée, soit devant .les tribunaux ordinaires, compétents pour en connaître, soit, accessoirement à Taction publique, devant les tribunaux de rtipression. — 173. Appréciation de ce système. Revision du Code françnis'de 1808 en Belgique. Propositions repoussées. — 174. L'article 3 du Code d'instruction criminelle contient une règle et une exception.
172. Le droit de juger les coniestatioDs qui rentrent dans la compétence de Tautorité judiciaire est distribué entre des tribunaux de justice civile et des tribunaux de justice répressive. Or, l'infraction peut donner. lieu à deuxprocès : un procès pé7ial ei un procès civil; de même que les tribunaux de répression sont seuls compétents pour connaître de Vactionpublique^ de même les tribunaux civils devraient être seuls compétents pour connaître de Yaciion civile. C'est à cette conséquence que conduiraient les principes mêmes de l'organisation judiciaire et de la compétence. Mais il est à remarquer que les preuves de l'infraction servent le plus souvent à établir le principe et à déterminer le chilîre* des dommages-intérêts qui sont l'objet de l'action civile; aussi a-t-il paru utile de donner aux tribunaux de répression le droit de se prononcer sur les dommages-intérêts dus à raison de rinfraction,^ en même temps qu'ils se prononcent sur la peine applicable. Seulement, cette attribution exceptionnelle des tribunaux répressifs n'a pas fait disparaître Tattribution ordinaire des tribunaux civils; de sorte que les parties, lésées par une infraction, peuvent, à leur choix, intenter leur action, en même temps et devant les mêmes juges que l'action publique, ou, séparément^ devant les tribunaux civils (C. instr. cr., art. 3).
C'est là une règle fondamentale de la procédure criminelle
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française. Elle a eu les plus heureuses conséquences, en permettant, à la partie lésée, d'assurer la répression, dans rihtérêt social, en mênfie temps que, dans son jiropre intérêt, elle assure la réparation.
173. L'article 4 de la loi belge du 17 avril 1878, contenant le titre préliminaire du Code de procédure pénale, reproduit, à peu près dans les mêmes termes, la disposition de notre Code d'instruction criminelle. Cependant, la question de savoir s'il ne convenait pas d'admettre la compétence exclusive des tribunaux civils, pour statuer sur l'action de ia partie lésée par un délit, a été Tobjet d'une discussion intéressante, dans la commission de revision du Code d'instruction criminelle. Cette commission s'est prononcée pour le maintien du système actuel, « parce qu'il fonctionne, sans « inconvénient se»sible, depuis plus d'un siècle en France « et en Belgiq^ie ».
Tel a été aussi l'avis de la commission de la Chambre des députés; mais celle-ci a pensé que, tout en maintenant le système de l'option pour la majorité des cas, il y avait lieu d'introduirft, après la première phrase de l'article, une disposition ainsi conçue: « Toutefois, le tribunal criminel pourra « ordonner le renvoi devant le tribunal civil, s'il estime que iH ce renvoi est motivé par la nécessité d'une plus longue « instruction ».
D'après cette disposition, empruntée au Code de procédure pénale autrichien de 1873 (art. 366)*, le tribunal de répres-
§ XXIX. * Ce Code contient, dans le chap. 21, de nombreuses disposilions concernant l'action civile intentée devant ie tribunal de répression. V. Code d'instr. cr, aut, (trad. Lyon-Caen et Bertrand), p. 481 à 186. Ce qui est caractéristique du système, c'est que le ministère publie doit veiller, dans une large mesure, à la sauvegarde des intérêts privés: 1® en faisant constater d'office le dommage résultant du fait punissable, et les autres circonf^mces importantes, relatives à ses suites, au point'de vue de la partie lésée I rt. 365, § 1); 2° en faisant connaître à la partie lésée la procédure crimi- : ^lle pendante, afin qu'elle puisse user du droit de se joindre k cette pro- I dure. Dans le système français, le ministère public ne se fait, k aucun
iOment, l'auxiliaire de la partie lésée ; c'est la partie lésée qui se fait,
'office et d'initiative, l'auxiliaire du ministère public.
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sioQ aurait pu déclarer d'office que les élémeols fournis par la procédure o'étaieni pas suffisants pour lui permettre de statuer sur l'action civile. La Chambre belge a repoussé cette inooYatioD, dont rutililé serait surtout appréciable en cour d'assise?, où la juridiction est souvent embarrassée pour statuer çur le procès civil*. En droit allemand^ Taction civile est portée devant lès tribunaux ordinaires et ne peut être portée que devant ces tribunaux*. La même règle existe dans les Pays-Bas\ Deux systèmes se partagent donc, èa ce qui concerne cette question de compétence, les législations modernes : l'un qui sépare toujours Taction civile et Tactioiipublique ; l'autre, qui permet à la victime du délit de les réunii^ dans une seule et même instance. Le second, mieuiR que le premier, est en rapport avec les intérêts communs de la société et de la victime : il faut faire, de la victime, intéressée personnellemeqt à la poursuite, Tauxilialre de raçcusatioDj comme il faut faire de Taccusateur, intéressé à rétablir l'ordre troublé par le délit, Tauxiliaire de la victime. C'est en associant et non 0n séparant le ministère public et la partie lésée qu'on arriverai réaliser ce double objectif*. D'un autre côté, la réunion des deux actions, dans Un même jugement, évite le dualisme et la contradiction des résultats, si
* Le ministre de la justice a fait remarquer, à la Chambre des députés belge, que cette disposition s*écartait complètement des règles qui déterminent la compétence des diverses juridictions et que, en outre, elle serait sans utilité dans, les instances introduites devant les tribunaux correctionneis. Il est vrai que, pour les demandes en dommages portées devant ja cour d'assises, la législation actuelle n*est pas absolument satisfaisante, et que Tarticle 358 pourrait être amélioré. Ce sera une question èi examiner quand le titre traitant des cours d^assises viendra en discussion.
^ V. C. proc. pén. allemand. § 111, n<* 2, qui dispose : « Les persobues intéressées conserveront la faculté de faire valoir leurs droits au moyen d'une action civile ». Comp. Daguin, Cocfe de procédure p4naUs allemand^ introduction, p. 87 et 88.
♦ Code de proc; pén. néerlandais, art. 3
• Dans cette 'voie, la procédure du Code autrichien réalise, bien m, i que la procédure du Code français, cette association du ministère pi î et de la partie lésée. Voy. noie 1.
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déplorables en cas de jugemeats 8éparés^ C'est dans son ensemble que le juge doit examiner le procès, et il est désirable qu*il y ait une réaction de la, peine sur la réparation et de la réparation sur la peine.
174i, II faut noter Téconomie même de Tarticle 3, en Tue de son application qui rayonne sur toute la procédure pénale. En réalité» ce texte contient une règle et une exception de compétence. La règle, c'est que l'action civile, mettant en cause une demande civile, basée sur une créance civile, appartient de droit à la compétence des juridictions civiles : ces tribunaux constituent donc \en juges naturels àt Taction civile. L'exception, c'est que la loi autorise la partie lésée à soumettre son action aux tribunaux de répression, saisis de T^çtion publique. La limite de cette interversion de compétence se trouve dans la condition même à laquelle on là subordonne : il faut que les deux procès puissent être portés ensemble devant les mêmes juges.
ZXX. - DU DROIT D'OPTION, QUI APPARTIENT A LA PARTIE LÉSifi, ENTRE XA VOIE CIVILE ET LA VOIE CRIMINELLE.
175. Le droff d'option est généra^, mais il n'esC pas absolu. — 176. Il Qst général, en ce sens quMl s'applique à faction civile dirigée contre toutes les personnes qoi répondent du délit et doivent eD réparer les conséquences. Les personnes civilement responsables peuvent être assignées devant lés tribunaux de répression par la partie civile. Difficultés eu ce qui concerne la citation directe devant la coor d'assises. Conditions. — 177. Le droit d'option de la partie lésée, quoique générai) n'est pas absolu. — - 17S. Obstacles de fait. — 179. Obstacles de droit. — 180. Le droit d'option n'existe pas si l'infraction est de la compétence pénale d'une juridiction d'exception. Tribunaux militaires et maritimes. — 181. Restriction en ce qui concerne les diffamations commises envers certaines personnes* Article 46 de la loi sur la presse du 29 juillet 1881. Administratei^rs de sociétés financières. Questions que soulève ce cas. Conditions de 1^ prohibition de saisir les tribunaux civils: Caractère de cette prohibition. — ■ 182. De Taction civile en -natière de banqueroute simple ou frauduleuse. Cette action peut être exercée' levant les tribunaux de répression dans certaines conditions. Elle ne paraît pas pouvoir l'être devant les tribunaux ordinaires. — 183. De la règle : electa una
• Sur la question générale : Roux, Le ministère public et la partie lésée 'h. doct., Paris, 1893).
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via non dtUur recursus, ad aitera/m. Des deux hypothèses qui peavéht se présenter. Le passage de la voie répressive à la voie civile n'est pas interdit. Mais le passage de la voie civile à la voie répressive doit l'être. — 184. L'application de la règle : eleeta una via,.,,^ quelque étendae que l'on donne à son application, exige le concours de trois conditions. II faut : i^ que la demande successivement portée devant les deux ordres de juridictions soit identiquement la même; 2^ que l'option soit exercée en connaissance de cause; 3<» que la juridiction saisie la première ait eu le droit de stdtuer. — 186. Caractère de la fin de non recevoir fondée sur la maxime : eleeta una via,
176. La règle qui ouvre.à la partie lésée roptioD entre la Toie, civile et la voie criiniaelle est générale, mais elle n'est pas absolu^.
176. Elle est générale, en ce sens qu^elle s'applique à l'action civile dirigée contre toutes les personnes qui répondent du délit et doivent en réparer les conséquences.
I. Les personnes civilement responsables de Tinfraction peuvent, par suite, être traduites devant lés tribunaux de répression. L'action civile dirigée contre ces personnes nait, en effet, du délit, et l'article 3 du Code d'instruction criminelle, portant que l'action civile peut être poursuivie, en même temps et devant les mêmes juges que l'action publique, ne permet de faire aucune distinction entre les divers défendeurs au procès. Il est incontestable qu'en vertu même des dispositions des articles 143 et 190 du Code d'instruction criminelle, la partie lésée a. la faculté de traduire, devant les tribunaux de police simple ou correctionnelle, les personnes civilement responsables de l'infractionMMaislui est-il permis de les citer devant les cours d'assises? On l'a contesté, en se fondant sur ce que les cours d'assises ne sont investies du droit de connaître de la responsabilité civile par aucune disposition
§ XXX. * Le premier de ces textes, rarticle 145, à propos des citations pour contraventions de police, dit qu' u il en sera laissé copie au prévenu, ou à la personne civilement responsable ». L'article 190, à propos de rinstruction devant les tribunaux correctionnels, indique, comme défendeurs au procès, « le prévenu et les personnes civilement responsables du délit j>, qui « pourront répliquer » au procureur de la République. Voy. également les articles 182 et 192.
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expresse de la loi*. Mais il suffit qiraucua texte ne déroge au droit commun pour que le droit commun reste applicable. Du reste, Tarticle 74 du Code pénal comprend les cours, devant lesquelles sont portées les affaires criminelles, m nombre des tribunaux éventuellement appelés à statuer sur les cas de responsabilité civile ^
II. Mais la partie lésée ne peut citer la personne civilement responsable, devant les tribunaux de répression, qu'à la condition d'y appeler o\x d'y trouver l'auteur même de l'infrac-
' Haus, op, ct7.,,t. 2, n^ i358. Les raisons ne .i][ianquent pas, en effet, pour le soutenir, par des arguments tirés de la procédure. On peut dire que le droit de citation directe devai)t la cour d'assises n'existe pas, sauf en matière de presse; que l'économie tout entière du Code d'instruction criminelle proteste contre ce droit, ce Code ne prévoyant de demandes possibles qu'entre la partie civile et les individus déférés par le ministère public aux assises, toute la procédure devant la cour étant réglée au point de» vue de ces seules personnes (art. 33 i, 335, 362, 366, 371 et 373;, On fait remarquer que la personne citée serait dans l'impossibilité der discuter aucun témoignage, aucune notification de témoins n'étant délivrée, et qu'elle ne pourrait se défendre; enlîn, que le civilement responsable, non touché par la citation et défaillant, n'aurait aucun moyen légal de faire opposition èi Tarrêt rendu. On fait remarquer également que le Code d'instruction criminelle n'ouvre formellement le recours en cassation contre les arrêts de cours d'assises, qu'à Taccusé condamné, au procureur général et à la partie civile (art. 373) ; tandis qu'il accorde la faculté de se pourvoir en matière correctionnelle et de police, non seulement à la partie civile, au prévenu et au ministère public, mais encore aux personnes civilement responsables du délit ou de la contravention.
' La solution n'est pas douteuse en jurisprudence: Cass., 18 juin 1647 (S. 48. 1. 783); 25 févr. 1848 (S. 48. 1. 415); 2 avr. i854 (D. 59. 1. U7) ; Cour d'assises de la Seine, 14 nov. 1905 (Richard, Rey, du Chamboh) : «< Considérant que, quel que soit l'inconvénient, au point de vue de la marche des débats, de l'appel de la partie civilement responsable devant la cour d^âssises, il faut reconnaître qu'aucun texte de loi n'interdit, à la partie civile, régulièrement constituée, d'appeler au procès criminel la partie civilement responsable et qu'aucun texte du Code d'instruction criminelle ne Ten exclut; que, spécialement, l'article 74 du Code pénal renvoie aux dispositions de droit commun ; que la partie civile, au contraire, puise son droit dans les dispositions générales des articles 3 du Code d'instruction criminelle et 74 du Code pén^l ». Comp. Hoffman, op. cit,, t. 1 , n^ 98 ; Faustin Hélie, op. cit., t. 8, n« 3885.
tien, car la juridiction répressive n^est compétente pour con* naître de Faction civile que si elle est saisie, en même temps, de l'action publique, et cette action ne peut être dirigée que centre les auteurs ou les complices du délit\ Toutefois, il est admis, en jurisprudence, que lorsque la partie civilement responsable a été seule citée, elle ne doit pas être renvoyée purement et simplement de la demande; nrais que le tribunal doit surseoir à statuer, en ce qui concerne le prévenu, et fixer un délai dans lequel il sera mis en cause*.
La responsabilité civile peut, dans certaines circonstances eiceptionnelles, être étendue jusqu'aux condamnations pénales à Tameode et à la confiscation : il en est ainsi, par exemple, en matière de contributions indirectes et de douanes. Si la personne civilement responsable est soumise, par des lois spéciales, aux peiiies encourues par ses subordonnés ou préposés, Ja nécessité de citer concurremment Tàuteur du délit n'apparatt pas, puisque Taction publique et l'action civile se confondent*.
III. Le tribunal de répression aurait-il le droite en relaxant ou en acquittant le prévenu* ou Taccusé, de prononcer une condamnation à des dommages-intérêts contre la personne civilement responsable? Sans doute, malgré Fe relaxe ou Tacquittement, il peut rester, à la charge de l'accusé ou du prévenu, un fait illicite et dommageable, dont toute partie lésée a le droit de poursuivre en justice la réparation, même contre les personnes civilement responsables du fait
♦ Jurisprudence constante: Casa., 17 avr. 1878 (D. 79. i. 234); Montpellier, 25 juin 1867 (D. 70. 2. 183). La doctrine est unanime. Sans le prévenu, en effet, dit Mangin^, op. ctï.,.t. l,n<> 34, « le tribunal n'a point à prononcer sur l'application de la peine, l'action publique n'est pas inise en mouvement, il n'existe qu'une simple action civile ». Gonf. Blanche, Études sur le Code pénal. U 1, n"" 348; ChaaveaU et Héiie, Théorie, t. 2, p. 298; Faustin Hélie» op, cit., t. 2, n^ 612.
* SiCy Cass., 9 juin 1832 (S. 32. 1. 744); 31 janv. 1833 (B. cr., n«28); 25 nov. 1836 (S. 37. 1. 739). Mais cette jurisprudence est contestable.
^ C'est, sans doute, ce qu'a voulu décider un arrêt de rejet de la Gharobiv criminelle de la Cour de cassation du 31 janv. 1873 (B. cr,, n« 31). Il s'agissait d'une personne citée comme civilement responsable d'une .contraventior d*octroi, et elle avait M condamnée comme pénalement responsable.
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d^autrui ; mais elle ne saurait le faire yalabl|emept que par une action -eu dommages-intérêts ordinaire, de l'a compétence dès tribunauiL ci/Vils. Il faut en conclure, sans difficulté^ que les tribunaux de police simple ou cprrectionqelle seraient inconi* pétents, en relaxant le prévenu, pour condamner à des dommages-intérêts la personne civi^ement.responsablë^ comme ils .seraient incompétents pour prononcer cette, même condamojatioq contre le prévenu relaxé. Mais la cour d'assises, qui a la plénitude de juridiction, aurait incontestableiTierii le droit de statuer sur Faction civile tout entière, même en cas d'acquittement de Taccusé (C. instr. cr., art. 366)*.
IV. Lia victime du délit qui appelle ou trouve, devant la juridiction répressive, en se constituant partie civile, tous cçux qui répondent de Tinfraçtiop; a le droit de tyriger uniquement ses conclusions contre les personnes civilement responsables, en niégligeant les auteurs mêtnes de Tinfraction*.
Vi La partie lé^ée la le dfoit de diviser son action, ^^ et de citer l'auteur du délit devant le tribunal de répression, le responsable civilement devant lé tribunal, ordinaire, sauf, pour ce demjer tribunal, à prononcer un sursis par applicar tion de la règle,: f^e criminel tient le civil en état, et à tenir compte du jugement que pronooce le tribunal de répression dansla mesure où la chose jugée au criminel s'impose au juge civil. ^
' Sic, Gass., 16 avr. 1875 (S. 75. 1. 240); 12 jum «886 (D. 87. 1. 45):
• 11 y aurait toutefois à éviter des dispositious contradictoires dans l'arrêt, et, la plupart du temps, la disposition, qui renverrait d'instanôe le prévenu sur l'action civile, serait incompatible avec celle qui condamnerait la personne civilement responsable à des dommages-intérêts. L'arrêt pourrait être alors annulé, non pour incompétence, mais pour motifs contradictoires équivalant à absence de motifi^.
• V. en ce sens : Cass., 19 févr. 1866 (S. 66. 1. 214); 2 déc. 1881 (S. 82. '< - 44). C*est qu'en effet, par cela seul que le prévenu se trouvé en cause, le
Dunal de répression peut statuer sur l'action civile. Cette présence du
ivenu, suffît donc pour lui donner compétence. Or, le tribunal compétent
doit statuer que survies conclusions dont il est saisi, et Ja direction exclu-
ve du procès civil appartenant à la victime du délit, celle-ci peut exclusi-
ement diriger ses conclusions, contre la personne civilement responsabb. .
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177. Le droit d'optio-n de la partie lésce entre les deuK ordres de tribunaux, quoique général, n'est pas absolu,
178. 11 y a d'abord des obstacles de fait qui peuvent empêcher l'exercice régulier de Taction devant les tribunaux de répression. C*esl ùe qui arriva toutes les fois que Tactian publique est éteinte par une circonstance qui laisse subsister l'action civile, telle que le décès de rauleur de Tinfraction, Tarnuistie, la chose jugée. Dans ces cas, la partie lésée sera bien obligée de saisir le juge civil, resté uniquement compétent pour statuer sur son procès.
179. De plus, il y a les obstacles de droit qui s'opposent à ce que là partie lésée saisisse Tune ou Tautre des d^ux juridictions, ordinairement compétentes, tantôt les tribunaux de répression, tantôt les tribunaux civils.
ISO.^e caractère du droit d'option doit d'abord en restreindre Tapplication aux cas ordinaires. C'est ainsi que les tribunaux militaires et maritimes, les conseils de préfecture, le Sénat constitué en Haute-Cour de justice, et, en général, toutes les juridictions, exceptionnellement investies par la loi d'une compétence pénale, ne peuvent statuer sur Faction civile, naissant du délit dont la répression leur est cependant confiée. Ces tribunaux n'ont pas à exercer leur juridiction dans Tordre des intérêts privés^^ : ils peuvent seulement ordon-
*<> C'est que, en effet, leur compétence pénale est déjà exceptionnelle. Pour faire dériver de cette compétence pénale exceptionnelle, une compétence civilei il faudrait un texte spécial. Sic, Faustin Hélie, op, cit., t. 5, n* 2395. Conf. Mangin, Traité de l'instruction écrite et de la compétence, t. 2, n* i 84. — ^^En ce qui concerne les juridictions militaires,rarticle56duCodedejusticemilitaîredu 9juin i858 dispose expressémentqUe Taction civile ne peut être poursuivieque devant les tribunaux civils . Il n'y a d'exception, que pour la justice prêvotale (ai^. 75). Le Code de justice militaire pour l'armée de mer du 4 juin 1858 dispose éga' v ment, dans Tarlicle 75, que l'action ci vile ne peut être portée devant les t rit inaux maritimes. Conf. article 21 de la loi du 10 mars 1891 sur les accidents \i collisions de mer. Il y aurait donc lieu à cassation, pour incompétence, d*i n jugement du conseil de guerre maritime qui, statuant sur Faction civile à laquelle l'infraction pouvait donner lieu^ aurait condamné solidairement 1 s
DROIT d'option APPARTENANT A LA PARTIE LÉSÉE. 387
oer, au profit des propriétaires, la restitution des objets saisis ou des pièces à conviction, lorsqu'il n'y a pas lieu d'en pro- .Doncer la confiscation (0. jusl. mil., art. S3 et 54 ; G. just. marit., art. 74 et 75).
181. Une autre exception à la règle d'après laquelle la partie lésée estlibre.de porter son action, soit devant les tribunaux civils, soit devant les tribunaux de répression, résulte de Tarticle 46 de la loi sur la presse du 29 juillet 1881.
Un fait de publication par la voie de la presse constitue un délit pénal dommageable : c'est une diffaniation ou une injure : la victime de l'infraction a-t-.elle le droit d'opter entre la juridiction civile et la juridiction répressive et de saisir de son action l'une ou l'autre, à son choix?
Le droit, pourla victime d'une in fraction, de s'adresser, à son choix, iâ\ tribunauxcivilsou aux tribunaux de répression, ne saurait être méconnu dans son application spéciale aux délits de presse. Si des difficultés se sont élevées à une certaine époque, elles sont aujourd'hui bien éteintes et personne ne peut douter de la faculté générale, qui appartient à tout individu, diffamé ou injurié, de saisir, s'il lui plait, dé son action en dom-
inculpés à la réparation du dommage occasionné par leur faute (Cass., 10 avril 1884, B. cr., n® 132). — En ce qui concerne les conseils de préfecture, leur incompétence sur l'action civile, lorsqu'ils sont compétents en matière répressive, est proclamée par un Avis du Conseil d'État du 20 sept. 1809 (D. A., v° Voirie par terre, p. 191). — En ce qui concerne la Haute- "Cour de justice, établie par l'article 9 delà loi constitutionnelle des 24 et 28 février 1875 et par l'article 12 de celle des 16 et 18 juillet 1875 pour juger le président de la République, les ministres et les personnes coupables d'attentats contre la sûreté de l'État (qualification qui comprend le complot : Haute-Cour de justice, 13 nov. 1893, S. 1901. 2. 1), aucun texte ne lui donnant le droit de statuer sur l'action civile, elle serait naturellement incompétente pour le faire. Il en était autrement de la Haute-Cour de justice impériale. S'appuyànt sur l'article 17 du sénatus-consulte du 27 mars 1870, celleci s'était reconnu le droit de prononcer des domm ges-intérôts : Haute -Cour, 27 mars 1870» aff. Salmon contre prince Pierre Bonaparte (D. 71 2. 79). Mais en l'absence d'un texte spécial, qui n'existe pas dans nos lois constitutionnelles, l'application des règles générales exclut toute intervention de la Haute-Cour dans l'ordre des intérêts privés.
mages-intérêts, les tribunaux civils ^^ Une.exception, relativement ancienne dans notre législaton, puisqu'elle remonte à 1848, et que la loi du 29 juillet 4881 sur la presse a respectée, existe cependant en ce qui concerne les diffamations commises « envers tes cours, les tribunaux, les armées de terre et de mer, les corps constitués et les administrations publiques », et celles adressées^ à raison de leurs fonctions ou de leurs qualités,» envers un ou plusieurs membres du ministère, linou plusieurs membres de Tune ou deTaulre Chambre, un fonctionnaire public, un dépositaire ou agent de Tautorité publique, un mi^3istre de l'un des cultes salariés par l'État, un citoyen chargé d'un service ou d'un mandat public, temporaire ou permanent^ un juré ou un témoin à raison de sa déposition'^ ». Ces délits sont prévus par les articles 30 et 31 de la loi du 29 juillet 1881, et l'article 46* de cette même loi décide que « l'action civile, résultant des délits de diffamation prévus et punis par les articles 30 et 31, ne pourra, sauf le cas de décès de l'auteur du fait incriminé ou d'amnistie, être poursuivie séparément de l'action publique ».
Pour comprendre le motif de cette disposition et, par conséquent, sa portée, il faut remonter à son origine. Avant 1848-^ une vive controverse s'était élevée sur le point de savoir si les fonctionnaires publics, attaqués par la presse, à raison de faits relatifs^ leurs fonctioqs, pouvaient saisir d'une action en dom-
** Cire. min. Just., 9 nov. 1881 : « L'action civile pourra toujours être por— tée- devant la juridiction criminelle ou correctionnelle avecPaction publi()ue;^ mais elle pourra aussi être exercée séparément, conformément à l'article 3 du Gode d'instruction criminelle ». Comp. G. Le Poittevin, Traité de la presse,. t. 3, no 1269.
^2 Ainsi l'action civile ne peut être exercée qu'accessoirement à l'actioa publiqueaux cas : 1° de difTamation envers les cours et tribunaux, les arméesde terre ou de mer, les corps constitués et les administrations publiques; 2" de diffamation, à raison de leurs fonctions ou de leur qualité, envers les ministres, les sénateurs, les députés, les fonctionnaires publics, les dépositaires ou agents de l'autorité publique, les ministres du culte, les citoyi chargés d'un service ou d'un mandat public, temporaire ou permanent; 3" difTamation, à raison de leurs fonctions, ou de leur qualité, envers les jun 4° de dilTamation, à raison de leur déposition, envers les témoins.
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mages-intérêts les tribunaux civils. On avait contesté d'abord le droit même du fonctionnaire, atteint dans sa considération ou son honneur, d'obtenir une réparation privée. Et, même en admettant l'existence de l'action civile, distincte de l'action publique, on avait prétendu imposer à la partie lésée l'obligation d'agir toujours devant les tribunaux de répression. Mais la jurisprudence des cours et tribunaux, celle de la Cour de cassation notamment, n'avait jamais varié : elle avait constamnfent jugé que les fonctionnaires pouvaient saisir les tribunau?^ civils d'une action privée en réparation". Il suffit de se reporter aux journaux, aux revues, aux recueils de l'époque, pour comprendre l'émotion qu'avait soulevée cette jurisprudence; sans doute, elle était fondée sur le droit commun, mais la question s'élevait précisément desavoir si la diffamation, dans ce cas, devait rester sous l'empire du droit commun : '( La vie privée des fonctionnaires n'appartient qu'à eux seuls, disait M. de Serres, dans l'exposé des motifs de la loi du 26 mai 1819 ; leur vie publique appartient à tous. C'est le droit, c'est souvent le devoir de chacun dé leurs concitoyens de leur reprocher publiquement leurs torts et leurs fautes publiques ». Aussi, à toutes les époques de liberté, deux garanties sont don* nées contre le fonctionnaire : le droit de prouver la vérité des faits prétendus diffamatoires; l'assurance que l'appréciation de ces faits et de leur preuve sera soumise à des jurés. Or, ce qu'essayait le fonctionnaire diffamé, lorsqu'il saisissait le tribunal civil et séparait l'action civile de Taction publique, c'était précisément d'obtenir, de fonctionnaires comme lui, par le résultat d*une enquête à huis-clos, sans avoir à se commettre au danger d'un débat public sur la vérité des faits imputés, une répression civile, au moyen d'une somme d'argent. Le pouvait-il? 11 était certainement permis d'en douter. La jurisprudence lui avait cependant reconnu ce droit : mais, f^'is l'influence de vives attaques, que cette solutioii aVait mo- 1 ces, un décret du Gouvernement provisoire, en date du 22
Comp. Cass., 6 mai 1847 (S. 47. 1. 137), et les conclusions contraires ( procureur général Du pin ; Ghassan, op, cit., t. 2, p. 202 et suiv., n°" 1437 ( mv.^ei Suppl, p. 15.
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marsl848, décidaque les tribunaux civils seraient, à Tayenir, incompétents pour statuer sur les actions civiles des fonctionnaires diffamés. La loi du ISavril !871 (art. 4) reproduisît celte disposition, qui a été recneillie par Tarticle 46 die la loi du 29 juillet 1881 **.
Ceci posé, une première question s'élève. On sait que la loi sur la presse distingue, au point de vue de la diCfamation, deux catégories d'individus : d'une part, ceux qui sont revêtus, à un titre quelconque, d'un caractère public; d^autre part, les simples particuliers. La preuve des faits diffamatoires, qui ne peut être rapportée, quand il s'agit de diffamation envers les particuliers, est, au contraire, recevabla, aux termes de l'article 35, en ce qui concerne la diffamation commise envers les personnes publiques à raison de leurs fondtions. Or, d'une part, les directeurs et administrateurs d'entreprises financières, faisant publiquement appel à l'épargne et au crédit, sont, aii point de vue de l'admissibilité de la preuve, assimilés, par l'article 35, aux fonctionnaires publics. D'autre part, l'article 45 qui, d'une façon générale, défère à la cour d'assises, les délits prévus par la loi sur la presse et, par conséquent, le délit de diffaniation envers les personnels agissant en un caractère public prévu par Tarticle 31, défère, parexceptioo, au tribanai correctionnel, fe délit de diffamation envers les particuliers prévu parl'arlicle 32. Les administrateurs d'entreprise financière n'étant que des particuliers, il semble que la diffamation qui les atteint sort de la compétence des tribunaux correctionnels. Mais rarticleS2, qui organise là procédure relative à la preuve des faits diffamatoires prétendus devant la conr d'assiseffvse réfère, sans aucune réserve, aux dispositions de l'article 35, dont Tun des derniers paragraphes est précisément relatif aux administrateurs d'entreprises financières. Enfin, l'article 46, qui interdit Texercice séparé de l'action civile devant les tribunaux d i
^* Sur cette disposition : Barbier, Code expliqué de ta presse, n°» 853 , ; suiv.; G. Le Poittevin, Traité de la presse, n»8 1290 et 1291 ; Fabreg\ie • tes, Traité des délits politiques^ et des infractions par la parole^ Vécritu^ i et la presse, t. i, p. 336, 436.
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répression, vise simptement tes âiffamatians commises envers les personnes pabUqties. En face de ces textes contradictoires, un certain nombre de problèmes se sont posés.
Quelle est, de la côtir d'assises ou du tribunal correctionnel, la juridiction compétente pour connaître de la diffamation commise envers les administrateurs d'entreprises financières? Pour décider, comme elle Ta toujours fait, que les tribunaux correctionnels sont compétents, la Cour de cassation raisonne ainsi'* : Lesadministi*ateurs d'entreprises financières ne sont assurément pas des fonctionnaires publics ni des personnes chargées d'un service ou d'un mandai public; ils ne peuvent donc, à aucun tilre, être classés au nombre des personnes visées par l'article 31 et doivent nécessairement être rangés dans la catégorie des simples particuliers, pour lesquels l'ar^ ticle 45 établit la compétence des tribunaux correctionnels. Le raisonnement est, en effet, pressant; il n'est même pas susceptible d'une réfutation directe ; mais la solution à laquelle il conduit est si peu conforme à Tesprit et au but de la toi, desarticles $2etsuivants> qu'il est permis de douter de son exactitude. Néanmoins, la jurisprudence est depuis longtemps fixée sur la compétence du tribunal correctionnel. Mais en admettant la compétence du tribunal correctionnel dans ce .cas, il reste è se demander s'il faut, en ce qui concerne la preuve des faits diffamatoires devant cette juridiction, se con* former aux règles spéciales tracées par la lot sur la presse ou suivre simplement les règles du droit commun. C'est la première solution qui doit être acceptée. L'article 52, se référant à l'article 35, il résulte, en effet, de la combinaison de cet deux textes, que les garanties spéciales, édictées par la loi sur la presse pour organiser la preuve en matière de diffamation, doivent être observées dans tous les cas où la preuve est admise : ces garanties étant d'ailleurs déterminées par la nature même du délit et non par celle de la juridiction qui en est saisie, doivent protéger les parties devant les tribunaux cor-
^* La jarisprudence est fixée dans ce sens. Comp. Cass., 29 juin i882 (S. 83. 1. 47; D. 82. i. 383); Voy. G. Le Poittevin, Traifé de la presse, 1.3, n<» 1330, p. 335).
rectionneîs comme devant lès cours d'assises. Tel est le raisonoement de là jurisprudence et il faut reconnaître qu'il est conforme au texte ainsi qu'à Tesprit de la loi *^
Mais une nouvelle difficulté surgit qui nous, ramène à notre sujet. Le but delà loi, eh assimilant, aux fonctionnaires publics, les administi^atèurs dVntreprises financières, au pointde vue de la preuve (ce qui est certain) et au point de vue de la compétence du jury (ce qui est contesté), a été certainement ^de donner aux écrivains le privilègede pouvoir dénoncer, sans craindre une répression, les abus des uns et des autres. Ëh bien, un. administrateur d'entreprises financières est diÉfemé ou se prétend diffamé comme tel : a-t-il, pour protéger son honneur et celui de son enlreprise, la faculté de choisir entre le tribunal civil et le tribunal de répression? Peut-îl se ménager, par un détour que l'article 46 delà loisur la presse a pour objet de déjouer s'il est essayé par un fonctionnaire, linè victoire sur récrivaia qu'il n'o§e pas accuser devant ses juges naturels? L',esprit de la loi s.'y oppose. Cependant, à défaut de texte, il paraît difficiled'éçarter le droit commun de Toption. Mais la preuve de la vérité du fait diffamatoire peut être rapportée devant l,e tribunal civil comme devant le tribunal correctionnel puisqu'elle met le diffamateur à Tabri non seulement de toute peine, mais aussi de toute condamnation à des dommages-intérêts.
Il faut en conclure que les tribunaux civils violeraient le droit de défense et les dispositions de rarlicle 3S de la loi sur la presse, s'ils privaient le défendeur de ce moyen de défense aa fond, en lui refusant de faire, tant par titres que par témoins, et suivant la forme de la procédure d'enquête, la preuve des faits pertinents et admissibles par lui articulés ettendant à établir la vérité des imputations qui lui sont reprochées*\
L'incompétence des tribunaux ciyils, pour connaître de l'action civile des personnes diffamées à l'occasion de leurs fonc-
i*"» Voy. l'arrêt précité de la Cour de cassation du 2ft juin 1882. ,Comp. G. Le Poittevin, Traité de la presse, t. 3, n° 1549. *'' Sic, Cass., 18 mars 1889 (D. 90.' 1. <60).
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fions, est d'ordre public. Par suite, laccord du demandeur et du défendeur pour soumettre le procès à la Juridiction civile, serait impuissant à lui dopiier conipétence, et le contrat judi^ ciaire qui interviendrait, dans ce cas, ne pourrait modifier des réglés dVrdre public*'.
Trois conditions sont, du reste,, nécessaires pour écarter l'application du régime de l'option : 1** Il faut, d'abord, que l'imputation que le demandeur prétend déférer au tribunal civil présente les caractères légaux d'un délit de diffamation. Ainsi, la juridiction ciVile peut être valablement saisie, lorsque le défaut de précision des imputations est exclusif du délit de difiTamation ou lorsque l'imputation n'a été accompagnée d'aucune des circonstances constitutives de la publicité exigée pour ta diffamation punie par les lois sur la presse. 2^ Il faut aussi que la diffamation publique ait été commise à raison des fonctions. La relation entre la vie publique et TaUëgation diffamatoire est une condition de l'exception d'incompétence ^V 3** Il faut enfin que l'action publique ne
*? Aucun doute sur ce point : Cass., 29 août 1889 (B. cr., n? 294); i\ juin 1898 (S. 1900. 1, 435 ; D. 98. 1. 510).
'• Il arrive souvent que les propos diffamatoires visent un fonctionnaire, à la fois dans sa vie privée et dans sa vie publique. Il y a, dans ce cas, deux théories qui jouent leur rôle, pour la solution de Ta difficulté de compétence : celle du concours d'infractions et celle de Vindivisibilité et de la connéxité. En principe^ la jurisprudence de la. Cour de cassation juge qu'il y a un concours matériel d*infractions^ chaque phrase ou chaque mot constituant un délit distinct, soit une injure, soit une diffamation, et, s'il s'agit d'une diffamation, soit contre l'homme public, soit contre l'homme privé. Le fonctionnaire atteint^ dans sa vie publique et dans sa vie privée, peut donc, -à la condition de faire abstraction de toutes les imputations qui l'attejgnent dans sa vie publique, porter son action en réparation devant le tribunal civil. C'est là un concours matériel d'infractions. Mais II en est autrement, et il y a concours idéal, c'est-à-dire un fait connexe et pluralité de délits, quand les imputations se lient et sont indivisibles. Alors une seule juridiction, la r d'assises, est compétente pour statuer sur l'ensemble, au point de vue
nal comme au point de vue civil. Voy. Cass., 15 mars 1894 (S. 94. 1 . 255) ;
ib. de Montdidier, 19 avr, 1901 [La Loi, n<^ 28, 29 àvr. 1901). Comp. mon
aitéthéor, etprat,, t. 3, n«» 715 et 716; G. Le Poiitevin, op. ctï., t. 3, 4290, p. 335; Emile Larcher, Du concours idéal d'infractions (Rev, criU,
)8,p. 96 à 113); Fabreguettes, op. cit, t. 1, p. 334.
soit pas éteinte et permette de suivre le procès pénal. L'article 46 de la loi du 29 juillet 1881, de même que rarticle 4 de la loi du 15 avril 1871, fait cesser la prohibition de saisir la juridiction civile, lorsque Faction publique est éteinte par Tune' des deux causes suivantes : le décès de Tauteur de la diffamation ou Tamoistie. Ce n'est là. que Iç rappel de principes généraux**.
182. Une autre restriction, dont la portée reste indécise, résulte des dispositions du Code de commerce sur la banqueroule*
La compétence répressive appartient, en cette matière, conformément au droit commun, au tribunal correctionnel ou à la cour d'assises, selon qu'il s'agit de banqueroute simple ou de banqueroute frauduleuse. Qui peut jouer, devant ces juridictions, le rôle de partie lésée et, par suite, agir par voie de citation ou par voie d'intervention? Soit les syndics» soit un ou plusieurs créanciers individuellement (C- com., art. 584). Toutefois, en cas.de banqueroute simple, les syndips ne peuvent agir, au nom de la masse, qu'après y avoir été autorisés par une délibération prise & la majorité individuelle des créanciers (C. com., art. 584). Cette autorisation est exigée à raison des conséquences dommageables que peut avoir, pour la masse, au point de vue des frais^ les poursuites exercées par le syndic. Au contraire, devant la cour d'assises, où le même risque n'est pas encourUi le syndic peut intervenir sans autorisation.
Malgré la condamnation pour banqueroute simple ou frau* duleuse^ le tribunal de commerce, qui a rendu le jugement, reste compétent pour connaître de tout ce qui concerne !a faillite, et la procédure réglée par le Code de commerce suit son cours comme s'il n'y avait pas banqueroute (C. conrv.,.
20 Voy. notamment un autre cas dans un arrêt de Cass. req-, du 22 février 1875 (S. 75. 1. 164; D. 75. 1. 324). Lorsque l'action civile a été poursuivie d'abord simultanément avec l'aclion publique et que l'arrêt vient à être cassé pour vice de forme, elle peut être jugée séparément par la juridiction civile devant laquelle elle a été renvoyée par la Cour de cassation..
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art. 600). Toutefois, cela n*est vrai que sous une certaine restriction. En effet, le tribunal correctionnel ou la cour d*assises statuent : 1"^ d'office, sur la réintégration à la masse des créanciers de tous biens, droits ou actions frauduleustîment soustraits; 2° sur les dommages-intérêts qui seraient demandés (C. com., art. 593). Ces décisions s'appliquent même au cas d'acquittement. C'est le droit commun pour la cour d'assises, qui peut statuer sur les dommages-intérêts prétendus par la partie civile, même en cas d'acquittement .de Taccusé (C. instr. cr.; art. 358)1 Mais il y a là une dérogation au principe selon lequel le tribunal correctionnel ne peut condamner le prévenu à des dommages-intérêts qu'autant qu'il reconnaît l'existence de l'infraction au point de vue pénal (C. instr. cr., art. 191 et 212). L'extension de la compétence du tribunal correctionnel est motivée sur l'incompétence du tribunal civil pour prononcer des dommagesintérêts en cas de banqueroute simple ou frauduleuse.
11 semble, en effet, résulter de l'ensemble des textes du Code de commerce qu'en dehors de l'action civile en dommages-intérêts, intentée devant les tribuiMux de répression, accessoirement à une poursuite répressive, soit par le syndic, soit par les créanciers, les parties lésées par un fait de banqueroute ne pourraient- pas individuellemeiit demander au failli des dommages-intérêts devant les tribunaux ordinaires. Le motif de cette exclusion repose sur le principe d'égalité qui doit régner entre tous les créanciers d'une faillite et qui .inlerdit, comme consé([uence, l'allocation de dommages-intérêts au profit de l'un d'eux qui prétendrait cire lésé par un fait de banqueroute. Devant les tribunaux répressifs, leur intervention s'explique et a pour but, à titre d'auxiliaires du ministère public, d'obtenir la punition du coupable (C. com., art. 601) ^^
-* Toutes ces dispositions sont, (lu rosU», asso/ «jhscures danslours relations avec les n^gles delà procédure cnrninelle. Voy. pour des applications : C.iss., 7 nov. 1840 (S. 41. f. 84), arrêt «h^cidant que les tribunaux ne peuvent, en matière de banqueroute simple nu frauduleuse, accorder de donima- ^«^s-intérèls aux parties civiles; Cass., 0 mai 1846 (J3. cr., n° 117), d'après
183. Sauf ces cas exceptionnels, la partie lésée par une infraction a la faculté de porter son action, soit devant les tribunaux civils, soit devant les, tribunaux répressifs'^ : mais peut-elle varier dans son choix? Peut-elle, après avoir porté son action devant le tribunal de réj)ression, se désisterpour saisir le tribunal civil, Ou, réciproquement, après avoir porté son action devant le tribunal civil, se désister pour saisir le tribunal de répression? Dans notre ancienne jurisprudence, qui s'inspirait de textes. du droit romain, plus ou moins exactement interprétés, cette double question était résolue négativement et on formulait, comme une règle générale et absolue, l'adage : una eleçta via non daturrecur^ sus ad alteram^^. On se demande, dans le silence de l.a loi moderne**, si cette règle doit être encore admise. La jurisprudence paraît faire une distinction entre les deux termes du problème, c'est-à-dire le passage de la voie civile à la voie criminelle, ou celui de la voie criminelle à la voie civile.
J. Si la partie lésée a, tout d*abord, porté son action devant le tribunal de répression^ soit par action directe, sqit par
lequel la coDdamnation à des dommages-intérêts prononcée par la cour d*assises contre un failli, en faveur de quelques-uns de ses créanciers qui se seraient portés parties civiles, dans une accusation de banqueroute frauduleuse, ne créerait pas, en faveur de ses créanciers, un privilège au préjudice des autres créanciers.
** Il ne peut y avoir qu'une action pour un droit. Es ici, le droit à la réparation est unique. Mais il peut y avoir plusieurs manières de Texercer. Ck>mp. Garsonnet, Traité théor, et prat. de proc, (2* édit.), t. 1, n» 291.
*' Comp. Jousse, De la jmtice criminelle, t. 3; p. 10. L'ordonnance de 1667 confirma cette règle en matière d'actions possessoires (tit XVIII, art. 2) : « Celui qui aura été dépossédé par violence ou voie de fait ^pourra demander la réintégrande par action civile et ordinaire ou extraor,dinairement par action criminelle^ et, s'il a choisi Tune de ces deux actions, il ne pourra se • servir de l'autre. »
** Le seul texte qui paraisse faire allusion à cette règle ancienne est l'article 5, n^ 5, de la loi du 25 mai 1838, qui a passé dans Tarticle 6, n^ 3, de la loi du 12 et du 13 juillet 1905 sur* les justices de paix. Voy. Regnault, De la voie civile et de la voie criminelle (Rev, crit. de législation et de jurisprudence (t. 28, 1866, p. 410 et suiv.); Bazot, De la maxime : Una via electq {Rev.praL, U 35, 1877, p. 553 et suiv.).
DROIT d'option APPARTENANT A LA PARTIR LÉSÂB. 397
interventioa, elle peut se désister par voie d'abandon d'instance^ et recommencer le même procès devant le tribunal civil, car, outre que la maxime « una via electa » n'est con«sacrée, dans le droit actuel, par aucun texte, le défendeur serait mal venu à se plaindre de ce que le demandeur renonce à l'action la plus rigoureuse pour intenter celle qui lui est le plus favorable^*. Merlin'^ a dit excellemment : c( Comme il m'est permis jde renoncer à mon propre avance tage et que mon adversaire ne serait pas recevable à se « plaindre de ce que je û'pse pas contre lui de la rigueur de « mon droit, je peux, après avoir rendu plainte d'un délit « qui m'a causé dommage et avant qu'il y ait été statué^ « renoncer à la voie criminelle pour prendre la voie civile ». On objecterait, en vain, l'article 5, § 5, de la loi du 25 mai 1838 ", qui détermine la compétence des juges de paix, à l'égard des actions civiles pour rixes, voies de fait, injures et diffamations verbales « lorsque les parties ne se sont pas « pourvues par la voie criminelle ». Ce texte qui, d'après certains auteurs, ne serait qu'une application particulière de la règle :« wna e/ec/a via », ne dît pas, bien qu'il semble le laisser supposer, qu'il soit interdit de porter l'action devant le juge de paix, quand la partie a déjà intenté le procès devant
^* Le désistement de la partie civile s'impose au prévenu ou à Taccusé s*il est fait dans lé délai de l'article 67 du Code d'instruction criminelle. En dehors de ce délai, il doit, comme tout désistement, être accepté (G. proc. civ., art. 403). C'est ce que nous expliquons plus loin.
26 C'est le système de la jurisprudence. Cass., 3 mai 1846 (D. 46. 1. 316); 11 juin 1846 (D.46. 1. 281); 18 novembre 1854 (D. 56. 1. 348) ; Montpellier, 10 mai 1875 (D.76. 2. 107; S. 75. 2. 328). Adde, Cass., 12 juin 1890 (D. 90. 1. 489; S. 92. 1. 430); 4 août 1894 (D. 97. 1. 266). Pour la doctrine, Faustin Hélie, op. cit., t. 2, n° 617; Mangin, Actions, t. 1, n» 35; Berriat- Saint-Prix, Tribunal correctionnel, n*»" 410 et suiv.
*■' Questions de droit, v» Option, § 1, n«" 1 et 2.
*• Aujourd'hui remplacé par l'article 6, n» 3 de la loi du 12 juillet et du 13 juillet 1905 sur les justices de paix : « Les juges de paix connaissent encore 3* Des actions civiles pour diffamations ou pour injures publiques
ou non publiques qu'elles soient verbales ou par écrit, autrement que par la voie de la presse; des mêmes actions pour rixes ou voies de lait, le tout lorsque les parties ne se sont pas pourvues par la voie criminelle ».
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le tribunal de golice : il règle simplement une question de •compétence civile.
Le cumul des actions, c'est-à-dire Texercice simultané ou successif de plusieurs actions intentées en vertu d'un même droit et dans uo même but, n'est, en effet, nullement interdit". Dira-t-on que Texercce d'une action devant un tribunal entrain*», renonciation virtuelle au droit de l'exercer devant un autre tribunal, lorsque la loi donne une option entre ces deux manières de procéder? Mais cette théorie, qu'aucun texte général ne vient appuyer, est certainement erronée. Et la maxime: « electa ima via non datur recursus ad alteràm^^y qui en serait une application, ne doit être acceptée que « dans les limites où les naotifsd'utilitéet d'équité qui l'ont fait admettre commandent impérieusement son observation ))'°, c'est-à-dire lorsqu'il s'agit, pour la partie lésée, de passer de la voie civile à là voie criminelle,
II. En effet, si la partie lésée, après avoir saisi le tribunal civil de son action, se désiste pour saisir le tribunal de répression, elle ne saurait y être recevable, car elle rendrait, au mépris de toute équité, la situation du prévenu moins favorable qu'auparavant. Il vaut mierx, pour celui-ci, avoir à se défeqdre devant le tribunal civi! que d'avoir à se défendre devant le tribunal de répression. C'est dans cette mesure que subsiste la règle : << wna ehcta ma non datur recursus ad alteram».Maîs,danscette mesure,son application est indépendante, soit de la qualité des personnes que la partie lésée ^aurait la prétention de mettre en cause, soit de la forme même dans laquelle elle prétendrait procéder. Peu importe qu'après avoir assigné l'inculpé seul devant le tribunal civil, elle se désiste pour le citer devant le tribunal de répression en compagnie de personnes civilement responsables. Peu importe qu'elle saisisse le tribunal de répression par voie à' intervention ou par voie à'action : l'équité ne permet pas que la partie civile
29 Comp. Garsonnet, Traité tkéor, etprat, de proc, (2' éd.), t. 1, § 375, p. 645 et 646.
^° Rapport de M, Tanon précédant l'arrêt de rejet de la Chambre criminelle de la Cour de cassation du 17 janv. 1885 (D.dO. 3. 8, coL 2).
I>ROIT d'option appartenant A LA PARTIE LÉSÉE. 399
décline, au préjudice d« Tinculpéou des personnes civilemeat responsables, la juridiction qu elk a volontairement saisie, parce qu'elle ne la croit peut-être plus favorable à sa denniande.; et les principes du droit impliquent que Tinslance, liée devant la juridiction civile, forme, en quelque socte^ un contrat judiciairCf qui ne peut plus être rompu par la volonté unilatérale de l'une d«es parties".
184. L'application de la règle : « una via electa », quelque restreinte ou quelque étendue qu'elle soit, exige, dans l'opinion unanime, doctrinale et jurisprudentielle, k concours de t'Tois conditions.
1. Il faut, en premier lieu, que la demande, successivement portée devant lesdeuxordres de tribunaux, soit identiquement la même,' c'est-à-dire quelle ait le même objet, ]à même cause, et qu'elle soit formée entre les mêmes parties. A défaut de l'une de 4^es conditions, il y a deux actions distinctes, et le demandeur est libre, après avoir so-umis l'une d'elles à la juridiction civile, de s'en désister, pour porter l'autre à la juridiction répressive". Il n'y a même pas, à. ce point de vue,
3* Sans doute, la partie civile se désistera de sa première demande en formaDt la seconde, et, le désistement, en matière civile, doit être accepté (C. pr. civ., art. 404)- Mais, il sera préci sèment accepté, parce qu'il ne viendra jamais à l'idée du défendeur que le demandeur puisse recommencer le procès devant la juridiction pénale. Voy. les observations faites à ce sujet par Laborde, Cours de droit criminel (2* éd.), n° 742, p. 572,
^ Voici q-uelques exemples, puisés dans la jurisprudence : a) Celui qui détermine «une femme mariée à quitter, avec lui, le domicile conjugal peut être actionné en dommages-intérêts devant le tribunal civil, alors même qu'il est déjà l'objet de poursuites correctionnelles pour adultère; car l'action en dommages-intérêts est fondée sur le détournement et non sur l'adultère : Aix, 7. juin 1882 (S. 83. 2. 218) ; b) La maxime « electa una via « est également inuppHcaJble au cas où, après avoir formé devant le tribunal de commerce une demande tendant à la nullité d'une liquidation sociale, à la Qominaldon d'un nouveau fiquidateur, et, su-bsidiairement, au paiement d'une rsooune représentant la 'part qui lui aurait été promise dans la réalisation de l*actif^ un associé actionne ses coassociés, devant le tribunal correctionnel, en réparation de Certains agissements qualifiés abus de confiance : Paris, ^déc. 1874 (S. 1%. 2. 169), «et la note de M. ViUey;(C) Celui qui a intenté,
un parallélisme complet entre les cas où le passage de la juridictioQ civile à la juridiction répressive est interdit et les cas où la juridiction civile restant saisie, il y a lieu, pour cette Juridiction, de surseoir à statuer, parce que Taction publique est intentée (C. instr. cr., art. 3).
Nous pensons, en effet, que les motifs de la règle : le crimi' neJ tient le civil en état^ commandent, aux tribunaux d'ordre civil, de surseoir s^ statuer, en cas de poursuite d'un fait délictueux, sur toutes les actions privées, qui naissent de ce fait, car la solution qui sera donnée au procès pénal, devant avoir une influence nécessaire sur la solution à donner au procès civil, la réaction qui résultera dii jugement de répression doit imposer, dans tous les cas, une attitude passive au tribunal civil. Au contraire, l'interdiction qui est faite à une partje lésée de cumuler les deux instances ne s^'appiique et ne peut s'appliquer qu'à l'action civile proprement dite, l'action en dommages-intérêts, la seule qui puisse isolément être portée, au choix du demandeur, devant les deux ordres de juridiction. Deux exemples éclairciront cette distinction. Ainsi, il n'est pas douteux que le mari,' après avoir formé devant le tribunal civil, une demande en séparation de corps ou en divorce, exclusivement fondée sur un fait d'adultère de sa femme, ait le droit de se désister et de citer celle-ci devant le tribunal correctionnel pour la faire condamner à dès dommages^intérèts et aux peines qui seront requises par le ministère public". A l'inverse, une demande en séparation de , corps ou en divorce, exclusivement fondée sur ce motif, serait suspendue par une poursuite correctionnelle pour adultère (C.civ., ancien art. 233).^ Les deux actions n'ont certainement pas le même objet, mais elles sont fondées sur le même
au civil, une action en compte, liquidation et partage d'une succession, n'est pas irrecevable, en vertu de la règle : « clecta u'na via », à se porter partie civile au cours d'une poursuite devant le tribunal correctionnel sous la prévention de vol de valeurs héréditaires : Cass., 19 mai 1893 (S. 94. 1. 425) et note de M. Villey. On trouvera, dans cette dernière noie, une série de références à la jurisprudence antérieure.
33 Sic, Cass., 22 juin 1850 (S. 50. 1. 629; D. 50. 1. 208).
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fait et la solution de TjuQe implique nécessairement la solution de l'autre. C'est par la même raison que l'article 250 du Code de procédure civile permet à la partie lésée par un faux d'abandonner la voie civile du faux incident, quoique prise en connaissance de cause, etd'initervenir, comme partie civile, dans la poursuite en faux principal. Cette disposition |ne con- . stitue pas, comme quelques-uns Tont pensé, une exception a la règle : « una via electa »; car les deux actions, successivement intentées par le demandeur, quoique nées du même fait, le faux, n'ont pas le mèm^ objet : l'une tend à la suppression, la lacération, la radiation, la réformation, ou le rétablissement des actes déclarés faux, et Tautre, à la réparation du préjudice que le faux a causé. Mais la poursuite criminelle pour faux aurait pour effet d'obliger le tribunal civil à surseoir au jugement d'une instance civile dont le but serait de faire déclarer falsifié, tel titre, telle pièce, un testament, par exemple. Ici, en effet, il s'agit de l'un des chefs de l'action civile, soumis Jt la juridiction civile, celui q-ui concerne les restitutions, et il nous parait certain que la règle du sursis obligatoire s'applique à l'action civile tout entière, à ses deux chefs, les restitutions et 'les dommagesintérêts.
II. L'option, qui règle définitivement la situation du demandeur, doit avoir été faite en connaissance de cause. La règle : « electa una via,.. » est, en effet, fondée sur l'acceptation, par les deux parties, du tribunal le premier saisi. Tout contrat suppose un concours de volonté. D'où il suit que dans le cas où les tribunaux ordinaires ont été saisis d'une demande, dont tous les éléments paraissaient purement civils, si, depuis l'introduction de cette demande, des faits sont révélés, ignorés jusque-là, et donnant à cette demande un caractère délictueux, on doit être recevable à agir devant la juridiction répressive, car 'action, quoique formée pour le même objet et engagée entre es mêilies parties, est, en réalité, fondée sur une autre anse. Ainsi, le déposant qui, après avoir demandé la resitution des objets déposés devant le tribunal civil, découvre que le dépositaire les a détournés, peut agir, en abus de G. P. p. — L 26
coofiaDce, par violation de dépôt, devant le tribunal correctionnel. L'acceptation de ce point de vue conduit ^ une solution, du reste contestable, qui vient encore restreindre la portée d'application de la règle : « electa una via,.. ». Toutes les fois que le ministère public engage l'action publique, au cours d'un procès civil inter^té par la partie lésée, celle-ci doit pouvoir se d.ésister d'une instance civile, paralysée par l'instance pénale, pour se porter partie civile devant la juridiction répressive. En effet, Tattitude du ministère public est un fait nouveau que le demandeur au civil n'avait pu prévoir, qui change sa situation et ne permet pas de le considérer comme avant eî^ercé, ne varietur et en connaissance de cause, Toptioa que lui laisse la loi.
m. Il faut, en troisième lieu, pour que la règle « una electa via... » soit applicable, que la juridiction, saisie la première, ail eu le droit de statuer sur l'action civile. Si, pour un motif quelconque, elle n'a pas eu ce droit, ou si elle Ta perdu, la partie lésée se trouve dans la même situation qu'avant d'avoir intenté son action. Elle s'est trompée de porte, voilà tout*; et cette erreur ne peut avoir pour résultat de la priver de son droit d'agir. C'est à cette conséquence cependant qu'il faudrait en arriver si la juridiction, saisie la dernière, devait déclarer l'aclion civile irrecevable parce motif que cette action aurait été engagée déjà devant une autt*e juridiction. Cette condition ne se rencontrerait pas dans les trois cas suivants :
a) D'abord, lorsque la juridiction saisie la première se sera déclarée incompétente^*. On a, il est vrai, voulu distinguer,
8* Il est évident que cette troisième condition s'appliquera surtout en cas de passage de la voie criminelle à la voie civile. Nous rexaminons néanmoins : 1<* parce qu'elle vient limiter les conséquences d'une opinion que nous ne partageons plus ; 2° parce que la jurispruclence a rendu de nombreuses décisions dans lesquelles, sans examiner la question d 'éteu due da la règle : « electa una via.., », elle a décidé que l'incompétence du tribunal de répre; sion saisi ne pouvait enlever, à la partie civile, le droit de faire le proc< devant les tribunaux ordinaires; 3° parce qu'enfin, elle est de nature, dai des cas rares, à limiter la prohibition du passage de la voie civile à la vo: répressive, par exemple en cas de ditramation envers des personnes puW ques.
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suivant que la cause d'incompétence est particulière au juge saisi (incompétence ratione personse ou /octVpar exemple) ou suivant qu'elle s'étend à la juridiction tout entière (incompétence ratione materm). Il importe peu, en effet, a-t-on dit''*, que le juge, premier sai§i, se soit déclaré incompétent, si, d'aiileurS) la juridiction en général derpeurecompétetite; dans ce cas, le demandeur qui a, une première fois, mal dirigé son action, demeure libre de la porter encore di vant le juge compétent; ainsi la voie civile qu'il avait d'abord choisie lui demeurant ouverte, il ne serait pas libre de l'abandonner pour recourir à une autre voie. Si la maxime : « una electa via » était une prescription positive de notre droit, cette distinction pourrait être accueillie. Mais elle ne doit être appliquée que dans les limites où Timposent les motifs d'équité qui Tout fait admettre par la jurisprudence. Ct)mme l'exposait à la Gourde cassatio M. le président Barris, sur les conclusions duquel a été rendu l'arrêt du 9 mai 1828 ^^ un des premiers qui l'aient consacrée : « Cette règle est foudé^ miv l'hu' lanité et la rai- « son qui ne permettent pas que .ou traîne un accusé d'une « juridiction devant une autre, et qu'on décline à son pré- « judice celle qu'on a voln* tairement saisie, parce qu'on ne « la croira peut-être pas favorable à la demande qu'on a « formulée devant elle ». Ce motif ne subsiste plus lorsque la juridiction civile, d'abord saisie, s'est déclarée incompétente, pour quelque motif que ce soit. Ce n'est pas volontairement et arbitrairement, dans ce cas, que le demandeur abandonne la voie qu'il avait d'abord choisie. La juridiction se ferme devant lui; l'instance qu'il a d'abord suivie est comme non avenue. Il reprend donc la liberté 'de son choix, et, en la lui laissant, on ne favorise ni un caprice ni un calcul, mais on lui laisse le droit même d'option que la loi lui reconnaît".
" Amiens, 22 août 1863 {Journ. du minisL pub., L 7, p. 180). V. Dutruc, Mémorial du min, pub., \^ Action civile, n<* 12.
'• Cass., 9 mai 1828. Voy. Mangin, op, cit., 1. 1, n® 35.
" Sic, Cass., 17 janv. 1885 (S. 85. 1. 283). L'espèce était intéressante. Le propriétaire d*un établissement thermal avait intenté une action en
b) Dans le cas où le tribunal de répression, saisi de Tactioa civile, a renvoyé le prévenu ou Taccusé de la poursuite, et perdu, par cela même, le droit de statuer iur les dommagesintérêts réclamés par la partie civile, celle-ci peut certainement reprendre le procès devant la juridiction civile^ sans que le défendeur soit recevable à lui opposer la maxime : « una via electa..,». Ce n*est là qu'une application, sous une autre forme, des principes que nous venons d'exposer. Par conséquent, la partie civile, qui succomba çlevant le tribunal correctionnel ou de police, parce que le prévenu bénéficie d'un renvoi d'instance sur l'action publique, peut agir devant le tribunal civil. Mais la cour d'assises, ayant le droit et le devoir de se prononcer sur la demande en dommagesintérêts formée par la partie civile, même en cas d'acquittement de l'accusé, il est certain, qu'ensuite du désistement de la victime, un procès en dommages-intérêts devant la juridiction civile deviendrait irrecevable, au moins d'ans l'opinion qui prohibe le passage de la voie criminelle à la voie civile. Il en serait autrement en matière de délit de presse, puisque la cour d'assises perd, en cas d'acquittement, et par exception, le droit de statuer sur les dommages-intérêts réclamés contre l'accusé (L. 29 juill. 1881, art. 88). Nous examinons plus loin la portée de cette disposition, tant au point de vue de la compétence de la cour d'assises, qu'en ce qui concerne le droit de la victime d'agir, après acquittement, devant le tribunal civil. Mais, quelque solution que l'on adopte sur ces problèmes, le droit de la-vi<îtime d'un délit de presse de
dommages-intérêts contre un individu devant le juge de paix. pour avoir fait trotter le cheval qu'il conduisait dans les allées du parc et avoir ainsi contrevenu aux dispositions de l'art. 475, § 4 du Code pénal. Le}6ge de paix^s'était déclaré incompétent parce que, s'agissant d'une' -action perspanelle civile, il n'était pas le juge du défendeur. Le propriétaire de rétablissement thermal porta alors son action devant le même magistrat, siégeant comr juge de police. Le juge devenait ainsi compétent, la contravention ayant commise dans le ressort de son tribunal. Mais le prévenu opposa la maxiir « ekcta una via ». Jugement qui rejette l'exception et condamne le préve k une amende de 6 francs. Appel devant le tribunal correctionnel qui.co firme. Pourvoi rejeté par l'arrêt.
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saisir les tribunaux civils ne reçoit aucune atteinte par application de la règle : « una via electa.,.»^ quelque portée qu'on soit tenté de donner à cette maxime.
c) Lorsque la juridiction répressive est dessaisie de l'action publique par. le décès du prévenu ou par l'amnistie, la partie civile reste libre de porter son action devant la juridiction répressive. Nous nous demandons plus loin si. la survenance, en cours d'instance, d'une cause d'extinction de Taetion publique a pour effet de dessaisir nécessairement de l'action civile le tribunal de répression. Mais Tincompétence de ce tribunal étant admise, là maxime : « electa una via.,.y>y ne s'applique pas.
185. La fin de non recevoir, qui résulte de l'exercice de l'option, en cas de passage de la voie civile à la voie criminelle, n'est certainement pas d ordre public: elle a été maintenqe, parla jurisprudence, conime une conséquence de l'acceptation, par le défendeur, de la juridiction saisie la ^ première. Nous en concluons : 1** qu'elle ne peut être soulevée d'office; 2** qu'elle doit l'être, par le défendeur, avant tout débat sur le fond.
11 ne faut pas confondre, à ce point de vue, la fin de non recevoir tirée de ce que l'option a été exercée, avec l'exception tirée du principe de la chose jugée. Ces deux moyens d'arrêter le procès s'exercent, en effet, dans des conditions difféï%ntes. La règle « electa una via...»j suppose que l'action a déjà été intentée, mais non jugée, devant l'une des juridic- ^ lions compétentes; l'exception de chose jugée, qu'il est intervenu un jugement définitif prononcé parla juridiction saisie''*. La première exception ne peut être soulevée d'office et doit Télre a/ant tout débat sur le fond. La seconde, étant fondée sur l'épuisement de l'action, est d'ordre public, comme tout les modes d'extinction des aclions pénales.
" V. sur la distinction ; Cass., 20 déc. 1884 (S. 86. 1. 444); 27 août 1863 B, cr., -D* 232),
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§ ZXXI. - DE L'EXERCICE DE L'ACTION GltlLE DEVANT LA JURIDICTION RÉPRESSIVE:
186. Condition préalable d'une constitution de partie civile pour que les tf^ibunaux de répression puissent statuer sur les dommages-intérêts prétendus par la victime^ Division. — 4S7. L'action civile peut 6tre portée devant les tribunaux de répression en même temps que l'action publique. Article 3 do Code d'instruction criminelle. Groupement des conséquences qui résultent de cette dépendance des ' deux actions. — 188. Quand le fait qui a produit le dommage ne constitue pas une infraction, la juridiction répressive est incompétente pour statuer sur l'action en dommages-intérêts. Application faite pour les prêts usuraires, la' tenue d'une maison de prêts sur gage, etc. — 189. La juridiction répressive est incompétente pour statuer sur Taction civile quand faction publique est irrecevable. —- 190. L'incompétence existe également si l'inculpé est renvoyé d'instance, r- 191. Mais réserve et distinction entre les tribunaux de police simple ou correctionnelle et* les cours d'assises. La règle de l'incompétence des tribunaux de répression pour . conuaître de Taction civile en cas d'acquittement ne s'applique pas à la cour d'as*sises. — 192. L'irrecevabilité devant les tribunaux de répression de l'action civile, isolée de l'actiGn publique, est d'ordre publib. — 193. De l'effet, au "cas où l'action publique et Tactiou civile ont été portées ensemble devant un tribunal de
^ répression, d'une cause d'extinction de l'action publique. Décès. Amnistie. — 194. Du moment et du mode d'une constitution de partie civile. Voie d'action. Voie d'intervention. —195. Forme de la constitution départie civile. — 196. Eftets d'une constitution de partie civile. — 19t: Du désistement de 1^ partie lésée devant la juridiction répressive. — 198. Effets du désistement. Double hypothèse. Désistement régulier. £)ésistement irrégulier.
186. Les tribunaux de répression, bien que saisis de raclion publique, ne peuvent statuer sur la réparation civile du dommage causé par Tinfraction, que si Taclion en réparation de, ce dommage leur est soumise par la personne lésée qui doit se constituer, dans ce but, partie civile dans l'in^r stance. Toutefois, la resifiVw^fon des objets mobiliers, enlevés, détournés ou obtenus à Taide d'un crime ou d'un délit et retrouvés en nature, doit être ordonnée d'office, par la juridiction répressive, au moins quand la propriété n'en est pas contestée, lors même que le propriétaire ne s'est pas constitué partie civile.
Ayant ainsi indiqué le but de là constitution de partie civile, nous examinerons : 1° à quelles conditions elle est admissible; 2° comment et quand elle peut être formée; V" quels en sont les effets.
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187. L'actioD, qui a pour objet la réparation du dommage causé par VinfractioD, ne peut être portée devant la juridiction répressive qu accessoirement k Tàction qui a pour objet l'application de la peine (G. instr. cr., art. 3). Les tribunaux de répression n'ont donc le droit de statuer sur l'action civile que lorsqu'ils sont, en même temps, régulièrement saisis, de l'action publique, car leur compétence est exceptionnelle en ce qui concerne les intérêts civils. La constitution de partie. civile^ régulière et recevable, sous quelque forme qu'elle se présente, saisit de l'action civile la juridiction pénale et porte, en même temps, devant elle, l'action publique, si cette action n'est pas déjà intentécf car les tribunaux répressifs doivent être saisis de l'action publique pour />owt;oir statuer sur l'action civile. Le droit déjuger le procès civil constitue^ pour ces tribunaux, la conséquence même du droit de juger le procès pénal. En un mot, Taction civile, isolée de Tactioo publique, ne saurait reotrer.dans leur compétence. En suivant les nombreuses applications de cette règle fondamentale, on peut les classer toutes sous trois ordres d'idées corrélatives. La juridiction répressive est incompétente pour accorder des dommages-intérêts : 1° si le fait 'qui est la cause juridique de la demande ne constitue pas une infraction; 2? si le fait, bien que constituant une infraction, l'action publique est irrecevable ; 3*^ si l'inculpé est renvoyé d'instance sur l'action publique. Dans ces trois cas, en effet, la situation est la même : le procès pénal ne peut être intenté ou n'aurait pas dû être intenté. Le tribunal de répression se trouve, par suite, en présence d'un procès civil, isolé de tout procès pénal, qu'il est sans droit et sans qualité pour juger.
188. Quand le fait qui a produit le dommage ne constitue pas une infraction, la juridiction répressive est incompétente pour statuer sur Taction en dommages-intérêts*.
§ XXXI. * Sur cette règle incontestable : Mangin, op, cit, t. 1, n« 34; Faustin Hélie, op. cit., 1. 1, n*» 55 et t. 2, n° 614; Haus, op. cit., t. 2, n" i367 et 1392. Conf. D, A. Supplément, v« Procédure criminelle , n**" 44, 45 et 46,
Ainsi, dans le délit d'iisure^ qui est un délit collectif ou à'habîtîide, la personne, lésée par un prêt particulier, ne ^eut certainement saisir de son action, paryoie de citation directe, le tribunal correctionnel, car le fait qui lui cause un préjudice n^est pas tout le délit, mais seulement un des éléments du délit d'usure*. 11 ne faudrait pas, du reste, exagérer cette doctrin*^ et affirmer, comme semble le faire la jurisprudence^, que c'est à la juridiction civile qu'appartient exclusivement la connaissance des actions d'intérêt privé en réparation du dommage causé par des contrats usuraires. En supposant, en effet, qu'un certain nombre de faits, suffisants pour constituer le délit d'habitude, aient été commis, par le même agent, au préjudice de la même personne^ celle-ci peut certainement .saisir de son action le tribunal correctionnel*. D'autre part, les personnes lésées- par des prêts usuraires, imputés au même prévenu, ont indistinctement le droit à' intervenir^ comme parties civiles, dans la poursuite intentée par le miriistère public; ' car tous les faits d'usure, constituant, par leur réunion, le délit, tous ceux à qui le délit cause un dommage, doivent pouvoir en poursuivre la réparation devant la justice répressive*.
2 V. L. 3 sept. 4807, art. 4. La jurisprudence n'a jamais varié : Cass. (ch. réunies), 4 nov. 1839 (S. 39. 1. 929); Cass., 23 mai 4868 {S. 69. 1. 444); 8 juill. 4881 (D. 82. 1. 41); 20 janv. 1888 (S. 89. 4. 284); Paris, 40 févr. 48yv).(S. 91. 2. 137) et les notes de M. Villey.
3 \j\ Cour de cassation affirme, en effet, que les actions en réparation du tort caiisé par la perception d'intérêts usuraires sont exclusivement attribuées aux tribunaux civils en vertu de rarlicle 3 de la loi 3 sept. 1807, à la différence du délit d'habitude d'usure et de l'application de la peine qui sont réservés aux tribunaux correctionnels : Cass., 21 juill. 1^41 (ch. réunies) (S. 41. 1. 842). V. les arnHs cités à la note précédente.
* Il n'est pas nécessaire, en etîet, pour constituer le délit, qu'il y ait pluralité de prêts à diverses personnes : Cass., 4 mars 1826 (S. et P. chr.); Paris, 21 juill. 1826 (S. 39. 1. 929).
8 Comp. en ce sens : Haus, op. cit., t. 2, qo 1392; Villey, Précis de droit criminel (6« éd.), p. 287 ; Hoffman, op. cit., t. 1, p. 88. La jurisprudence citée est en sens conlraire. Elle est approuvée par plusieurs auteurs : Rauter, op. cit., t. 1, p. 588; Mangin, Act. pub., t. 3, n*»» 368 et s. C'est par une interprétation erronée des articles 3 et 4 de la loi du 3 sept. 4807 et d©
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Les mêmes décisions seraîentapplicables, et par les mêmes motifs, au délit de tenue d'une maison de prêts sur gage sans autorisation (C. pén., art. 418). Le fait punissable ne consiste pHs, en effet, à prêter sur gage, mais à créer un établissement de prêts sur gage. De sorte qu'un fait isolé est licite, mais un ensemble de'faits, une habitude de prêter dans ces conditions ne Test pas ^. On a pu conclure légalement de ce caractère du délit qu'un emprunteur ne pourrait citer le prêteur, à sa. re^ quête, devant le tribunal correctionnel, le fait dont if se plaint ne constituant pas tout le délit; mais il serait excessif de déclarer son action irrecevable, lorsque l'emprunteur intervient dans la poursuite dirigée par le ministère public \
Une autre application de la même idée a été faite en matière d'injure. On sait que ce délit est, non seulement excusé jnais justifié, s'il a été provoqué*. Le tribunal qui admet, en pareil cas, l'ejpcuse de provocation, prévue par l'article 33 de la loi du 29 juillet 1881, ne peut plus statuer sur Faction civile basée sur cette injure •.
189. La juridiction répressive estîncompétente pour statuer sur l'action civile, quand l'action publique est irrecevable, parce que le fait dohfimageable, bien- que constituant une
pelle du 19 déc. 1850 qu'on arrive à créer une itnpossibilité légale à la constitution de partie civile dans la poursuite correctionnelle pour usure. Voy.. sur la question : Cucbe, Rev.peniU, 1904, p. 707.
• V.'mon traUe théor. et prat. (2« ëdit.), t. 5, n*» 405.
■^ y. cependant ; Cass., 17 mars 1855 (S. 55. 1. 554). Comp. Chauveau et HéWef Théor, du Code pénale t. 5, n*^ 2346 ; Blanche, Études sur le Codepénal, t. 6, n® 309. La jurisprudence semble admettre que dans les délits d'habitude,* ce que la loi punit, c'est une manière d'être, une habitude. Mais, en réalité, ce qu'elle punit, ce sont des faits qui manifestent, par leur réunion, une manière d'être et d'agir. Dortc quand la cour de cassation dit « le délit consiste dans l'habitude, fait complexe et moral, et non dans les faits partidiers »^ elle se place à un point de vue inexact. C'est ce point de vue cejndant qui domine la solution, par léqueUp elle écarte, en ce qui concerne 5 délits'd'habitude, les articles 1 et 3 du Code d'instruction criminelle. 8 Voy. mon Traité théor. et prat, (2« éd.), t. 2, n°" 612 et 613,
• Sic, Cass., 19 juin 1891 (B. cr., no 140).
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infraction, ne donne pas on ne Sonne plus ouverture à une poursuite pénale. Par Ténoncé même de cette proposition, on voit ses deux applications possibles.
I. Dans certaines circonstances, en effet, des délits ne sont pas punissables. Il en est ainsi, par exemple, des vols entre certains parents ou alliés (G. pén., art. 380), des crimes commis par un étranger en pays étranger, même vis-à-'vis d'un Français (G. instr. cr., art. 5). L'action civile qui réls^ulte de ces faits ne peut être portée que devant les tribunaux civils, puisque les tribunaux de répression ne sont compétents pour connaître de l'action civile que parce qu'ils le sont pour connaître de l'action publique.
II. Dans d'autres circonstances, l'action publique est éteinte par le décès du prévenu, la chose jugée, V abrogation de fin-crimînation parune loi nouvelle, V amnistie, Ges événements, qui n'enlèvent pas, à la victime, le droit d obtenir une réparation, lui enlèvent, tout au moins, le droit de la demander devant les juridictions répressives*\ Noiis aurons, plus loin, à déterminer quels sont les effets, sur l'action publique, d'une ordonnance de non-lieu passée en force de chose jugée : nous déciderons qu'elle fait obstacle à la reprise du procès pénal tant qyi'il ne survient pas de charges nouvelles, qu'ainsi faction publique est provisoirement suspendue par une décision de celte nature. Nous en concluons qu'il ne saurait être au pouvoir d'une partie civile delà faire revivre à Taide d'une citation directe ^ que, après une ordonnance de non-lieu et tant qu'elle subsiste, la seule juridiction compétente pour connaître de l'action en réparation est la juridiction civile".
*o Une application intéressante de cette règle a été faite, par la Cour de Bourges, dans un arrêt du 3 avril 1890 (D. 91. 2. 78). Cette cour a décidé qu*en cas d'appel, par la partie civile seule, d*un jugement correctionnel rendu sur la poursuite du ministère public, et prononçant le relaxe du prévenu, si cette partie civile vient à être déclarée par la cour non recevab pour défaut de qualité, l'extinction de l'action publique, résultant du défai d'appel du ministère public, rend irrecevable l'action de la partie civile qui qpalité devant le tribunal correctionnel.
" Sic, Douai, iO mars. 1880 (S. 82. 2. 79).
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190. Du principe de Tarlicle 3, § 2, il faut enfin conclure : l^que les tribunaux de répression sont sans qualité pour statuer sur Taction civile, s'ils reconnaissent que le fait n*est prévu par aucune loi pénale ou que le prévenu n'en est pas coupable; 2® que ces tribunaux, ne pouvant statuer sur les intérêts civils qu'accessoirement à l'aotion publique, épuisent leur juridiction en statuant sur celle-ci et n'ont plus le droit de se prononcer, par jugement séparé, sur Faction civile.
191. Ces deux corollaires d'un seul et même principe règlent strictement la compétence des tri bunaux correctionnels ou de police, mais sont étrangers à celle de la cour d'assises. Cette distinction résulte de la combinaison des articles 1S9, 191, 212 et 366 du Code d'instruction criminelle.
I. Malgré le renvoi d'instance d'un prévenu de délit ou de contravention^ il peut rester, à sa charge, un fait dommageable et illicite {délit ou quasi-délit civil), dont la personne lésée a certainement le droit de poursuivre en justice la réparation, mais par une action en dommages-intérêts ordidaire, (le la compétence exclusive des tribunaux civils (C. civ., art. 1382 et suiv.). La juridiction correctionnelle et la juridiction de police sont donc sans qualité pour accorder des dommagesintérêts à la partie civile, toutes les fois qu'elles renvoient le prévenu de la poursuite". Si rarlicle 191 du Code d'instruc-
*^ Jurisprudence constante. Cass., i2 juill. iSiO (B. cr., no 91);, 22 oct. 1818(B. cr., no iU); 27 mai 1840 (B. cr., n° 151); 2 mai 1857 (S. 51. i. 367); iO août 1860 (D. 60. 1. 513); 12 juin 1886 (D. 87. 1. 45); 5 juill. 1890 (D. 91. 1. 143); mais il n*est pas nécessaire que le juge prononce une peine pour avoir compétence sur les intérêts civils; il suffît qu'il reconnaisse la culpabilité pénale du prévenu : Cass., 15 avr. 1865 (S. 65. 1. 426); Cass., 9 juin 1905 (Rativeau c. Loup) : « Attendu que les réparations civiles auxquelles il est conclu devant les tribunaux correctionnels ou de police demeurent légalement subordonnées, même après Textinction de Faction publique en cours i*instance, à la constatation des éléments essentiels dontla réunion eût autorisé 'application d'unç peine; qu'ainsi, dans le cas où l'intention coupable est îxigée par la loi poui constituer l'infraction qui a donné lieu à la poursuite, ia juridiction répressive, dont la compétence n'est que prorogée, doit néces- •îairement fonder sa décision, quant aux réparations civiles, sur une déclara-
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tion crimiDelle est obscur, puisqu'il donne au tribunal de pplice le droit de statuer, dans ce cas, « sur les demancles en dommages-intérêts* )),^8ans indiquer qu'il ne s'agit que des dommages-intérêts réclamés parle prévenu contre la partie civile, l'article 211 est suffisamment clair : « Si le jugement est réformé (par la cour d'appel) parce que le fait n'est réputé ni délit ni contravention de police par aucune loi^ la cour renverra le prévenu et statuera sur ses dommages-intérêts ». C'est, du reste, une simple conséquence du principe posé par l'article 3, § 2 du Code d'instruction criminelle, et les textes seraient muets, que cette application des règles de la compétence exceptionnelle des tribunaux de répression en matière de procès civils ne saurait être discutée. Trois choses sont donc certaines : 1 "^ Il n'y a pas à distinguer le motif pour lequel les tribunaux correctionnels ou de police rejettent l'action publique : ces motifs sont indifférents, car il faut coiïsidérer seulement le résultat; 2"* L'incompétence des tribunaux de répression pour statuer sur l'action civile est telle qu'ils ne pourraient rejeter cette action comme mal fondée. Ainsi il a été décidé que les tribunaux correctionnels n*étant compétents pour statuer suc Taclion civile qu'accessoirement à l'action publique, il y a lieu de casser la disposition d'un arrêt qui^ en prononçant le relaxe du prévetiu, ne s'est pas borné à rejeter les conclusions de la partie
tion dek culpabilité qui,* sous quelque forme qu'elle soit présentée, en est la condition absolue; qu'il ne saurait donc suffire au juge correctionnel ou de police de constater l'existence d'une faute dans les termes de l'article 1382 du Code civil; — Attendu que l'infraction, réprimée par l'article 475, n« 13 du Code pénal, doit, pour être constituée, réunir les éléments du, vol ordinaire, à savoir le fait et l'intention de s'approprier frauduleusement une chose appartenant à autrui; que, cependant, loin d'affirmer l'existence d'une telle intention, le juge de police énonce que Rativeau « a commis un préjudice à Loup »; que la bonne foi prétendue par lui ne pourrait l'en disculper et que, d'ailleurs, aux termes de l'article J382 du Code civil, tout fait quelconque de l'homme qui cause à autrui un dommage oblige celui par la faute duquel '" est arrivé à le réparer; qu'en s'abstenant ainsi de faire porter son examei considéré par lui comme sans objet, sur un des éléments de l'infraction visé et en faisant reposer sa décision sur la seule constatation d'un quasi-délii le juge de police a violé les textes invoqués au moyen... »,
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civile, mais les a déclarées mal fondées après avoir indiqué, dans un de ces motifs, que la partie civile n'avait, en réalité, éprouvé aucun préjudice*^; 3° Le renvoi d'instance du prévenu rend impossible la condamnation d'un tiers comme civilement responsable du délit ou de la contravention**.
Les tribunaux correctionnels'ou de police sont tenus de se prononcer sur Taction civile et Faction publique par un seul et même jugement. C'est une conséquence de procédure qui résulte de ce que leur compétence n'est qu'accessoire en ce qui concerne les intérêts civils. Par suite : 1° les juges ne pourraient, en statuant sur J'action publique, continuer la cause à une autre audience pour statuer sur l'action civile (C. instr. cr., art. 3, 161/189)^''; 2^ Ils ne pourraient pas non plus, statuer sur les dommages-intérêts, prétendus par une partie lésée à l'occasion d'un délit, avant d'avoir préalablement reconnu l'existence de ce délit (C. instr. cr., art. 3) *'.
IL Les cours d'assises ont la plénitude de la juridiction pénale et civile en ce sens que, dès qu'elles sont régulièrement saisies, elles doivent se prononcer. L'article 366 du Gode d'instruction criminelle, appliquant celte règle à l'action civile, portée devant ces juridictions, décide expressément que les cours" d'assises peuvent et doivent statuer sur les dommages-intérêts prétendus par la partie civile, dans tous les cas, riiême dans celui d'absolution ou d'acquittement. La loi, pour faire ainsi exception au principe général qui ne donne aux juridictions répressives, en ce qui concerne les intérêts civils, qu'une compétence accessoire et dépendante du procès pénal, parait s'être fondée sur une considération pratique : elle a
«» Gass., i% juin 1886 (S. 86. i. 470, D. 87. i. 4&). .
1* Sic, Cass., 41 mars 1893 (D. 95. 1. 326); 6 avr. 1894 (D. 96. 1. 50). Comp. Cass., 10 août 1860 (D. 60. 1. 513).
" Cass., 28 mars 1807 (fî. cr., n* 67); 5 déc. 1835 (S. 36. 1. 924). Sic, Le Sellyer, CompéLy t. 2, n« 1157).
** Ainsi-, un tribunal correctionnel ne peut, sans préjuger le fond et sous réserve de statuer ultérieurement sur le fond, commettre, avant faire droit, trois médecins à Teffet de rechercher, non si le prévenu a commis une imprudence, mais de déterminer les conséquences dommageables du délit im* puté : Paris, 18 dçc. 1889 (Journ, de droit crim,, 1889, p; 287).
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voulu épargner, à la partie civile, qui a déjà engagé dans Tinslance criminelle des frais considérables, la nécessité de recourir à d'autres juges pour obtenir le dédommagement auquel elle prétend avoir droit. Elle le pouvait, du reste, sans craindre qu^on abusât de l'exception pour porter, devant la cour d'assises, des affaires purement civiles, puisqu'une accusation ne peut être intentée devant cette juridiction qu'en vertu d'un arrêt de la chambre des mises en accusation. L'instruction préparatoire et les débats auront fourni à la cour d'assises des éléments nombreux et précis, soit pour lui permettre ^de fixer le principe d'une indemnité, s'il en est du à la victime, soit pour lui permettre d'eu déterminer le chiffre. Néanmoins, les avantages de cette disposition sont contestables : d'un côté, en effet, elle prive l'accusé de la garantie générale des deux degrés de juridiction; de l'autre, elle fait décider, en premier et dernier ressort, par deux conseillers de cour d'appel et un juge, ou un conseiller et deux juges de tribunal, une question qui, en suivant la voie régulière, ne pourrait être jugée^ et en dernier ressort seulement, que par cinq conseillers. Bien entendu, la cour d'assises, ense prononçant sur Taction civile, ne doit pas se mettre en contradiction avec le verdict du jury, qui s'imposerait, en vertu des principes de la chose jugée au criminel, même aux tribunaux civils jugeant le procès en dommages-^intérêts dans une instance distincte et séparée. Mais c'est là une question se rattachant à l'influence de la cbose jugée au criminel sur l'action civile et non une question de compétence.
Les cours d'assises ne sont pas tenues, ainsi que les tribunaux correctionnels et de simple police, de statuer sur l'action publique et sur l'action civile par une seule et même décision et toute demande en dommages-intérêts, formée régulièrement par la partie civile, devant la cour 'd'assises, peut être jugée par cette juridiction, soit dans la cession même, soit, lorsqu'une instruction est nécessaire, à la session suivante, et les juges de cette session ne peuvent se déclarer incompétents par ce motif qu'ils n'auraient pas assistée aux débats : à cet égard, la situation des parties est définitivement
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fixée dès que la cour d*jsissises est -saisie et par cela même qu'elle est saisie (C. iosir. çr., art. 366 et 358) *\ ,
Une exception a été apportée, par la législation spéciale de la presse, à la règle de compétence de la cour d'assises, en cas d'acquittement de Taccusé. Supposons un délit de presse de la compétence de la cour d'assises, par exemple une diffamation envers un fonctioanaire public, h raison de sa fonc-^ lion : la victime du délit a sai«i directement la cour d'assises, mettant ainsi, par sacitatioii, comme elle en a le droit, l'actién publique et l'action civile en mouvement : Taccusé est déclaré non coupable par le jury, et son acquittement est prononcé ! est-ce que la cour, qui est saisie de Taction civile, peut accorder des dommages-intérêts à la partie, lésée? Qu'on le remarque : bien que le jury ait écarté, par sa déclaration négative, la culpabilité pénale, ce n'est pas un motif pour qu'aucune culpabilité civile ne subsiste et ne motive une allocation de dommages-intérêts^ et nous savons que, d'après l'article 358 du Code d'instruction criminelle, la cour d'assises est compétente pour accorder des dommages-intérêts, si elle estime que l'accusé, même acquitté, reste cependant Tauteur d'un délit ou quasi-délit civil. Mais une disposition spéciale et expresse de la loi sur la presse du 29 juillet, 1881 (art. 58), décide que, « en cas d'acquittement par le jury, « s'il y a partie civile en cause, la cour ne pourra statuer que « sur les dommages- intérêts réclamés par le prévenu. Ce « dernier devra être renvoyé de la plainte sans dépens ni « dommages-intérêts au profit du plaignant».
Cet article, adopté sans discussion, bien qu'il constitue une innovation dans notre droit", soulève des difficultés sérieuses.
Faut-il, d'abord, donner à cette disposition une interprétation littérale, et l'appliquer, quel que soit le motif de l'acquittement et alors même qu'il résulterait, du verdict du jury, la preuve de l'existence d'un fait dommageable à la charge de
" Sic, Cass., 24 juin 1825 (S. chr.).
*^ Voy. ce qu'en dit le rapporteur de la loi sur la presse, M. Lisbonne : Cellier et Le Senne, op. ciï., p. 598; Le Poittevin, op, cit. y t. 3, n° 1536, p. 602.
raccusé? Le gérant d'un journal est traduit devant la cour d'^^ssises pour publication de pièces mensongèrement attribuées à un tiers, publication ayant troublé la paix publique ; ce tiers s'est constitué partie civile dans l'instance. Or, le jury, interrogé distinctement sur chacun des éléments du délit, reconnaît que les pièces publiées ont été mensongèrement attribuées à la partie civile, mais qu'elles ne sont pas de nature à troubler la paix publique; Tacquittement est donc prononcé, puisqu'il manque un des éléments du délit. La cour d'assises sera-t-elle incompétente pour accorder des dommages-intérêts à la partie civile? Le motif, inspirateur de l'article 38, a été d'empêcher que Tacquittement, résultant du verditît du jury, ne fut compensé par une condamnation de* la cour. «Des journalistes acquittés par le jury, dit le rapporteur, ont expié le délit qu'ils n'avaient pas commis par des condamnations à desdommages-intérêtsquiexcédaientlemaxinium desamendes prononcées par la loi ». Il est certain que, dans le cas qui nous occupe et d'autres cas analogues, la condamnation à des dommages-intérêts, loin d'être en contradiction avec le verdict du jury, n'en serait, au contraire que la confirmation. Mais ie texte est trop formel pour qu'on réserve le droit de la cour d'assises: ce serait ouvrir la porte à des distinctions qui feraient reparaître une compétence que la loi de 1881 a voulu proscrire *•.
Maisla victime du délit, qui s'est constituée partie civile en cour d^assises, perd-elle, après l'acquittement, le droit de saisi r de son action le tribu nal civil ? Évidemment non. Sans doute, il lui faudra démontrer que le fait, à raison duquel Tacquiltemcnt a été prononcé, est imputable au défendeur, que ce fait lui est préjudiciable, et que le verdict du jury, souverain
*• Mais si le verdict est affirmatif sur la culpabilité, encore qu'à raison de certaines circonstances le prévenu dût être absous^ la cour peut statuer, tant sur les dommages-intérêts réclamés par la partie civile, que sur ceux prétendus par le prévenu (G. instr. cr., art. 366). Il n'est pas, en effet, dérogé à l'article 366 du Gode d'instruction criminelle, par l'article 58 de la loi sur la presse qui ne vise que le cas d'acquittement par le jury. Voy. G. Le Poittevin, op, cit., t. 3, n» 1535, p. 602.
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sur les points qui ont été décidés, peut se concilier avec sa demande. Mais, en supposant ces preuves faites, rien, dans les principes généraux du droit, rien, dans les textes de la loi de 1881, ne s'oppose à une action à fins civiles. Il existe cependant une exception qui restreint celte solution. S'agitil d'une diffamation, commise envers une personne publique, à raison de sa fonction, d'une part, Tarticle 46 déclare que Taction civile, sauf le cas de décès ou d'amnistie, ne peut être séparée de Taction publique, d'autre part, larlicle 58 enlève à la cour d'assises, seule compétente dans ce cas, le droit de prononcer des dommages-intérêts au préjudice du prévenu acquitté. De la combinaison de cette double règle, on doit conclure que Je fonctionnaire diffamé, obligé de saisir ia cour d'assises, contrairement au droit commun, ne peut, si le prévenu est acquitté, ni obtenir des dommagesintérêts en s'adréssant à la cour d'assises, ni en demander en s'adréssant au tribunal civil. Nous comprendrions à la rigueur qu'il en fût ainsi*, dans le cas où la loi accorderait au jury le droit de se prononcer sur le principe des dommagesintérêts, en obligeant le président de la cour d'assises à l'interroger distinctement sur la culpabilité pénale et sur la culpabilité civile. Mais enlever à la cour le droit de se prononcer sur la culpabilité civile, sans l'accorder au jury, c'est consacrer un véritable déni de justice, puisque, avec un tel système, la réponse négative du jury à la seule question qui lui est posée ne. permet même pas à la cour d'examiner une question qu'il n'a pas été dans la compétence du jury de décider.
192. L'irrecevabilité, devant les tribunaux de répression, de l'action civile, isolée de l'action publique, étant fondée sur l'incompétence même delà juridiction, est d'ordre public. Par suite, elle doit être soulevée d'office et peut l'être en tout état de cause, en appel comme en première instance, devant % Cour de cassation comme devant les juges du fait'®.
" V. Cass., 11 sept. 1818; Douai, 10 mars 1880 (S. 82. 2. 79). Sic, Matiif Act publ. etciv., t. 1, n<> 34; Le Sellyer, Co7vp. et org, des trib. ..arçfés delà répr,y t. 2, n*» 1 143 ; Fauslin Hélie, op, cit.y t. 2, n° 617.
193. L'action publique et l'actioD civile ont été portées, ensemble et régulièrement, devant un tribunal de répression : la survenance, eli cours d'instance, et avant qu'une décision irrévocable ail été rendue, d'une cuuse <f extinction de Foc* tian publique, a-t-elle pour'effet de dessaisir àeïaction civile le tribunal de répression ?
La question peut se présenter dans quatre cas : lorsque Faction publique est éteinte par la mort de l'agent; lorsqu'elle Test par une amnistie; ou bien par Tabrogation du délit en suite d'une loi nouvelle; ou enfin quand le jugement ayant été rendu, la partie civile seule ne l'accepte pas et l'attaque par une voie de recours, appel, opposition, pourvoi ea cassation.
De ces quatre cas, la loi n'en a prévu qu'un seul, le dernier, et encore au point de vue particulier d'un appel formé contre un jugement du tribunal correctionnel. Mais la sotutioD doit être identique, par identité de motif, pour les autres voies de recours. L'article 202, § 2 du Code d'instruction criminelle suppose qu'un jugement en premier ressort est intervenu à la fois sur l'action publique et Taction civile, nées d'un délit; le ministère public ne forme pas appel dans les délais légaux, et le jugement acquiert, en ce qui concerne l'action publique, autorité de chose jugée; mais la partie civile a formé appel : la juridiction d'appel est saisie de l'action civile et doit y statuer, quoique l'action publique soit éteinte par la chose jugée **. Il en est de même, quand un pourvoi en cassation a été formé exclusivement par la partie civile (C. rnslr. cr., art. 418); si l'arrêt ou le jugement est annulé, l'affaire est renvoyée devant une autre cour ou un autre tribunal de répression, qui doit statuer exclusivement sur l'action civile, malgré l'extinction de Taction publique (C. instr. cr., art. 427). La même solution doit être donnée en cas d'opposition faite par la partie civile à un jugemeo ou à un arrêt rendu par défaut contre elle^^ Le tribunal,. ei
" Voy. Cass., 14 avr. 1860 (P. f'»0. i. 686 ; D. 60. 1. :^75); ai janv. 186 (S. 68. 1. 192; D. 68. 1. 96).; Nîiiiv s, 19 janv. 1860 (S. 60. 2. 139). ^2 La partie civile qui a fait défaut peut, en effet, former opposition ai
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faisant droit sur cette opposition, ne pourra réformer le jugement que relativement aux intérêts civils ". Ces exceptions au principe d'après lequel le procès civil est l'accessoire du procès pénal devant les tribunaux de répression, s'imposaient dans notre système de procédure, car, à moins d'enlever à la partie civile le- droit de former un recours contre un jugement ou un arrêt qui lèse ses intérêts, ou d'obliger le ministère public à suivre, malgré lui, la partie civile devant le tribunal d'appel ou la Cour de cassation, il fallait bien autoriser la juridiction répressive supérieure à se prononcer sur un jugement ou un arrêt qui émane d'une juridiction de répression. Il résulte de là,que l'action civile, dès qu'elle est jugée au fond, vit de sa vie propre, qu'elle se sépare complètement de l'action publique et peut être l'objet d'un débat principal devant les juridictions répressives.
Cette remarque va nous permettre, tout au moins, de limiter le terrain de la difficulté, en ce qui concerne les trois autres hypothèses d'extinction de Taction publique.
Il est bien certain, en effet, que si l'un de ces événements, le décès du prévenu, l'amnistie^ l'abrogation du délit par une loi nouvelle, se produit après un jugement sur le fond, la partie lésée aura le droit de suivre le procès devant la juridiction répressive, malgré l'extinction de l'action publique. La situation des parties, au point de vue de la compétence, aura été ainsi consolidéeparl'existenced'un jugement que chacune d'elles a le droit de faire tomber dans les limites de son intérêt. La jurisprudence n'a jamais hésité sur ce point ^\
jugement ou à Tarrôt par défaut qui, statuant co;itradictoirement entre le ministère public et le prévenu, Ta débouté de sa plainte. Ce droit d'opposition lui est reconnu par une jurisprudence constante. Voy. notamment : Cass. crim., rejet, 26 mars 1824 (D. A., v® Jugement par défaut^ n° 46-1°).
" Voy. Gass., 14 janv. 1892 (D. 92. 1. 393).
■2* C'est ainsi qu'il a été décidé: 1° que le décès du prévenu, pendant l'instance d'appel, éteint bien l'action publique, mais n'a pas pour effet de dessaisir la juridiction correctionnelle de Taction civile sur laquelle a statué le jugement de première instance (Cass., 24 août 1854, S. 54. 1. 668; 10 mai 1872, S. 72. 1. 397; D. 72. 1. 331) ; 2° que, en cas d'amnistie, si, au point de vue de Faction publique, il n'y a pas lieu de statuer sur le pourvoi for-
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Mais que décider si le procès n'a pas été jugé? On conçoit deux opinions opposées. Une thèse, appliquant rigoureusement l'article 3 du Code d'instruction criminelle, déclare que le tribunal répressif devietltincompétent'^ Mais, dans une autre thèse, la coexistence finale dés deux actions ne serait point nécessaire.pour maintenir à la juridiction répressive le droit de statuer sur Taciion civile, il suffirait que cette coexistence se soit produite au début de Tinstance.
C'est à cette dernière opinion que la Cour de cassation paraissait s'être ralliée à une certaine époque'*. Elle s*en est écartée depuis^\ Peut-être, par une évolution qui est toujours
mé par un prévenu condamne à raison d'un délit amnistié par ladite loi, il en est autrement au point de vue de l'action civile t'ésultant de ce délit, et que la Cour de cassation doit apprécier alors* le caractère légal des faits qui sont l'objet de la poursuite pour savoir si l'arrêt ouïe jugement attaqué doit être annulé sous ce rapport (Cass., 2 mai 1878, S. 79. 1. 48, D, 74. 1. 48 ; 20 juin. 4878, solut, impl., S. 80. 1. 89); 3* mais il avait été décidé que le décès du prévenu, pendant l'instance du pourvolen cassation, dessaisissait la Cour de cassation de la connaissance de l'action civile. V. Cass., 3 août 1883 (B. cr., n» 201); 3 janv. 1^85 (B. cr., n« 10); 22 févr. 4890 (B. cr. n® 45). La Cour de cassation, par des arrêts postérieurs, que nous citons k la note 27,est revenue sur cette jurisprudence. Il n'est pas douteux, aujourd'hui, que l'article 202 autorise tous les tribunaux répressifs à maintenir leur compétence relativement à l'action civile lorsqu'il est intervenu ui> jugement sur le fond. A fortiori^ en est-il ainsi quand ïe décès se produit pendant Tinstance en cassation. Comp. Mangin, Act. puhl. et ctv., t. 2, n» 446; Rauter, op. cit., t. 2, n» 868 ;Faustin Hélie. op. cit., t. 2, n* 1090; LeSellyer, op. cit., i. 1, n" 388.
" Sic, Rouen, P' févr. 1872 (S. 72. 2. 230); Paris, 3 juin 1872 (S. 72. 3. 96);Legraverend, Traité de légis, crtm., t. 1, p. 67.
'-** Il est vrai qu'elle n'avait statué qu'en matière d'amnistie : Cass., 27 déc. 1869 (B. cr., n° 268); 22 déc. 1870 (B. cr., n» 197); 19 janv. 1880 (motifs) (B. cr., n» 15); 16 mars 1882 (S. 83. 1. 89), et la note de M. ,Esmein. Comp. Lyon, 25 août 1880 (S. 81. 1. 75). iCe dernier arrêt est très bien motivé.
•'*'' Un premier arrêt du 29 juillet 1898 (S. 1900. 1. 55) s'explique pour l^cas de décès : « Attendu qu'aux termes des articles 2 et 3 du Code d'i struction criminelle, l'action publique s'éteint par le décès du prévenu, que l'action civile ne peut être portée devant les tribunaux de répressl qu'accessoirement à l'action publique et conjointement avec elle; qu'il su^ <le là que, lorsque le décès du prévenu se produit avant toute décision si
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possible dans une question de procédure, revieadra-t-elie à son opiuioQ première, qui ^qus paraît la plus juridique. L'action civile a été régulièrenfient introduite en même temps que l'action publique; le tribunal peut et doit statuer, et les évé* nements ultérieurs ne sauraient lui enlever sa compétence f'dr^
originaire au mépris du droit acquis de la partie civile d'obte- ,:il'0.
nir un jugement. C'est qu'en effet, pour savoir s'il peutjuger, ■vil
lorsqu'une loi ne modifie passa compétence, tout tribunal ^t^
doit se reporter au jour où il a été saisi; car ce jour-là il au- i^yii
rait dû juger. Il faut faire abstraction, en effet, pour mesurer '>i^(
la compétence, des pertes de temps fatales, dues aux complications de l'organisme judiciaire
L'application de cette solution doit être faite distinctement et distributivement suivant qu'il s'agit de Tune ou de l'autre des causes éteignant Taction publique.
le fond, la juridiction correctionnelle devient incompétente pour connaître de l'action civile; mais qu'il n'en est plus de même lorsque le prévenu décède après qu'un jugement a déjà statué tant sur l'action publique que sur l'action civile; — Attendu que l'article 202 du Code d'instruction criminelle, qui autorise la partie civile à appeler de ce jugement quant à ses intérêts ci\'ils, donne par cela même compétence k la cour d'appel pour statuer sur cet appel, quelle que soit la décision intervenue sur l'action publique et alors même que cette action échapperait à la connaissance de la cour par suite du défaut d'appel du ministère public ou du prévenu ; — Attendu que ce principe doit être pareillement appliqué lorsque faction publique vient à s'éteindre par le décès du prévenu au cours de l'instance d'appel, puisque, aux termes des articles 173 et 203, l'appel ne fait que suspendre l'exécution du jugement de première instance, ce qui rend nécessaire de statuer sur les intérêts civils ; — Et attendu qu'aux termes de l'article 373 du Code d'instruction criminelle, le pourvoi en cassation a le même. effet suspensif que l'appel; que, dès lors, il n'y a lieu de distmguer entre le cas où le prc/enu meurt au cours de l'instance d'appel et le cas où il meurt son pourvoi en cassation étant pendant; que, dans ce dernier cas, la Cour de cassation reste compétente pour statuer sur les intérêts civils... » Un arrêt postérieur du !•' juill. 1899 (S. 1901. 1. 382) peut être onsidéré comme la consécration de cette évolution de la jurisprudence. Il 5 prononce dans la même hypothèse de décès et s'appuie, pour l'admission le l'appel ou du pourvoi de la partie civile, sur la généralité des termes des rticles 202 et 373 du Code d'instruction criminelle. ■• Je motive ainsi cette solution, favorable à un droit acquis de la partie ivile, sur un principe général, indépendant de l'article 202.
1^ Ea cas d'amnistie comme en cas d'abrogation du délit par une loi nouvelle, le défeodour à l'action civile est toujours le prévenu ou Taccusé, et il n'y a pas Heu à reprise d'instance. La seule difficulté qui se présente tient au fond du droit et non à la procédure : on pourrait soutenir, en effetj que, dans Tune comme dans Fautre circonstance, Taction publique étant éteinte parce que le délit est effacé, te tribunal se trouve donc dans la même situation que lorsqu'il acquitte le prévenu parce qu'il n'y a pas de délit punissable. Mais cette objection pourrait être faite dans le cas où le ministère public a laissé passer en force de chose jugée le jugement du tribunal correctionnel qui acquitte le prévenu : la loi ne s'y est pas arrêtée (C. instr. cr., art. 202). Il suffit de remarquer qu'au moment de la saisine, le tribunal était compétent pour statuer sur l'action civile et que l'amnistie laisse intacts les droits des tiers".
2° En cas de décès du prévenu, cette difficulté n'existe pas, puisque l'action publique est éteinte par la disparition du délinquant et non parcelle du délit, mais il y a lieu, pour la partie civile, de procéder à une reprise d'instance contre les héritiers. Cette procédure est possible toutes les fois que Taclion civile est portée devant le tribunal correctionnel ou le tribunal de police : elle se fait par voie de citation dans les
^' Dans les lois d*ainnistie récentes, la question a été tranchée en sens divers. I. Nous citerons-d'abord la loidu27 déc,i90(^ {S* Lois annotées, p. 17). Dans son article !•' « Amnistie pleine et entière est accordée, à raison des (K faits se rattachant à l'affaire Dreyfus ». Pour ces faits, « l'action civile ne « pourra être portée que devant la juridiction civile, alors même que la juri- « diction répressive serait déjà saisie ». Mais quant aux autres faits amnistiés par la même loi, il est dit, dans l'article 2, dernier alinéa ; « Dans au- « cun cas, l'amnistie ne pourra être opposée aux droits des tiers, qui devront i( porter leur action devant la juridiction civile, alors même que la juridic- « tion répressive serait déjà saisie..., sauf le cas où un jugement contradic- <( toire aurait été déjà rendu sur le fond ». Voy. note 56 dans le recueil précité. II. Ces prévisions sont étrangères à Tarticle unique de la loi des 30, 3î déc. 1903, relative à l'amnistie pour faits de grèves et faits connexes. III. La loi du 2 nov. 1905 qui accorde une amnistie pour une série de délits et de contraventions énumérés par Tarticle l®"*, et pour les faits se rattachant « à la publication d'indications secrètes » (les faits de délation), dispose,
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délais elles formes ordinaires ''^ Mais si Tactioa civile est pendanle devant la cour d'assises, je ne crois pas, à raison du caractère de cette juridiction, qu'il soit possible d'assigner les héritiers en reprise d'instance. Gomment procéderait-on. en effet? Et dans quels délais?
La question, du reste, n'a qu'un intérêt théorique^ limité par uçe observation générale. Supposons, en effet, que Tévénement extinctif de Taction publique, Tamnistie ou le décès, soit intervenu avant le jour ou l'affaire est appelée devant la cour d'assises, ce qui est évidemment l'hypothèse ordi* naire. Mais, l'arrêt de renvoi avait été rendu, antérieurement^ par la chambi*ede.s mises en accusation, et une partie civile s'était constituée devant la juridiction d'irlstruCtion : la cour d'assises pourrait-elle accueillir la demande en dommages^ intérêts que cette personne produirait devant elle? Je ne le crois pas, car la coexistence initiale des deux actions, oécessaire pour donner compétence à la juridiction répres-^ sive, fait défaut dans cette hypothèse. La constitution de partie civile n'a pu se produire devant la cour d'assises, puisque l'accusation était éteinte avant que la juridiction dejugemçnt ait été saisie. La partie lésée est bien obligée, par suite du mé-* canisme même de la procédure criminelle, d'assigner les héritiers devant la juridiction civile qui reste exclusivement com*pétente. La seule hypothèse pratique, dans laquelle on pôur^ rail envisager la question, est celle des délits de presse, oii la citation directe précède de quelques jours Ifl comparution, si bien que, dans l'intervalle, le décès ou l'amnistie a pu se produire, alors que lajuridiction était déjà saisie.
194. Pour étudier le moment et le mode d'une îionstitutibn de partie civile, il faut se placer en face des hypothèses
dans son article 3 : « Dans aucun cas, l'amnistie ne pourra être opposée aux i' droits des tiers, lesquels devront porter leur action devant la juridiction « civile si elle était du ressort de la Cour d'assises ou si la juridiction cor- « rectionnelle n'avait pas déjà été saisie.., »
'<> L'exception du délai pour faire inventaire et délibérer poari*a-t-elIe être soulevée par les héritiers ? Je Tadmeltrai comme une conséquence même de là nature de l'action (C. pr. civ., art. 174).
suivantes : celle où le ministère public n*a pas encore iniealé Taclion publique; celle où il Ta déjà intentée. Dans le premier cas, la victime du délit, qui prend l'initiative, doit procéder par voie d'action, dans le second, par voie dinter^ vention seulement, puisque le ministère public a engagé "instance.
1. La partie lésée, lorsque le procès pénal n'est pas.eùcore engagé, ne peut porter son action devant la juridiction répressi*'e,.que si elle itiet en mouvement le .procès pénal, de manièreà ce que cette juridictionsoit saisie« en ménie temps » des deux actions, publique et civile. En donnant à la partie lésée le droit de saisir, par y oie faction , les tribunaux de répression, la loi lui a donné par cela même le droit de mettre en mouvement le procès pénal et de vaincre l'inertie ou la mauvaise volonté du ministère public. Dans l'opinion que nous avons exposée, ce droit d action appartient à la partie lésée, tout à la fois, devant le juge dinstruction^ pour mettre en mouvement Finformatioo, et devant le tribunal correctionnel ou le tribunal de police j pour fair$ juger la demande.
a) Nous avons déjà dit quels sont les effets de la plainte, lorsqu'elle est accompagnée d'une constitution de partie civile. Dans notre opinion, le ministère public reste libre de ses réquisitions, et le fait que la victime de Tinfraction s'est constituée partie civile et a offert de consigner somme suffisante pour couvrir les frais, n^oblige pas le ministère public à requérir qu'il soit informé si le fait dénoncé ne lui paraît pas prévu parla loi pénale, ou si l'insuffisance des charges lui est déjà démontrée. Mais, en pareil cas, la plainte saisit par elle-même le juge d'instruction qui est tenu de statuer, et qui peut y donner suite, quelles que soient les réquisitions du procureur de la République'*.
3* Voy. n* 152. La chambre d'accusation de la Cour d'appel de Lyon, co" trairemenl à Tarlicle 63 el à ropinion qui prévaut en doctrine et en juri prudence, a dr^cidé, dans un arrêt du 25 oct. 1905 (Gaz. des 1/%.^ n* du. déc. 1905) que le juge d instruction n'a pas le droit d'ouvrir une infora tion sur une plainte déposée avec constitution de partie civile, lorsque ministère public a déclaré ne pas vouloir poursuivre le crime dénoncé. Dar
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6)Siledoinmage,cloDtelleseplaint,asacausedansun(/^/2Vou uoe contravention, la partie ^ésée aie droit de citer directement le prévenu devant le tribunal correctionnel pu de police, qui se trouve ainsi compétent, bien que saisi à la requête d^un particulier, pour jufçer, en mê.me temps, le procès pénal et le procès civil (C. instr. cr., art. 145 et 182). Le droit de citation directe^ c'est-à-dire le droit de procéder par voie d'action, n'appartient, devant la cour d'assises, ni au ministère public ni à la partie civile'*. C'est la chambre des mises en accusation
J*espècé, un sieur R.». avait déposé une plainte devant le juge d'instruction de Villefranche-sur-Saône contre X.., qui avait usurpé son nom pour se faire délivrer par la Régie des acquits fictifs. Le juge d*ins(truction rendit une ordonnance ainsi conçue : « Déclarons ne pouvoir informer, faute de réquisitoire, la plainte déposée entre nos mains par le sieur R..., avec constitution de partie civile contre X... pour faux et usage de faux n'étant pas suffisante pour mettre en mouvement *raction publique ». Le sieur R... fît opposition et la Cour rendit, sur cette opposition, un arrêt ainsi conçu : « Attendu qu'aux termes de l'article !•' du Code d'instruction criminelle, l'action publique n'appartient qu'aux fonctionnaires à qui la loi l'a confiée; — Attendu que le juge d'instruction, à qui l'action publique n'a pas été confiée, n'a pas le droit d'ouvrir une information lorsque le ministère public a déclaré ne pas vouloir poursuivre le crime dénoncé; — que décider le contraire serait certainement porter atteinte à l'indépendance du ministère public, proclamée par ledit article {•'du Code d'instruction criminelle; — Attendu que si, à la vérité, aux termes de l'article 3 du même Code, l'action civile peut être poursuivie en même temps et devant les mômes juges que l'action publique, c'est quand le juge de l'action publique a été saisi par le fonctionnaire compétent; qu'il n'y a exception à cette règle que dans les cas prévus formellement par le Code et relatés dans les articles 182 et 135 du Code d'instruction criminelle, cas dans lesquels ne se trouve pas la requête R....; — Attendu, au surplus, que l'intérêt de ce dernier n'aura pas à souffrir du refus du ministère public de poursuivre, puisque ce refus ne met pas obstacle à l'exercice de l'action civile, qui peut toujours être portée devant les tribunaux compétents ; — Par ces motifs, rejette l'opposition formée par R... à l'ordonnance rendue le 9 août 1905, par le juge d'instruction près le~tribunal civil de Villefranche, sur la plainte dudit R.... ». Dans l'espèce, le juge d'instruction avait, au moins, rendu une ordonnance d'abstention, ce qui avait permis à la partie civile de faire opposition.. La Cour avait donc été régulièrement saisie.
" La loi du 46 mars 1893 a déféré, aux tribunaux de police correctionnelle, les délits d'offenses et d'out^rages envers les chefs d'État et agents di-
qui, seule, peut renvoyer, par arrêt, un accusé (levant cette juridiction.
En matière de presse, cependant, la loi du 29 juillet 1881 ouvre àù ministère public deux voies pour Texercice des poursuites devant la cour d'assises: là voie ordinaire de l^informa* tion préalable et celle de la citation directe (art. 50 et«^{). Cette option, déjà consacrée par la législation antérieure, a été également donnée — et sur ce point la loi de 1881 a innové, — à la personne lésée : 1" en cas de diffamation oa (Tinjure aux fonctionnaires publics, dépositaires ou agents de Tautori té autres que les ministres, aux ministres des cultes salariés par TÉtat et aux citoyens chargés d'un service ou d'un mandat public (art. 47, §§ 3 et 6][; 2'' en ca^ de diffamation seulement, aux jurés fet aux témoins (art. 47, §§ 4 et 6).
IL La personne lésée peut intervenir dans, la poursuite . commencée par le ministère public et joindre son action civile à l'action pénale : elle le peut, alors même qu'elle n'aurait pas porté plainte, car de même qu^'un plaignant n'est pas réputé partie civile, alors même qu'il a déposé une plainte, de même une partie civile n'a pas besoin d'avoir déposé une plainte préalable pour que son intervention soit recevable".
La constitution de partie civile^ expression juridique servant à désigner Facte par lequel la victime intervient au procès pénal, peutêtre faite en tout état de cause, jusqu^à la clôture des débats (C. instr. cr. , art. 67). a) Elle peut l'être d'abord devant \es juridictions dinstruction^ juge d'instruction, chambre des mises en accusation, premier président ou conseiller délégué (C. instr. cr., art. 480 et 484), tant que ces juridic^ . lions n'ont pas rendu une ordonnance ou un arrêt de dessaisissement, b) Elle peut l'être devant \e^ juridictions de jugement, cours d'assises, tribunaux correctionnels ou de police, première chambre de la cour, alors même que le plaignant ne serait pas intervenu dans l'instruction. Mais pour savoir
plomatiques étrangers, précédemment de la compétence de la cour d'assises (art. 60, nouveau).
" Le Sellyer, Actions^ 1. 1, n© 192.
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jusqu'à quel moment rinterveationest recevable, une distinc*- Uon s'impose entre la cour d'assises et les autres juridictions.
Devant la cour d'assises, les débats sont déclarés clos, avant le jugement^ par une ordonnance du président (G. instr. cp., art. 335, § 3). Cette déclaration marque la liniite au delà de laquelle la qualité de partie civile ne peut être prise. 11 serait donc trop tard, pour la victime, d'intervenir après ce moment, le fît-elle, même avant la déclaration du jury'*. Tant que les débats sont ouverts, en effet, la discussion des prétentions respectives des parties est possible et recevable; mais après qu'ils sont terminés, il serait trop tard pour introduire, dans le procès, un élément nouveau de discussion. Toutefois, la clôture des débats peut être rapportée, soit par une simple ordonnance du président, lorsqu^il ne s'élève à ce sujet aucun débat contentieux^ soit par arrêt de la cour dans le cas contraire. La partie lésée retrouve alors son droit général de se constituer partie civile au procès. Mais on ne saurait, si elle est restée, jusqu'à la clôture, étrangère aux débats, en s*abstenant de se constituer, lui reconnaître La faculté de demander la réouverture des débats seulement pour le faire.
Devant les tribunaux de police simple ou correctionnelle, les débats ne sont clos que par le jugement qui admet Tincompélence ou qui statue sur le fond'^ Les conclusions
'* Des arrêts décident que rintervention d'une partie civile ne serait plus recevable après la déclaration du jury. Voy. Cass., 4 août i881 (S. 83. 1. 239). Mais cette intervention est-elle recevable jusque-là? O^i», tant quelles débats sont ouverts. Non, après leur clôture. Kt Tarticle 335 du Code dHnstruclion criminelle qui indique Tordre dans lequel les parties sont entendues et qui s*en réfère au droit commun pour les intérêts civils (Cass., 18 janv. 1894, D. 98. 1. 286) déclare que c'est après avoir donné la parole à" toutes les parties et, notamment, à la partie civile, qu'aura lieu la clôture des débats. Mais la partie' civile, régulièrement constituée avant la clôture des débats, peut ne présenter qu'ultérieurement, et même après la déclaration du jury, ses conclusions en dommages -intérêts, c'est-A-dire ses conclusions rela* . tives à la fixation de ses dommages-intérêts. V. Cass., 27 nov^ 1857 (S. 58. 1. 558); H avr. 1861 (B. cr-, n° 76). Comp. note sous Cass., 9 août 1900 (S. 1901.1.59).
3» Voy. sur le principe : Cass. orim., iO nov,' 1905 (D. 1905. 1. 512) : « Attendu que, dans la procédure suivie devant les tribunaux cor-
dans lesquelles la victime du délit ou de la contraventioa se constitue partie civile sont donc recevables jusqae-làf, et le tribunal ne pourrait refuser de les admettre sous prétexte que l'affaire ayant été plaidée, n'a été renvoyée à une audience ultérieure que pour être jugée '*. Toutefois, la constitution doit avoir lieu devant la juridiction du premier degré, car la partie civile qui interviendrait seulement en appel, priverait le prévenu, si son intervention était recevable, d'une garantie judiciaire, le bénéfice des deux degrés de juridiction. La disposition de Tarticle 67 du Gode d'instruction criminelle, qui permet au plaignant de se porter partie civile jusqu'à la clôture des débats, doit donc s'entendre, dans les causes sujettes à appel, des débats devant le juge du premier degré", La constitution de partie civile n*est subordonnée, ni en la forme ni au fond, à la présence du prévenu ou de l'accusé; elle peut donc être faite, par voie de simples conclusions, en cas de défaut comme en cas de contumace. Les intérêts du prévenu ou de l'accusé sont, du reste, sauvegardés par le caractère de la décision: s'il s'agit d'un jugement par défaut, accueillant les prétentions de la partie civile, l'opposition permettra.de le faire tomber; s'il s'agit d'un arrêt par contumace, le condamné pourra toujours, en se représentant dans les délais de la prescription, empêcher qu'il produise effet".
rectionnels, la loi n'a pas édicté de disposition spéciale sur la clôture des débats ; que le dernier état du débat n'est irrévocablement fixé que par le prononcé du jugement ou de l'arrêt et que, jusque-là, le prévenu, dans rintérét de sa défense, de même que le ministère public au nom de raction publique doivent être admis à conclure et à produire tous documents qu'ils jugent utiles à la manifestation de la vérité... » Gomp. Cass., 28 mai 1870 (D. 70. t. 373). Il en est de même pour la procédure devant les tribunaux de police :Cass., 19 avr. 1894(8.94. 1.30i);9juin 1898 (Pand.fmnç., 99. 1.424).
3« Jurisprudence constante. V. Cass., 17 janv. 1868 (D. 68. 1. 39); 28 mal 1870 (D. 70. 1. 373); Alger, 18 févr. 1902 [U Droit, 12 et 13 mai 1902). Conf. Cass., 19 août 1900 (S. 1901. 1. 59) et les notes 1 à 5; 12 févr. 190^ {Pand., 1904. 1.451).
3- Sic, Rouen, 10 nov. 1845 (D. 45. 4. 12); Orléans, 5 juill. 1^70 (D. 70 2. 173); Paris, 5 août 1893 (D. 93. 1. 516); Alger, 16 nov. 1895 (D.- 96. 2 95); Cass., 15 nov. 1883 (B. cr., n» 339).
" Sic, Cass., 3 août 1888 (D. 89. 2. 87) et la note.
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Mais, en cas de condamnation par défaut, si le prévenu forme opposition et qu'il se désiste ou ne se présente pas, le tribunal de répression est dessaisi vis-à-vis de la partie civile qui se serait constituée seulement sur opposition '*.
III. La partie lésée, qui a déposé une plainte contenant constitution de partie civile devant le^juge d'instruction, ne peut, au cours de Tin formation ouverte à sa requête, agir, par voie de citation directe, devant le tribunal correctionnel, et, réciproquement, après avoir saisi le tribunal correctionnel, elle ne peut porter plainte devant le juge d'instruction et lui demander d'ouvrir une information*®. A ce 4)oint de vue, la situation de la victime du délit est la même que celle du ministère public**. C'est que, d'une part, il est contradictoire de demander, en même tçmps, à ce que l'affaire soit instruite et à ce qu'elle soit jugée: et que, d'autre part, un même procès ne doit pa^ être portée devant deux juridictions à la fois*'. Mais la partie plaignante a la faculté de se désister, ce que le ministère public ne peut faire.
195. Lorsque la partie civileprocède par voie A'actioriy c'est en adressant une citation au prévenu qu'elle commence rinstance, s'il s'agit de la porter devant les juridictions de jugement, et c'est en déposant une plai?ite y contenant consti-
'• Sic, Lyon, 17 mars 1897 l(J. des Parquets, 97, 2" part., p. 35). C'est qu'en effet, Topposition étant considérée comme non avenue quand le prévenu s'en est désisté, le jugement par défaut devient définitif. Il est donc trop tard pour se constituer, la qualité de partie civile ne pouvant, être prise après la clôture des débats.
*o Voy. Paris, 29 nov. 1850 (D. 5L 2. 15).
** Il a été jugé, en effet, que, lorsque le procureur delà République a opté pour la voie de l'instruction préparatoire, il n'a plus le droit de traduire rinculpé directement devant le tribunal correctionnel : le juge d'instruction ne peut, en effet, être dessaisi que par un acte qjii épuise sa juridiction. Sic, Nancy, 4 déc. 1847 (D. 48. 2. 199); Cass., 5 janv. 1878 (B, cr., n° 7). Conf. Faustin Hélie, op. ciï., t. 6, n° 2816.
♦* L'exception, résultant de cette espèce de litispendance, est d'ordre public, comme toutes les exceptions qui tiennent à l'ordre des juridictions pénales. C'est une différence avec les règles de la litispendance en matière civile. Voy. Garsonnet, Traité théor. et prat, de proc. (2« éd.), t. 2, n® 735, p. 545.
tutioa de partie civile, s'il s'agit de faire ouvrir une information. Dans le cas où elle agit par voie A'interveniian, elle se constitue, en prenant des conclusions en dommages-intérêts (C. instr. cr., art. 66), ou en demandant acte de son intervention, sauf le droit, pour elle, de fixer ultérieurement, dans ce cas, le chiffre des dommages-intérêts qu'elle prétend réclame^*^ En un mot, la constitution de partie civile est une déclaration de vo/on^^ en justice. A la condition qu'elle soit faite par une personne ayant qualité, peu importe la forme même par laquelle elle se manifeste**. Aucune disposition de la loi n'oblige même la partie lésée à se présenter en personne ou à recourir au ministère d'un avoué, lorsqu'elle entend se constituer partie civile ^'^.
196. L'effet immédiat de la constitution de partie civile est de donner, à l'inculpé, lavictime de l'infraction comme adversaire dans le procès pénal. D^où quatre conséquences corrélatives, qui permettent de préciser la situation de celui qui a porté Taction civile devant les juridictions répressives.
I. Désormais, les actes importants de la procédure, tels que demande de mise en'Uberté provisoire (C. instr. cr., art. 118), opposition à un jugement de défaut (C. instr. cr., art. 187), etc., devront être signifiés à la partie civile. Aussi, l'article 68 lui impose l'obligation, si elle ne demeure pas dans l'arrondissement où ^e fait l'instruction, « d'y élire domicile par acte passé au greffe du tribunal ». L'absence d*élection de domi-
** Voy. la note 34 sur le droit de la partie civile, régulièrement constituée avant la clôture des débats en cour d^assises, de présenter ultérieurement, même après la déclaration du jury, ses conclusions en dommages-intérêts.
♦* Comp. Douai. 16 avr. 1874 (S. 76. 2. 83).
♦* Ainsi rinstance est régulièrement engagée, soit lorsque la personne (dans Tespèce, un avocat) qui s'est présentée comme mandataire de la partie civile a justifié de ses pouvoirs, soit lorsque la partie advefse a accepté le débat sans élever de contestation sur Texistence du mandat,: Cass., 48 avril 1901 (S. 1903. 1.55); 2 sept. 89 (S 1890. i. 541) et la note et les renvois ; Cour d'assises des Landes, 7 avr. 1900, sous Cass., 9 août 1900 (S. 1901. 1. 59). Voy. Cass. belge, 28 févr. 1898 (S. 99. 4. 7) et la note.
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oile ne frappe pas d'irrégularité ou de nullité la constitution, mais empêche la partie civile d'opposer le défaut de signification contre les actes qui auraient dû lui être signifiés aux termes de la loi (C. instr. cr., art. 68)**-
II. La victime de l'infraction, devenant, par sa constitution, partie civile au procès, peut former un recours contre le jugement, Tordonnance ou Tarrêt de la juridiction de répres* sion qui lui fait grief. La partie civile a, en général, et suivant les cas, trois voies de recours : Topposition, l'appel et Je pourvoi en cassation^'. Les autres voies de recours extraordinaires, la tierce opposition et la requête civile, lui sont fermées, par ce motif qu'une fois le jugement rendu, la partie civile perd le droit dé s'adresser aux tribunaux répressifs, même par une voie détournée, %t doit porter son action, par voie principale, devant les tribunaux civils (C. instr. cr., art. 3).
La victime du délit, qui n'a pas pris part à Tinstance, est sans droit pour se pourvoir contre la décision intervenue. 11 lui manque^ en effet, la première de$ qualités essentielles pour attaquer la décision, celle de partie au procès.
III. Le témoignage de la partie civile cesse d'être recevable dès que cette partie s'est constituée et par cela seul qa*elle s'est constiiuée. Le brocard : nullus idoneus tesêis in re stia intelligiitur, est l'expression d'un principe de bon sens que la loi n'a mèine pas besoin de formuler^*. Mais il faut bien se garder de Texagérer. En effet deux conceptions en limitent la portée. D'une, part, il ne faut pas oublier que la partie civile, agissant exclusivement dans un intérêt pécuniaire, n'a ni le titre ni la qualité d'accusateur. D'autre part, le président de la cour d'assises, à raison du foQclioonement de celte juridiction, est investi d'un pouvoir discrétionnaire, en vertu duquel
*• Voy. Faustin Héliey ojfc dt, t. 4, n» 1734 ; Mangin, Instruction écrite^ t. 4, n»62.
^"^ Nous verrons que la partie lésée ne peut pas, à défaut de pourvoi du oainistère public, se pourvoir contre un arrM de non-Heu de la chambre d'accusation :. Cass., 9 mai 1901 (S. 1904. i. 207).
** La jurisprudence est constante sur ce point. Voy. Cass., 13 juill. 1861 (S.*62. 1. 445); 13 avr. 1888 (S. 90. 1. 285).
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il peut prendre sur lui tout ce qu*il croira utile pour découvrir la vérité et ootammeot entendre toutes personnes (G. instr. cr., art. 268 et 269). D'où il suit : 1^ que la partie civile peut être entendue comme témoin, et sous la foi du serment, devant le tribunal correctionnel comme devant la cour d'assises, s*il n'y a pas opposition de la part du prévenu ou du ministère public*'; 2'' que, devant les cours d'assises, mais non devant les tribunaux correctionnels ou de police, la partie civile peut être entendue en vertu des pouvoirs discrétionnaires du président, à titre de renseignement, sans que le ministère public ou l'accusé aienty à cet égard, un droit d'opposition ou de critique".
Il semble résulter, comme contre-partie de cette proposition, que la victime du délit, en déposant à titre die témoin et sous la foi du serment, devient irrecevable à se constituer ensuite partieau procès si cette exception est soulevée par le prévenu. Que IpL victime choisisse entre la qualité de témoin et ct^lle de partie : mais les deux qualités sont incompatibles. La jurisprudence n'a pas accepté cette manière de voir : il*une part, la déposition du plaignant qui ne s'est pas encore constitué partie civile, faite avec prestation de serment, ne l'empêche pas de se porter ultérieurement partie civile; d'autre part, cette déposition ne doit pas être rejetée et reste acquise aux débats, lors même que le plaignant se porte partie civile après avoir témoigné sous la foi du serment. Ces propositions
♦• Il y a un argument d'analogie qui a permis à la jurisprudence d'appuyer cette solution sur un texte, Tarticle 322 du Code d'instruction criminelle, aux termes duquel « les dénonciateurs, autres que ceux récompensés pécuniairement par la loi, peuvent être entendus en témoignage ». En assimilant la partie civile à un dénonciateur, récompensé pécuniairement, il faut appliquer à la partie civile les règles adoptées pour le dénonciateur dont la déposition peut être simplement écartée sur la demande des autres parties. Comp. Bonnier, Traité théor.atprat. despreuves^ 5* éd., n® 336.
•° D'une part, le président du tribunal correctionnel ou de police n'a pas de pouvoir discrétionnaire. Mais, d autre part, en cour d*assises, Taudition de la partie civile, en vertu des pouvoirs discrétionnaires, mais après prestation de serment, n'est pas une cause de nullité, s'il n'y a pas eu d'opposition. Cass., 4 févr. 1887 (D. 88. 1. 46); 25 févr. 1893 (D. 94. 1. 142).
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très coDtestables ne sont plus cependant discutées dans la juriisprudence j)ratique '*.
lY. L'intervention de la partie lésée engage sa responsabilité civile et pénale, et peut l'exposer à une condamnation à des dommages-intérêts envers le prévenu, l'accusé ou les personnes civilement responsables, aux Crais du procès, et même à l'application d'une peine pour dénonciation jugée calomnieuse.
i** Celui qui porte plainte, comme celuiquise constitue partie -civile, nefaitqu'exeicer uiidroit, mais il le fait à ses risques et périls. Une plainte téméraire\, irréfléchie, calomnieuse^ lors- <]Q'e]le cause un préjudice, est de nature à donner lieu à une action en dommages-intérêts, tout comme une citation directe et une intervention de partie civile". La différence entre les deux -situations^ c'est que le plaignant doit être actionné devant les tribunaux civils, tandis que la partie lésée qui succombe peut être condamnée par les tribunaux de répression, devant lesquels elle a porté son action. La compétence de ces juridictions est motivée par la qualité de partie au procès prise par la prétendue victime de l'infraction (C. instr. cr., art. 136, 159, 191, 3S9). Nous aurons à nous demander si le droit du prévenu, de l'accusé ou des personnes civilement responsables de conclure à des dommages-intérêts devant le tribunal même qui les a renvoyés d'instance, rend irrecevable, quand il n'est pas exercé, l'action séparée qu'introduiraient plus tard ces mêmes personnes devant les tribunaux civils. Nous verrons qu'en principe, tout au moins, la compétence du tribunal de répression n'est pas exclusive de celle du tribunal civil et ^ue l'action en réparation du préjudice causé par une poursuite téméraire peut être valablement portée plus tard devant l^ juridiction ordinaire. L'article 358 du Code d'instruction criminelle, en vue de sauvegarder le droit de l'accusé de mettre enjeu la responsabilité ultérieure du plaignant, impose au pro-
Cette jurisprudônce est très ancienae. Voy. RépevL génér. alpfiah. du d t français, v<» Action civile, n?^ 253 et suivants.
G*est le droit commun dont rarticle 1382 du Code civil contient la formule. \ . pour Tabus de citation directe : Gass., 25 mars 4898 (S. 99. 1. 296).
If
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cureur géûéral Tobligation de faire connaître, à raccusé acquitté par la cour d'assises, Tauteur de la dénonciation qui a motivé les poursuites exercées. Mais, bien entendu, en cas de constitution dé partie civile, le dénonciateur se révèle luimême par son attitude etses actes publics *^
2^ Dans quels cas la partie civile devra-t-elle être condamnée aux fratsfde rinstance? Nous aurons à combioer, pour résoudre cette difficile question, les articles 157 et 158 du décret du 18 juin 1811 avec Tarficle 368 du Codé d'instruction cri- (ninelle.
3* L'article 373 du Code pénal punit la dénonciation calomnieuse; mais l'expression « dénonciation if> n'est pas prisé dans son sens technique, et comprend la dénonciation proprement (/i7e, qui est l'œuvre d'un tiers désintéressé, et là plainte^ qui est l'œuvre d'une personne ayant souffert du délit. Lsicitdtion directe produit, à ce point de vue, le même effet.' Mais il n'en est pas de même de Vintervention qui n'a pas été précédée d'une plainte. Un des caractères essentiels de la dénonciation calomnieuse, c*est la spontanéité, et ce èaràctère manque certainement quand la prétendue victime qui n'a pas porté plainte ne fait que joindre son action à la poursuite intentée d'office par le ministère public**.
197. La constitution de partie civile est un acte grave qui expose son auteur à une lourde responsabilité. La loi a donc permis au plaignant de s'y soustraire, après réflexion, au moyen d'un désistement. De même, en effet, que la partie civile a la faculté de renoncer à l'action civile avant dé l'avoir intentée, de même elle à la faculté de se désister de la poursuite après l'avoir soumise à la juridiction répressive. Toutefois, pour éviter qu'on ne fut tenté de former une constitution irréfléchie dans la certitude de pouvoir s'y soustraire, la
w Sur un cas d'application ou, du moins, de demande 4'appliçation de c€ > disposition : Cour d'assises de Seine-et-Oise, 21 nov. 1905 (Voy. les obsi • valions du rédacteur de la Chron jud. de la Revue pénitent,, 1905j p. C f
5* Sur tous ces points, V. mon Traité théor. et prat, (2« éd.), n®* 34 à ; .
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loi a soumis la régularité du désistement à ceptaines conditions restrictives (C. instr. cr., art. 67).
La personne qui s'est constituée partie civile doit se désister : 1* avant \q jugement^- , c'est-à-dire, en police correctionnelle et en police simple, avant le jugement sur le fond; en cour d'assises, avant le verdict"; 2° et elle ne peut le faire que dans les vingt-quatre heures de sa déclaration de se porter partie civile, délai calculé, comme tous les délais établis par heures, de momento ad momentwn^^. Bien entendu, pourcela, il faut que la constitution porte mention de l'heure à laquelle ellaest faite ou qu'on puisse authentiquçment en déterminer l'heure. A défaut de cette précision, que la loi n'impose pas pour la validité de l'acte, la partie civile a le jour tout entier qui suit la date de la déclaration, pour se désister".
Aucune forme spéciale n'est imposée par la loi, à la partie lésée, soit pour se constituer, soit pour se désister. Une manifestation expresse ^'intention, voilà tout ce qui est exigé *®. Si donc Facte de constitution de partie civile est encore entre
^^ En aucun cas, le désistement donné après le jugement ne peut être valable, quoiqu'il ait été donné dans les vingt-quatre heures de la conslitutiori, et cela alors même que le jugement serait susceptible d'appel. Comp. Le Sellyer, Actions piibL et priv., t. 1, n^ 308.
^^ Le verdict, en effet, c'est le jugement même, s'il y a déclaration de nonculpabilité, la partie la plus importante du jugement, s'il y a déclaration de culpabilité. Il est vrai que le verdict ne tranche pas la question de dommages-intérêts, question réservée à la cour qui doit rendre arrêt sur ce point. D'où certains auteurs (Trcbutien, op» cit,^ p. 450 et 457^ Sourdat, op. cit.\ t. 1, n® 327) ont conclu que la partie civile avait le droit de se désister, en cour d'assises, après la déclaration du jury, et mémo après l'ordonnance d'acquittement, qui ne sont pas des jugements au sens strict du mot. Mais c'est attacher trop d'importance à une expression qui est, ici, prise dans sa signification générale. Le but de la loi, en n'autorisant pas le désistement après le jugement, a été de ne pas permettre à la pnrtie lésée de se dérober aprèç la décision qui lui donne tort. Gomment l'autoriser, dès lors, à se désister après le verdict du jury?
^J Voy. Carnot, Cod. instr. cr., art. GO, n°« 6 et suiv.
'** D'autant plus, que l'article 5 du titre III, de l'ordonnance do 1070, (jui contenait la même formule, était interprété de cette manière. Voy. Rousseaud de La Combe, Matières criin., 3* part.; chup. 1, p. 242.
^» Cfr, Cass., 19 févr. 1887 (D. 87. K ^ir.
les mains de Toffieier de police qui Ta reçu, sans qu^aucune 1^* poursuite ait été commencée, le désistement résulte d'une
r simple déclaration, soit par lettre, soit par procès-verbal
[ dressé par Tofficier dé police et signé par la partie. Si la
r poursuite est engagée, le désistement doit être fait par acte
d'huissier, signifié au prévenu •• et au procureur de la République : Tun et l'autre, en effet, ont intérêt à le connaître •*.
Dans tous les cas, la volonté d'abandonner l'instance ne se présumant pas, le fait, par la partie civile, de ne pas se présenter, à l'audience, au jour fixé, ne saurait être ccmsidéré comme équivalent à un désistement ^^. Le tribunal rendra, dans ce cas, un jugement de défaut-congé. Mais s'il avait procédé par un jugement de radiation, celte décision n'empêcherait pas la partie civile de ressaisir la juridiction répressive.
198. Quels sont les effets du désistement? Pour examiner cette difficile question, il faut séparer le désistement-régulier, celui qui est intervenu dans les vingt-quatre heures, du désistement irrégulier, intervenu, après ce délai.
C'est là une distinction, à laquelle la loi parait s'attacher, et dont on ne semble pas tenir un compte suffisant dans la pratique ".
I. Le désistement régulier, c'est-à-dire celui qui a eu lieu avant l'expiration du délai donné par la loi à la réflexion, paraît être un droit pour la partie civile, ce désistement n'a donc pas besoin d'être accepté, il s'impose •\ Par ce carac-
«® Au prévenu seulement, si l'instance n'est pas encore liée lors du désistement.
«» Voy. Faustin Hélie, op. cit., t. 4, n» 1741; Le Sellyer, Exercice et extinction des actiom, t. 1, n'» 300. Comp. Dijon, IS janv. 1873 (D. 74. 2.
6-^ Gass., 6 juill. 1878 (S. 78. 1. 486); 12 mai 1893 {B. cr., n» 124).
** Ordinairement, en pratique, lorsqu'un tribunal correctionnel est saisi par voie de citation directe, de la partie lésée, le désistement amène une radiation dp l'affaire, après un donné acte..
«^ Sic/ Faustin Hélie, op. cit., t. 4, n» 1744. Voy. notamment Gass. 17 nov. 1905. (Lapierre c. Destruels) : « Attendu qu'en matière criminelle
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tère, cet acte diffère» sôit du désistement ouvert devaot les juridiclions civiles (C. proc. civ., art. 402 et 403), soit du désistement irrégulier, c'est-à-dire fait en dehors du délai légal, devant les juridiclions répressives ".
On dit que le désistement régulier anéantit la constitution de partie civile et efface, par suite, les effets que cet acte avait produits. Mais ceci n'est vrai que^ sous certaines réserves. Il faut examiner les conséquences du désistement, quant aux frais, quant à la responsabilité civile ou pénale, quant aux actions civile et publique.
a) Les effets du désistement régulier, quant aux frais^ sont réglés par l'article 66, aux termes duquel, les plaignants, dan^^ le cas de désistement, « ne sont pas tenus des frais depuis qu'il aura été signifié ». Ils restent donc tenus des frais antérieurs. J'en conclus: 1® que tout désistement doit, pour^sa régularité, être accompagné de l'offre de payer les frais déjà avancés, et pourrait être refusé, s'il ne contenait pas cette offre; 2"" que, dans tous les cas, les frais même du désistement sont à la charge de la partie qui se désiste, y compris le coût du jugement ou de l'arrêt qui en donne acte ".
b) En ce qui. concerne la responsabilité pénale ou civile encourue par la partie lésée, le désistement ne l'effacerait que s*il effaçait la plainte. Or, tel n'est pas le caractère du désistement qui ne porte que sur l'action en dommages-intérêts intentée par la prétendue victime au prévenu ou à l'accusé. Aussi l'article 66 décide-t-il que les plaignants qui se désistent ne sont pas tenus des frais postérieurs, « sans préjudice néanmoins des dommages-intérêts s'il y a lieu ». Cette disposition est une innovation du Code d'instruction criminelle.
Jes articles 65 et 66 du Code d'instruction criminelle, qui réglementent le désistement de la partie civile, n'exigent pas, pour la validité de ce désistement, qu'il soit accepté par le prévenu... ».
•• Mais nous avons déjà dit (note 63), que la pratique ne paraissait faire d^autre distinction entre le désistement régulier et le désistement irrégulier, qu'au point de vue fiscal des frais.
«« Cass., 4 févr. 1848 (D. 48. 5. 101). Gomp. Faustin Hélie, op. ciL, t. 4, n*» 1743. *
Sous Tordonnance de 1670 (art. S, lit. III), comme sous la loi des 16-29 septembre 1791 (art. 5, lit. V)^ et sous le Code du 3 brumaire an IV (art. 96), la partie civile pouvait se départir, non seulement de sa constitution, mais encore de sa plainte, ce qui effaçait rétroactivement cet acte. Le Code de 1808 adopte la solution contraire, plus logique et certainement plus équitable, car s'il est juste de permettre à la partie lésée de renoncer à son action en dommages-intérêts, il ne le serait pas de lui permettre de faire 'tenir fictivement pour non avenu, un acte qui a été réellement fait, et qui, malgré tout désistement, a pu produire des résultats fâcheux et dommageables pour le prévenu. En conséquence : 1** La loi maintient, au profit de celui-ci, le droit éventuel de réclamer des dommages-intérêts à la partie civile qui s'est désistée; mais comme le plaignant n'est plus au procès, il ne peut être condamné par la juridiction qui acquitte ou absout le prévenu ou Taccusé*'; c'est donc devant le tribunal civil que devra être ultérieurement formulée la demande; 2° Mais le prévenu, le désistement fût-il régulier, c'est-à-dire fait dans les vingt-quatre heures, a le droit de s'opposer à ce qu'il en soit donné acte, avant que lé tribunal de répression, encore saisi, ne lui ait accordé la réparation à laquelle il a droit si la plainte est téméraire*'; 3° Bien que la loi ne parle pas de la responsabilité pénale, il est incontestable qu'elle subsiste, malgré le désistement, s'il y a eu plainte reconnue calomnieuse.
c) Le désistement de la partie lésée a-t-il quelque influence sur Vaction publique? Pour résoudre cette question, il faut soigneusement distinguer Vaction et Vinstance. l"^ Sur le droit du ministère publicde poursuivre, malgré ledésistement, aucun
fi"' On ne peut, en effet, comdamner, même par défaut, une personne qui n'a pas été mise en demeure de se défendre. L'article 358 du Code d'instruction criminelle soulève, du reste, à ce point de vue, des difficultés particulières. Nous les examinerons à propos des demandes formées contre les dénonciateurs après acquittement en cour d'assises.
«8 Voy. Gass. crim., 5 févr. 1891 (B. cr,, n<» 27). Gomp. Trib. corr. de Versailles, 3Q déc. i890 (Gaz, des Trib,, n<» du 28 janv. 1891).
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doute ne s'élève : Taction publique et Taction civile sont, en effet, indépendantes l'une de l'autre. « La renonciation à l'action civile, porte l'article 4 du Code d'instruction criminelle, ne peut arrêter ni suspendre l'exercice de l'action publique », et l'article 2046 du Code civil ajoute : « On peut transiger sui^l'intérêt civil qui résulte d'un délit : la transaction n'empêche pas. la poursuite du ministère public ». Il en était autrement sous l'empire de l'ordonnance de 1670 (art. 19, tit. XXV), d'après laquelle le désistement, intervenu sur un délit privé, faisait cesser la poursuite de la partie publique. Mais la même règle ne devrait-elle pas être admise à propos des délits dont la poursuite est, aujourd'hui, subordonnée au dépôt préalable d'une plainte : le désistement de la partie lésée n'a-t-il pas pour effet d'arrêter, dans ce cas, mais dans ce cas seulement, l'exercice de l'action publique? C'est une question que nous avons déjà examinée et résolue. 2* Le désistement de la partie lésée porte tout au moins sur l'instance, et ]« tribunal, dès qu'il se produit, est dessaisi de l'action eh dommages-intérêts : est-il, en même temps, dessaisi de l'instance sur l'action publique? Un point bien certain, c'est q'ue la juridiction répressive reste saisie de l'action publique, lorsque la partie lésée a mis en mouvement le juge d'instruction par une plainte contenant constitution de partie civile, ou qu'elle a cité directement le prévenu devant le tribunal correctionnel ou de police, ou qu'elle est intervenue devant la cour d'assises". Mais la situation suivante se présentera souvent : un individu aura cité directement un prévenu devant le tribunal correctionnel ou le tribunal de police; et, le jour où l'affaire sera appelée, il annoncera qu'il s'est désisté et en demandera acte. Si le ministère public, présent à l'audience, insiste pour que l'affaire soit jugée au point de vue de l'action publique, mise en mouvement par la citation directe, le tribunal doit statuer; mais s'il accepte le désistement ou se tait, le tribunal ne peut-il pas prononcer la radiation de l'affaire? Il faut remarquer que l'action publique
«» Voy. Cass., 11 août 1881 (S. 82. 1. 143).
n'est portée devant le tribunal qu'accessoirenrieot à inaction civile, et parce que le tribunal ne peut juger Faction civile s'il ne juge, en même temps^ Taction publique. Dans ces conditions, le retrait de la citation, auquel consent, au moins par son silence, le ministère public, autorise la radiation de l'affaire. Ce retrait constitue, en effet, un abandon de la citation et sa mise à néant. Au contraire, si le désistement se produit au cours des débats, alors que la citation a produit son double effet au point de vue de la saisine et a mis en mouvement le procès pénal et le procès civil, il est trop tard pour revenir en arrière : Tinstance civile est abandonnée, mais l'instance pénale subsiste et doit être nécessairement vidée par un jugement.'Dans le cas où l'action civile sunrvit à l'action publique, comme dans celui d'une cassation après pourvoi de la partie civile seule, à la suite d'un arrêt de relaxe, le désistenient de l'action civile dessaisit les juges d'une manière absolue.
d) On peut se deman<ler enfin quels sont les effets du dé* sistement quant à l'exercice de Vaction civile. Les uns le limitent à l'extinction de la procédure et considèrent que la partie civile peut, malgré son désistement, exercer de nouveau son action en dommages-intérêts ''°. D'autres pensent que le désistement éteint l'action civile d'une manière complète, et vaut renonciation définitive à cette action, qui ne peut plus être reprise devant aucune juridiction, tant civile que criminelle ^^ D'autres enfin adoptent une solution moyenne^ d'après laquelle le désistement éteint l'instance pendante, et aussi le droit de se porter désormais partie civile devant la juridiction répressive, mais non celui d'exercer l'action en dommages-intérêts devant la juridiction civile^*. Le point de .départ de toute discussion, c'est que le désistement ne porte
'0 Le Sellyer, op, cit., 1. 1, n°' 432 et 433; Mangin, De Vinstruction écrite^ n« 68; de Panthou, Du désistement de la partie civile devant la juridic^ tion répressive {Rev. praU, 1859, t. 8, p. 367).
'* Carnot, op. dL, sur Tarticle 66, n® 18; Boitard, Leçons de droit crim. p. 256.
'2 Faustin Hélie, op, cit., t. 4, n''' 1743 et suiv. Voy. également : Gréai Étude sur la responsabilité civile en matière pénale^ p. 356,
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que sur Vinstance. C'est le caractère même que donne au désistement Tarticle 403 du Code de procédure civile. Ceci posé, deux situc^tions sont possibles et ne doivent pas être assimiléeiS. Supposons d'abord que la partie civile, exprès s'être constituée devant le juge d'instruction ou la chambre des mises en accusation, se soit désistée : son action ne peut être compromise par cet acte, car elle a simplement renoncé à suivre rinformatiôn et à la contrôler. Mais si l'instruction se termine par un renvoi devant la juridiction de jugement, la constitution départie civile pourra être renouvelée, dançla procédure de jugemeht, soit devant la cour d'assises, soit devant le tribunal correctionnel. Si l'instruction ^se termine par une ordonnance ou un arrêt de non-lie'u, et qu'il y ait, plue tard, reprise de- P instruction sur charges nouvelles ^ à la requête du ministère public, la constitution de partie civile pourra se renouveler encora» car aucun obstacle de droit ou de fait ne paratt s'opposer à la reprise de l'action dans une instance autre que celle dans laquelle et pour laquelle est intervenu le désistement. Supposons, au contraire, que la partie lésée se désiste devant la juridiction de jugement : il est d'abord certain que la partie lésée aura perdu le droit d'agir au criminel, puisque l'instance engagée devant la juridiction de répression à laquelle elle a renoncé ne peut être renouvelée, l'action publique étant épuisée. Mais la partie lésée conservera-t-elle le droit d'agir en dommages-intérêts devantla juridiction civile ? Certes, on ne pourra lui opposer son désistement seul comme fin de non-recevoir, puisque le désistement n'est pas un abandon de l'action, mais un abandon de Pinstance. Seulement, en optant d'abord pour la juridiction répressive^ la partie lésée ne s'est-elle pas enlevé le droit de revenir à la juridiction civile ? La solution de la question dépend du parti que l'on prend sur la portée de la règle : una via electa non datur recursus ad alteram. Étant admis, comme nous l'avons dit, que cette règle ne fait pas obstacle au passage de la voie criminelle à la voie civile, le désistement ne saurait produire l'extinction de l'action. Et il n'est pas nécessaire qu'on ait, par des réserves expresses, limité à l'instance l'effet extinctif
du désistement, cardes réserves ne peuvent donner, à celui qui les a faites, un droit qu'il n'a point déjà; elles ne peuvent augmenter les effets de Tacte qu'on accomplit. De deux choses Tune : ou le désistement éteint l'action, et alors des réserves, ne sauraient limiter son effet à l'instance ; ou le désistement éteial l'instance, et des réserves seraient inutiles et inopérantes.
II. Après l'expiration du délai de vingt-quatre heures, il reste à la partie civile le droit qui appartient, dans la procé^ dure ordinaire, à tout demandeur : celui de mettre fia à l'instance en y. renonçant avec le consentement du défendeur (G. proc. civ., art. 402 et 403). Mais le désistement change alors de caractère : il cesse d'être une faveur de la loi, pour devenir un contrat judiciaire "^^^ D'où il suit : i* Que s'il est accepté sans réserves par le prévenu ou l'accusé, il produit tous les effets, mais ne produit que les effets du désistement intervenu dans le délai légal; 2° Que Taccuséou le prévenu peut mettre à son acceptation telles réserves ou telles conditions qui lui conviennent, de sorte que Içs effets du désistement pourraient être étendus ou restreints par la libre volonté Haq parties. Nous sortons, en effet, du domaine de la loi dont les dispositions sont inflexibles pour entrer dans le domaine de la convention, qui se prête à toutes les combinaisons; 3° Que la partie civile est responsable envers TÉtat de tous les frais, même de ceux postérieurs à son désistement, sauf son recours contre le prévenu condamné '*.
III. Le désistement delà partie civile peut être subordonné à l'accomplissement d'une condition, expressément ou implicitement exprimée, de telle sorte que si la condition à laquelle
'^ La jurisprudence et la doctrine ne font pas cette distinction qui me paraît résulter de l'économie même de Tarticle 66. On admet généralemeot que le désistement en matière criminelle n'a pas besoin d'être accepté. Voy. la note suivante.
■'^ C'est là une des conséquences de l'irrégularité du désistement. Pour certains, c'est même la seule. On admet généralement, en effet, contrairement.au système de la loi, que la disposition de l'article 66, qui fixe à vingtquatre heures le délai dans lequel la partie civile peut se désister, est pure* ment fiscale et n'a d'effet qu'en ce qui concerne les frais.
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le désistement était subordonné ne s'accomplit pas, la partie civile conserve le droit d'agir devant la juridiction répressive. Cette règle est particulière au désistement devant les tribunaux de répression, car, devant les tribunaux civils, le désistement doit être pur et simple. Elle résulte du caractère même de ce désistement qui est un droit, s'il est régulier, un contrat, s'il est irrégulier".
iV. Le désistement est de nature à se produire en tout état de cause et tant qu'il y a une instance, non terminée par jugement définitif; il peut donc intervenir après l'exercice, par la partie civile, d'une voie de recours : c'est un désis^ teqfient d'opposition à un jugement de défaut, d'appel, de pourvoi en cassation. Le désistement, qu'il soit régulier ou qu'il soit irrégulier, produit, dans ce cas, tous les effets d'un acquiescement à la décision rendue, c'est-à-dire qu'il n'est plus permis à la partie lésée, fût-elle encore dans les délais, de reprendre ou de former à jnouveau le recours dont çlle s'est désistée. On peut discuter sur le caractère du désistement qui a lieu en cours d'instance^ mais la partie civile qui se désiste du recours qu'elle a formé ne lé fait que parce qu'elle accepte la décision contre laquelle elle s'était pourvue.
§ XXXII. — DE L EXERCICE DE L'ACTION CIVILE DEVANT LA JURIDICTION CIVILE.
199. L'action civile peut être portée devant les juridictions ordinaires. Elle doit même l'être quelquefois. De l'influence réciproque des deux instances et des deux jugements. — 200. Première hypothèse. Cas où l'action civile a été définitivement jugée par les tribunaux ordinaires avant l'exercice de l'action publique. Indépendance des deux actions. — 201. Seconde hypothèse. Cas où l'action publique a été définitivement jugée parles tribunaux de répression avant l'exercice de Taclion civile. Force de chose jugée absolue de la décision rendue par les tribunaux de répression. — 202. Troisième hypothèse. Cas où l'action publique est intentée avant ou pendant la poursuite de l'action civile. Le criminel tient alors le
" Voy. Gass., 9 mai 1890 (S. 9 (. 1. 359; D. 90. i. 456). Comp. Rauter, raité théor et prat. du droit criminel, t. 2, n» 685. Eacore une fois, la
j rispruderice applique cette théorie à tout désistemeut devant les tribunaux
( ; répression, qu'il soit régulier ou irrégulier.
«ivil en état. Double motif de cette règle. "Principe supérieur qu'elle suppose. Division de son étude. — 203. Conditions d'application de la règle. Il faut que les deux actions naissent du même fait et que l'action publique ait été intentée. — 204. Si le concours de ces deux conditions est nécessaire, il est suffisant. — 205. L'action civile reprend son indépendance, lorsqu'il a été prononcé « définitivement « sur l'action publique, c'est-à-dirè au jour où la décision criminelle a force de chose jugée. Distinction entre la force de chose jugée et la force exécutoire. De l'effet, an point de vue du sursis, des arrêts de contumace, des jugements ou ' arrêts par défaut non signifiés, des ordonnances de non-lieu. — 206. Caractère d'ordre public de la règle : « Le criminel tient le civil en état »>. •
199. L'action civile peut toujours et doit même quelquefois, par exemple si Tactioa publique est éteinte par le décès ou Tamnistie, être portée devant la, juridiction civile^ c'est-àdire devant la juridiction normalement comj)étente, suivant les cas et les chiffres réclamés, pour connaître d'une action en dommages-intérêts^ Pour Vintenter, comme pour Vexercer jusqu'au bout, la partie lésée se conformera bluj^ règles tracées parle Code de procédure civile. Nous n'aurions rien de plus à ajouter, si les deux actions qui naissent de l'infraction, «xercées alors séparément^ l'action privée, devant lajurîdicfion civile, l'action publique, devant la juridiction répressive, restaient sans influence Tune sur l'autre. Mais il n'en est pas toujours ainsi. Les rapports qui existent entre l'action publique et l'action civile, se font sentir, même lorsque l'action civile est exercée devant les tribunaux civils. Pour les préciser, nous avons à distinguer trois hypothèses, qui comprennent tous les cas possibles.
' 200. L'exercice de l'action civile s'est terminé devant les tribunaux civils avant que l'action publique ait été intentée. C'est U première hypothèse. En ce cas, l'action civile a été exercée et jugée suivant le droit commun des autres actions privées. Le caractère délictueux du fait dont elle résulte, n'a pu modifier ni la compétence ni la procédure; il n'a eu d'influence que sur le délai de la prescription. Mais on pe-*
§ XXXll. * Ln tribunal civil, le tribunaî de commerce, le juge de pi Comp. Cass., 26 mai 1869 (S. 69. 1. 430); Bordeaux, 26 févr. 1884 (S. 2. r42).
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se demander si les tribunaux de répression doivent tenir compte de la décision des juridictions civiles rendues sur les deux questions communes à Taction publique et à l'action civile : Texistence du délit, l'imputabilité de Tauteur. A cet égard, le jugement sur l'action civile n'a aucune force légale et obligatoire de chose jugée sur le procès pénal. La juridiction répressive reste libre d'apprécier le fait d'une manière diiBférente, de condamner, par exemple, à une peine celui qui a été déclaré, par la juridiction civile, n'être pas raujteur du fait dommageable. La seule exception à cette liberté de jugement résulte de l'existence des questions ou exceptions préjudicielles.
201. L'exercice de l'action civile a commencé devant les tribunaux civils après le jugement définitif de l'action publique. C'est la seconde hypothèse. Cette situation ne fait pas obstacle à la mise en mouvement du pmcès en dommagesintérêts^ Toute la question est de savoir si le jugement pénal, dans lequel la victime du délit n'a pas été partie, a une influence nécessaire sur le jugement à rendre par le tribunal civil. Une jurisprudence, aujourd'hui séculaire, reconnaît à la chose jugée au criminel une autorité absolue, indépendante des personnes qui ont figuré dans l'instance pénale.
202. L'action publique est intentée avant ou pendant la poursuite de l'action civile. C'est la troisième et dernière hypothèse. Dans le cas où l'action civile est poursuivie séparément devant les tribunaux civils, l'exercice en est suspendu, tarit qu'il n'a pas été statué définitivement sur l'action publique, intentée, devant les tribunaux de répression, avant ou pendant les poursuites de l'action civile (C. instr. crim., art. 3, § 2). C'est la règle que l'on exprime par cette ancienne formule : Le criminel tient le civil en état. On donne, de cette \ ' ligation, pour les tribunaux civils, de surseoir au jugement, i ux motifs. D'une part, la loi veut protéger le débat crimi- 1 l contre les préventions de fait, que pourraient laisser, dans . sprit des juges appelés à statuer sur le procès pénal, la
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décision rendue par le tribunal civil. Elit faire réfléchir sur le débat civit les lumif de Tinstruclion criminelle, et éviter ain; tions, sais<es-de deux actions, distinctes objet, mais nées cependant du même fait, jugements contradictoires. Ce but ne sera ai la décision criminelle devait rester sa juridiction civile : aussi peut-on légitim l'article 3 du Code d'instruction crimine donne aui tribunaux civils de surseoir & privée, que parce que le jugement crii l'égard de cette action, l'autorité de la i points qui sont communs à l'action pul civile. C'est là, pour nous, le principal m< le jûstiGe, en limite la portée et en indiq effet, de ce que le jugement de l'action p influence souveraine sur le sort de Tact même fait et non encore jugée, il en résu est préjudicielle à l'autre, toutes les fois q sont poursuivies séparément. La loi aiirs peut-être, pour éviter des contradictions q pect attacbé à la chose jugée, en tirant la < des principes qui régissent les rapports d et de l'action civile, donner à la premièn Judiciel à Vexercice même de la seconde. 1 sans doute, pour ne pas subordonner la n la répression, et l'action de la partie lés^ tère public. Mais elle a, tout au moins, dé< que préjudicielle au jugement de l'action que, dans le cas où la première est intentée la poursuite de la seconde, le procès civil ri qu'à ce qu'il soit définitivement prononcé Si le criminel tient le civil en étal, c'es rollaire et conséquence d'un principe pri n'a pas cru devoir formuler parce qu'il autre que celui » du > règlement des ail divers ordres de juridictions, delà mission spéciale et exclusive
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attribuée à chacune d'elles relativement à certaines questions^ et de la limite qu'elles sont tenues, par conséquent, entre elles, de respecter, sous peine de commettre un excès de pouvoir^ »• La juridiction pénale est subordonnée à la fiécision d'autres juridictions, pour toutes les questions dont la solution lui est indispensable avant qu'elle puisse juger, et devant lesquelles cependant elle est obligée de s'arrêter pour en renvoyer la connaissance à une autre autorité exclusivement compétente. On dit alors qu'il y a question préjudicielle. Hors de là, l'action publique doit être jugée librement et indépendamment des décisions qui auraient pu être rendues par d'autres juridictions à l'occasion des faits mêmes du procès pénal. Mais la juridiction civile, indépendante, en règle générale, des décisions de là justice pénale, doit lui être subordonnée pour ce qui regarde le jugement de la culpabilité ou de la noh-culpabilité dé l'accusé. L'acte, de quelque autorité qu'il émanât, qui s'élèverait en contradicteur du jugement pénal, quant à la culpabilité ou la nou*culpabilité déclarée, constituerait un excès de pouvoir. C'est la conséquence de cette idée que les tribunaux de répression, procédant avec' les formes et les garanties particulières aux procès criminels, sont les seuls compétents pour* rendre de telles décisions. La règle : Le criminel tient le civil en état, s'explique alors tout naturellement comme ayant pour but d'éviter, à l'avance, une contrariété de décisions possible si chaque juridiction se prononçait distinctement et librement.
Ce point de vue domine, (four nous, la théorie même de l'article 3, et nous devons en faire remarquer les conséquences, en précisant : 1® les conditions; 2** les effets; 3** les limites; 4* et le caractère de la règle : Le criminel tient le civil en état.
203. 11 faut, pour que l'exercice de l'action civile soit suspendu jusqu'au jugement définitif de l'action publique, que les deux actions naissent du même fait^ et que l'action publique ait été intentée^.
^ J'emprunte cette formule à Ortolan, op. cit., t. 2, n° 2134.
^ Sur le principe: FaustinHélie,op.d^., t. 2, no962 ; Hoffman, t. 1, n<»191.
i8 pROCBonRE pénale. — des actions
I. La première condition est évideate, été formulée par la loi : car si l'action publ la juridiction répressive, et l'action privéi la juridictioa civile, dérivent de faits dist de l'action publique oe peut exercer, sur 1' iflQueDce tiécessaire et forcée que l'on Ti des poursuites eo faux témoignage, dirige public contre des témoins qui out déposa civile, ne sont pas de nature à autoriser un du procès qui a donné lieu à cette enquHe
II. La seconde condition est expressémt texte ; il est donc certain que lesjuridictio et ne peuvent su.-seoir à statuer sur l'aclic tion publique est intentée, ou plutôt mise e ft'diresi le prévenu est traduit directemen correctionnel ou de police, ou si une iasti est provoquée contre lui, soit par le minis la partie lésée'. Mais l'action civile consc pendaace, aussi bien dans le cas où des déi faites pour amener des poursuites, par en dépôt d'une plainte ou d'une dénonciatit où le ministère public aurait expressémoi tion de poursuivre, par exemple en faisan
' Çass., 22 nov. 18)5 «l 3 janv. 1822, arrêts cit t. 1, n° 16S. Voy. pour d'autres applications : Cas 1. 318) ; 9 iévt. 1864 (S. 64. 1. 107}.
' Le texte ne distiugue pas entre le cas où l'acl par le ministère public et le cas où elle est mise en lËsëe. Cependant, cette distinction est faite par la j en effet que l'action correctionnelle intentée par 1: obstacle à ce que le procès civil soit jugé. Cotnp (S. 74. 2. 311; D. 73. 2. 51); Mangin, op. cit., t. ■ partie lésée, qui a saisi de son action le tribunal ci devant le tribunal de répression : electa una via. de répreBsion qu'il appartient d'examiner la fin de l'option définitive faite par la partie lésée entre la minelle. Provisoirement, et tant que le^ tribunal de dessaisi, le tribunal civil doit surseoir à statuer.
* Sic, Cass., 5 tévr. 1868 (S. liS. i. 4SI; D. 68. 1. 454).
^jiroaBiu
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donnant un certificat à la partie civile \ Les articles 239 et â40 du Code de procédure civile, rappelés par l'article 460 du Gode d^instruction criminelle, paraissent, il est vrai^ apporter une restriction à cette règle en matière de faux. Mais il a été jugé que, même en cette matière, le sursis ne peut être prononcé au cas où, nulle poursuite criminelle n'ayant ^té inteotée, le sursis n'a été demandé, ni par les parties, ni par le ministère public*.
204. Le concours de ces deux conditions est nécessaire mais suffisant : quelles que soient donc les personnes contre lesqueiUes Taction publique est dirigée, quel que soit Yobjet de cette action, le sursis, en cas de poursuite répressive, doit être prononcé d'office par la juridiction civile, à peine de nullité de la procédure qui suivrait le jour où l'action publique aurait été intentée. Il existe, par conséquent, deux solutions qui sont hors.de toute controverse, à savoir : i* qiie la règle- du sursis s'applique à l'action civile tout entière, à ses deux chefs, les restitutions et les dommages-intérêts ; 2^* qu^elle s'applique, quelles que soient les personnes contre lesquelles l'action civile est dirigée, les personnes civilement responsables, comme les auteurs mêmes ou les complices de l'infraction. L'^^rticle 3 suspend, en effet, l'exercice de Y action civile dans toute sa plénitude, sans aucune réserve ni restriction.
Mais la règle du sursis s'applique-l-elle à d'autres actions que Tactior^ civile proprement dite? Le texte, sans doute, ne parle que de celle-ci, mais les motifs mêmes qui ont inspiré Tarticle 3 commandent aux tribunaux civils ou de commerce
' Pour le cas où raction publique a été simplement réservée : Cass., 9 févr.
* Cass., 3 jaav. 4872 (S. 72. 1. 270), et les conclusions de M. Reverchon.
Comp. Cass., 5 mars 1867 (S. 67. 1. 208); 29 avr. 1874 (D. 74. 1. 333).
Voy. Cass. req., 3 déc. 1900 (S. 1904. 1. 10) : « Attendu que si cet* article rt. 3, C. instr. crim.) veut qu'il soit sursis à Texercice de l'action civile, nt qu'il n'a pas été prononcé définitivement sur l'action publique intentée ant ou pendant la poursuite de l'action civile, il implique qu'il n'y a lieu prononcer le sursis que quand il est établi, par la personne qui le jmande, qu'il existe une action publique régulièrement intentée ».
de surseoir à statuer, en cas de poursuite d'un fait délictueux, sur toutes les actions qui naissent de ce fait, alors même qu'elles auraient un autre objet que des dommages-intérêts. Il y a, en réalité, parallélisme d'application et d*étendue entre deux règles : celle qui oblige les tribunaux civils à ne pas se mettre en contradiction avec ce qui a été souverainement jugé par les tribunaux de répression sur l'existence du fait et la culpabilité de l'agent; et celle qui les oblige à suspendre l'examen du procès civil quand l'action publique est intentée. La répartition de la compétence entre la juridiction civile et la juridiction pénale impose à la première la nécessité du sursis, toutes les fois que le jugement à rendre par la seconde peut avoir force de chose jugée vis-à-vis de Tautre. L'ancien article 235 du Code civil servait, à la fois, de preuve et d'application de cette idée, lorsqu'il édictait que « si quelquesuns des faits allégués par Tépoux demandeur (en divorce) donnent lieu à une poursuite criminelle de la part du ministère public, l'action en divorce restera suspendue jusqu'après la décision de la juridiction répressive; alors elle pourra être reprise sans qu'il soit permis d'inférer de cette décision aucune fin de non-recevoir ou exception préjudicielle contre l'époux demandeur ». Cette disposition, maintenue par la loi du 27 juillet 1884 sur le divorce', a disparu, sans qu'on ait donné d'explication à ce sujet, dans le remaniement qu'a fait subir à ce texte la loi sur la procédure du divorce du 18 avril 1886. Par conséquent, la question de savoir si l'action en sépiration de corps ou en divorce, fondée sur u^ue infraction re^ lochée par le demandeur à son conjoint, par exemple si^r un fait d'adultère, sur des coups ou d^s blessures, est arrêtée par application de la règle : Le criminel tient le civil en état, dépend de la portée du principe de l'article 3, combiné avec l'autorité de la chose jugée au criminel sur le civil. Si l'on admet, avec nous, que les tribunaux civils doiver*
* L'ancien article 235 avait eu •' ux rédactions successives : celle de 1804 celle de la loi du 27 juillet 1886. C'est cette dernière rédaction que nou avons rapportée au texte.
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tenir potir constaats ce qui a été décidé par les tribunaux de répression sur Texistence du délit et la culpabilité du délinquant, et que, maîtres d'apprécier, en elles-mêmes, les quesliotis civiles qui leur sont dévolues, ils ne peuvent pas le faire en se posant en contradicteurs du juge pénal, il en résulté que rinstance en séparation de corps ou en divorce, fondée sur des faits qui donnent lieu à une poursuite criminelle, doit être suspendue en vertu des principes généraux dont Tarticle 235 du Codé civil faisait simplement l'application ^^.
En résumé, il doit y avoir, pour justifier le sursis, identité des faits servant de base aux deux actions, l'action publique et l'aclion civile, concurremment exercées; mais cette condition suffit lorsque les deux juridictions sont saisies à des fins dififérentes, si, à raison de l'identité des faits, la décision rendue par la juridiction pénale est de nature à exercer une influence sur la décision à rendre par la juridiction civile".
205. L'action civile reprend son indépendance, lorsqu'il a été prononcé « définitivement sur l'action publique » ; et le jugement ou l'arrêt, qui statue sur le procès pénal, doit être considéré comme définitif, lorsqu'il a acquis l'autorité de la chose jugée, quand même cette autorité n'est que provisoire. Ceci a besoin d'explication. Remarquons, en effet, qu'une décision sur l'action publique peut être prise, soit par une juridiction d'instruction, soit par une juridiction de jugement, tin jugement ou un arrêt iVr^vocaô/e des juridictions de jugement, acquittant ou condamnant le prévenu ou l'accusé, mettra certainement un terme au sursis. Mais, une ordonnance ou un arrêt de non-lieu rendu par une juridiction d'instruction, un arrêt de contumace prononcé par une cour
*® Mais il n'y a pas lieu de surseoir à statuer sur une demande en divorce, justifiée endeliors des témoignages recueillis au cours de Tenquête, à raison de ce que le défendeur aurait porté contre certains témoins une plainte dont le résultat, quel qu*il puisse être, ne doit avoir aucune influence sur la solution du procès : Cass., 11 juill. 1888 (S. 90. 1. 530). .1* Voy. cette formule employée dans l'arrêt de la Cour de Rennes du 22 juill. 1880 (S. 82. 2. 133). Application intéressante.
d'assises, un jugement ou un arrêt par défaut non signifié à personne, auraient-ils le même effet? Ces décisions vCépuisent pas la poursuite, qui peut toujours être reprise, dans le premier cas, s'il survient de nouvelles charges, dans le second, si. le condamné se représente ou est arrêté, dans le troisième, en cas d'opposition de sa part. Mais cette possibilité d'une reprise d'action ne fera pas obstacle à TeKercice de l'action civile. Une solution contraire conduirait à prolonger le sursis, tant que durerait la menace de nouvelles poursuites, c'est-àdire pendant tout le délai de la prescription de l'action publique : or, l'action civile, se prescrivant par le même laps de temps que l'action publique, il en résulterait que l'action civile serait éteinte, le jour seulement où elle pourrait s'exercer utilement*^
Juridiquement, du reste, les sentences, qui produisent provisoirement la chose jugée, sont, en réalité, affectées, noa d*une condition suspensive mais d^une condition résolutoire, et, comme tout titre subordonné à une condition de cette espèce, elles produisent, pendente conditioner tous les effets d'une sentence irrévocable*'.
C'est là une notion essentielle, que nous retrouverons et développerons plus loin à propos de l'autorité de la chose jugée. En effet, la condition de V irrévocabilité d'une décision judiciaire ne doit être prise, au point de vue, soit de la cessa-
*2 Ce motif ne serait peut-être pas déterminant. Ne pourrait-on pas dire, en effet, dans ce cas, que l'action civile, engagée' devant ïe tribunal, est, par. cela même, conservée, par application de Fadage : actiones quœ tempore pereunt semel inclusœ judicio salvœ permanent? C'est un point que je ne veux pas examiner. Dans tous les cas, ce serait prolonger indéfiniment le sursis, que d* astreindre le tribunal à attendre qu'il n'y ait plus possibilité d'une reprise de l'action publique. La loi n'a pu vouloir ce résultat. Une solution contraire aboutirait à un véritable déni de justice. Dès que les délais ordinaires des voies de recours sont expirés, il faut considérer le procès comme terminé et lever l'obstacle opposé à l'action civile. Cependant, la coui de Caen, dans un arrêt du 19 déc. 1898 (S. 1900. 2. 97), a prolongé, à tort, le sursis après l'arrêt de contumace.
" Comp. Bidard, Étude sur l'autorité au civil de la chose jugée au cri' minel (Paris, 1865), p. 206.
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tion du sursis, soit de rautorité de la chose jugée, que dans un sens relatif. Il ne faut pas confondre, en effet, la force exécutoire d*une décision avec son autorité. Si toutes les décisions qui ont force exécutoire sont, en matière pénale, des décisions qui ont force de chose jugééy la proposition inverse n^ost pas absolument exacte. Il y a des décisions qui n'ont pas force exécutoire, telles que les arrêts de contumace^ et qui cependant ont force de chose jugée tant qu'elles subsistent *\
206. La règle : Le criminel tient le civil en état, a un caractère d'ordre public, puisqu'elle a pour but de protéger la compétence respective desjuridictions. Les tribunaux d'ordre civil, tribunaux de première instance, tribunaux dé commerce, justices de paix, etc., doivent, en conséquence, surseoir d'office, dès qu'ils apprennent que l'action publique est intentée et, cela, à quelque moment de la procédure que ce soit, et quelle que soit l'attitude des parties. Leur droit unique est d^exàminer si les éléments spéciaux de cette espèce de litispendance se rencontrent et si les conditions du sursis existent *•.
^* Voy., sur cette distinction, la note sous un arrét-de la Chambre civile de la Cour de cassation du 7 juilL 1890 (S. 91. 1. 25).
«• Cass.,.7 mai 1851 (S. 51. 1. 434); Rennes, 22 juiU. 1880 (S. 82.2. 133) ; Caen, 19 déc. 1898 (S. 1909. 2. 97), et hi note.
TITRE III
DE L'ACTION PUBLIQUE
^7. Double classement des causes d'extinction de l'action publique. Causes Datarelies. Causes politiques. Causes communeâ à toutes les infractions. Causes spé-> ciales à certaines infractions. — 208. Observation générale.
207. L'actioQ publique est éteinte par des circonstaQces •qui CQ font cesser la vitalité ou la raison d'être.
Ces causes d'extinction sont naturelles o\x politiques
On classe, dans la catégorie des causes naturelles, celles qui résultent du concept même de Taction : le droit de pour^ suivre cesse d'exister, soit parce que sa force est épuisée, soit parce que Tobjet même de la poursuite est éteint, soit parce que Tune de ses conditions disparait. Trois circonstances produisentcet effet : Isimortde Vinc\x\pé ; là chose jugée ; Icpardon de la partie lésée.
On classe, dans la catégorie des causes politiques d'extinction de Taction publique, celles qui résultent de circonstances
extrinsèques à la nature de raction, mais qui tiennent à certaines considérations de politique criminelle, assurant, à ud coupable, Timpunité. Ce sont : la prescription, Vamnistie, la composition intervenue entre les parties intéressées et le délinquant.
IL Les causes d'extinction de Taction publique sont, ou bien communes à tous les délits et, par conséquent, générales^ ou hxQïx propres à c^tains d'entre eux, et, par conséquent, spéciales.
Parmi les causes particulières, il nous suffit de mentionner la composition ou transaction^ intervenue entre l'administration et le prévenu, en matière de douanes, de contributions indirectes, de régime postal et forestier, \q pardon de la partie lésée, en matière de diffamation ou d'adultère.
Les causes générales d'extinction de l'action publique sont : la mort de rinculpéy la chose jugée, VamnistiCy la prescription.
208. Nous n'étudierons, dans cet ouvrage, Içs causes d'extinction de l'action publique que par rapport à la procédure, c'est-à-dire quant à teur mise en œuvre et à leur effet*.
§ XXXIV. - DU DËGËS DE LINGULPË.
209. Le décès de Tinculpé éteint l'action publique. Cette règle est absolue. Elle s'applique sans exception ni réserve. — 210. Conséquence de ce fait extinctif sur la procédure. Trois situations. Décès avant jugement. Décès après jugement, mais dans le délai des voies de recours. Décès pendant Tlnstance d*appel, d'opposition, de pourvoi en cassation. — 211. Le décès du prévenu n'éteint pas Tactioi» tendant à obtenir la confiscation de choses en délit. — 212. Ce mode d'extinctioa est personnel et ne profite pas aux complices. — Exception en ce qui coacem» Tadu Itère de la femme.
208. D'après la disposition absolue de l'article 1*"' dn Code d'instruction crimioelle : « L'action publique pour l'appl tion des peines s'éteint par la mort du prévenu ». On ne .
gXXXIII.i J'ai examiné, dans mon Traité théor* etprat. du droit pt ^ ce qui concerne le fond du droit.
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pas de procès pénal au cadavre. Oq n*en fait pas aux héritiers*. Cette règle n'admet, dans le droit français, ni exception ni réserve: 1"* Elle est applicable à tous les délits et pour toutes les peines. Notamment, l'action publique, confiée aux administrations fiscales, en vue de pénalités pécuniaires, amendes, confiscations, est éteinte par le décès du prévenu avant toute condamnation définitive*; 2^ Elle est applicable devant tous les tribunaux de répression, de droit commun ou militaires'.
210. Les conséquences de ce fait extinctif de Taction publique doivent être examinées dans les trois situations suivantes^ qui épuisent tous les cas de nature à se présenter.
I. La première, et la plus simple, se présente lorsque le décès est antérieur au jugement. Si la poursuite n'est pas engagée, le ministère public ne pourrait la commencer, el^ s'il le faisait, dans l'ignorance du décès, les actes de procédure, tels que citation, mandat, seraient considérés comme non avenus : les frais devraient eni être supportés, ss^ns recours, par rÉtat. Si la poursuite est engagée, elle doit s^arrêter, à quelque moment de la procédure qu'elle soit arrivée, et le tribunal saisi n'a qu^à rayer laffaire, sans se prononcer sur l'action ou sur les frais qui restent à la charge de l'État. A plus forte raison, le ministère public ne peut, en cas de décès du prévenu au cours d'une instance, appeler les héritiers en cause pour les faire condamner aux frais*. Enfin, si le jùgemeat a été rendu dans l'ignorance du décès, survenu antérieurement, il doit être rapporté, par le tribunal même qui l'a rendu, sur la demande des héritiers ou du ministère pubiic^
§ XXXIV 1 Voy. mon Traité théor. et prat.; 2e éd., t. 2, n" 522 et 523.
^ Jurisprudence constante et ancienne. Voy. Mangin, op, cit., t. 2, n® 279. Cependant Le Sellyer, Act.puh., t. 1, n® 338, fait des réserves.
' Sic, Cass., 4 mai 1^89 (fî. cr.y no 170).
♦ D'anciens arrêts ont dû le décider : Cass., 27 juill. 1834 (S. 35. 1. 75); 3 mars 1836 (S. 36. .1. 193).
" Il résulte de là que quand une cour d'assises a, dans Tignorance du iécès de l'accusé fugitif, prononcé contre lui un arrêt de condamnation par contumace, elle doit le rapporter dès que les parties intéressées lui en adressent la demande : Cass., 25 oct. 1821 (D. J. G., v» Contumace, n« 50).
II. La seconde situation est plus délicate. Le décès se produit après le jugement ou Tarrêt, mais avant Texpiralion des délais de recours. Si le jugement prononce l'acquittement, le ministère public n'a certainement plus le droit de faire appel ou de se pourvoir. Son action est éteinte, et s'il fait appel oa forme un pourvoi dans Tignorance du décès, cette procédure est considérée comme non avenue par le juge d'appel ou le juge de cassation. En cas de condamnation, le décès, survenant avant que le jugement ait acquis force de chose jugée, anéantit la procédure et le jugement, de sorte que le condamné meurt iiitegri status^ s'il meurt alors qu'il était dans les délais pour se pourvoir'.
Une première conséquence de cette situation, c'est que le jugement ne peut servir de titre pour le recouvrement des peines pécuniaires, s'il en a été prononcé, confiscations, amendes. Les héritiers, en cas de poursuites, opposeraient, par toutes les voies de droit, notamment en faisant opposition à la contrainte ou au commandement, l'effet extinctif du décès se produisant à un moment où l'action publique n'est pas épuisée\ 11 en serait ainsi pour ]es frais. L'exécution de la décision, même dans celui de ses chefs qui prononce la condamnation aux frais, n'est pas recevable quand le titre est noa avenu*.
• Cest Taffirmation très formelle de Mangin, op. cit, t. 2, n» 278, p. 54. « Si le coQclamné s*esl pourvu par les voies d'appel ou de cassation, ou s'il est mort dans les délais que la loi lui accordait pour se pourvoir; si le jugement enfin n'avait pas acquis l'autorité de la chose jugée, son décès anéantit la procédure et le jugement, : il meurt integri status »,
' Le tribunal, saisi de la question par voie d'opposition, ne réformerait pas le jugement ou ne l'anéantirait pas : il constaterait le fait du décès avant que ce jugement ait acquis force de chose jugée, et il annulerait le conimandemeat qui procède en vertu d'un titre sans efficacité.
» La question a pu l'aire doute. Dans sa première jurisprudence, la Cour de cassation décidait qu'en cas de dt^cès du condamné avant qu'il ait été statué, sur le pourvoi en cassation, la Cour n*en devait pas moins statuer sur ce pourvoi. Voy. Mangm, op. cit., t. 2, n» 280, p. 62 et la note du président Barris que cite cet auteur. Depuis l'arrêt du 2i juillet 1834 (S. 35. i. 75), la Cour de cassation est revenue sur sa première jurisprudence. Elle décide, aujourd'hui, qu'en cas de décès du condamné au cours de Tinstanceen cas-
DU DÉCÈS DE l'inculpé. 459
Mais le jugement ayant été rendu avant le décès subsiste comme un fait juridique. Les héritiers ont un intérêt moral à demander son annulation. Il s'agit peut-être d'effacer la tache que ce jugement imprime à la mémoire du défunt. Qu'ils ne puissent faire appel ou se pourvoir eux-mêmes, pour en poursuivre la réformation ou Tannulation, c'est ce qui nous semble évident. En quelle qualité, en effet, agiraient^ ils? Au nom du défunt? En leur nom? Qui ne voit l'impossibilité légale d'une telle procédure? Pourraient-ils, au moins, demander, par voie de requête, au tribunal qui a rendu la décision, de la rapporter? Mais le tribunal est dessaisi puisqu'il a statué et que, en l'état, sa décision a été régulièrement rendue. Le ministère public est également sans qualité et sans droit pour faire rapporter le jugement, ou pour former une voiù de recours. En sorte que, à la différence du cas où le décès est antérieur au jugement, rendu dans l'ignorance de cet événement, la condamnation subsiste, mais sans efficacité, en cas de décès du condamné survenu dans les délais du recours*.
IIL La troisième situation suppose qu'une voie de recours a été formée par le ministère public, le prévenu ou l'accusé : le décès de celui-ci survient en cours d'instance. Il n'est pas douteux c^ue la juridiction, compétente pour statuer sur le recours, doit s'abstenir de le faire, en constatant que le décès a éteint le procès pénal sur lequel elle était appelée à se prononcer. 1* En cas d'appel, le juge d'appel déclarera que l'affaire est rayée par suite de l'extinction de l'action publique"; 2* En cas d'opposition, celte voie de recours anéantissant
sation, il n'y a lieu de statuer ni sur le pourvoi, ni sur l'intervention îles héritiers puisque la condamnation tombe même du chef des frais. Gass., il janv. 1860 (D. 60. 1. 200); 18 déc. 1862 (D. 63. 1. 112). Voy. Delmas, Des frais de justice criminelle, p. 480.
• C'est du moins la.solutior^ né^jative à laquelle je suis conduit faute de moyens de procédure appropriés.
'® Voy. Cass., 12 juin 1886 (D. 87.1. il). La Gourde cassation décide que lorsque i*un des prévenus est décédé au cours de l'instance d'appel, le juge d'appel doit déclarer, dans le dispositif de son arrêt, que l'action publique est éteinte à l'égard de ce pré venu.
par elle-même le jugement, le juge se borae à rétracter sa défeisioQy sans avoir à statuer sur le bien fondé de roppositioo : â"* L'action publique est également éteinte si le décès survient pendant Tinstance devant la Cour de cassation, soit que le recours ait été formé par le condamné, soit qu'il ait été formé par le ministère public^. La Cour de cassation doit rapporter son arrêt, quel qu'il soit, si elle Ta rendu dans l'ignorance du décès**. Elle doit ordonner la radiation de l'affaire, si la preuve du décès est rapportée*^. C^est que le décès du condamné^ durant Tinstaoce en cassation, ayant pour effet ^e rendre impossible l'exécution de la décision attaquée, même dans ceux de ses chefs, qui prononcent la condamnation à l'amende et aux frais, il n'y a lieu pour la Cour de cassation de statuer ni sur le pourvoi qui avait été formé ni même sur l'intervention, inutile parce qu^'irrecevable, des héritiers, si ceux-ci avaient cru devoir intervenir.
211. Alais le décès du prévenu n'éteint pas l'action pqblique tendant à faire prononcer, par le tribunal de répression qui a seul qualité pour lé faire, la confiscation des objets en contravention, à titre de mesure de policé. En effet, la con-» fiscatioD qui ace caractère peut être pro noncée, même au Cas où le délinquant est inconnu, à la condition que le délit soit constant.
L'article 16, § 4, de la loi du 3 mai i 844, qu'il faut appliquer, par analogie, à tous les cas, où la-co nfiscalion est démandée sans condamnation d'un délinquant, décide qu'elle sera prononcée sur le « vu du procès-verbal ». Le tribunal est donc saisi par simple réquisition du ministère puhlic, visant la
*« Voy. Cass., 15 sept. 1871 (D. 71. 5. 51 ). Il s'agissait, dans l'espèce, d'un arrêt de déchéance de pourvoi rendu dans l'ignorance du décès du demandeur en cassation.' Dans une autre espèce, it s^agissait d'un arrêt de cassation rendu sur pourvoi du ministère public : Cass., 22 févr. 1890 (JB ., no 45).
" Voy. les arrêts cités à la note 8. Adde, Cass , 2! avr. 1854 (D. 54 I. 200); 3 août 1 883 (D. 84. 1. 332) ; 3 janv. 1885 (JB. cr.,n<» 10);22févr. K) {B. cr., n* 45).
DE LÀ CHOSE JUGÉ
preuve du délit objectif ou par requête de radminislration fiscale à laquelle la loi a délégué Texercice de Tactioa publique".
212. Le décès de Tauteur principal d*un délit n'éteint l'action publique que vis-à-vis de ce prévenu**. Le complice n'est pas fondé à soutenir qu'à son égard le délit ne peut être relevé parce qu'il ne peut l'être à l'égard de l'auteur principal. La règle de la complicité, délit unique, n'est pas en contradiction avec ce résultat, pas plus que celle de l'extinction de l'action publique par le décès. Par exception, on admet généralement qu'en matière d'adultère, le décès de la femme, survenant au èours des poursuites, éteint l'action publique à l'égard du complice''.
Renvoi de ces questions
213. La chose jugée, c'est' lé sceaude la justice imposé sur une affaire pénale terminée. L'examen de la question de savoir s'il y a chose jugée comprend : 1** la détermination des décisions qui ont force de chose jugée; 2** les effets de la chose jugée; 3"* les conditions nécessaires pour que l'exception de chose jugée soit admise en cas de nouveau procès.
214. Ces notions ne doivent pas seulement être précisées dans les rapports des juridictions nationales. Il faut encore examiner l'autorité de la chose jugée par les tribunaux répressifs étrangers, soit au point de vue de l'exécution des jugements étrangers en France, soit au point de vue de l'autorité de ces
Voy. mon Traité théor, et prat. du droit pénal, 2e éd., t. 2, n® 455.
furisprudence constante.
5ic, CasB., 8 juin 1872 (S. 72. 1. 34è); Limoges, 23 févr. 1888 (D. 90. 2. 12 0 Telle est également la doctrine des auteurs, sauf Blanche {Études sur le 'ide pénalf t. 5, n® 93), qui est d'un avis opposé.
jugements comme fin de non recevoir à une nouvelle poursuite en France.
21^5. Mais ces divers problèmes supposent déjà résolues les questions de procédure et de voies de recours. Nous en ferons l'objet d'un chapitre spécial à la fin de cet ouvrage.
Effets de Tàmnistie sur Taction et sur la coodamnation
216. L'amnistie, consistant dans Toubli, par le pouvoir social, du fait délictueux, efface rétroactivement la condamnation, la poursuite et l'incrimination même. Ses effets doivent être examinés, soit au point de vue de Vaction, si une condamnation définitive n'est pas intervenue quand elle est accordée, soit au point de vue de la condamnation^ dans le cas contraire.
I. Tant que Taction publique n'a pas été épuisée par un jugement définitif, Tamnislie intervenant empêche le procès pénal ou l'arrête, à quelque période qu'il soit parvenu. Les conséquences de cette mesure sur la procédure sont identiquement les mêmes que celles produites par le décès de l'inculpé \ du prévenu ou de l'accusé, avec cette différence toutefois qu'aucune difficulté pratique n'existe dans le cas où la loi d'amnistie est promulguée après la condamnation mais avant l'expiration du délai des voies de recours. Le bénéficiaire de la mesure et le ministère public ont le droit de demander au tribunal, qui a rendu la décision, de la rapporter, en se basant sur l'effet absolu et, par suite^ rétroactif de la loi d'amnistie
II. Lorsque l'amnistie intervient après condamnation définitive, celle-ci disparaît rétroactivement avec tous ses effets et toutes ses conséquences: 1"* Elle est rayée du casier judiciaire, et ne compte plus pour la récidive; 2° Les incapacités qu'elle
§ XXXVI. * Ainsi, par reffet de l'amnistie, l'action des administrations fiscales est éteinte, comme Taction publique, au point de vue de la confiscation et de l'amende : Cass., 18 janv. 4902 (S. 1902. 1. 248). Conf. Dijon, 3 mai 1871 (S. 71.2. 239).
DE LA PRESCRIPTION DE l'aCTION PUBLIQUE. 463
avait entraînées disparaissent, de plein droit, avec rétroactivité, sauf respect des droits acquis aux tiers; 3"" Le montant des amendes et des frais, payés par le condamné, doit lui être restitué^ Mais, à cet égard, la loi d'amnistie peut contenir des dispositions ou restrictions contraires ^
La prescription pénale est un moyen de se libérer des
' La question est peu étudiée et demande quelques explications. Deux situations sont possibles : les amendes et les frais n'onl nas été recouvrés au moment où intervient Tamnistie ; les amendes et les frais ont été, au contraire, recouvrés. Dans les deux cas, ce qui fait la difficulté, c'est, d'une part, la transformation en dettes du patrimoine des peines pécuniaires parle fait de I leur prononciation, et, d'autre part, le caractère de réparations civiles des
I" frais de justice. Cependant l'amnistie faisant disparaître le délit et ses con- [i séquences en tant que délits doit supprimer la cause de l'amende et des '' frais dus à l'État et effacer rétroactivement le titre de leur perception. C'est par ce motif que les amendes et les frais ne peuvent pas être recouvrés après l'amnistie et que, s'ils ont été payés, ils peuvent être réclamés par les intéressés comme un paiement fait sans cause. Telle est la solution qui nous . paraît la plus juridique. On admet généralement en pratique que les amendés ne peuvent être recouvrées après l'amnistie, même les amendes fiscales, à moins de réserve^ contraires dans la loi. Le Conseil d'État a étendu la même solution aux frais : Conseil d'État, 7 mai 1880 (D. 81. 3. 7). Mais l'Instruction générale des Finances du 5 juillet 1895, qui consacre cette règle pour les amendes non recouvrées, ne paraît pas l'appliquer aux frais de justice. Ces frais représentent, en effet, dit-on, des avances faites par le Trésor; celui-ci est, à lent égard, considéré comme un tiers, dont les droits doivent toujours être respectés, à moins d'une stipulation expresse du législateur. Dans tous les cas, on soutient que les règles de la comptabilité s'opposent à la restitution des amendes et des frais légalement recouvrés à l'origine. Cette prétention a été combattue par M. Batbie, rapporteur au Sénat de la loi d'amnistie du 2 avril 1878 (Journ. off. du 26 mars 1878, p. 3308).
• Voy. Lois d'amnistie du 11 juillet 1880, article unique in fne^ du 19 juil. 1880, art. 7, du 27 déc. 1900, art. 2, n°» 1 et 4, du 1" avr. 1904, art. 2. Pour la jurisprudence : Cass., 4 janv. 1901 et !«' févr. 1901 (S. 1901. 1. 208) et la note; 16 janv. 1902 (S. 1902. 1. 248).
conséquences d'une infraction ou d'une condamnation pénale, par Teffet du temps. Elle constitue ainsi un mode d'extinction commun au droit de poursuite et au droit d'exécution des condamnations pénales.
Sur le fondement de la prescription de raclion publique» deux conceptions opposées dominent l'histoire de Tinstitulion. La première voit la raison de la prescrfption dans l'oubli du délit, lacessation du trouble causé par sa perpétration, et aussi dans la disparition ou l'incertitude des preuves. C'est avec ce caractère que la prescription fut organisée par notre ancienne législation criminelle : elles'accomplissait par un délai ferme de vingt ans, sauf pour certains crimes considérés comme tellement graves qu'ils furent déclarés imprescriptibles*. La seconde conception volt dans la prescription du droit de poursuite une sorte de peine contre la négligence de l'accusateur. C'est d'après cette base que la législation intermédiaire fit partir la prescription du jour où les magistrats avaient eu connaissance du délit et avaient pu poursuivre, et admit, en mêmie temps, que les diligences de l'accusation et la poursuite avant l'expiration du terme assigné à la prescription, interrompaient sa durée et donnaient un nouveau délai pour obtenir la condamnation ^
§ XXXVII. ^ Sur cette règle que la prescription des crimes avait lieu par un délai ferme de vingt ans : Rousseaud de la Combe, Traité des matières criminelles (4« éd.), p. 301 et 305 ; Jousse, Traité de la justice criminelle, p. 580 à 586,600 à 604. Mais nos anciens auteurs fondaient la prescription, tout à la fois, sur l'inquiétude du délinquant, équivalente à la peine, « Tinsomnie de vingt ans », et sur le dépérissement, des preuves. « Les raisons qui ont fait adopter ces lois en France au sujet de la prescription du crime, sont que celui qui a porté si longtemps son crime, et l'inquiétude d'être poursuivi, est réputé assez puni ; que pendant ce long temps les preuves qu'un accusé pourrait avoir de son innocence, seraient dépéries ; qu'au contraire un accusateur peut se servir de ce temps pour pratiquer des preuves ; qu'enfin on pense toujours à présumer l'innocence et qu'on regarde comme fav~ rable tout ce qui va à la décharge. » Rousseaud de la Combe, op. et le cit,
^ Code des 25 sept., 6 oct. 179 J, titre VI, l'^*' partie, art. 1 et 2 et Coc du 3 brum. an IV, art. 9 et 10.
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Le Gode d'iostruction criminelle est revenu à la première conception : la prescription a pour raison d'être principale l'oubli présumé du délit. Aussi son délai court du jour de la perpétration du fait punissable, mal^é l'ignorance du ministère public. Mais comme tout acte de poursuite ou d'instruction a pour résultat de rappeler le souvenir du délit, le Gode d'ins^truction criminelle a emprunté à la législation intermédiaire le système d'interruption de la prescription par les actes de poursuite ou d'instruction (G. instr. C4rim., art. 637, 638, 640, 643) »•
218. Relativement à l'action publique, la prescription, comme tout autre mode d'extinction d& cette action, est d'ordre public, puisqu'elle est admise et organisée, /non dans l'inlérèt du criminel, mais dans l'intérêt de la société. Il en résulte : i** Que la prescription peut et doit être suppléée d'office par les juges; 2^ Qu on ne peut valablement y renoncer; 3* Qu'elle est opposable en tout état de cause, et, même pour la première foisj devant la Cour de cassation.
219. Quant au délai de la prescription, au point de dépari de ce délai, au régime de l'interruption et de la suspension de prescription, nous renvoyons à notre Traité du droit pénal, où toutes ces questions sont examinées.
220. A qui du ministère public ou du prévenu incombe-t-il de prouver l'accomplissement de la prescription ? On a sou-
' Je n'ai pas besoin de rappeler que le principe de la prescription pénale a été critiqué par Beccaria et Bentham (Voy. mon Traité^ 2» éd., t. 2, n? 379, note 2). Ces critiques sont renouvelées par Técole positiviste (Voy. particulièrement : Garofalo, La criminologie y 5^ éd. p. 398 à 400) qui propose de D*accorder la prescription qu'aux criminels démontrant par leur conduite qi *"s ne sont pas antisociables, a et que le délit n'aura plus l'occasion prob; le de se manifester par suite d'un changement survenu dans les conditions q l'avaient déterminé » . Adde^ Ferri, La sociologie criminelle (trad. Terrier), n 3, tn/lne, p. 498; Zerboglio, Délia prescrizione pénale (Boqcb,, 1893), c' i. I et V; de la Grasserie, De la suppression d'immunités accordées au Ci able (Rev.péniU, 1898, p. 648).
tenu que la prescription étant un moyen de libération^ Tac» lion du ministère public était recevable, sans qu*il eut autre chose à établir que Teiiistence du délit : ce serait, dans ce système, au prévenu poursuivi, à faire la preuve de la prescription, s'il prétendait finvoquer : reus excipiendo fU acior.
Mais cette opinion ne tient aucun compte, soit des bases mêmes de la prescription, soit de son caractère. La prescription de Faction publique, étant fondée sur l'oubli présumé de Tinfraction, après qu'un laps de temps de dix ans, de trois ans ou d'un an, s'est écoulé depuis sa perpétration, a les effets d'une sorte d'amnistie : de même que l'amnistie, la prescription efface le caractère délictueux du fait. C'est pour cela que la prescription est d'ordre public et n'a pas besoin d'être opposée par le prévenu comme une sorte d'exception ou de fin de non recevoir. En conséquence^ le ministère public ne doit pas poursuivre une infraction prescrite; et le juge, si la poursuite a eu lieu, doit déclarer l'action publique irrecevable, sans avoir même le droit d'examiner s'il existe des charges suffisantes vis-à-vis d'un inculpé et si la culpabilité est établie vis-à-vis d'un prévenu ou d'un accusé'. Tout tribunal de répression, avant de passer à l'examen du fond, est obligé de s'assurer que le fait dont il est saisi n'est pas couvert par la prescription. Aussi la constatation de la date, au moins de la date approximative, est un des éléments essentiels de la prévention, et le ministère public, dans toute poursuite, n'a pas seulement à prouver l'existence dq fait délictueux, il faut encore qu'il établisse que son action a été intentée en temps utile : « depuis
* Le Sellyer, Traité de l'exercice €t de l'extinction des actes pubL etprio^ t. 2, n* 447-2«.
* G*est une règle générale que celle qui interdit au juge de se prononcer sur la culpabilité lorsqu'il admet une cause d'extinction de l'action publique. De môme, en effet, qu'il ne peut plus condamner Je prévenu ou l'acci ï, puisque l'action publique est éteinte, il n'a pas non plus à le déclarer i n coupable. Ce!i Jeux issues du procfts lui sont interdites. Qui non po îf condemnare non potest absolvere. Gomp. Brun de Villoret, Traité théor U prat. dé la prescription en matière criminelle y n* 74.
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moins de trois ans >», « depuis moins de dix ans »..., suivant la formule qui est employée dans tout réquisitoire à fin d'informer ou dans toute citation ^
• Sic, Paris, 49 janv. i889 (S. 89. 2. 64); Lyon, 30 juin 1887 (S. 89. 2. 65). On lira, sur la question, la note qui se trouve sous ce dernier arrêt (p. 66), avec les références qui y sont rapportées.
Deux groupes d'hypothèses
221. LWioQ civile et Faction publique ne sont pas absolument liées au point de vue des causes d'extinction. Deux séries d'hypothèses contraires peuvent être distinguées : 1** Extinction de Taction publique avec survie de Taction civile; 2* Ë\tinction de l'action civile avec survie de Taction publique.
DE L'ACTION CIVILE
222. Trois séries de situations sont possibles. — 223. Chose jagée sur Taction publique. — 224. Du décès et de l'amoistie. •— 225. De la survivance de laction civile en cas de prescription de Taction publique. DifGcuItés:
222. Les cas dans lesquels Taclion publique est seule éteinte, Taction civile continuant à subsister, peuvent être groupés ainsi : 1^ Une première hypothèse se présente quand Taclion publique est définitivement jugée sans que l'action civile le soit; 2^ Une seconde, quand Taction publique est éteinte par une de ces circonstances qui laisseùl subsister Faction civile, le décès et Tamnistie; S"" La troisième, dans les cas où l'action civile et l'action publique sont solidarisées s. point de vue de la prescription.
223. Le procès pénal peut être terminé par une déci sion passée en force de chose jugée : Taction publique, dai
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ce cas, est éteinte ou plutôt épuisée. L'action civile qui n'est pas jugée, parce qu'elle n'a pas été portée en même temps et devant les mêmes juges que Taction publique, subsiste, saqf à examiner Tinfluence de la chose jugée au criminel sur la chose à juger au civil.
224. II existe deux circonstances où l'action publique est éteint^ sans que l'action civile soit touchée : le décès du prévenu et V amnistie.
L Le décès du prévenu éteint toute poursuite pénale. Au contraire, l'action civile, n'étant que l'exercice de la créance en réparation et en indemnité, se transmet activement comme passivement ^
IL L'amnistie n'a d'effet qu'en ce qui touche le caractère délictueux du fait; mais elle n'efface pas son caractère dommageable : aussi n'est-elle accordée que sods réserve du droit des tiers*.
ITL La questijon qui se présente dans ces deux situations est relative au cas où l'action civile a été. portée devant le tribunal de répression, avec l'action publique : cette dernière action venant à disparaître par le décès du prévenu ou par l'i^mnistie, le tribunal de répression peut-il rester saisi de Taction civile? Nous avons signalé les évolutions de la jurisprudence sur ce point'.
225. Vindivisibiliïé de l'action publique et de l'action civile, au point de vue de la prescription pénale, conduit à
§ XXXIX. Uja seule question qui se pose eRt de savoir si, après Je décès du prévetiu, l'action civile contre les héritiers est soùmiseàla prescription pénale. L'affirmative est admise par la jurisprudence : Cass.,' 4déc. 1877 (S. 78. 4. 419). L'article 2 du Code d'instruction criminelle indique, en effet, que la prescription, établie parlés articles 637,638 et 640, s'applique à l'action civile, alors même que celle-ci est intentée après le décès du prévenu, contre ses ^^'^présentants.
• L'amnistie transforme, du reste, le caractère de la créance en réparation, ésormais, c'est une créance ordinaire, prescriptible par trente ans. La uestion est, du reste, controversée.
• Vôy. iuprà, n« i93, et les notes 21 à 30.
cette coQséquence, qui résume le système de la loi française, que Taction publique étaal éteinte parla prescriptioQ, l'action civile Test aussi. Mais cette solution n'est vraie que sous deux réserves.
La première se rattache au caractère de la prescription de l*action civile. 11 n'est pas douteux que la prescription de l'action publique, instituée dans l'intérêt général, doit être, à ce titre, suppléée par les tribunaux, à défaut d'être invoquée par les parties. En est-il de même de l'action civile, portée, séparément de l'actiop publique, devant les tribunaux civils? La solution quia prévalu dans la jurisprudence permet à l'auteur de l'infraction, poursuivi devant les tribunaux civils, de renoncer à la prescription et n'autorise pas les juges à suppléer d'office ce moyen*.
La seconde réserve est relative au cas où l'action civile est seule intentée séparément devant la juridiction civile : la prescription est interrompue pour l'action civile, mais non pour l'action publique; l'assignation deva^nt le tribunal civil ne pouvant être considérée, par rapport à l'action publique, comme un acte de poursuite ou d'instruction'.
§ XL. - ErriNCTION DE L'ACTION CIVILE AVEC SURVIE
DE L'ACTION PUBLIQUE
226. Des trois séries d'hypolhèses où ce résultat est possible.
226. L'action civile est seule éteinte, l'action publique continuant à lui survivre, dans trois séries d'hypothèses.
D'abord lorsqu'il y a chose jugée sur l'action civile seule.
Ensuite lorsque l'action civile s'est éteinte par les modes d'extinction ordinaires des obligations, paiement, novation,
* Cette exception à rilulivisibilité des deux actions, au point de vue de la prescription, est admise par une jurisprudence qui s'afûrme déplus en plus. Voy. notamment : Cass. 23 janv. 1901 (S. 1901. i. 457) et Ja Jiote d Mw lissier. Conf. Cass., 19 déc. 1902 (Pand. franc, 1903. 1. 539).
• Voy. Faustin Hélie, op, cit.^ U 2, no 1077. Dans ce sens : Cass., 2 juin. 1870. La question est, du reste, très controversée.
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remise de dettes, etc. Quant à la renonciatioû de la partie lésée à son droit, elle est ordinairement sans influence sur l'action publique. La loi a pris soin de le faire remarquer (C. instr. crim., art. 4). 11 en est autrement toutefois pour les délits qui ne peuvent être poursuivis que sur une plainte de la partie lésée. La renonciation de celle-ci rendrait, en effet, une plainte ultérieure irrecevable.
Enfin, lorsqu'il y a eu transaction sur Tintérét civil du pro- -cèSy Faction civile est éteinte, sans que Faction publique le fioit(C.civ., art. 2046).
iifJ. %
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S§ XLL - LA QUESTION DE PREUVE DANS LA PROCÉDURE PÉNALE
227. De l'objet de toute procédure pénale au point de vue de la preuve. — 228. Vérité et certitude. — 229. L'œuvre de la procédure tend à transformer un soupçon en certitude. Des trois règles qui dominent la question de preuve en matière criminelle.
227. L'objet de toute procédure est la découverte de la vérité^ et la vérité, par rapport à la thèse du procès pénal qui «st V imputation d'un délits doit aboutir à la démonstratioii de la culpabilité de Faccusé ou du^prévenu. C'est ainsi que se pose la question de preuve en matière répressive. Elle a un double objet: 1® Rechercher la preuve dans la phase préliminaire du procès pénal ; 2^ L'administrer dans la phase définitive.
228. En elle-même, la vérité a un caractère absolu^ puis- •qu'elle est l'équivalent de la réalité. Mais cette notion prend un caractère relatif quand on la considère au point de vue de nos connaissances et de nos perceptions, c'est-à-dire quand on met en rapport les faits de l'ordre physique ou de Tordre moral que l'on veut connaître et établir, avec les moyens imparfaits et faillibles qui servent à les découvrir. Pour l'homme, l'équivalent de la vérité, c'est la certitude qui résulte de la ri^connaissance subjective qu'il en fait. Autre chose est donc
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la notioD de la vérité, autre chose, la notion de la certitude ; ta première est pbjectivey }a seconde, subjective. La vérité, en elle-même, est certainement absolue, mais par rapport à la certitude que nous en avons, elle est relative, et nous la découvrons lorsqu'il y a conformité entre nos idées et les faits de Pprdre physique ou de Tordre moral que nous désirons connattreS Prouver ^ c*est donc, en considérant cette opération au sens général du mot, établir l'existence de cette conformité', et la preuve n*est autre chose que la somme des motifs producteurs de la certitude*.
239. L'opposé de la certitude^ c'est le doute. Le procès pénal a, pour point de départ, ua soupçon\ sur lequel se fonde l'inculpation, et toute l'œuvre de la procédure tend à transfor-r mer ce soupçon en certitude. Si ce résultat n'est pas atteint, le procès ne peut aboutir. En conséquence, on doit poser trois règles préliminaires* qui dominent la Ihéorie des preuves et qui se réfèrent aux questions suivantes : 1'' A qui incombe le fardeau de la preuve? 2° Quels sont les devoirs du juge si la preuve n*esi pas rapportée? 3^ De quels faits est-on admis à faire la preuve?
L Le fardeau de la preuve incombe tout entier à l'accusateur. '
§§ XLI. * Voy. Faustiû Hélie, De la preuve en matière criminelle (Retr. crit. de légis., 1853, p. 3d6). « Je vois, dans la certitude, a dit Filangierî {Science de la. législation^ i. \, p.. 343), un état de Tesprit indépendaut dela vërité ou de la fausseté de la proposition sur laquelle tombe cette certitude ». En d'autres termes, la vérité ou Ja fausseté est dans la proposition; la certitude ou Tincertitude est dans l'esprit.
* MitterDaaier.op. cit., p. 63.
> Le mot « preuve » a trois sens^ Dans le sens le plus général, la preuvei c'est le procédé employé pour arriver à. la connaissance d'un fait. Dans deux autres significjations plus restreintes, c'est tantôt la production des éléments de décision proposés au juge, tantôt la démonstration acquise de la vérité. Voy. Bonnier, op. cit.^ n*2. La preuve, suivant le Dictionnaire de l'AcadémiCf est « ce qui établit la vérité d*une proposition, d'un fait ». Suivant U Dictionnaire de Littré : « Ce qui montre la vérité d'une proposition, la réalité d'un fait ». Dans le sens le plus usité et le plus juridique^on entend pai preuve : tout procédé employé pour convaincre le juge de la vérité d'un fait.
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II. Si la preuve n'est pas complètement rapportée, le juge doit mettre définitivement l'inculpé hors du procès.
III. En principe, les faits qu'il s'agit de prouver sont tous les faits qui se rapportent à l'existence du délit et à la culpabilité de Tagent.
je reprends Texamen de chacune de ces règles.
XLII. - LA PREUVE INCOMBE A L'ACCUSATEUR
230. Dans quel sens la charge de la preuve incombe à Taccusateur. De Tapplication restreinte, en matière répressive, et au point de vue de la preuve, de Tadage : fetts eœoipiendo fil actor, — 231. De ia preuve des faits négatifs. Confusion.
230. La charge de la preuve incombe entièrement à l*acensateur qui doit établir Texistence, aussi bien des éléments moraux que des éléments matériels die l'infraction. C'est une règle de raison et de sécurité sociale tout à la fois^ que d'exiger^elui la démonstration pleine et entière de la culpabilité de Taccusé. Si donc celui-ci se borne à nier le délit qui lui est reproché ou sa culpabilité, il n'a aucune preuve à fournir dé sa négation : c'est de sa situation qu'on peut dire : et incumbit probatio que dicity non qui hegat; neganlis, naifirali fqtione^ nulla est probatio. Le refus de se disculper est un droit pour l'accusé. Mais s*il allègue un fait, justificatif, une cause dé non-culpabilité ou une excuse, doit-il, à son tour, en faire la preuve complète, comme le défendeur, qui, dans un procès civil, invoque une exception ou une cause de libération (C. civ., art. 1315) ?
L'ancien droit, qui avait organisé un système de preuves
légales, contenait, sur ce point, des dispositions précises et
rigoureuses. L'ordonnance de 1670 (lit. XXVllI, art. 1 et 2)
n'autorisait la preuve des faits justificatifs ou des causes de
ion-culpabilité, même de la démence, qu'après la visite du
)rocès, et obligeait l'accusé à les articuler, avec précision,
i peine'de déchéance^ Aujourd'hui, Taccusé peut proposer
§ XLII. ' Voy. Muyart de Vouglaas, op. ciLy p. 572 et 574.
■Jt;
478 PROi^URB PBNJlLfi« — DB hk PREUVE.
ses moyens de défense eo tout état de cause*: on ne lui imposé même pas l'obligatioa de se découTrir, au début de J'instance^ et de déclarer s'iï plaide coupable ou non coupable*. Tous les obstacles de formé apportés à sa défense ont été^ avec grande raison, supprinîés.
Au fond même, il faut admettre que la règle : Exeipiendo reus fit acùor^ n'a qu'une application restreinte, dans là procédure pénale. D'une part, le ministère public est tenu de faire la preuve de toutes les conditions d'existence du délit et de culpabilité de l'agent et, par suite, de l'absence de causes de justification, de non-culpabilité, d'excuses, etc. D'autre part, le caractère social de ce procès oblige les juges à suppléer d'office aux moyens de défense que le prévenu n'invoquerait pas. Enfin, le système des preuves morales qui a remplacé celui des preuves légales, fait de l'intime conviction du juge la base de sa décision.
Cette différence essentielle entre la réglementation de la preuve dans le procès pénal et dans le procès civil se manifeste par des applications intéressantes^ et dont nous citons les principales.
Ainsi, l'intention criminelle, lorsqu'elle constitue un élément de rincrimination, ne se présume pas : elle doit être directement établie par le ministère public\ Cependant il y a des cas où cette intention est présumée, c'est-à-dire où le ministère public n'a pas à l'établir. L'exemple classique d'une situation de ce genre se présente en matière de diffamation. Lorsque les allégations ou imputations sont ellesmêmes diffamatoires, l'intention' se présume de droit et
2 Sur ce point : Mittermaier, De la preuve en tnatière criminellef chap. XVII; Bonnier, op, ciY.,.n* 37.
* C'est là un trait caractéristique des législations anglo-saxonnes basées sur le système accusatoire, les règles de la preuve en matière civile s'appliquent en matière criminelle par suite du caractère contradictoire du procès entre Taccusateur privé et l'accusé. Voy. Fournier, Code de procédure cri' minelle de VÉtat de New-York^ p. 111 et suiv.
♦ Jurisprudence constante. La conséquence, c'est que le jugement de condamnation doit qualifier les faits au point de vue de l'intention.
^ Mais, pas plus en matière de diffamation qu'en d'autres matières, il ne
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c'est à celui qui est poursuivi, à prouver que, dans l'espèce, cette iûtentioQ n'existe pas\ Cette présomption est fondée sur ce motif que toute diffamation implique la volonté coupable et, par suite, supprime la question d'intention ^
En matière de prescription de Faction publique, c'est au ministère public à établir que l'action n'est pas prescrite et que le procès a été engagé dans les délais impartis*.
En.cas d'infraction à un arrêté d'expulsion, c'est au ministère public à faire la preuve que le prévenu est étranger, l'extranéité étant une des conditions du délit*.
231. 11 est vrai qu'on a souvent prétendu borner l'application de la règle : Omis probandi actori incombity au cas où le demandeur alléguerait un fait positif, la preuve d'un fait négatif étant impossible. Mais il n'est pas difficile de comprendre que toute proposition négative se décompose et s'analyse en une bu plusieurs propositions affirmatives. La différence entre une affirmation et une négation consiste plutôt dans la forme et dans la manière de poser la question que dans la réalité des choses. L'impossibilité de prouver un fait négatif est donc chimérique, car il suffit de prouver le fait positif contraire pour établir le fait négatif.
Ainsi, bien que l'incrimination de vagabondage, soit constituée par la réunion des trois négations : le défaut de domicile certain, l'absence de moyens d'existence et le fait
faut c «nfondre rintenlion coupable avec le mobile, par exemple avec Tintentio de nuire. Voy. cependant : note de M. Chavegrin sous Cass., 23 ocl 1886 (S. 87. i, 441). Mais réfutation exacte dans G. Le Poittevin, op, cil t. 2, n« 730.
* La urisprudence est fixée dans ce sens que Tintention coupable est présun e en matière de diffamation. Cass., 12 févr. 1891 (S. 9i. 1. 144); 15 fév . 1894 (S. 95. 1. 252). Voy. la note de M. Villey sous Cass., 25avr. «887 (S. 8^ 1. 137).
' Cette thèse est doctrinalemenl contestable. Le fait d'avoir accompli Tacte matériel du délit n'emporte pas, dans tous les cas et nécessairement, rintention délictueuse.
* Voy. suprà, n* 220, p. 46P
* Paris, 11 juin 1883 (S. 83. i77). Sic^ Hoffoaann, Traité des questions l| préjudioielles^ t. 2, n<^ 448 bis.
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que rinculpé n'exerce habituellement DÎ métier, ni profession, le ministère public établira : le défaut de domicile cer* tain, en faisant la preuve de Texistence nomade du prévenu, c'est-à-dire de son changement incessant de résidence; son manque de moyens de subsistance, en prouvant son état d'indigence; son défaut d'exercice habituel de métier ou de profession, en prouvant son oisiveté^*.
Les faits négatifs à démontrer impliquent donc ici des faits positifs, et on ne comprendrait pas que le ministère public fut dispensé de prouver rexistence des éléments qui constituent l'état de vagabondage, parce que ces éléments sont formulés négativement par la loi. Là difficulté de la preuve d'un fait négatif ne tient pas à la forme sous laquelle le fait est présenté, mais à Vélendue de l'affirmation ou de la néga« tion qu'il suppose. Toutes les fois que les faits invoqués sont indéfinis, la preuve en est difficile, quelque(ois même moralement impossible {non quia negativa^ sedquia indefimta)^^.
§ XLin. - DES DEVOIRS DU JUGE DE REPRESSION QUAlTD LA PREUVE
N'EST PAS RAPPORTÉE
232. L'insaffisaoce de la preuve amène le renYoi dHostance du prévenu. Institutioiis qui se rattachent à cette situation. Peine eiiraordinaire. Diverses espèces d'abso-
*® Voy. cependant en sens contraire, mais par une fausse, appréciation de la théorie des preuves, Aix, 29 déc^ t895 {Joum, nUn. pu6., 1896, art. 3789); Chambéry, 23 janv. 1896 (S. 96. 2. 205). M. Garçon, sous les articles 269 à 273 de son Code pénal annoté (n» 53), paraît commettre la même confusion : « Remarquons, écrit-il, que le ministère public ne peut pas être tenu de faire la preuve du défaut de domicile, puisque c'est un fait purement négatif. C'est au prévenu qu^incombe la charge de la preuve en établissant qu'il -a une habitation certaine. Il suit de là que le fait par un individu de dissimuler soq domicile équivaut à n'en point avoir. Riom, 22 janv, 1862 (p. 62. 2. 201) ». Cette §olution, qui dispenserait le ministère public de toute preuve de la vie nomade et vagabonde, par cela seul que l'inculpé refuserait de donner des renseignements, serait vraiment trop commode.
" Voy. Colmet de Sanlerre, Cours de Code civil, t. 5, n« 276 bis; Garsonnet, op, cit.f t. 2, n» 704, p. 492; Aubry et Rau, op. Ctf., t. VlII, p.. 156; Bonnier, op. cit.^ t. 1, n® 39.
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lutioD. Plus amplement informé. — 233. Ces institutions ont disparu. — 234. De la règle : In dubio pro reo. Critiques faites par l'école positiviste. Réformes à rebours.
232. L'iosuffisaaee de la preuve, de la part de celui qui est chargé de l'administrer, amène, dans tout procès, le renvoi d'instance du défendeur. Adore non probante^ reus absolvitur. C'est surtout en matière répressive que ce principe doit être respecté. Toutes les fois que la culpabilité n^est pas complètement établie, une peine ne serait pas justifiée. Si telle est, en effet, la règle, dans notre législation, où la répression a sa base préalable dans une déclaration de culpabilité, il faut constater combien, dans le développement historique des institutions, on a eu de peine à y aboutir. Un double préjugé a retardé longtemps le triomphe de la justice et de la logique sur ce point.
I. On a été tout d'abord porté à confondre une culpabilité imparfaitement prouvée avec une culpabilité atténuée. De là, Tusage de \dL peine gracieuse ou extraordinaire. « Les juges, «dit un de nos vieux auteurs, n'ayant en main,, pour la « preuve du maléfice^ autre chose, que des indices et des « présomptions, ores qu'ils soient indubitables et véhéments, « si ne doivent-ils pas juger à la vraie et dernière peine, « tout ainsi que s*il y avait des témoins déposant l'avoir vu, fc ainsi doivent intliner à i[\xQ\({\itd gracieuse condamnation' ».
Ce système a probablement son origine dans la défiance qu'inspirait, au début, la procédure inquisitoire, défiance telle, qu'on ne considérait pas comme complète la preuve faite par ce procédé et que l'on ne permettait pas de prononcer, lorsqu'il avait été employé, la peine la plus grave, mais une peine inférieure. Plus tard, lorsque la procédure inquisitoire se fut substituée à la procédure accusatoire, l'usage
§ XLIII. * Papçn, Recueil d'arrêts (liv, XXIV, lit. VIÏ, art. \). Jousse, Traité de la just. crim. (t. 1, n* 8, p. 38), définit les peines extraordinaires, « d'autres peines moindres, qui s'infligent pour les mômes crimes, par des raisons de tempérament et d'équité tirées ou des circonstances particulières qui rendent ces crimes plus excusables, ou du défaut de preuves suffisantes ».
des peines extraordinaires persiste, comme une conséquence du système des preuves légales qui ne permettait point de condamnation capitale en Pabsence de certaines conditions*.
11. L'entière certitude, soit de la culpabilité, soit de la non-culpabilité, ne pouvant pas être toujours facilement acquise, Tancienne jurisprudence criminelle avait établi, d'abord, diverses espèces d'acquittement, puis, un moyen ternie entre Tacquiltement et la condamnation : elle graduait ainsi les solutions du procès pénal sur les divers degrés de I9 preuve'. Lorsque la condamnation n'intervenait pas, trois solutions étaient possibles : Vabsoluùon, la mise hors de cour^ et le plus amplement informé.
L'absolution^ était le rejet pur el simple de l'accusation el donnait à Taccusé le droit d'agir en dommages-intérêts contre la partie civile. La mise hors de cour et de procès était une absolution moins complète. « Quand Taccusé n'est pas renvoyé absous, dit Serpillon% mais seulement mis hors cour, il ne peut prétendre à des dommages-intérêts, il n*est
2 « Cet usage, dit d'Aguesseau dans «ne lettre du 4 janvier n39, est un abus qu'on ne peut tolérer, et que j'aurai soin de réprimer. Ou la preuve d'un crime est complète, ou elle ne Test pas : dans le premier cas, il n*est pas douteux qu'on doit prononcer la peine portée par les ordonnances; mais, dans le dernier cas, il est certain qu'on ne doit prononcer aucune peine ?>. Les;juge8 et les jurés qui, de nos jours, en c^de doute, déclarent la culpabilité avec circonstances atténuantes retombent dans le môme abus. Il faut toujours se souvenir que la preuve n'admet point de moyen terme : imparfaite,- elle n'existe pas. Comp. Bonnier, op, cit., 1. 1, n*52. Cependant, Tarde (La philosophie pénale, p. 455) ne voit pas un préjugé, mais une vérité, dans cette proposition que« la force des preuves doit se proportionner à la gravité du châtiment, c'est-à-dire du forfait... ».
^ Pour les détails : Bonnier^ op. cit*, n°" 53 à 57; Esmein, Histoire de la procédure criminelle en France^ p. 244; Paringault, Rev. hist.^ t. 5, p. 408. L'exposé complet de l'ancienne jurisprudence à cet égard est fait par Jousse, op. cit., t. II, n»- 83 à 93, p. 556 à 560.
* On ne distinguait pas, dans' l'ancien droit, l'absolution de l'acquittement. Les ordonnances de 1539 et de 1670 emploient toujours l'expression â* absolution.
• Code criminel, p. 409. Comp. Sv l:a mise hors cour : Jousse > op. cit^ part. III, liv. II, tit. XXV, 11* 84; ;\ jyart de Vougians, Lois criminelles^ îiv. II, tit. IV, chap, V,no 1; Merlin, Répertoire, v® Hors de cour^ 553. .
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pas entièrement lavé ». Ënfio^ la troisième solution consistait à tenir l'àccùsé in reatu, sans statuer sur son sort. C'était le plus ample informé^ institution qui n'était mentionnée, ni dans Tordonnance de 1539, ni dans celle de 1670, mais que Tusage avait introduit, au cas de preuve imparfaite. Il y avait le plus amplement informé à temps, qui obligeait l'accusé à garder prison. Ce temps variait ordinairement de trois mois à deux ans. Le plus amplement informé usquequo^ Â la suite duquel Taccusé était provisoirement élargi, mais qui laissait indéfiniment subsister Taccusation. « On le prononce toujours dans les causes graves, dit Jousse, pour peu qu'il y ait d'indices contre l'accusé® ».
233. Toutes ces institutions sont étrangères à notre temps et à nos mœurs. D'une part, aucune peine ne peut être prononcée contre un accusé non coupable; et toutes les fois que certains retours ataviques aux tendances anciennes se sont manifestés par la condamnation, en totalité ou en partie, aux dépens, de l'accusé acquitté, notre Cour suprême a rélabli les véritables principes, en déclarant que l'accusé acquitté ne saurait être réputé avoir succombé, aux termes de Tarticle 368 du Code d'instruction criminelle, sainement entendu \ D'autre part, Tacçusé acquitté ne peut être repris, ni recherché à l'occasion du même fait (C, instr. cr., art. 360) •. Sans doute, ce principe ne s'applique qu'à la décision rendue par une juridiction de jugement.
Un arrêt de non-lieu, prononcé par la chambre des mises en accusation, n'empêche pas de reprendre le prévenu, s'il survient de nouvelles charges (C. instr. cr., art. 246), de
s Voy. notamment sur le plus ample informé ; Muyarl de Voug'lans. Instr, crim.f p. 362 et 363; Jousse, op, cit., t. 2, p. 557 et suiv.; Merlin, Répert., V» Plus amplememt informé.
■^ Comp. Cass., 10 janv. 1851. Arrêt rapporté par Bonnier, op. cit., t. 1, n* 57. II en est tout autrement en matière d'absolution.
• Le Code de proce'dure pénale allemand n'a pas reproduit la pratique, usitée dans divers litats, du renvoi de Vinstance ou absolutio ab instantia, institution présentant une certaine analogie avec le plus amplement informé , Voy, sur cette institution : Mittermaier, op. cit., chap. LXV.
sorte que celui-ci reste in reatu jusqu'à ce que- la prescription lui soit acquise. Mais il ne s'agit pa& encore là d'un» solution du procès, et c'est seulement quand Tinstructioa a suivi toutes ses phases que l'accusé a droit à une décisioa définitive, qui ne laisse planer aucune équivoque sur sa situation. 11 peut exiger de la société une absolution, si sa culpabilité n'est pas démontrée.
234. La règle que le doute profite à l'accusé — in dubio pro reOy -r- exerce son influence, non seulement sur la solution du procès pénal, mais sur toutes ses phases, et donne naissance à une série de corollaires. C'est ainsi qu'on met en liberté le prévenu acquitté durant les délais d'appel et malgré l'appel du ministère public (C. instr. cr., art. 206); que Ton compte, en faveur de l'accusé, les bulletins blo^ncs ou les bulletins illisibles des jurés (L. 13 mai 1836, art. 4): qu^on l'acquitte en cas de partage égal des votes; qu'on donne à la^ cour d'assises le droit de suspendre l'exécution d'un verdict de condamnation, sans lui reconnaître les mêmes droits eu cas d'acquittement; qu'on admet la revision des jugements qui prononcent une condamnation et qu'on interdit de reviser les jugements qui prononcent un acquittement, etc.
Toutes ces insi.i tu lions, protectrices de Taccusé, dérivent de ridée que le doute doit s'interpréter en sa faveur. Elles ont été critiquées, conme des progrès à rebours, par les partisans de l'école positiviste, qui ne voient, dans ces garanties traditionnelles, q m des procédés tendant à désarmer la « défense sociale ».
Les attaques oui porté sur toutes les conséquences tirées, par les législation.; positives ou par la jurisprudence qui les interprètej de la présomption légale d'innocence*.
C'est d*abord Tîffet suspensif de toute voie de recours^
» Ferri, Sociologie criminelle^ n^ 73, p. 728 à 741. Voy. également Pugliese, Le procès crim'.iel au point (le vue de la sociologie {Actes du Congrès d'anthrop. crim. de Rente de 1885, p. 30, et du Congrès d'anth, de Paris de 1889, p. 106 et suiv. . Adde, Rigot, De quelques immunités accordées au coupable (Th. doct., Lion, 4903).
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non seulement au point de \ue de l'exécution de la con> damnation, mais encore et surtout au point de vue de la liberté provisoire du condamné qui est maintenue pendant rappel et le pourvoi en cassation (C. instr. cr., art. 203, §2, art. 373, § 4); ce serait là une institution qui favoriserait les malfaiteurs et laisserait les honnêtes gens désarmés'^.
Ainsi encore, les règles qui présument Tinnocence, même de celui qui est condamné, constitueraient des garanties individuelles excessives, sans contrepartie suffisante par rapport à rintérêt public. Par exemple, la cour d'assises a le droit, quoique la décision du jury ne soit susceptible d'aucun recours, de surseoir au jugement et de renvoyer l'affaire devant un nouveau jury, lorsque l'accusé a été déclaré coupable et que la cour d'assises est convaincue» que le premier s'est trompé au fond. Au contraire, si l'accusé est acquitté, la cour ne peut méconnaître le verdict, fùt-elle convaincue que cet acquittement est dû à une erreur du jury (C. instr. cr., art. 350 et 352).
On critique également le système d'après' lequel le sort du condamné ne peut être aggravé sur son appel ou sur son pourvoi en cassation. Celle solution est consacrée par la jurisprudence française, d'après un avis du Conseil d'Etat du 13 novembre 1806.
En cas d'acquittement de* l'accusé en cour d'assises, le • pourvoi ea cassation du ministère public ne peut avoir lieu que dans l'intérêt de la loi, sans préjudicier à l'accusé (C. instr. cr., art. 409). Il en est tout autrement en cas de relaxe par la juridiction correctionnellte (C. instr. cr., art. 413). Ce serait là également une de ces « immunités » des crfminels, dont une législation sentimentale aurait fait abus.
La revision du procès n'est possible, dans la législation française, qu'au proBt'du condamné et non à son préjudice^*
** Garofalo, Cio che dovrebbe essere un guidizio pénale (Arch^ dipsichid' tria, l. 3), cité par Ferri, op, ct^, p. 495.
^* Il en est autrement dans les Codes de procédure pénale de TAllemagne, § ,395, de TAutriche, § 355, de la Norvège, § 415. Voy. aussi Fournier,
Pourquoi cette différence entre deux situations qui sont la contrepartie l'une de l'autre, sinon en vue de désarmer la société?
Enfin régalité de voix dans la décision du jury entraîne Tacquitlement de Taccusé, qui ne peut plus être repris, à raison du même fait, alors que, s'il avait bénéficié d'une ordonnance de non-lieu, il se trouverait soumis à une reprise d'instance, en cas de survenance de nouvelles charges (C. instr. cr., art. 246 et 247, 347 et 350).
A quelles conclusions aboutissent ces critiques ?
D*abord, au renversement de la présomption d'innocence. L'école positiviste voit un coupable dans tout individu qui est l'objet d'une poursirite. Elle- demande qu'on le traite comme tel. Sans ddule, pour le maintien ou le rejet de la présomption d'innocence, Ferri distingue entre la criminalité évolutive et la criminalité atavique, entre le criminel d'occasion et le criminel-né, la présomption pouvant être maintenue pour le premier, devant ètro rejetée pour le second. Mais, en admettant l'existence de cette double catégorie de criminels, la distinction aurait, certes, de l'importance pour l'application et le choix des mesures à prendre, après preuve et constatation de la culpabilité ou de la nocuilé. Mais comment la faire fonctionner, lorsqu'il s'agit d'établir que l'accusé soupçonné est bien l'auteur du délit?
Puis, au rétablissement des sentences de plus ample informé, rendues lorsqu'il y a doute, du non liquet. Mais si cette institution a disparu, c'est qu'elle avait le grand vice de faire indéfiniment peser, sur un individu, un soupçon qui devrait être vidé et de créer une catégorie de parias judi" claires qui ne pouvaient trouver de juges, ni pour les condamner, ni pour les acquitter **.
Ces prétendues réformes seraient une régression au lieu
C. proc, pén, de l'État de New-York, p. 6, note 3. Gomp. sur la question : Majûo, Délia revisione dei processi penali (Arch. di psichiatria, etc., 1884,
" Voy. Ferri, Sociologie criminelle, p. 496; Tarde, Philosophie pénale^
p. 450 ; Garoevale, Certezza e dubio^ dans la Rivista pénale, 1892.
d*un progrès *\ La procédure crimiaelie a'a pas pour seul et unique but la poursuite des malfaiteurs, mais aussi la protection des honnêtes gens. Il ne faut donc pas supposer que tout inculpé soit un coupable, mais, il faut admettre, jusqu'à preuve contraire, que tout inculpé est un innocent. Le renversement de ta présomption d'innocence ne se compren* drait que s'il existait des signes extérieurs, des stigmates physiques, permettant de classer l'inculpé dans une catégorie anthropologique ou sociologique**. En admettant même l'existence de ces stigmates, ce serait donner i de simples mdices de criminalité une portée redoutable, en classant a priori comtne dangereux ceux qui en seraient les victimes.
§ XLIV. - DES GftS DANS LESQUELS IL Y A LIEU DE FAIRE LA PREUVE
235. DaB8 un procès civil, qa»tre conditions sont nécessaires poor qu'il y ait lieu de faire la preuve. Examen du point de savoir si chacune de ces coodl^ions s^ap-* clique au procès pénal. — 236. Les faits, môme avoués, doivent être établis en matière pénale. En d'autres termes, l'aveu ne dispense pas de ia preuve; il n*est lui-même qu'un élément de conviction. — • 237. l^a dispense de preuve en matière de présomption légale. Rôle effacé des présomptions légales daas la procédure répressive. — 238. La preuve de certains faits peut être interdite. Vérité des faits diffamatoires. ^^ 239. De la pertinence des faits ^ont on demande à faire preuve dans la procédure pénale. — 240. En matière de diffamation, le prévenu n'est pas toujours admis à faire la preuve de la vérité des imputations. Injure. Ou* trage. — 241. Distinction, au point de vue de la difîam&tion, entre les faits de I& vie privée et les faits de la vie publique. — 242. De la preuve de moralité. Admissibilité.
235. Dans un procès civil, quatre conditions sont néces** saires pour qu'il y ait lieu de faire la preuve. Il faut : 1" que les faits soient contestés; 2° qu'ils ne soient pas légalement
" A ce point de vue, lire les observations de Lucchini, Le droit pénal et les nouvelles théories (trad. de Henri Prud homme, Paris, 1892), p. 239 h
*♦ Ceà réformes se rattachent à la conception, aujourd'hui condamnée, du criminel-né. Tous les positivistes ne partagent pas, du reste, Topinion de Ferri. Dans ses Principii fondamentali di diritto guidiziario pénale^ le professeur Puglia se montre favorable ^ la présomption d'innocence en cas de doute (p. 22).
tenus pour vrais; 3**' que la preuve n'en soit pas défendue; 4** qu'ils soient admissibles. «En dehors de ces conditions, la preuve est interdite ou inutile. Trois d'entre elles sont prescrites par l'article 253 du Code de procédure civile dont la disposition est générale, bien qu'elle n'ait en vue que la preuve testimoniale* ».
Mais ces quatre conditions ne s'appliquent à la procédure pénale que sous certaines réserves.
236. Au civil, «la partie qui reconnaît les faits du procès n'a pas plus le droit d'en exiger la preuve, 'que la partie qui les avance, n'a d'inlérêl à la fournir^ ». En conséquence, l'aveu, lorsqu'il fait pleine foi, supprime, en matière civile, non seulement la nécessité, mais encore rulilij,é de la preuve. 11 n'en est pas de même en matière pénale. L'aveu est une preuve, un élément de conviction, voilà tout. Aussi: ne dispense-t-il pas le ministère public de faire la preuve de l'existence du délit et de celle de la culpabilité. Le procès ne se réduit pas, après l'aveu, à la seule application de' la peine.
Nous aurons à examiner, au surplus, non seulement comment on fait la preuve de Taveu, mais encore quelle est la foi qui s'y attache. Mais il importe de remarquer que lorsqu'il y a eu aveu de l'accusé, -le magistrat français n'est pas, comme le magistrat anglais, dispensé d'examiner le procès. L'adage « confessus pro judicato est » n'a pas d'application, au sens juridique du mot, dans la procédure pénale française.
237. En matière civile, la preuve des faits, répulés vrais en vertu d'une présomption légale, est également inutile. Mais, dans le procès pénal, ce qui concerne, soit l'existence du délit, soit la culpabilité de l'auteur, doit toujours être prouvé. Il n'existe pas de présomptions absolues de délits où
§ XLIV. * Garsonnet, op. ciU^ t. 2, § 692, p. 478. ^ Garsonnet, op. cit., t. 2, § 693, p. 478.
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de présomptions absoltics deculpabilitc. Le rolc des présomp-. lions légales est inGnimcnt restreint en matière pénale.
238. Il est des faits dont la loi n'admet pas qu*on offre la preuve. Tels sont les faits diffamatoires, d'après les distinctions empruntées, par la' loi du 29 juillet 1881, à celle du 26 niai 1819 qui voulut, suivant le mot célèbre de Royer- Gollard, « que la vie privée fût murée et la vie publique livrée à tous les regards ». Cette exclusion de la preuve, en ce qui concerne la vérité des faits diffamatoires, sera étudiée dans un paragraphe spécial.
239. Les faits dont on demande à rapporter la preuve doivent être concluants (C. proc. civ., art. 254), c'est-à-dire tels que, en les supposant vrais, ils puissent être utiles à la partie qui les allègue. Cette condition d'admissibilité de la preuve n'a pas, dans la procédure civile et la procédure criminelle, une égale importance^ D'une part, dans le procès pénal, tons les faits qui peuvent, de -près ou de loin, influer sur l'existence de la culpabilité et sur sa mesure, en un mot sur toute la moralité de l'action, sont concluants dans le sens légal du mot'. D'autre part, tous les modes de preuve sont admissibles pour les établir. Cette double constatation est le corollaire du concept essentiel qui domine le système des preuves :. la recherche de l'intime conviction du juge (C. instr. cr.\ art. 342). Qu'en résulte-l-il? En matière civile, l'application de l'adage : a Frustra admittitur probandum çuod probatum nonrelevat », commun st toutes les preuves, est abandonnée aux tribunaux, à qui il appartient d'apprécier souverainemenl, quels faits sont indifférents au procès, quels autres sont de nature à en déterminer la solution \ II en est tout autrement en matière pénale. Les tribunaux de répression ne peuvent refuser, sans motifs juridiques^ la
euve qui est offerte par les parties, notamment ils ne peu-
* Mitlermaier, op. ciL^ p. 67.
^ Voy. par exemple : Cass., 22 avr. 1890 (S. 92. i. 8); 16 mars 1898 98. 1. 392V
vent refuser d'entendre les témoins, réprulièrement cités, qui sont produits^ soit par le ministère public ou la partie civile^ à Tappui de Taccusation, soit par le prévenu, à l'appui de sa défense. La valeur juridique des motifs relève^de la Cour de cassation'.
240. En matière de, ditiTamation, le prévenu n'est pas toujours admis à faire la preuve de la vérité des faits de nature à duire à l'honneur ou à la considération qu'il a imputés ou allégués. C'est dans la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse que se trouvent les dispositions, aujourd'hui en vigueur, sur la preuve des faits diffamatoires*, filles diffèrent peu de celles qui étaient édictées par la loi dti 26 mai 1819. Le législateur a rejeté un système radical, aux termes duquel la vérité du fait diffamatoire aurait toujours pu être établie. Il n^a pas davantage admis que la preuve pourrait être reçue quand le plaignant aurait autorisé le prévenu. à la rapporter-. Ces deux solutions lui ont paru également dangereuses ; il s'est attaché, comme la loi de 18i9, \ un certain nombre de distinctions, déjà consacrées par la pratique d'un demi-siècle.
I. La première est celle de la diffamation et de Vinjure. Elle est capitale au point de vue de l'admissibilité de la preuve. Ainsi qu'on Ta fait remarquer dans l'exposé des motifs du Gode pénal, dont les principes ont été maintenus sous ce rapport, par toute la législation postérieure, Vinjùre
• Voy. notamment en ce qui concerne la preuve par témoins : Cas»., 26 avr. 1884 (B. cr.y n«» 149)* 24 mars 1906 {Gaz. du PaL, n« du 17 mai 1906).
• Voy. sur cette question : G. Le Poittevin, Traité de la presse, 1 2, n«771.
' Bozérian, au Sénat, reprenant une proposition, d'abord admise, puis repoussée par la commission de la Chambre, avait proposé, par voie d'amendement, l'admission de la preuve, quand c'est le difTamé qui la réclame. Mais la Commission du Sénat rejeta cet amendement. On a dit que la personne diffamée se trouverait contrainte, s'il en était autrement, d'autoriser la preuve, ou de reconnaître implicitement la vérité des imputations dirigées contre elle. Voy. Cellier et Le Senne, op, cit., p. 467.
une fois constata, le prévenu n*â aucun moyen de s'affranchir de la peine. Il ne peut être admis ni à prouver, ni à dénoncer à l'autorité judiciaire des fai^ qui ne sont point précis et qualifiés. Et peu importe, à cet égare), que la personne injuriée soit un fonctionnaire public. Cette circons- [ tance ne permet pas d'échapper à la peine par une preuve i que rend inadmissible le caractère vague de pareilles inyec- I tives. Sur ce point, la loi du 29 juillet 1881 ne s'est pas. I écartée de la loi de 1819. « L'injure ne renferme de sa nature I i*imputation d'aucun fait précis, disait le rapporteur, M. Lis- ; bonne, il n'y a, dans ce cas, rien à prouver que l'injure t elle-même ». L'article 35, § 2, pourrait toutefois faire croire le contraire. Il y est dit, en effet, que « la vérité des imputations diffamatoires et injurieuses pourra, êlre^ établie contre les directeurs ou administrateurs de toute entreprise indusn trielle ». Le législateur adnietlrait-il donc la preuve de la réalité de l'imputation injurieuse pour cette catégorie de personnes, tandis qu'il la repousserait, n'en parlant pas, pour les fonctionnaires? Ce n'est guère probable. Le paragraphe,^ qui forme l'article 35, § 2, a été ajouté par le Sénat au Texte du projet de la Chambre, et on a pçrdu de vue, en le rédigeant, la prohibition de la preuve de la vérité de ^injure^
II. En cas de diffamation^ le système consacré par la loi de 1881 est le même que celui qui servait de base à la loi de 4819. S'agit-il de faits diffamatoires, se rapportant à la vie privée d'une personne quelconque, particulier ou fonctionnaire, jamais la preuve n'en est possible. D'où il suit que la diffamation est punissable, alors même que les faits seraient vrais. La loi prévoit et réprime la médisance comme la calomnie. Mais il en est autrement si la diffamation est dirigée contre un corps ou une personne exerçant une fonction, un 'service ou un mandat publics. La société est alors intéressée à connaître tout ce qui concerne les actes de ces ( étenteurs d'une parcelle, quelque petite qu'elle soit, de
• Voy. sur ce point : G. Le Poittevin, op. cit,^ t. 2, n« 784. Conf. Rouen^ déc. 1883(6. 85.2.141).
raulorité publique, en tant que ces actes se réfèrent à Texercicp de la fonction, du service ou du mandat publics. La preuve du fait diJBTamatoire sera donc autorisée, et si elle est rapportée, « le prévenu, aux termes de l'article 33, § 3, sera renvoyé des fins de la plainte ». La loi de 1881 n'a même pas reproduit, et à dessein, la disposition finale de Tarticle 20 de la loi de 1819 portant que Tindividu qui a fait la preuve des faits diffamatoires, quand elle est permise, et qui. par suite, est à Tabri de toute peine, peut, néanmoins, encourir celles qui sont prononcées contre toute injure qui ne serait pas nécessairement dépendante des mêmes faits.
m. La preuve de la réalité de Voutrage, qui n'est qu'une injure ou une diffamation aggravée, quelque chose qui outrepasse les bornes en fait d'offense, est aussi inadmissible que la preuve de l'injure elle-même. L'outrage existe ou n'existe pas,, mais il n'y a pas à rechercher s'il était^ en quelque sorte, mérité/ En pareil cas, le délit consiste dans le terme ou l'acte, dont le prévenu s'est rendu coupable, et non dans la fausseté ou la vérité de l'imputation;
241. Ainsi, au point de vue de la preuve de la vérité des faits diffamatoires, deux situations bien distinctes sont possibles.
La vérité dès faits diffamatoires peut être établie contre les corps constitués, les armées de terre ou de mer, les administrations publiques, les ministres, les membres des deux Ghamj)res, les fonctionnaires publics, les dépositaires et les agents de l'autorité publique', les citoyens chargés d'un
^ Les minisires des cultes salariés par TÉlat ne rentrent plus dans la catégorie des personnes publiques depuis la loi des 9-1 i décembre 1905, concernant la séparation des Églises et de l'État. Mais cette .loi contient une disposition spéciale, ainsi conçue : « Tout ministre d'un culte qui, dans les lieux oia s'exerce ce culte, aura publiquement, par des discours pronom l, des lectures faites, des écrits distribués ou des affiches apposées, outr ;é ou diffamé un citoyen chargé d'un service public, sera puni d'une amt le de cinq cents francs à trois mille francs (500 à 3.000 fr.), et d'un emprir inement de un mois à un an, ou de l'une de ces deux peines stulemenl. — a
[! service ou d*un mandat public, temporaire ou permanent ^^ l" les jurés, les témoins, les directeurs et les administrateurs \ d'entreprises commerciales, industrielles et financières, fail sant publiquement appel à l'épargne et au crédit, toutes ; les fois que ces personnes ont agi dans Texercice de leur i fonction ou de leur mandat. 11 est indifférent que l'action civile en diffamation soit intentée, devant la cour d'assises, [ accessoirement à l'action publique**, ou portée séparément [ devant le tribunal civiP^; mais elle ne peut être intentée I devant ce dernier que si l'action publique est éteinte par le I décès ou l'amnistie du diffamateur.
Dans toute autre circonstance, qu'il s'agisse d'une personne non qualiiiée, ou qu'il s'agisse d'une personne qualifiée, mais diffamée dans sa vie privée, la preuve des faits diffamatoires est interdite, et celte prohibition s'applique, aussi bien au cas où l'action est portée séparément devant le tribunal civil, qu'au cas oti elle est portée, avec Taction publique, devant le tribunal correctionnel".
vérité du fait' diffamatoire, mais seulement s'il est relatif aux fonctions, pourra être établie devant le tribunal correctionnel dans les formes prévues par l'article 52 de la loi du 29 juillet 1881... » (art. 34).
.'*' Sur le sens de cette formule, voy. G. Le Poittevin, op, cit,f t. 2, n^ 848 et suiv., p. 437.
** La cour d'assises est exclusivement compétente, sauf en ce qui concerne les directeurs et administrateurs d'entreprises financières. Voy. sMprà, dM81.
** Il n'est pas douteux, en effet, que la preuve du fait diffamatoire peut être faite devant le tribunal civil, pour écarter la responsabilité civile, comme devant la cour d'assises, pour écarter les respcJhsabilités pénale et civile. Il ne faut pas oublier, en effet, que c'est exercer un droit que d'imputer à un personnage public un fait de nature à nuire à sa considération et à son honneur, à la double condition que ce fait appartienne à la vie publique et qu'il soit exact. La théorie civile de l'abus du droit dommageable n'a rien èk voir avec cette question. Sur cette théorie, suprà, p. 286, note 18. Adde, note de M. Josserand, sous Trib. civil de Coutahces, 13 août 1905 (D. 1906. 2- 05).
Doctrine et jurisprudence constantes ; G. Le Poittevin, op. cit,y t. 2, n* 77; Barbier, op, ci^, t. 2, n° 560; p. 102; Fabreguettes, op, cit., t. 1, D« 33, p. 529. Voy. Alger, 27 févr. 1896 (S. 97. 2. 190); Orléans, 14 nov. il S {S. 96. 2. 238); Paris, 6 déc. 1890 (S. 91. 1. 190).
242. L'interdiction absolue de prouver la vérilé des faits ^lifiTamatoires ne s'oppose pas à ce que les tribunaux, de répression accordent au diffamé le droit de faire entendre des témoins sur sa moralité. Ce droit était formellement inscrit dans l'article 23 de la loi du 26 mai 1819. Si la loi de 1881 n'a pas reproduit celte disposition, ce n'est pas qu'elle ail entendu refuser cette faculté au diffamé. Elle a pensé seulement que le droit commun suffisait pour l'admettre. Dans toute affaire correctionnelle, la partie civile peut, par tous les moyens de preuve, établir sa moralité et son honorabilité : pour qu'il en fût autrement en matière de diffamation, il faudrait un texte formel excluant cette faculté. Mais le droit de la partie civile a une contrepartie nécessaire dans le droit du prévenu. Celui-ci pourra citer des témoins pour fournir des renseignements sur sa moralité, son honorabilité et même sa bonne foi, et le tribunal ne pourra refuser de les entendre. Mais, cette faculté a une double limite. D'une part, les témoins de moralité ne doivent pas, sous prétexte de donner des renseignements sur ce point, s'expliquer sur les faits tendant à établir directement ou indirectement la vérité ou la fausseté des faits imputés. Dans ces termes aucune question ne peut leur être posée, et ils doivent être arrêtés lorsqu'ils s'engagent dans cette direction **. D'autre part, le prévenu, pour démontrer sa moralité, ne saurait être admis à faire entendre des témoins contre la moralité du plaignant. S'il en était autrement, on ouvrirait la porte à des diffamations nouvelles.
§ XLV. — DE LA l6i QUI DOIT RÉGLER L ADMINISTRATION
DE LA PREUVE
243. Double question qui se pose. Conflit d'une loi ancienne et d'une loi nouvelle. Conflit d'une loi étrangère et de la loi française. — 244. C est à la loi en vigueur au moment du procès qu'il faut se référer pour l'admissibilité et la procédure de la preuve. — 245. ba territorialité de la loi pénale impose aux juges l'obligation d'appliquer en matière de preuve la loi nationale. — 246. Réserve aujl deux points
«* Voy.Riom, 16 janv. 1889 {Journ. des Parq.^ 89. 2. 140).
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de vue précédeots, lorsque des questions civiles ou Gommerciales sont soumises aux tribunaux de répression.
243. Les tribunaux répressifs ont à se. demander quelle loi est applicable au procès, soit dans la circonstance où la réglementation de la preuve a été modifiée par une loi nouvelle, soit dans celle où figure, au procès, un prévenu de Dàtionalité étrangère, soit dans celle où un acte passé en pays étranger a été produit.
244. S*il y a conflit entre une loi contemporaine de rinfraction et une loi nouvelle qui facilite ou paralyse la démonstration d'un délit, c'est à la loi en vigueur au moment des débats que le juge doit se référer.
Cette loi a le caractère d'une mesure d'intérêt général dont l'application immédiate ne saurait léser aucun droit acquise 11 n'y a pas de droits acquis contre les moyens donnés au prévenu ou au ministère public pour manifester la vérité.
C'est cette même loi qui détermine la marche à suivre, les formés à observer, en un mot la procédure de la preuve. Les lois qui s'occupent de cette réglementation ont pour objet d'améliorer le mécanisme de l'instruction et de déterminer le procédé qui conduit le plus sûrement et le plus simplement à la vérité. Le nouveau mode d'organisation qui est ainsi décrété dans un intérêt public devient obligatoire, pour
les juges, dèsle jour où il est mis en vigueur \
245. La territorialité de la loi pénale impose aux juges I robligation d'appliquer, en matière de preuve, la loi natio-
§ XLV. « Voy, Bonnier, op. cit., i. 2, n« 927.
* C'est ainsi que l'article 12 de la loi du !•' août 4905, en prescrivant dans l'intérêt de la défense, que toutes les expertises nécessitées par son a^ lication seraient contradictoires, régit, dès sa promulgation, toutes les p( .rsuites commencées ou non commencées. C'est donc cette loi qu'il faut a{ tiquer aux procès qui ^ont postérieurs à sa promulgation. Mais déroget- lie aux principes généraux de la preuve ? Nullement : Trib. corr. Seine 4: r^éc. 1905 (D. 1905. 2. 231).
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nale, que le prévenu soit un étranger, ou que le délit ait été commis à l'étranger et puisse être poursuivi en France. La raison est toujours Ja même. Les juridictions criminelles ne sauraient appliquer d'autre législation que la loi actuellemeot en vigueur dans le pays où elles fonctionnent.
246. Mais lorsque, à l'occasion de questions civiles ou commerciales que les tribunaux de répression doivent résoudre pour statuer sur la culpabilité, un conflit s'élève entre la loi française et la loi étrangère, en ce qui concerne le mode et les conditions de la preuve, il faut recourir aux principes du droit international. La preuve est régie, comme la compétence et la procédure, par la règle : « Locus régit actum ».
La loi étrangère peut être, suivant les cas, applicable dans la mesure seulement où elle n'est pas contraire à l'ordre public français. Mais dès que se présente une incompatibilité de cette nature, le conflit doit se trancher en faveur de la loi française.
En matière criminelle également, la règle que la preuve doit être celle du temps où les faits se sont passés : « Tempm régit actum », doit s'appliquer toutes les fois qu'il s'agit de questions civiles, dont la preuve est rapportée conformément à leur nature : par exemple, la preuve du mandat ou du dépôts dans La poursuite de Tabus de confiance ^
* L'Institut de droit international (session de Zurich, 1877) ,a pris, à cet égard, la résolution suivante : « L'admissibilité des moyens de preuve « (preuve littérale, preuve testimoniale, serment, livres de commerce, etc.), « et leur force probante seront déterminées par la loi du lieu où s'est passé « l'acte qu'il s'agit de prouver; la même règle s'applique à la capacité des « témoins, sauf les exceptions que les Etats contractants jugeraient raison- <c nable de sanctionner dans leur traité ». Annuaire de Ulnstitut^ 4* année, p. 451. Voy. sur ce point : Larnaude, sur Bonnier, Des preuves^ n» 933.
TITRE II
PRINCIPES GÉNÉRAUX SUR LA RECHERCHE, L'ADMINISTRATION ET LA FORCE -DE LA PREUVE
XLVI. - DES DIVERS SYSTÈMES HISTORIQUES D'ORGANISATION
DE LAPAEDVE.
247. La preuve dx>it être considérée à trois points de vue. ^-^ 24S. De révolution historique du système des preuves. Quatre phases. — 249. Les deux principaux systèmes, celui des preuves légales et celui des preuves morales, se sont succédés dans l^urope moderqe. En quoi ils consisiltent. — 250. Origine du système des preuves légales. — 251. Quatre modes de preuve. Division, soit dés preuves du corps du délit, soit de celles de la culpabilité du délinquant. — 252. Preuve par témoins. Conditions légales pour que la preuve par témoin soit une preuve complète sous ce régime. — 253. Preuve écrite. — 254. Présomptions. — 255. Indices prochain^. — 256. Indices éloignés. ^ 257. Ce qui caractérisait le système des preuves légales dans notre ancienne jurisprudence criminelle. Nécessité de Taveu. Interrogatoire. Torture. — 258. Origine du système des preuves de conviction substitué, en France, par TAssémblée constituante, au système des preuves légales. — 259. La preuve de conviction est donc née avec le jury et, à v^i dire, c'est la « preuve par jury *>. Inconvénients de la formule qui en a été donnée. — 260< Le système des preuves légales a, presque partout, disparu. Législations anglo-saxonnes.
247. La preuve doit être considérée à trois points de vue : 1" Dans les sources d*où elle résulte {éléments de preuve); 2^ Dans son mode de recherche et de manifestation
(moyens de preuve) ;
3* Dans sa valeur démonstrative {force probante).
248. Historiquement, révolution du système des preuves correspond assez exactement à l'évolution du système des peines. On peut suivre cette évolution dans les quatre phases, que la preuve parait avoir parcourues, la phase ethniquCy la phase religieuse , la phase légale et la phase scientifique^.
§ XLVI. * C'est surtout Ferri qui a signalé, dans l'évolution du système probatoire, les quatre phases distinctes et caractéristiques, à peu près paral- G. P. P. — T. 32
La phase ethnique^ — pendant laquelle, dans les groupes primitifs, puis dans la cité elle-même, un droit criminel familial vit côte à côte avec un droit criminel interfamilial. A rintérieur de la famille, le droit de punir se fonde, à la fois, sur la légitimité de la correction paternelle, sur l'utilité de rintimidation et sur la nécessité de la défense sociale. D'une famille à l'autre, d'un groupe à un autre groupe, les relations se ressentent de rhostilité primitive. Pas de culpabilité pour les actes de fraude ou de violence. On s'expose seulement et on expose sa famille à la loi du talioù^. Dans ce régime, les preuves sont abandonnées à « l'empirisme des impressions personnelles ))\ C'est le flagrant délit qui est la forme type de la procédure. Et le flagrant délit dispense de toute preuve. Il s'agit alors de le constater, de le prolonger, ou de le reconstituer.
La phase religieuse, — pendant laquelle les sentences sont rendues au nom des dieux : c'est aux dieux que Texécution en est abandonnée dans les cas les plus graves, si bien qu'on fait intervenir la divinité, le « jugement de Dieu », pour désigner l'auteur d'un délit, comme on fait intervenir la
lèles aux phases successives du système pénal : Sociologie criminelle ,trad. Terrier, f^05), n« 76, p. 515. Voy. également : Tarde, Philosophie pénale^ p. 4'25, et surtout, p. 478. « Il existe un lien, écrit M. Tarde, k chacune des phases de révolution judiciaire, entre la nature de !a preuve qui donne le ton aux autres et les caractères que la peine tend à revfitir. J*ai distingué quatre espèces de preuves qui ont été ou commencent à être en honneur :les ordalies, la torture, le jury, l'expertise scientifique. Or, à la première, correspond une pénalité expiaf oirÇy si bien que l'offrande d'une victime aux dieux dispensait parfois d'une exécution capitale. A la seconde, à la torture, correspond une pénalité essentiellement intimidante et exemplaire : roue, écartellement, bûcher, supplices plus atroces que jamais. A la troisième, à la preuve par la conscience du jury, correspond une pénalité douce et prétendument correctionnelle. Enfin, à la quatrième, a la preuve par la science dogmatisée, par l'expertise, quelle est la pénalité qui va correspondre? N'est-ce pas une pénalité, avant tout sanitaire ».
2 Voy. notamment en ce qui c( ncerne les anciennes coutumes grecque Gustave Glotz, Études sociales hiridiques sur Vantiquitc grecque (H chette, 1906), p. 3 à 9.
2 Ferri, op. et loc. cit.
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divÎDité pour punir le délinquant. Le jugement de Dieu, ou plutôt Vordalie, c'est-à-dire le jiîgem^nt par excellence, est une institution universelle*. A un certain deg^ré de développement social et religieux, on est convaincu que le meilleur moyen de terminer un litige ou de résoudre une question de culpabilité, c'est d'exposer une au moins des personnes en cause, parfois même les deux, à quelque danger très grave et de forcer ainsi la divinité à prendre parti pour la justice. « Les ordalies, d'après Tarde', sont, en quelque sorte, les expertises divino-l égalés du passé ».
La phase légale^ — où la loi fixe elle-même et d'avance les divers moyens de preuve, comme aussi le degré de preuve nécessaire ou suffisant pour décréter une peine. « C'est /lans cette période que l'aveu du coupable est considéré comme la reine des preuves ^^^y et qu'on emploie, pour l'obtenir, ce mode d'interrogation qui a paru si naturel et si nécessaire qu'on l'a nommé « la question ».
La phase sentimentale^ — dans laquelle, par un excès opposé, on délivre la conscience du juge et du juré de toute obligation concernant la preuve, en s'en rapportant à son intime conviction, c'est-à-dire à l'appréciation de sa conscience •.
♦ Voy. Glotz, op, cit., L'Ordalie, p. 69 à 97 : « De la France h la Polynésie, des régions Scandinaves aux extrémités de l'Afrique, il n'est peut-être pas de pays au monde où, pour faire valoir son droit, ou pour faire recon naître son innocence, on ne se soit soumis à une épreuve mortelle. Épreuve de Teau chaude ou de l'eau froide, épreuve du feu ou du poison, il n'importe... L'idée qui se manifeste dans cette procédure redoutable et Sacrt^e est clairement visible dans un rite préliminaire. Au moment suprême, ceux qui demandent au ciel d'intervenir, celui-là surtout dont le corps v.i être mis à l'épreuve, font une prière, appel direct et formel à la divine providence. Dans les sociétés où le sacerdoce appartient à une caste, c'est l'homme de Dieu qui s'avance pour l^nvocation solennelle... Dans les sociétés qui n'ont pas de caste sacerdotale, c'est le patient ou la patiente qui se sert d'une formule analogue. » Voy. Kovalewsky, Coutume contemporaine ?t loi ancienne^ p. 397, 398. Pour d'autres références : suprà, p. 15, note 6.
■* Philosophie pénale, p. 426. Tarde ajoute : Les ordalies m correspondent à la phase mythologique de l'esprit humain, comme nos expertises actuelles commencent à correspondre à sa phase scientifique qui débute à peine ».
* Tarde (op, cit», p. 427) voit, dans ce système, la conséquence d'une
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La phase scientifique, — dans laquelle la preuve par excellence sera fournie par Veqopertise et aura pour but la recherche et rapprécktioii méthodiques des données expérimentales ds nature à établir l'existence des faits délictueux et des divers facteurs individuels et sociaux qui Tont produit. L'expert deviendrait le successeur du juré, et la direction scientifique de la preuve consisterait à étendre, régulariser, perfectionner et consacrer les fonctions judiciaires de l'expertise.
C'est à la troisième phase que se sont arrêtées les législations actuelles, avec une tendance, de plus en plus marquée dans la pratique judiciaire, à utiliser les moyens scientifiques pour arriver à la décou^verte prompte et sûre des criminels et à diminuer le nombre effrayant des crimes inipoursuivis et de^ criminels ignorés '•
a autre superstition, la foi optimiste à Tinfaillibilité de la raison individuelle, du sens commun, de Finstinct naturel... ». Il appelle la preuve morale « la preuve par le jury », « la révélation présumée du vrai par la conscience non éclairée et non raisonnante ». « La preuve' par le jury méritait d'être préconisée, ajoute-t-il, en un siècle, où le verdict du sens commun, regardé comme la pierre de- touche de la vérité, servait de fondement non à la philosophie purement écossaise seulement, mais à toute philosophie, et suggérait en France le dogme de là souverainté populaire ». •
'^ L*un de ces procédés scientiQques, celui qui a rendu le plus de services à la découverte, soit dé l'identité des prévenus, soit de leurs antécédents, est le système de l'anthropométrie criminelle. La première idée de ce procédé est due à Quetelet, directeur de l'Observatoire et secrétaire perpétuel de l'Académie royale de Belgique, qui, en i87l, publia l'ouvrage intitulé : Anthropométrie qu vkesure des différentes facultés de Vhomme, Cette idée fut appliquée et utilisée par M. Alphonse Bertillon et le procédé d'identification qu'il a inventé et qui a eu une si grande fortune porte aujourd'hui le nom de son auteur, c'est le Bertillonage. Ce procédé a été inauguré, au Dépôt de Parjs, en 1882. Des circulaires ministérielles étendirent la nouvelle méthode d'identification à toutes les prisons de la France, l'appliquèrent jà tous les individus incarcérés (sauE les personnes arrêtées pour motifs politiques, celles incarcérées à la requête des familles, celles dont la notoriété publique est incontestable, les condamnés de simple police, pour délits de presse ou pohtiques : Cire, du 23 mars 1897) et organisèrent la cenlralisïitiôn, à ParjjB, de touttjs les fiches signalétiques dressées dans les diverses prisons. Le système d'identification anthropométrique de M. Bertillon est actuellement adopté par tous les États de l'Europe, à l'exception de la Turquie. L'application de la photographie et du portrait parlé
DIYRRS SYSTÈMES D^ORGANISATION DB LA PREUVE. 5D
249. Les deux principaax systèmes de preuve : celui qui n'est plus qu*un souvenir, le système des preuves légales; celui qui est actuellement en vigueur, le système des preuves morales, se sont succédé dans l'Europe moderne. Ils s'opposent Tun à Fautre comme deux types coulralres.
Le premier consiste, non seulement, à organiser les moyens de rechercher et d'établir la culpabilité, ce qui est iadispensable dans toute loi de procédure, mais à la tenir pour démontrée par la réunion de circonstances dont le concours entraîne forcément la conviction du juge, et, en l'absence desquelles il doit se déclarer non convaincu. Le second consiste à prouver un fait par tous les moyens propres à en établir l'existence^ et à laisser le juge entièrement libre de déclarer que sa conviction est faite ou qu'elle ne Test pas.
Aucune règle légale ne pouvant mesurer à l'avance la valeur de chaque preuve, la libre impression laissée, dans la conscience du juge, par l'instruction orale et cpntradictoire, en un mot par Vintime conviction^ tel est le^seui critère qu'une législation doit reconnaître quand elle a confiance dans les juges qu'elle institue'.
est un complément précieux du signalement anthropométrique. Voy. Bertilr Ion, la photographie judiciaire (Paris, 1890); Gross, Manwl pratique d'instruction judiciaire (trad. de Bourcart et Wintzweiller, 4899), t. 4, p. 280 à 346; Reiss, La photographie judiciaire (Paris, 4903)'. Voy. égal. Rev, pénit., 4904, p. 4243. Ferri a recommandé Tusage du sphymographe pour connaître, d'une manière positive, par le tracé de la circulation du sang, les émotions internes du prévenu, malgré son impassibilité apparente (Expériences de laboratoire faites par Lombroso, Uomo delinqu^tCt 5* éd., p. 328 et 339, j>. 604 à. 640), l'emploi de Thypnotisme comme révélateur de la vérité, l'usage de la sténographie t)our recueillir les débats, etc.^ur Tutilisalion^ des moyens scientiâques pour prouver le délit : Tarde, Philosophie pénale^ p. 450 et 454. Voy. du reste, infrà, § XL. La crimihalistique, n* 290 et Buiv.
• Ferri a beau qualifier ce régime d'une épithète qui tend à laisser croire que le législateur fait du « sentiment » en l'organisant : à moins de le remplacer par un système de preuves légales, scientifiques^ c'est-à-dire de substituer Vexpert au juré, on ne voit guère quel système pourrait le remplacer, a II n'y a pas de loi, dit Faustin Hélie, qui puisse commander ou régler la certitude; elle est, comme la pensée, essentiellement libre et indé-
Mais il est nécessaire de poser des règles légales pour déterminer, soit les procédés de recherche des preuves dans rinslruction préparatoire, soit les procédés d'administratioa des preuves dans Tinstruction définitive. C'est à Tétude de cette double réglementation que se ramène, aujourd'hui, dû moins en principe, la théorie des preuves en matière criminelle.
Ainsi, l'autorité pénale est libre, pour former sa convic- ,tion, de croire ou de ne pas croire à la preuve fournie, mais' elle est assujettie à des règles fixes dans la méthode à employer pour rechercher, recueillir et administrer la preuve.
Tels sont les deux principes que nous allons développer.
260. Le système qui consiste^ à prouver un fait judiciaire, comme un fait de toute autre nature, en recherchant, sans pian préconçu et sans entrave, tout ce qui peut l'établir, est le système le plus naturel, car il se rapproche de la marche que nous suivons instinctivement pour découvrir la vérité*. La procédure romaine, si formaliste sous tant de rapports, s'adaptait, en ce qui touche la preuve, à ce concept naturel, et, jusqu'au Bas-Empire, les règles qui, ailleurs, enchaînaient la conviction du juge, étaient à peu près inconnues**^.
pendante rie tout pouvoir extérieur ». Du reste, dans la question du régime de la preuve, se trouve engagée la question du jury, ainsi que Tarde Ta démontré dans sa Philosophie pénale^ p. 435 et suiv. L'éminent crimioaliste, que je viens de citer, qui est un adoiirjateur du jury, est aussi le défenseur convaincu de ce régime de preuve. Voy. Instr» cr., t. 4, n*" 1771 à 1774.
• Voy. Benlha.mj- Preuves judiciaires, liv. I''', chap. III.
*° On a souvent cité, sur ce point, un rescrlt d'Adrien rapporté dans la loi 7, § 1, Dig., De testib, : u {Juœ argumenta et ad qucm modum probandae cuique rei sufficiant, nullo satis certo modo definire potest. Sicut non semper^ ita sœpe sine puhlicis monumentis cujusque rci veritas deprehendUtur. Alias mimerus testium^ alias dignitas et auctoritas^ alias vcluti consentiens fam confirmât rei, de qua querilur, fidem. Hoc ego solmn tibi rescribere poi sum summatim, non utique ad unam probationis spcciem cognitionem sta tim allicjan debeve; sed ex sentcntia animi tut te œstimare oportere, quio aut credas, aut parum probatum tibi opinaris. » La théorie des preuvr légales se trouve cependant en germe dans les écrits des jurisconsultes. Vo
DIVBRS SYSTÈMES B'orGANISATION Dfi LA PREUVE. SOS
Mais ce régime de preuve parait incompatible avec Tesprit des juges de profession. Le développement du système contraire, a coïncidé, en effet, partout, avec l'apparition et le progrès de Tinstilution de juges professionnels et permaoents*^ Aussi le voyons-nous prendre naissance au Bas-Empire, lorsque rabolition de Tancien ordo judiciorum eut attri-*' bué au magistrat le pouvoir judiciaire tout entier, il reparait et se développe, dans l'Europe moderne, à partir du jour où les juristes remplacèrent les hommes jugeurs^K L'ordonnance criminelle de 1670 ne contenait point Te^iposé des règles minutieuses et compliquées du système des preuves légales : la théorie en avait été faite par la doctrine, et elle avait fini par s'imposer à l'égal de la loi. Aux xvi' et xvii* siècles, le système était complètement arrêté, et il subsista tant que dura la procédure inquisitoire. Il importe d*en exposer les grandes lignes, en prenant pour guide les auteurs qui ont écrit sur notre ancien droit criminel dans le courant du xvm* siècle ^^*
251. Les quatre nibdes de preuves que nous distinguons encore aujourd'hui : Vaveu ou preuve vocale, les témoignages ou preuve testimoniale, les écrits ou preuve instrumentale, et les présomptions ou preuve conjecturale, étaient alors classés et hiérarchisés suivant leur importance. On recher-
Faustin Hélie, op. cit., p. 403. On consultera également le Rapport fait par M. le comte Portails à l'Académie des* sciences morales et politiques sur deux mémoires traitant de la preuve en matière criminelle (Rev, de légis, et de jurispr,^ 1840).
** Voy. sur ce point : Bonnier, op, cit., n^ 131; Esmein, op. cit., p. 260 et 261.
** Il importe de remarquer, du reste, que, dans l'institution des cojura" t<yres et là coutume des épreuves judiciaires, on trouve les premiers germes de la preuve légale. Voy. Faustin Hélie, Instr. cr,, t. 4, n° 1764.
*3 Notamment, Muyart de Vouglans qui a consacré à la théorie des preuves la bixième partie de ses Institutes au droit criminel, p. 303 à 354. Comp, ousse, op, cit., t. 1, p. 654 à 837. Mais en dehors d'un exposé des règles légales, on trouvera, daiis les écrits des légistes des xvii® et xviu^ siècles, les ippréciations d'une philosophie et d'une psychologie des plus fines et les plus vraies sur les aveux, les témoignages, les indices. C'est de la bonne ksychologie judiciaire.
chait, avant tout, «ne preuve complète^ qui seule permettait de prononcer une condamnation capitale; car c'est là le type de procès que Ton suppose toujours, les crimes capitaux constituant, suivant nos anciens auteurs, le fond menue du droit pénaP\ Pour les accusations moins graves, on se relâchait, en^ffet, des exigences du système.
Les crimiaaiistes du temps avaieni finement aûalysé et décomposé, la marche logique qui consistait à démontrer, pour arrivera la conviction de l'accusé, ces deux choses : la réalité du crime, la culpabilité de rauteur.
I. Établir le premier point, c'était rechercher et constater le corps du délit ".
On distinguait, à cet égard, deux sortes d'infractions. Les premières étaient celles qui laissent des traces matérielles, « delicta facti permanentis », telles qu'un homicide, an incendie. Dans ce cas, le premier devoir du juge était de constater ces traces. 11 le faisait, soit par lui-même, en dressant des procès-verbaux de constat, soit au moyen de rapports de médecios, chirurgiens et experts**. L'ordonnance de 1670 avait soigneusement réglé cette matière**, et, ce qui peut paraître étonnant, c'est que la jurisprudence reconnais-
*♦ La plupart des crimes étaient punis ou pouvaient être punis de la peine capitale. « Gomme il n*y a aucune loi, disait' Poullain du Parc, op. ciUj t. 11, p. lia et 113, qui puisse autoriser la peine de l'innocent, il faut, sur quelque crime que ce soit, une preuve complette, pour prononcer une peine capitale, et cette preuve ne peut être faite que dans les formes presferités parla loi... » Et ailleurs, p. 116 : « Dans les* accusation^ qui ne sont pas capitales, il est évident qu'il ne faut pas des preuves aussi fortes.,» Mais lorsqu'il n'y a que de forts indices, leur force ne peut déterminer qu'à des peines pécuniaires, s't le juge ne se porte pas au jrenvoi quotisque^ c'eôt-à-diré au plus amplement informé, » Gonf. Joussé, op, cit.f t 1, n»» 432 et 433, p. 833.
'* Voy. Muyart de Vouglans, Inst., p. 508.
*• L'inspection du corps du délit par les hommes de l'art est d'un usage très ancien. Voy. Esmein, op. cit., p. 267; Edmond Locard, La médecine jtidiciaire en France au xvn« siècle (Th. doct. méd. Lyon, 1902), passini.
*'' Tit. IV et V. Le tiU IV, intitulé : « Des procès^verbaux des juges -w*, le tit. V, « Des rapports des médecins et chirurgiens »•
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sait à l'accusé le droit de demander une cbalre-expertise*'. En priocipe, aucune autre preuve, en dehors des constats par le juge ou par experts, n'était admise pour établir le corps du délits sauf dans des cas exceptionnels où il était impossible de procéder ainsi ^'. ICt on en concluait que l'aveu de TacCusé ne faisait preuve contre lui que si le corps du délit avait été précédepnment établi par d'autres moyens". Les infractions de la seconde espèce étaient celles qui ne laissent aucune trace durable, « delicta facti transeuntis », par exemple les injures verbales. Dans ce cas, la preuve du corps du délit ne pouvait êt^e séparée de la preuve de la culpabilité. Elle ne se faisait donc pas distinctement et préalablement.
II. Les preuves, dans leur emploi à la démonstration dô la culpabilité, étaient classées, suivant leur degré d'énergie, en preuves complètes^ en indices prochains^ en indices éloignés. Le juge devait se borner à spécifier les aveux, les témoignages, les présomptions et les indices, c'est-à-dire les éléments de preuve. qui se rencontraient dans la cause : chacun de ces éléments avait, suivant les circonstances, une valeur légale; et cette évaluation s'imposait au juge, quelle que fût sa conviction personnelle.
252. La preuve par témoins était considérée comme la preuve par excellence au criminel; mais, pour être complètey ejle devait remplir certaines conditions, difficilement réalisables : 1" Il fallait d'abord qu'on pût trouver deux témoins idoines, déposant du même fait^\ Sans doute^ un témoignage
** L*accusé « peut demander la permission de faire faire une contre-visite a ses frais paT> d'autres chirurgiens, ce qu'il obtient aisément sur sa requête, pourvu qu'elle soit présentée peu de jours après la première visite ». Muyart de Vouglans, Inst,, p. 226.
*• Voy. 'Muyart de Vouglans, Jns«., p. 308 et 309 et Poullain du Parc^ op. cit., t. 11, p. 81.
*• Voy. Jousse, op, cit., t. 1, n° 20, p. 661. C'est encore le système du Code de procédure pénale de New-York, § 395 (Trad. Fournier, noté, p. 218 et 219).
'* C'était une règle de tradition : « Testis unus, testis nullus » ou, comme
isolé n*était poiat considéré comaie sans valeur, mais il ne permettait pas d'asseoir une condamnation capitale*^. 2"* 11 fallait, en outre,- que les deux témoins fussent des témoins oculaires. Les témoins par ouî'dire [testes ex auditu aliéna) ^ ceux qui déclaraient « avoir entendu les menaces de Taccusé et les cris d'un mourant » [testes ex audiiu proprio)^ ceux dits testâéf tex parte accusatif qui affirmaient avoir reçu de Taccusé Taveu de son crinf^e, ne pouvaient, quel que fut leur aombre, former une preuve complète. 3** Les témoins devaient être affirmatifs. S'ils s'exprimaient sous cette forme dubitative : « Si je ne me trompe... » « Si je m'en souviens bien... » « Il peut se faire », ils étaient dits vacillants^ et leurs déclarations n'avaient même pas la valeur d'un indice, i"" Les dépositions devaient être identiques dans les trois interrogatoires subis par les témoins, au début de Tinformation, au récolement et à la confrontation. 5"" Enfin, lestémoios ne devaient être, ni reprochables^ ni reprochés, A ce point de vue, l'ancienne procédure, tout en cherchant à entraver l'usage du droit 'de reproche,'en avait multiplié et même exagéré les causes.
Deux témoignages parfaits, quand ils se rencontraient, entraînaient inévitablement la condamnation, car ils en^ chaînaient la conviction du juge".
253. Après la preuve testimoniale, venait \bl preuve écrite , plus rare évidemment que la première. Les juristes, après
disait Loysel : « Voix d'un^ voix de nun ». Paul Viollet, dans son Histoire du droit civil français (Paris, 1893), p. 30, a démontré que cette règle qui « a dominé toute la matière des témoignages, et des enquêtes pendant tout le moyen âge et jusqu'aux temps modernes », dérive incontestablement de l'Évangile. Elle est formulée dans saint Jean et dans saint Mathieu (S. Jean, vin, 17). « Et nous pouvons affirmer, ajoute Viollet, que cette règle des deux témoins, constante au moyen âge, conservée au xix* siècle dai quelques législations des États-Unis d'Amérique, est d'origine hébraïque
22 Jousse, Dp, ci^, t. 1, p. 663 et 695.
** Jousse, op. cit,f t. 1, p* 673. La preuve « que l'on regarde comme 1 plus certaine est celle qui résulte du témoignage de deux ou de plusieui personnes qui ont vu commettre le crime ».
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quelques hésitatious, avaient fini par reconnaître^ que ce mode de preuve devait être employé dans certains crimes qui ne peuvent guère être établis que par écrit, « parce qp'ils consistent principalement dans la pensée, tels que rhérésie, la confidence, la conjuration envers le prioce, l'usure, la subornation de témoins»; et que, pour d'autres, tels que le faux, la preuve testimoniale et la pi'euve instrumentale pouvaient concourir. Mais, dans tous les cas où récriture était admise, pour qu'elle formât une preuve cornplète^ il fallait : i** qu'elle fût précise sur le fait du crime; 2** qu'elle lut authentique, ou, si l'écrit était sous signature privée, qu'il fût reconnu par l'accusé. Jamais une vérification d'écriture ne pouvait fournir une preuve complète. On se défiait, avec raison, de Ta^rt si conjectural des experts eu écritures^*.
254k. La preuve complète pouvait encore être fournie par des présomptions, considérées comme invincibles, pourvu, bien entendu, que les faits, sur lesquels elles étaient basées, fussent eux-mêmes régulièrement établis". Dans ce cas, des indices, conduisant à des conjectures, étaient doués d'une force de conviction irrésistible.
Il était généralement admis que Vaveu ne formait pas une preuve complète : Nemo audilur perire volens. Il fallait que, à la confession, s'ajoutassent des indices prochains ou la déposition d'un bon témoin ^^
'-** Au point de vue conjectural de l'urt des' experts en écritures, nos anciens auteurs sont unanimes. Voy. Muyart de Vougians, op. cit,, p. 330; Housseaud de Lacombe, Matières criminelles^ p. 371. Cl'r. Poullain du Parc, t. 11, p. 191 et suiv.; Jousse, op. cit., 1. 1, p. 743.
^^ En voici un exemple qui nous est Fourni par Muyart de Vougians (op,
cit., p. 346) : « Lorsqu'on fait de meurtre, deux témoins irréprochables
déposent avoir vu, l'accusé, qui avait l'épée nue et ensanglantée àja main,
ortir du lieu, où, quelque temps après, le corps du défunt a été trouvé blessé
'un coup d'épée ». Toutefois, cet indice est très [irocliain, très véliément,
lais non pas manifeste, car on pourrait établir qu'il y a eu suicide, par
xemple.
26 On lira dans Esmein, op. oit,, p. 272 à 275, les discussions qui avaient
1 lieu, ent^^ nos anciens auteurs, sur cette question de l'énergie de l'aveu
iivj.,',
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255. Les indices prochains, appelés, par quelques jaristes, des demi-preuves^ ne pouvaient, par eux-mêmes, motiver la condamnation capitale de Taccusé. Mais ils formaieat, en s'ajoutaat à l'aveu volontaire on forcé, une preuve complète. Le principal effet des indices prochains, dans les accusations graves, était donc de permettre Tapplicatioa delà question j de sorte que la. théorie d'après laquelle une condamnatioii capitale ûe pouvait être assise que sur une preuve complète, théorie, en apparence si favorable à Taccusé, aboutissait k rendre la torture presque inévitable : la question « devenait, comme on Ta dit, le complément indispensable de ce système de preuve" ».
Les faits, constituant des indices prochains, furent toujours laissés, par les ordonnances, à l'arbitraire du juge. GepeU'* dant, certaines règles avaient été tracéçs par la jurisprudence. Ainsi, parmi les demi-preuves, figurait d'abord la preuve testimoniale ou écrite imparfaite, la déposition d'un témoin oculaire unique, ou une écriture vérifiée par expert, ou Taveu extrajudiciaire de l'accuse, lorsque, dénié par lui, il était attesté « par deux bons témoins ». Puis, les présomptions fondées sur les indices, soit généraux, soit spéciaux à certains crimes.
256. Tous les indicés prochains permettaient, en principe, l'application de la torture. Cependant, pour un assez grand noitibre de cas, il fallait y joindre tout au moins un indice éloigné. C'était à ce point de vue qu'intervenait, comme soutien du procès, cette troisième classe d'indices, comprise sous le noni à'adminiculés. Mii^^Tt de Vouglans, en précurseur
judiciaire. Voy. égàiçment sur ce point : Bonnier, op. cit., n* 365. Jousse, op. cit.f t. 1, no 660, affinne cependant que la preuve est caa^lète lorsqu'elle est fondée sur «la confessiot^ pure et simple de l'accusé ».
**' Certains juristes prétendaient qu'on pouvait additionner les indices. Mais on se refusait généralement à. admettre cette combinaison. « La semipreuve, disait Poullain du Parc (op. cit., L 11, p. 116), n'a rien de plus concluaat qu'une demi-vérité, et par la môme raison que deux incertitudes ne peuvent opérer une certitude, deux semi-preuves ne peuvent pas noo plus opérer une preuve complète ».
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des anthropologistes modernes, donne, comme exemple de signes de culpabilité de ce genre, « la mauvaise physionomie de Taccusé ». On voit qu'il fallait peu de choses, pour constituer un indice éloigné.
257. En résumé, ce qui caractérisait théoriquement le système dés preuves légales dans notre ancien droit, c'est qu'on ne pouvait condamner à mort que s'il y avait une preuve complète, et qu'une preuve n'avait ce caractère qu'à certaines conditions exceptionnelles, très difficiles à réunir.
Cette tyrannie de lu preuve obligeait les juges à se pro^ curer, par tous les moyens, per fas et nefaSy un aveu du coupable. Dans ce but, la coutume organisait deux procédés : V interrogatoire secret, oii l'accusé, sans défense, devait jurer de révéler la vérité et par lequel on obtenait l'aveu dit volontaire^ et la question^ par laquelle on obtenait la confession forcée. Ainsi, le système des preuves légales, d'abord introduit dans l'intérêt de l'accusé et comme un contrepoids nécessaire à l'absence de garanties résultant, soit de la com* position du tribunal par des juristes de profession, soit de la procédure inquisitoire et secrète, devait aboutir fatalentent à la torture. Et le maintien, jusqu'à la Révolution, de cette grande iniquité, est dû, il n'en faut pas douter, à ce que la conviction du juge ne pouvait presque jamais être obtenue sans l'aveu du coupable^*.
Le motif certain de l'emploi de la torture qui se répandit, par une contagion singulière, à partir du xiï^ siècle, dans toute l'Europe, et dont le foyer primitif a été ce coin de ritalie où l'école de Bologne exhuma le droit romain, fut partout que, « d'un côté, on ne croyait plus aux ordalies et aux cojureurs, et que, d'autre part, on ne voulait pas^pronoiicer une condamnation sur des indices seulement, quelle qjtie fût leur force ». Ce qu'il fallait aux juges d'alors, c'est
*• Voy. Despeisses, Œuvres, t. 2, p. 713, n'* 40; Àug. Nicolas, maître des •equôtes au Parlement de Bourgogne, Si la théorie de la torture est un noyen de vérifier les faits, Amsterdam, 1682.
Taveu à tout prix, ou la preuve de Fimpossibilité d'avoir l'aveu '•.
Du reste, si l'inculpé résistait à cet effroyable moyen d'arracher sa confession, si on n'avait pu « rien gagner sur lui », il ne faudrait pas croire qu'il en fût quitte avec la justice du temps. On suspendait le procès, ou on lui appliquait une peine extraordinaire.
258. L'institution du jury, Tabolition de la torture devaient entraîner la ruine du système des preuves légales'®. Cependant, par une combinaison, en apparence excellente, certains législateurs de l'Assemblée constituante auraient désiré joindre', aux avantages des anciens usages, le bienfait de principes nouveaux. Ils proposèrent de donner à la loi la charge de déterminer quelles preuves il faudrait réunir ponr asseoir une condamnation; mais ils voulaient ne jamais obliger les juges, quelles que fussent les charges, à condamner un accusé contre leur intime conviction. C'était là un système ingénieux, qui prétendait réunir « la confiance qui est due
•* Oq lira sur la torture, son origine, son histoire, ses causes, les observalions intéressantes de Tardé, Philosophie pénale^ p. 429 à 433- Jousse, op. dt.j t. 1, p. 689 à 694, fait la théorie <' de la confession des accusés à la question, ou torture ». Ses premiers motsjugent le procédé au point de vue de Taveu : « On peut regarder comme une règle générale, que la question est un moyen dangereux pour obliger un témoin de déclarer la vérité. On trouve en effet, dans Thistoire, plusieurs exemples de personnes, qui, par la force des tourments, ont confessé des crimes qu'ils n'avaient pas commis ». En conséquence, « l'aveu fait par un accusé dans les tourments, ne faisait pas une preuve suffisante chez les Romains, non plus que parmi nous, quand il n'y avait point d'ailleurs d'autre preuve j>. Mais « la confession faite par un accusé à la question qui est ensuite par lui ratifiée, lorsqu'il est libre et hors des tourments^, forme contre lui une preuve complète ». Jousse discute ensuite le cas où l'aveu provoqué par la torture est rétracté,, et -le cas où la torture est donnée à la suite d'uue procédure nUlle : « Si la pi'océdure est nulle, la confession faite par l'accusé à la question ne la fait pas valider ».
3<> Les philosophes du xvur siècle avaient attaqué la preuve légale. B( caria (Des délits et des peines, ch. VII et VIII), démontre que la certitu ne peut être renfermée dans la règle d'une preuve scientifique. Filangi (Science de la législation, liv. 3, ch. XV) affirme que la certitude ne p( résider que dans la conscience du juge.
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aux preuves légales et celle que mérite la conviction intime du juge*' ». Mais combien eût été illusoire, avec Tinstitution du jury, un système, déterminant, par des prescriptions légales, les preuves nécessaires pour condamner? De deux choses Tune en effet : ou bien le jury, n'ayant pas à motiver sa décision, aurait toujours pu se soustraire à cette obligation; ou bien, s'il avait cru devoir la respecter, il aurait pu y trouver un prétexte commode pour des acquittements injustifiés. Aussi le législateur déclara formellement qu^l répudiait le système des preuves légales et ne s'en rapportaitqu a l'intime conviction des jurés '^ Cela fut indiqué dans la formule du serment qui leur était imposé : « Vous jurez... de vous « décider d'après les charges et les moyens de défense, et « suivant votre conscience et votre intime conviction, avec « l'impartialité et la fermeté qui conviennent à un homme « libre" ». Ailleurs, il était dit, dans la loi du 16 septembre 1791'* : « L'accusé pourra faire entendre des témoins pour « attester qu'il est homme d'honneur et de probité et d'une « conduite irréprochable; les jurés auront tel égard que de « raison à ce témoignage ». Et Tinstruction du 29 septembre 1791 précisa le. principe de la preuve morale en ces termes : « C'est particulièrement sur l'instruction et le débat qui ont c< eu lieu en leur présence que les jurés doivent asseoir leur « conviction personnelle; car c'est de leur conviction person-
5* C'est la formule dont se servit Robespierre dans la séance du 4 janvier iS9i {Moniteur dix 5). On n'a peut-être pas a<ssez remarque que Tidf^e de cette combinaison a ^té reprise par Je criminaliste italien Ellero, dans sa brochure sur la Çritica criminale, imprimée dans ses Trattati criminalû 32 L'Assemblée constituante fut saisie de la question par le rapport que fit Duport, à la séance du 26 décembre 1790, au nom des comités de constitution et de jurisprudence criminelle. Le projet proposait de supprimer, devant le jury, toute preuve écrite et de ne donner à sa déclaration d'autre fondement que sa conviction intime fondée sur le débat oral. Faustin Hélie {ristr, cr,, t. 4, n® 1768, p. 336 à 340), a rapporté les principaux passages 8 la discussion qui eut lieu à ce sujet. Le projet du comité fut adopté dan? i séance du 18 janvier 1791.
«3 L. 16 septembre 1791, 2« part., tit. 7, art. 24. --»• 2« part., tit. 7, art. 14.
« iièlle qu'il s'agit ici; c'est elle que la loi leur demande « d'énoDeer, c'est à elle que la société, que l'accusé s'ea « rapportent d. Dans le Code du 3 brumaire an IV (art. 372), la théorie des preuves morales fut maintenue avec plus de fermeté encore : une longue instruction, destinée surtout à la rappeler aux jurés, devait leur être lue par le président et affichée dans leur salle de délibérations.
Cette instruction a passé, avec le même caractère, dans }e Code d'instruction criminelle de 1808, où elle fornie la disposition même de l'article 342 : » La loi ne demande pas « compte aux jurés des moyens par lesquels ils se sont coa- « vaincus; elle ne leur prescrit point de règles desquelles <c,ils doivent faire particulièrement dépendre la plénitude et: « la suffisance d'une preuve ; elle leur prescrit de s'interroger « eux-mêipes dans le silence et le recueillement, et de chèr- « cher, dans la sincérité de leur conscience, quelle impres- (( sion ont faites, sur leur raison, les preuves rapportées contre (c l'accusé, et les. moyens de sa défense. La loi ne leur dit « point : Vous tiendrez pour vrai tout fait attesté par tel ou « tel nombre de témoinè; elle ne leur dit pas non plus : Vous « ne regarderez pas comme suffisamment établie toute preuve « qui ne sera pas formée de tel procès-verbaly de telles a pièces, de tant de témoins ou de tant cTindices; elle ne leur « fait que cette seule question, qui renferme toute la mesure « de leurs devoirs : Àvez-vous une intime conviction? »
259. La preuve de conviction est donc née avec le jury et elle/ semble en être insépiarable". Mais la formule, toute
36 Personne ne Fa mieux démontré que Tarde, dans une page qu'on me permettra de transcrire {Philosophie pénale^ ^. 433) • « Le jury ne procède nullement des forêts germaines; il est né, en 1211, comme l'ont démontré Du Boys et d'autres auteurs [hisU-du droit crim.de la^France, t. 2, p. 555 et suiv.), de l'embarras qu'ont éprous^é les juges itinérants d'Angleterre pour se passer des ordalies que le Concile de Latran venait d'interdire. Tandis que, sur le continent, l'idée de la torture est venue g'offrir à propos, les Anglais ont imaginé, avec infiniment plus de sagesse sans nul doute, de rassembler douze voisins de l'inculpé, quand il n'avouait pas et de considérer « leur conviction relativement à l'existence et à l'auteur du crime »,
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imprégnée de lyrisme révolutionnaire, qui est devenue l'article 342 du Code d'instruction criminelle, a donné naissance à bien des erreurs sur les droits et les devoirs du jury. Ce qui senible s'en dégager, c'est la sensation d'un pouvoir arbitraire, pour résoudre la question la plus redoutable qui puisse être posée à des hommes. Le juré paraît placé au-dessus de la loi et autorisé à juger sur une impression. C'est à
comme Téquivaient du jugement de Dieu. C'était d'autant plus naturel que, depuis longtemps, Tembryon du jury, sous le nom de preuve par le pays, existait dans le système accusatoire des Anglais; et cette preuve y était mise sur le même rang que la preuve par bataille. Entre les deux, l'accusé avait le droit de choisir. L'équivalence des ordalies et du jury est attestée par là. Il faut songer qu'à cette époque on était porté à croire le Saint. Esprit présent dans toute réunion un peu solennelle de chrétiens; un jury pouvait paraître une espèce de concile, divinement inspiré. Il était destiné à procurer, lui aussi, l'illusiou de la certitude. Une présomption d'infaillibilité oraculaire était attachée, par la foi religieuse, comme plus tard par la foi philosophique et humanitaire, à des décisions non motivées. Dès son origine, du reste, on le voit, le verdict n'a été, comme de nos jours encore, qu'un acte suprême d'information, un constat de faits, non un jugement proprement dit... Les jurés anglais étaient si bien considérés comme de simples témoins, primitivement, que jusqu'à Edouard III, au xiv« siècle, aucun témoignage ne pouvait être produit devant eux, et de nos jours encore, en Angleterre, quand l'accusé avoue, le jury est incompétent, parce qu'alors la preuve est faite. C'est parce que le juré est une espèce de témoin inspiré, qu'on ne lui a jamais demandé de motiver un verdict et qu'on repousse même cette idée autant qu'on repousserait celle d'un arrêt sans motiTs... Au début de la Révolution française, la France s'est trouvée dans un embarras analogue à celle des justitiarii itinérantes do 1215; la torture venant d'être supprimée, il s'agissait de la remplacer )î. On a donc importé le jury anglais et cela sciemment. Les cahiers de 1789 avaient réclamé le jugement par jurés en matière criminelle; ils recommandaient qu'on étudiât les institutions anglaises. Dans la discussion devant l'Assemblée constituante du système de preuve devant le jury, Thouret a nettement exprimé ces idées : M L'écriture des preuves est incompatible avec l'établissement des jurés. La nécessité de cette écriture ultérieure, la moralité qui fait du jury le moyen le ilus voisin de Vinfaillihilité^ et qui conduit, au milieu des débats entre lei témoins et l'accusé, à un degré de conviction tel qu'il est impossible à la raison humaine d'aller plus loin,,,, la conviction du juré, voilà la loi que le uré doit suivre... La conviction morale subjugue tout quand elle est re sentie; elle ne peut être, ni commandée, ni inspirée, c'est le véritable cr erium de la vérité humaine ».
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cetU foritiule, plus encore qu'au régime de la preuve morale, qu 'il faut faire remonter la fausse doctrine de Vomnipoience du jury.
Le système des preuves légales, qui a régi l'Europe moderne Jusqu'à la fin du xviii^* siècle, a dis{)aru partout, et les quelques vestiges qui en subsistent s'effacent peu à peu'*. C'est à peiné si Pon peut citer, à titre de curiosité archéologique, les dispositions du Code de procédure pénale du canton du Valais du 29 novembre 1848 qui consacrent encore et réglementent minutieusemeot la pl*euve légale '^ Cette « législation fossile » est une exception unique! Mais, dans les droits anglosaxons, où le système accusatoire est toujours en vigueur, et où la marche de la preuve est la même en matière civile et en matière criminelle, deux traits caractéristiques du régime de la preuve doivent être relevés^'. Le premier, déjà signalé, est la règle qui oblige l'accusé à prendre parti sur son système de défense au début même de sa comparution, et de plaider coupable ou non coupable. Et lorsqu'il avoue ou plaide coupable, l'accusé doit prouver tous les moyens qu'il oppose à l'accusation. Car, à ce second point de vue, la procédure contradictoire place les parties sur la même ligne, et, en opposant un moyen de défense, l'accusé devient demandeur au procès : reus excipiendo fit actor.
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S60. Le régime de la preuve de conviction gouverne toute la procédure répressive et s'applique aux tribunaux correctionnels ou de police comme aux ooars . d'assises. — 9S1. 11 existe, cependant, en ce qui touche l'adaptation de ce régime
** Ainsi rartieie 326 du Gode de procédure pénale autrichien de 1873 reproduit mot pour mot notre article 342.
*^ Voy* sur ce point : A* Gautier, Le débat criminel et Uê essais acf*'^h de réforme (Rcv. pén. suisse ^ i899, p. 316, note 3).
•• Comp. Foumier, Code de procédure criminelle de l'État de New- Y, Introduction, p. oxi et suiv. et Code^ § 392, p. 209 et suiv. et la note 1. le droit anglais on lira : Herber: Speyer, Les règles de la preuve en d I pénal anglais {Law of évidence), liev, de droit int. et de législatian cot fée, 1898, p. 478; Esmein, Rev. polit, et paWem., 1898, t. XVIII, p. 3^
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de preuve, trois différences entre la procédure' criminelle et la procédure coirreetionnclle ou de police* — 292. La première différence résulte de ce que les tribunaux correction oels ou de police doivent motiver la condamnation bu l'acquittemeni, c'est-à-dire indiquer ies raisons pour lesquelles ils se décident, timdis que la cour d'assises jugéi à cet égard, sans donner de motifs. -^ 203.. La prfttif» ne dépend pas de la nature de la juridiction devant laquelle use question sépo^^ mais de la nature de la question elle-même. Exemple pour l'interdiction de là preuve lestimoniale. Mais ce qui ^t vrai des juridictions composées de pi^esr sfonnels, ne l'est pas du jury. L^article- 342 s'applique dans toute son éten<iue, quelle que soit la question posée. — 264. Le régime des i>reuves de conviction est limitée même en matière répressive, par un ^rtain nombre d'exce|>tions, Pnh cès-verbaux qui font foi jusqu'à inscription de fkiix ou jusqu'à preuye contraire. Preuve de l'adultère vis-à-vis du complice. — 2^L Mais si la preuve n'a pas une valeur inorale imposée par la loi, les règles de son administration sont réglementaires. Buts que poursuit la loi dans cette réglementation*. Pouvoir ^discrétionnaire du président de la cour d'assises.
26p. Il résulte de Tarficle 342 du Gode d'instruction criminelle que, pour les jurf^Sf aucun mode de preuve n'a par lui^ même une force légale susceptible de déterminer leur cooyiclion : les jurés ne doivent pas nécessairement faire dépendre leur verdict da telle ou telle preuve qui aété rapportée; ],eur devoir est d'examiner l'ensemble de l'instructioa qui s'est déroulée devant eux, et de se demander ensuite, dans l'inti^ kDité de leur conscience, s^îls ont la conviction de la culpabi<lité de l'accusé. Cette disposition, bien qu'écrite pour les Jurés^ s'applique à tous les Juges de répression. Elle gouverne^ en effet, le régime et le système de la preuve en matière répressive, et domine, en dehors des exceptions que nous ferons connaîtra la procédure pénale tout entière. Aussi ia Cour de cassation a constamment jugé : l"" qu'an matière correctionnelle ou de police, lorsque la preuve du délit ou de la contravention ne résulte pas nécessairement des constatatiops d'u(^ procès-verbal, les juges peuvent puiser leur conviction dans tous les éléments de la cause; 2? que la liberté dC appréciation du tril)unal ne trouve de limite que dans la nécessité de son-
lettre les éléments de preuve à une discussion oral6 et çon-
/adictoire *.
§ XLVIL ^ Jurisprudence constante. Voy. notamment : Cass., 10 juiU. Î63 (D. 63. 1. 483) ; 5 juill. 1889 (B. cr., n» 244); 18 îévr. 1892 (D. 92, 1. fl); 9 janv. 1904 (D. 1904. 1. 625), « La preuve en matière criminelle, dit
261. 11 y a lieu, cependant, de constater que le régime des preuves de conscience, bien que général en matière pénale, ne s'adapte pas de la même manière à la procédure criminelle et à la procédure correctionnelle ou de police. Trois différences doivent être relevées.
262. Une première différence résulte de l'obligation qui incombe aux juridictions de police, simple ou correctionnelle, de motiver leurs décisions^ obligation dont la cour d'assises est affranchie.
1. Le jury émet, en effet, des déclaratioris : il répond, par oui ou par non, aux questions qui lui sont posées. Quant à la cour, elle solutionne le procès pénal en se référant au verdict du jury qui s'impose à elle et dont elle tire simplement les conséquences.
Or, un jugement, un arrêt, une décision doit être motivé ; cola est de son essence; c'est la garantie la plus élémentaire
<v U Cour de Chambéry, dans un arrêt du 10 déc. 1875 (D. 17. 2. 14), n'est * assujettie à aucune forme systématique, etlaconscieace des juges, aPTran- « olùe de toute entrave, peut librement Ibrmtîr sa conviction, en la puisant <y dans tous les documents de la cause, pourvu qu'ils aient été soumis à une n discussion orale et contradictoire. Ce principe g«?néral ne cesse pas d'être « applicable aux matières correclionncllos, à l'r^ard desquelles le juj^e coti- « serve, saul* des exceptions qui confirment hi règle, la même latitude d'ap- *• préciation ». La formule que répète l'arrêt de la Cour do cassation du 9 jaiiv. 190i- et qui se trouve déjà dans l'arrêt du 'i julllel 1889, c'est que « les juges correctionnels peuvent former leur conviction sur tous les éle'u monts versés aux débats et soumis à la libre discussion des parties -». Nec oôstanties articles 154, Hir», 156 et 189 du dnla d'inslruction criminelle. L'article 189 porte que « la pre,uve des délits correctionnels se fera de la (( manière prescrite aux articles 154, 155 et 150 coacernant les contravenw tions de police ». Les délits et les contraventions sont donc prouvés : 1° soit par procès-verbaux et rapports ; 2" soit par les témoins, à défeiut de rapports ou procès-verbaux ou à leur apjjui. Mais si, dans ces articles, le législateur a spécifié certains modes de preuve, il n'en a exclu aucun. De plus, il n*a pas mesuré la valeur de tel ou tel mode de preuve. Par conséquent, devant les tribunaux correctionnels et les tribunaux de police, la preuve n'est assujettie à aucune forme systématique et les juges peuvent puiser leur conviction dans tous les éli'nients de la cause. Vmv. du reste, sur la question, au [>oinl de vue juridique «:onune au point de viu* philosophique : Faustin Hélie, Traité de rinstr. crim., t. i-, n''^* 1777 et 1778.
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et la plus certaine de la sagesse et de la justice des acquittements ou des condamnations, le minimum des exigences auxquelles le justiciable a droit. En dispensant le jury de s'expliquer, pour le dispenser de raisonner, la loi a encouragé le jury à faire du sentiment au lieu de faire de la justice. C'est une erreur de croire, en effet, que, pour former son intime conviction, le jury peut s'attacher à des impressions sentimentales et superficielles et qu'il n^a pas besoin de se livrer à une analyse attentive et raisonnée des faits et des circonstances de la cause. La libre conviction ou certitude morale (ce qui revient au même) signifie une seule et même chose, l'exclusion de la certitude ou preuve légale, c*est-à-dire Texclusion d'un système de critères artificiels, destinés à mesurer, à l'avance, la valeur de chaque élément de preuve. Mais le jury ne doit pas juger par sentiment, ou sur de vagues impressions; il doit former sa conviction par un travail de réflexion et de conscience et se soumettre lui-même aux règles de la logique et de la dialectique naturelles. Son verdict n'est pas ce jugement ex informata conscientia des anciennes procédures, mais l'affirmation d'une opinion consciencieuse, éclairée et motivée. Moins la loi s'est ingérée dans le domaine de sa conscience, plus la raison et la logique doivent le gouverner. Il ne se déclare plus aujourd'hui convaincu ratione imperii, mais bien imperio rationis. Si le jury ne le comprend pas, s'il donne à sa liberté et à sa souveraineté un autre sens et substitue le sentiment à la- conviction, il n'est pas digne de juger et il faut le déconstituer ou le supprimer*.
II. L'obligation de motiver les jugements en matière répressive n'existait pas dans l'ancien droit. Le juge con-
* C'est la conclusion à laquelle arrivent aujourd'hui bien des esprits. Voy. particulièrement . Tarde, Philosophie pénale, p. 435 à 449; Emile Bouvier, L'institution du jury (Lyon, 1887). Mais si les critiques du jury sont fondées, si, dans tous les pays, on se plaint de son incompétence, de sa faiblesse, de sa partialité, si on le qualifie, avec quelque raison, de « garde nationale»» de la magistrature, la véritable difficulté consiste à le remplacer. Que mettre à. sa place, en effet, pour le moment, sinon la magistrature actuelle? Or, malgré les qualités qu'on lui conteste trop, la magistrature n'est pas préparée à prendre la succession du jury.
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damnait ioTariablement le çoapable « poar le cas résultant du procès ». Cette formule commode fut proscrite par la loi des 8-9 octobre 1789 et l'article 15, titre 5, de la loi organique des 16 et 24 août 1790. La (institution de Fan III (art. 208), le Code du 3 brumaire an IV, consacrèrent l'obligation de motiver les jugements, principe régulateur qu*ont adopté les articles i63 et 195 du Code d'instruction criminelle, et l'article 7 de la loi organique du 20 avril 1810. Il est donc bien certain que tous jugements et arrêts, prononçant une cojoidamnation ou un acquittement, doivent être motivés'. Il en est de même des ordonnances de règlement ^u juge d'instruction ou des arrêts de la chambre des mises en accusation.
Comment cette* obligation de motiver l'acquittement ou la condamnation se concilie-t-elle et s'adapte-t-elle avec la libre appréciation des preuves? Est-ce qu'on demande au juge, en matière correctionnelle et en matière de police, de donner les raisons mêmes de sa convictioa? Le législateur, il faut le remarquer, n'a jamais réglementé et n'a pu réglementer l'obligation de motiver les décisions judiciaires. La loi des 46-^24 août 1790, veut que le juge exprime les motifs qui ont déterminé le jugement. Or, tout jugement répressif se prononce sur deux questions : la question de culpabilité, et, en cas de culpabilité, celle d'application de la loi. Il faut donc, pour motiver sa décision, que le juge, en matière correctionnelle ou de police, constate, en fait, l'existence de toutes les circonstances exigées pour caractériser* le délit ou la contravention, et que, en droit, il qualifie ces circonstances, par rapport à la loi dont il fait l'application ^ Ce sont là les motifs nécessaires. Mais le juge est-il obligé d'indiquer, en les détaillant et en les analysant, les éléments de preuve, qui lui ont permis de faire les constatations qu'il relève et d'affirmer sa
* Les articles 163 et 195, il est vrai, ne parleat que des jugements de condamnation^ mais Tarticle 7 de la loi du 20 avril 1810 embrasse tous les jugements dans une disposition générale. Ce principe reçoit toutefois u exception : les jugements ou arrêts de simple instruction n'ont pas beso d'être motivés. Voy. Faustin Hélie, Imtr, cr.<, t. 6, n» 2948.
♦. Conf. Faustin Hélie, Instr. cr., i. 6, n» 2945,
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conviction? La jurisprudence n'a jamais imposé cette obligation aux tribunaux* Pour condamner ou pour acquitter, le juge déclara simplement sa conriction, c'est-à-dire l'impression qu*ont pu faire sur sa raison les preuves produites dans Tin* struction et les débats. A la rigueur, il suffit donc aux juges de s*exprimer ainsi : Considérant qt/il résulte de ^instruction et des débats^ la preuve que le prévenu s'est rendu coupable de tel fàit^ lequel constitue tel délit*. En un mot, si le juge doit, à peine de nullité pour défaut de motif, constater toutes les circonstances dont la réunion caractérise le délit ou la contravention qu'il qualifie*, il n'est point tenu d'indiquer et de détailler les moyens de preuve sur lesquels se basent ces constatations et la conviction qui en est résultée pour lui.
Mais ce serait une erreur de croire que la Cour de cassation soit sans pou voir et sans droit decoutrôie en cette matière : elle peut et elle, doit vérifier, dans tous les cas : 1^ si la preuve existe; 2"" et si elle est légalement recherchée et administrée*.
• Voy. les arrêts cités au Répert. gén, de droit français , v« Jugement et arrêt (JSatières crim,)^ n* 447.
• Cass., 28 févr. 1857 (D. 57. 5. 219).
' Ca88.,.29 nov. 1877 (S. 78. 1. 230; D. 78. 1. 93); 18 févr. 1892 (D. 92. I. 471).
• Telles sont, en effet, les deux limites que la Cour de cassation paraît imposer, au point de vue de la preuve, aux pouvoirs des tribunaux, a) II faut d'abord <[u'ii résulte des motifs de la décision qu'une preuve a été four* nie. C'est ainsi que, dans une hypothèse où il était constaté qu'aucun témoin n'avait été entendu et où il n'était donné aucun aperçu du procès- Terbaldu garde champêtre, seul document visé, la Cour de cassation a déclaré nul, pour défaut de motifs, un arrêt de condamnation qui, en matière de voLp se bornait à affirmer le fait, sans indiquer d'où avait pu résulter la preuve de la culpabilité du condamné : Gass., 23 sept. 1880 (S. 81. 1. 144; D. 80. 1. 480). Elle a cassé, pour défaut de motifs, le jugement qui prononce une condamnation pour dommage à la propriété mobilière d'autrui, sans indiquer la source de la constatation sur laquelle il repose : Gass., 20 mars 1891 (B. er., n° 71). Elle a décidé que la seule ënonciation du délit ne saurait constituer un motif suffisant : Gass., 8 août 1890 (B. cr,, n* 174). 6) Il faut
isuite que le juge ne puise sa conviction que dans 1 a preuve légalement icherchée et administrée. Ainsi, doit être annulé : — le jugement de relaxe, ndu au mépris des constatations d'un procès-yerbal régulier, et fondé sur )9 renseignements pris personnellement par le juge en dehors de l'audience
G^est la valeur morale et non la valeur légale de cette preuve qui échappe à son contrôle.
La Cour de cassation doit trouver, dans les motifs de l'arrêt, les éléments indispensables pour lui permettre d'examiner la matérialité et la légalité d'administration de la preuve; mais il ne saurait lui appartenir de critiquer l'appréciation que le juge en a pu faire. En effet, la loi ne demandant, à celui-ci, aucun compte des éléments de sa conviction, ni de la manière dont elle est formée, n'a pu être violée par l'usage que le juge a cru devoir faire de son pouvoir souverain d'appréciation.
263. La loi civile, dans l'organisation du régime de la preuve, se tient à égaie distance des deux systèmes de preuves mis en opposition, celui des preuves légales et celui des preuves de conviction, a) Dans la théorie de là preuve précdnstituée et l'interdiction de la preuve testimoniale, la loi civile se rattaché, tout d'abord, à la conception qui consiste à rechercher la vérité par des procédés techniques efr à la tenir pour démontrée par la réunion de certaines circonstances qui enchaînent la conviction et en l'abseace desquelles le juge doit se déclarer -non convaincu; b) Mais elle applique le régime de la preuve de conviction, lorsqu'elle autorise le juge à apprécier, en son âme et conscience, les résultats d'une enquête, à peser les témoignages et non à les compter; lorsqu'elle laisse le juge aussi libre de rejeter un fait affirmé par dix témoins que de tenir pour certain un fait affirmé par un seul. Ainsi, les règles de la preuve civile sont, à certains points de vue, les mêmes que celles de la preuve criminelle; à d'autres points de vue, elles sont différentes.
et non soumis à un débat contradictoire : Gass., 4 août 1893 (B. cr,, n® 223); — le jugement qui acquitte le prévenu en se fondant sur la connaissance personnelle que le juge avait des lieux, ou sur des renseignements puisés en dehors de Faudience et non soumis à un débat contradictoire- : Gass., 15 déc. 1894 (B. cr., n^ 320); 21 févr. 1890 (B. cr., n^ 46); 26 mars 1862(1 cr., n^ 99); — le jugement qui s'appuie sur la déposition écrite d'untémoi non entendu : Gass., 28 oct. 1892 (B. cr., n** 263); sur la déposition d'un t moin qui n'a pas prêté serment : Gass,, 17 juin 1892 (B. cr., n^ 103)» etc
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Est-ce^à dire que le système des preuves dépende de la nature de la juridiction devant laquelle il y a lieu de les administrer? Évidemment non : il dépend de la nature du fait à prouver. Par exemple, la preuve testimoniale ne doit pas être considérée comme exclue ou admise par cela seul qu'on se trouve avoir affaire, soit à la juridiction civile, soit à la juridiction criminelle. Partout, les conventions doivent être régulièrement constatées par écrit. Partout, les simples faits peuvent être prouvés par témoins. Il n'y a donc, à ce point de vue, entre les juridictions civiles et lés juridictions criminelles, d'autre différence que celle-ci : le plus souvent il s'agit de faits juridiques au civil, de simples faits matériels au criminel. Mais une restriction.s'impose. Sans doute, les dispositions du Code civil, relatives aux preuves, obligent les tribunaux correctionnels et de police, les juridictions d'instruction, et même les cours d'assises dans le sens restreint du mot, c'est-à-dire les magistrats qui les composent, mais les jurés peuvent se prononcer, en toute liberté d'appréciation, sur les questions qui leur sont soumises. La loi, en effet, ne leur pose que cette seule question qui renferme toute la mesure de leur devoir : Ahez-vous une intime conviction? Par conséquent, dans les débats criminels, tous les moyens de preuve sont recevables, particulièrement la preuve par témoins, alors même que la loi civile la repousse ou ne l'admet qu'à certaines conditions. D'un autre côté, la conscience des jurés n'est euchainée par aucune preuve légale, que cette preuve résulte d'un acte authentique ou qu'elle soit fondée sur une présomption considérée comme irréfutable par la loi civile*.
264. Le régime des preuves de conscience, même en matière répressive, est limité par un certain nombre de restrictions.
La plus importante est celle delà force probante des procèsverbaux. On appelle ainsi, les actes par lesquels les officiers publics constatent les crimes, les délits et les contraventions, leurs circonstances, les traces qu'ils ont laissées après eux, et
• Voy. Boanier, op, cit.f t. 2, n« 605,
tous les faits propres à en signaler les auteurs. Les procès-verbaux sont ordioairemeot le premier acte de la procédure; ils en forment la base. Mais, en principe, ils ne sont la condition ni de la poursuite ni de la condamnation. L'affirmation qui y est contenue a la valeur d*un renseignement et n'a que la valeur d*un renseignement. Toutefois, il en est autrement dans certains cas exceptionnels où le procès-verbal fait foi jusqu'à preuve contraire ou jusqu'à inscription de faux» Cette exception au régime de la preuve de conscience tend à s'affaiblir. Et la loi budgétaire du 30 décembre 1903 (art. 26), qui a enlevé aux procès-verbaux des agents des contributions indirectes la force probante jusqu'à inscription de faux, est un premier pas dans la voie du retour aq droit commun et dans la suppression des témoins privilégiés.
La preuve de l'adultère oe peut être faite, à l'égard du complice, que de deux manières : soit en établissant le /7a^ran^ délity soit en apportant Vaveu écrit du prévenu (G. p., art. 338, § 2) *•. Vis-à-vis de l'épouse, la preuve n'est soumise à aucune condition ni restriction*'. L'intention manifeste du
*o V y. mon Traité théor. et prat. (2« éd.), t. 5, n« i89l, p. 153 à 165. Lll .iu^stion générale est examinée par M. Villey en note, sous Gass., 3fl mai < 889 (S. 91. 1. 425).
*^ L'adultère peut être établi vis-à-vis de la femme et ne pas Tétre légalement contre son complice. Voy. Cass., 27 jany. 1900 (Le Droit du 15 mars 1900); 5 janv. 1906 (Le Droit du 1" juin 1906). Sur la personnalité de Texception résultant du défaut de preuve, ce dernier arrêt est ainsi motivé :^ « Attendu que, dans le cas où le complice de l'adultère de la femme & été acquitté sur le motif que les seules preuves admises par l'article 338 du Gode pénal font défaut dans, la cause, le bénéfice de cette exception est exclusivement personnel au complice, suivant les termes de cçtte disposition légale, et il ne saurait être étendu à Tauteur ptrincipal à Tégard duquel le juge de la prévention a reconnu des preuves suffisantes de culpabilité ; qu'il en résulte que l'acquittement de ce complice ne fait pas obstacle à la condamnation de l'auteur principal :■ d'où il suit que l'arrêt attaqué a pa condamner la demanderesse pour s'être .rendue coupable du délit d'adultère, sans contradiction avec la décision précédente par laquelle Je prévenu d. complicité a été acquitté à raison de l'absence des seuls modes de preuvi admis par l'article 336 du Code pénal et qu'en statuant ainsi, la Cour d'appc n'a violé aucun des articles visés au moyen », — Sur ce que tQU9 les mode
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législalear a été d'écarter, en ce qui concerae le complice, les présomptions, si graves fussent-elles, pour s'en tenir à des preuves matérielles, non équivoques. Il a donc limité le cercle des preuves qui peuvent servir de base à la conviction du juge. Celui-ci i^e peut la faire résulter que du flagrant délit . ou d'écrits émanés du prévenu, c'est-à-dire d'une preuve légale. Il en résulte que le droit de contrôler Tappréciation des juges, relativement au point de savoir si les faits par eux constatés ont ou non le caractère de flagraot délit, rentre dans les pouvoirs de la Cour de cassation '^ Si, en effet, le juge admet d'autres preuves que celle3 qu'autorise Tarticle 338, il viole manifestement la loi ^'.
265. Le système des preuves de conviction se réfère à leur valeur morale que la loi ne mesure pas à l'avance et qu'elle laisse entièrement apprécier par le juge. Mais la valeur légale de la preuve est réglementée, en ce sens que le devoir du juge est de puiser sa conviction dans des sources et des éléments de preuve légalement recherchés et examinés.
En effet, la loi qui ne demande pas compte aux autorités pénales des moyens par lesquels elles se sont convaincues, leur impose, au contraire, des règles fixes, dont elles ne doivent pas s'écarter, dans les procédés, soit de recherche, soit d'administration des preuves. La théorie des preuves se ramène donc, aujourd'hui, en matière pénale, à des questions dé procédure,
de preuve sont admissibles à l'égard de Tauteur principal du délit d'adultère : « Attendu qiie la preuve deTadultère à l'égard de l'auteur principal, à la différence du complice, n*est soumise. à aucune condition particulière; qu'elle est donc régie par les règles du droit commun qui autorisent les juges à admettre tous les genres ue preuve et même les présomptions ; que, dès lors, la Cour d'appel, en faisant état, comme élément de^sa décision, de la correspondance de la demanderesse, antérieure h son mariage, n*a violé ni l'article 337 du Code pénal ni les règles de la preut^e ».
** La Cour de cassation a abandonné, à ce point de vue, sa première jurisprudence. Voy. 27 févr. i879 (S. 79. i. 333); 31 mai 1880, précité; Agen, 18 juin. 1902 (S. 1904. 2. 81). Voy. mon Traité, op. et loc, cit. " Pour l'aveu Cass., 7 déc. 1900 (S. 1901. 1. 25?); 27 janv. 1900 (S. 902. 1. 109).
qui concernent :•!** la recherche de la preuve; 2"^ sa conservation ; 3® son administration; 4*^ sa discussion.
Ces règles légales ont pour but : 1*" D'assurer la sincérité des éléments de preuve. A cette idée se rattachent : Fobligation, pour les hommes de Fart, de prêter serment; les incapacités ou incompatibilités de témoigner; les formalités destinées à assurer la vérité des procès-verbaax de constat; la prestation de serment imposée aux témoins, et<r. 2® De satisfaire les exigences de la répression. A cette idée se rattache : la prohibition de la preuve de la vérité des faits diffamatoires; la foi qui s'attache à certains procès-verbaux, etc. 3^ De garantir les base$ mêmes de la conviction^ (Vest dans ce but que la loi impose aux juges l'obligation de motiver leur décision.
Par une dérogation rema'rquable à Tensemble de ces règles de procédure, le président de la cour d assises a un pouvoir discrétionnaire pour arriver à la découverte de la vérité, c'està-dire qu'il n*est pas soumis aux règles ordinaires concernant la recherche et l'administration des preuves (C. instr. cr., art. 268 et 269). Nous signalons ici cette exception unique, que nous retrouverons plus loin.
TITRE III
EN MATIÈRE CIVILE ET LE RÉGIME DES PREUVES EN MATIÈRE PÉNALE
266. La marche de la preuve ne peut pas être la même en matière pénale et en matière civile. Conséquences. — 267. Inadmissibilité de certaines preuves. Serment. Diiïérentes espèces de serments judiciaires. Ce qui subsiste du serment. — 268. Preuve préconstituée de tous faits juridiques en matière civile. Preuve de fait en matière pénale. — 269. La preuve est un incident du procès civil. Elle est le fond même du procès pénal. Conséquences.
266. La marche de la preuve ne peut être la môme en matière civile et en ma^tière criminelle, à raison de la diversité d'organisation et de but des deux procédures. Puisqu'il est admis que, dans un procès civil, c'est aux parties qu'appartient la tâche d'établir la vérité de leurs prétentions respectives, le juge civil n'a pas à rechercher cV office s'il existe un droit ou une créance, ou si, en supposant que ce droit ou celte créance ail existé, il a été détruit par tel événement. Sans doute, il appartient au juge d'ordonner ex officio telle preuve, par exemple une enquête (C. proc. civ., art. 246), une expertise, mais à la condition que les parties y aient conclu, au moins implicitement, en affirmant ou en niant les faits dont dépendent leurs prétentions. En matière criminelle, au contraire, le juge va au devant de la preuve, il se met d'office 671 enquête^ et, au lieu d'être dirigés par l'intérêt privé, ses actes sont dirigés par le souci de la vérité. Le principe que la procédure pénale est suivie tant k charge qu'à décharge s'applique à tous les agents qui interviennent pour excercer l'ac-
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tion publique^ pour TiDstruire, ou pour la juger. Cette différence essentielle entre la marche de la preuve dans les deux ^i^rocédùres réagit : l"" soit sur rinadmissibilité de certaines preuves en matière criminelle, telles que le serment décisoire ou supplétoire ;^ 2"^ soit sur Tadministration de la preuve, qui revêt un caractère plus artificiel en matière civile, plus sim^ pie et plus vrai en matière criminelle; 3* soit sur Timportance prépondérante de la preuve en matière criminelljB.
267. Le serment, tel qu'il a toujours été compris dans la civilisation indo-européenne, est l'appel à la divinité, à Tappui d*une déclaration de l*homme^ Ce témoignage de la croyance des peuples en une justice suprême se retrouve dans tous les pays^et dans tous les temps ; il a toujours été considéré comme une garantie des plus efficaces de la conscience juridique. Le serment judiciaire figure dans le droit criminel moderne^ sons deux formes principales : les* jurés, qui sont des juges temporaires, prêtent un serment professionnel; les témoins et les experts, un serment qui se rattache à V administration de la preuve^. Mais les parties engagées dans Tinstance, n'ont jamais à appuyer d*un serment la sincérité de leurs allégations. On trouve, cependant, en matière criminelle, dans rhistoire des institutions, trois systèmes de serment des parties. Une législation peut permettre de le déférer à l'accusateur, afin de. corroborer son allégation; elle peut en faire, au contraire, un moyen de défense pour Taccusé, qui se libère de l'accusation en le prêtant; elle peut aussi l'imposer à l'accusé, comme un moyen de garantir la vérité de ses déclarations.
I. Le premier système de serment appartient à Tenfanee de la justice criminelle. Qu'on s'en rapporte à la déclaration
§ XLVIII. ^ Voy. Gustave Glotz {Études sociales et juridiques sitr l'ant^ quité grecque). Hachette, 1906 (Le serment^ p. 99 à 183). L'esseace du se ment est donc religieuse. Mais le serment peut être laïcisé dans son mcx de prestation sans perdre son caractère. Les emplois du serment ont éi innombrables. Voy. Glolz, op. cit., p,i\3,
* Je ne veux pas dire paf là que les experts soient des témoins. Nou constatons plus loin les difîérences qui séparent les experts des témoins.
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du demandeur, lorsqu'il s'agit d^intérôts pécuniaires, cela est déjà étrange, lirais qu'on permette à l'accusateur de corroborer une preuve incomplète par son affirmation, dans le but d'amener le jugea prononcer une condamnation pénale, c'est ce qui est, à la fois, inadmissible et odieux.
Et, cependant, les peuples primitifs ont fait usage du serment comme mojen de prouver l'accusation : et l'emploi d^un pareil procédé s'explique,' soit qu'une plus grande confiance pût être accordée alors à la parole de l'homme et à la craint^ religieuse du serment, soit, qu'à raison d'un état peu avancé dé civilisation, il fût souvent difficile d^administrer une preuve régulière*. Chez les Grecs et les Romains eux-mêmes ^^ le serment de l'accusateur, sans avoir jamais obtenu une force et une efficacité péremptoires, paraît être entré, à titre d'élément, parmi les moyens de conviction du juge*. Cette institution n'a laissé aucune trace dans les législations modernes, et, nulle part, quel que soit le mode de procédure, on n'admet l'accusateur à appuyer ses affirâjiations par le serment\
II. Mais il n'en est pas de même du serment purgatoire» dont l'usage s'est plus longtemps conservé. Bien qu'on trouve des exemples de serment de cette espèce, dans les législations de l'antiquité'', c'est dans les coutumes gerixianiques qu'on suit nettement l'origine de cette institution, dont l'importance a été si grande pendant la période miédiévale. L'usage, aux temps barbares, des compurgatores ou cojuratores^ qui ye-
• Voy. Boonier, op. ctf., n° 448. Un vestige de cette singulière coutume se rencontrait dans notre ancienne règle : Creditur virgini juranti se ex Titio ptsegnantem,
* Voy. le serment solennel de l'accusation dans le plaidoyer de Démosthène contre Gonon, § 14. On lira ce que dit du serment des parties, Glotz, op. ciL, p. 148, dans les coutumes grecques.
' Glotz, op. cit., p. 158.
^ Peut-être faut-il rattacher, sinon à la même origine, du moins à la même idée, l'affirmation sous serment de la vérité du procès- verbal par son rédacteur, devant le juge de paix ou son suppléant, le maire ou son adjoint (Gfr. Gode d'instr. cr., art. 189; Gode forestier, art. 165).
■^ Voy. Glotz, op. et loc, cit*
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naient attester, devant le tribunal, rinnoceoce de l'accusé, n'était qu'une heureuse transformation du régime des guerres privées* : les membres de la même famille et de la même tribu, appelés ainsi en justice, ne rendaient point un témoignage proprement dit, mais soutenaient la cause de Taccusé parleur serment, comme ils l'auraient fait antérieurement les armes à la niain*. Les cojuratores se portaient donc, en réalité, à son aide, ainsi que le rappelle le nom à'aideurs que leur donnait le vieux droit normand.
Plus tard, l'Église s'empara de cette institution *^ Elle l'iqtroduisit dans son système de procédure sous le nom de purgatio canonica ; mais suivant son habitude, elle Tadapta, en la transformant, à son esprit, qui était de faire appela la conscience individuelle. L'application en fut restreinte au cas où les preuves de l'accusation étaient incertaines et légères. Ce n*était plus le serment collectif d'un groupe de proches ou d'amis, mais le serment purgatoire déféré à l'accusé seul. L'institution survécut, sous cette dernière forme, dans les pays de langue allemande jusqu'à la fin du xsw^ siècle. Puis, on la rattacha à Yabsolutio ab instantia, en permettant aux. personnes^ dont les antécéde^nts étaient d'ailleurs honorables et qui ne se trouvaient pas sous le coup d'une accusation capitale, d'obtenir, par le serment purgatoire, un acquittement complet, au lieu de rester perpétuellement sous le coup de ^ l'accusation. Le serment purgatoire a disparu, avec Yabsolutio ab tnstantia, du Gode de procédure pénale allemand de 4877. Des traces de cette institution se retrouvaient également dans les anciennes lois anglaises, lorsqu'il ne s'agissait que d'une condamnationÀ l'amende. Blackstone*' qui, déjà^deson temps,
* A rorigine, les cojurarites étaient toujours pris dans Ja famille de l'accusé, éventuellement exposée à la faida. Voy. Lex Burgundionum, VIII, 4 .
• Sur les co jurantes sacramentalesy Konrad Cosack, Die Eichelfer des Belakgten nàch altesten deutschen Recht, 1885.
^^ Voy. Esmein, Cours élémentaire d'histoire du droit français, 3® éd., p. 467; Histoire de la procédure criminelle^ p. 46 et suiv., 324 et suiv.
** Op. dt,, liv. 3, ch. XXII, § 6. Avant l'abolition de Tesclavage en Amérique, le planteur, accusé de violences envers ses esclaves, était autorisé à se
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constate la disp9.rition de ce vieil usage, fait cette remarque : « La loi, dans la simplicité des' anciens temps, ne présumait « pas qu'un homme voulût se rendre parjure pour tous les <( biens de ce monde ».
III. La troisième forme de serment, celui qui était imposé à l'accusé, comme garantie de sa véracité dans l'interrogatoire, est d'origine beaucoup moins ancienne. Cette odieuse institution a été empruntée à une source qui en mohtre l'esprit, à un Directoire des inquisiteurs, publié en 1360*'. Critiqué par les esprits les plus éminents, le serment de l'accusé passa dans l'ordonnance de 1670, malgré le président Lamoignon, et ne fut aboliqu'en 1789*^ Avec lui, disparurent, de notre législation, les derniers vestiges de l'emploi du serment des parties comme moyen ou garantie de la preuve.
268. Les dififérences, au point de vue du régime des preuves, entre le procès civil et le procès criminel, tiennent à la nature des choses, parce qu'elles résultent de l'objet même des recherches que supposent ces deux situations. Il s'agit, dans le procès civil, d'obtenir la preuve de la légitimité d'une prétention, d'une créance-, d'une servitude, d'un droit de propriété; dans le procès pénal, de la vérité d'une imputation, €'est-à-dire de la culpabilité d'un prévenu, à l'occasion d'un fait illicite qui lui est reproché. Or, la loi civile a pu et a dû assujettir à certaines formes la constatation des faits juridiques, imposer aux parties l'obligation de préconstituer ^ à l'avance, pour le cas de constestation, telle ou telle preuve, de manière à garantir leurs droits et à éviter même les difficultés. C'est donc, en quelque sorte, dans un but et avec un caractère aati-
disculper, en affirmant par serment son innocence (V^oy. Elisée Reclus, Rev, des Bnux-Mondes, l. 30, p. 872).
*2 Sur tous ces points : Bonnier, op, cit.y n° 450; Esmein, Histoire de la procédure criminelle, pp. 212 à 260.
*^ Ord. de 1670, tit. 14, art. 7 : <( L'accusé prêtera le serment avant d*être nterrogé, et en sera fait mention, à peine de nullité ». Nous verrons plus loin :jue le « criminal évidence act » de 1898 a permis, en Angleterre, àTaccusé, Ae témoigner dans sa propre cause, mais sous la foi du serment.
litigieux que le droit civil organise des preuves légales. Toute autre est la situation daos le procès criminel : les parties n'ont pas pu prendre leurs précautions à Tavance/pour se procurer la preuve d'un fait illicite ; elles doivent donc être laissées libres de fournir la preuve par tous les procédés propres à convaincre le juge de la vérité de Timputation. C'est à cette idée naturelle que correspond, comme dernier terme dé l'évolution, aujourd'hui presque achevée dans tous les pays, la substitution du régime de la preuve de conscience, basée sur la certitude rationnellCf èice\m de la preuve factice, basée sur la certitude légale.
269. En matière civile, la théorie des preuves confine, d'un côté, au droit civil proprement dit, de l'autre, à la pro* cédure. C'est, en eîfet, pendant le procès, que les preuve*^ sont mises en œuvre : c'est donc la loi de procédure qui régit leur administration , c'est-à-dire les formes dans lesquelles les preuves doivent être fournies. Mais, d'une part^ les preuves sont souvent produites dans les relations civiles ordinaires, sans qu'il y ait aucun litige entre les parties. Leur constitution a p^récisément pour but de les éviter» D'autre part, quelque place que tienne la preuve dans un procès civile elle ne donoe pas toujours lieu à une production spéciale; en réalité même, elle forme, quand la nécessité de la produire se présente, un incident du procès**.
En matière criminelle, la preuve n'est recherchée que pour faire le procès ou pour convaincre le prévenu. Elle est donc administrée seulement en cours de poqrsuite et ses règles sont intimement liées aux règles de la procédure. De plus, elle ne s^ présente pas comme un incident du procès : elle doit toujours être administrée, et Vinstruction, qui est la recherche et la production de la preuve, est le fond même de la procédure criminelle, dans les deux, phases qu'elle peut parcourir.
L'importance supérieure de la preuve dans cette procédure explique certaines particularités, déjà signalées : 1* La nécessité, pour le ministère public, de faire la preuve de toutes le
** C*est à propos d^s incidents que le Code de procédure s'occupe de 1; preuve. Voy. du reste, sur ce point : Garsonnel, op, cit.f t. 2, §783, p. 623
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conditions de recevabilité de TactioD publique, notamment de démontrer qqe son droit de poursuite n'est pas éteint par la prescription;. 2'' L'obligation qui lui incombe d*établir toute la culpabilité, si bien que le brocard : excipiendo reus fit actor, n'a qu'une- application très limitée au préjudice du prévenu; 3t L'exclusion de ces moyens qui dispensent de toute preuve le demandeur en matière civile, tels que Taveu du défendeur, ou Texisteace de certaines présomptions légales.
§ XLlt. - DE LA PREUVE DA1VS LES DEUX PHASES DE LA PROCÉDURE PÉNALE.
270. An point de vae dQs conditions, soit d admission, soit de récherche, soit d'administration des preuves, ri faut distinguer, dans la procédure pénale, la phase préparatoire et la phase définitive de l'instruction. — 271. Phase, préparatoire, officieuse et officielle. — 272. Phase définitive, instruction orale, publique, contradictoire. — 273. Motifs des différences qui existent dans les deux phases de la procédure. Principales différences. Transport sur les lieux. Témoignage.
270. Déterminer par quels agents et dans quelle forme la preuve est recherchée^ produite et appréciée, c'est étudier lorganisation judiciaire et la procédure tout entière. Le côté extérieur et extrinsèque de la preuve n'est pas Tobjet de ce paragraphe.
Mais, au point de vue des conditions, soit d'admission, soit de recherche, soit d'administration des preuves, quelques observations générales s'imposent sur les différences qui existent, dans la procédure pénale, entre les diverses phases que peut parcourir l'affaire : 1" la phase de rinstruction policière; 2" celle de ^instruction judiciaire ; 3** celle de l'audience et du jugement.
271. Dans le procès civil, chaque partie rassemble ses preuves et forme son dossier. Le demandeur, notamment, ne lance son assignation qu'après avoir préparé ses armes. 11 y aurait, de sa part, une certaine témérité à se présenter, devant le juge, sans avoir fait une instruction préalable de nature à rendre au moins vraisemblable la demande qu'il se propose
d*iniroduire. Ce caractère de la procédure civile, où la preuve est recherchée et administrée par les parties elles-mêmes, est aussi le caractère de la procédure pénale accusatoire. Mais, dans la procédure inquisitoire, une double circonstance : l'accusation confiée à des fonctionnaires, exerçant un ministère public, et la recherche de la certitude par le juge, agissant d'office, modifie profondément le régfme de la preuve. La conséquf>nce essentielle qui en résulte, c'est que les charges sont rassemblées par un organisme officiel, dont l'ensemble porté le nom générique de « police judiciaire ».
Les officiers, qui l'exercent, procèdent à la recherche des preuves, par les modes ordinaires (enquêtes, expertises, provocation de l'aveu, interrogatoire de l'inculpé, transport sur les lieux, constat des indices, réunion des pièces à conviction), dans dés situations et dans des périodes bien dififérentes : 1* dans la phase policière^ c'est-à-dire avant le premier acte d'exercice de l'action publique; 2* dans la phase judiciaire^ c'est-à-dire alors que le magistrat compétent est régulièrement saisi de l'action publique, soit par le fait même (flagrant délit), soit par la réquisition du ministère public, soit car une plainte contenant constitution de partie civile. 3** enfin, après l'instruction officielle, des juridictions spéciales se prononcent sur le point de savoir s'il existe des charges suffisantes pour faire le procès.
L La police judiciaire est exercée par le procureur de la République et ses auxiliaires (juges de paix, commissaires de police, maires et adjoints, officiers de gendarmerie) et elle a pour mission de prendre les renseignements de nature à éclairer l'accusateur et à préparer la poursuite. Elle procède à celte instruction officieuse^ sans être assujettie à des formes légalement prescrites, mais sans avoir, à sa disposition, des moyens légaux de contrainte pour obliger les témoins ou l'inculpé à se présenter, ou pour pratiquer 'les perquisitions et des saisies. Le procureur de la Républ ue ou ses auxiliaires entendront les témoins sans prestatic de serment, commettront des experts à titre officieux, se Îl wat remettre des pièces, livres de comptabilité, billets argu-* dô
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faux, etc., sans avoir, en cas de refus on d'oppositioa, le droit de faire saisir ces pièces entre les mains des détenteurs.
II. L'instruction est confiée au juge d'instruction qui est saisi par le procureur de la République, ou par la partie civile. Mais, en cas de flagrant délit, le procureur de la République a le droit de commencer Tiostruction sans attendre le juge, et celui-ci peut se saisir sans avoir besoin de réquisitions du procureu'r de la République. Dans cette phase, la loi a minutieusement tracé les règles de la constatation judiciaire et de la réunion des preuves. Toute cette procédure est formalisée. Elle a donc un caractère officiel inpontestable. C'est la principale difl^érence qui la sépare de la procédure d'instruction officieuse. Aussi ses effets ne sont pas les mêmes : seuls les « actes d'instruction » de cette procédure méritent cette qualification au point de vue interruptif de là prescription de l'action publique.
III. Lorsque l'instruction est close, le règlement en appartient, soit au juge d'instruction et à la chambre des mises en accusation, soit à la chambre des mises en accusation seule. Mais, suivant les cas, pour régler la procédure et prononcer un non-lieu ou un renvoi devant les tribunaux répressifs, les juridictions d'instruction se livrent à un examen, 5wr jotêc^s, des charges qui ont été rassemblées, et, cela, en chambre du conseil et hors la présence de l'inculpé.
272. Dans la phase de l'instruction définitive, et devant le tribunal, il s'agit moins Aq rechercher la preuve que de Vadministrer. C'est, avant tout, l'œuvre des parties, ministère public, prévenu, partie civile. Toutefois, le tribunal peut, d'o/fice ou sur la demande des parties, ordonner telle ou telle mesure d'instruction. A Taudience, la preuve est administrée et recueillie dans une procédure essentiellement orale, publique et contradictoire.
\. Il serait prématuré, ces indications générales données, di préciser davantage^ soit au point de vue de leurs conditions d Imission, soit au point de vue de leur mode d'administra-
tion, les difTérences nombreuses qui séparent la recherche de la preuve dans la phase préparatoire et son administration dans la phase définitive. L'idée essentielle qu^il ne faut jamais perdre de vue, c'est que, dans la première, il s'agit seulement de réunir des présomptions en vue d'une solution provisoire, tandis que, dans la seconde, il s'agit d'arriver à la certitude en vue d'une solution définitive.
On a pu autoriser le juge d'instruction et le procureur de la République à procéder à des recherches personnelles et à une inquisitio secrète, sauf le contrôle de Tinculpé, assisté de son défenseur, dans les conditions particulières de la loi du 8 décembre 1897. Mais on a dû imposer au tribunal, qui se prononce sur la culpabilité, l'obligation de ne connaître des preuves administrées, par les parties elles-mêmes, dans leur propre' intérêt, qu'après une discussion publique et contradictoire.
Notons les principaux traits qui résultent de ces points -de vue et sur lesquels nous insisterons ailleurs.
I. Le transport sur les lieux et la visite des lieux peuvent s'opérer, dans l'instruction préalable, par le magistrat instructeur, en Tabsence de Tinculpé, mais en présence de son adversaire, le ministère public (C. instr. cr., art. 62). Dans l'instruction définitive, ces actes, lorsqu'ils sont accomplis par le tribunal, tribunal correctionnel, tribunal de police, cour d'assises, doivent l'être contradictoiremeot, et en présence des parties*.
H. Relativement à la recherche et à l'administration de la preuve testimoniale, il existe de nombreuses différences dans les deux phases de l'instruction.
1* Dans la première, la désignation des témoins à entendre appartient exclusivement au juge d'instruction (C. instr. cr., art. 71). C'est lui qui prend l'initiative de la citation par une ordonnance appelée « cédule ». Les parties, procureur de la République, inculpé, partie civile, n'ont qu'une faculté d'il
§XLIX. ' Voy. Cass., 5 sept, 1828 (S. et P. lîhr.).; 30 avr. 1860 (D. ( . 5. 114); 27 nov. 1875 (S. 76. i. 385). Conf. Faustin Hélie, op.cii, a** 26: , 2902, 3549.
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dicatioQ. Elles ne peuvent, ni citer les témoins elles-mêmes, ni userd*un moyen légal quelconque pour contraindre le juge d'instruction à les faire citer. Dans la procédure défiaitive, les parties ont un droit personnel et absolu de citation de témoins (G. instr. cr., art. 153, 189, 315).
2*^ Les témoins, même entendus sous serment dans Tinstruction, ne sont pas passibles des peines du faut témoignage '• 11 en est autrement dans Tinstruction définitive, lorsque le témoignage est consommé.
3^ La loi contient, en ce qui concerne l'audition des enfants au-dessous de quinze ans, dans Tinstruction préparatoire, une disposition qui n'est pas répétée, pour l'iostruction définitive, précédant le jugement ; l'article 79 décide : « Les enfaots de l'un et de l'autre sexe^ au-dessous de l'âge de quinze ans, pourront être entendus, par forme de déclaration et sans prestation de serment ». On avait d'abord tiré de cette disposition deux: solutions corrélatives : d'une part, que les enfants audessous de quinze ans ne pouvaient être entendus sous serment par le juge d'instruction ; d'autre part, que le serment devait leur être imposé devant les juridictions de jugement'. De ces deux solutions, si la première parait être acceptée par la jurisprudence actuelle, la seconde est depuis longtemps abandonnée^ La dispense de serment tient à ce que l'enfant oe se rend pas un compte suffisant de la gravite de ce serment. Ce motif explique la règle posée par l'article 79 et permet de l'étendre à toutes les juridictions pénales. Cependant, en cour d'assises, si les témoins de moins de quinze ans peuvent être dispensés de serment, il n'est pas défendu de le leur faire prêter, et il ne résulte de cette prestation de serment aucune
* Voy. mon Traité théor. et prat. du droit pénal (2« éd.), t. 5, n» 2018, p. 303 et 30'*.
« Voy. Cass., 7, 20, 27, 28 févp. 5, 12, 19 mars, 2, 11, 23, 24 avr. 1812 (S. chr.). La question est discutée par Faustin Hélie {op, cit., t. 4, no 1861).
* Cass. ch. réunies, 3 déc. 1812 (S. chr.), pour les cours d'assises; Cass., 2 mars i855 (J. du Pal., 1855. 2. 467), pour les tribunaux correctionnels et de simple police.
nullité, aa cas où ni l'accusé ni son défenseur' ne s'y sont opposés*.
4*^ Les incapacités de témoigner^n justice, résultant de condamnations pénales (C. p., art. 34, a^ 3 et 42, n"* 8), sont communes aux deux phases de la procédure, à rinSlroétîoa et ail jugement. Mais il n*en est pas de même des causes de récusation qui permettent aux parties de s'opposer, dèvëint lés tribunaux, à Taudilion : des ascendants de? prévenus ou accusés; de leurs descendants; de leurs frères et sœurfe ; de leurs alliés aux mêmes degrés; de leur tiikti o\ï de leur femme; des dénonciateurs dotftlàdéhondàtioti est récompensée par la loi ; des parties civiles ; des'coàcbtfsés, quoique leurs causes aient été disjointes (C. instr. cr., art. 456 et 322). Ces motifs de récusation, sur lesquels nous nous expliquons à 'propos du témoignage, sont spéciaux à la -procédure de jugement. Et les diverses personnes, dont le têïnoignage est recevable pour permettre au jiige d'instruttion d'établir qu'il y a charge suffisante, peuvent être entendues, dans Tinstruction préalable, comme témoins et sous serment ^
' Jurisprudence aujourd'hui constante. Voy. notamment : Cass., 7 avr. 1898 (S. 99; 1. 208) : -< Attendu, d'ailleurs, qu'en admettant que la coar d'assises ait entendu ces témoins avec prestation de serment, alors qu'ils étaient âgés de moins de. 1S ans, il ne saurait résuluer aucune nullité de raccomplissement d'une formalité qui offrait à Taccti&é une garantie de plus de la sincérité deô témoignages njçus. » Dans le même sens : Casa., â1 déc. 1896 (S. 1900. i. 384) :. «.Attendu/ que si,/ /aux termes' de l'arliclei' 79, les témoins âgés de moins de 15 hi:i3 peu\';ent être (dispenses du serment, il n'est pas défendu de le leur faire pi*iôter^. qu'à/cet ^gard, la.loi s'en remet k la prudetice de la cqvm? d'assises., ^^I(^cs:.qve, comme dans l'espèce, ni les accusés ni leurs défenspurs ne ee; soa^ apposés à la* prestation de serment, d-n témoin ». Mais en ser^s, çq^triaire, : yPesqi^rou {Traité de la preuve par^êmoUis enpiatière criminelle^ 1(811,. in -^'', p.,169); Bonnie^r (opi «t., p® 34;Q).
« Vpy. Cass., 2à ]ai;iy. 1,898 (S. 99. 1^ 110) : « Attend^ que la, prohibition édictée par l'article 322 .ne doit s*entendre que des dépositions à recevoir k Taudience, et qu'elle ne saurait faire obstacle à ce que le juge d'instruction recherche tous les éléments de preuve qui peuvent conduire à la manifest tion de la vérité.,. > Gonf. la note sur la question.
TITRÉ IV
DE LA VÉRITÉ
274. Preuve directe ou inductive. Preuve indirecte ou de raisonnement. — 275. Déduction et induction. -r 276, Interversion dan.' les idées sur les meilleurs moyens de preuve. Importance acquise pur les indices. — 277. Ce que l'on demande aujourd'hui d'établir. D'abord, la réalité du délit. Puis, la participation de l'agent. Enfin, sa témibilité. Insuffisance, à ce dernier point de vue, des anciennes métho-
■ des de preuve. Nécessité de rechercher l'identité des criminels. Inventions scientifiques dont ils profitent et dont la société doit user dans sa lutte contre le crime. — 278. Dans quelle mesure la phase scientifique de la preuve peut remplacer la phase sentimentale. Transition.
274. La certitude judiciaire se forme suivant certains procédés psychologiques, d*ordre et de caractère divers. Toutes les méthodes pour y arriver portent le nom générique de preuves. Mais on donne souvent, à cette expression, un sens plus restreint, en distinguant les faits dont Texisteace est évidente et ceux qui ont besoin d'être établis. Les premiers «ioùt perçus immédiatement, sans effort de raisonnement; de >orte que la preuve peut en être dite directe, intuitive. Nous ['arrivons à dégager les autres que par un travail de raisonnement, en procédant, dans nos recherches, du connu à 'inconnu : la preuve est dite alors indirecte, médiate. Cette
538 PROGÂDURB PÉNALE DB Ll PREUVE.
dernière preuve, étant la seule qui suppose un effort de Fintelligeace, est aussi la seule qui reçoit^ dans la pratique, le nom de preuve piroprement dite.
275. Les méthodes de preuve se classent en deui catégories : celles qui procèdent par voie de déduction; celles qui procèdent par voie d'indiiction. Dans la déductioUy méthode purement logique, dn tire, avec rigueur, les conséquences d'une proposition supposée connue. Impuissante pour faire découvrir des faits nouveaui, la déduction est excellente pour dégager tout ce que contient une proposition ou un fait. \J induction, ^{1X1 part, de certaines données observées et relevées avec soin, pour généraliser les résultats particuliers obtenus par voio d'expérience, est la véritable méthode de découverte scientifique. Dans la recherche de la certitude judiciaire, les deux méthodes doivent se combiner. Mais, ici encore, se réalise la loi sociologique, d'après laquelle toute évolution dans les idées et les croyances amène nécessairement une évolution dans les institutions probatoires.
276. Les procédés que la justice emploie dans ses recherches ont été, depuis longtemps, élaborés : mais ils ne se trouvent plus, tels qu'ils sont réglementés, à la hauteur du progrès scientifique contemporain. VJaveu est encore considéré comme la preuve par ex.cellence. L'interrogatoire de l'inculpé, qui est le moyen de l'obtenir, a été dégagé, il est vrai, partout, des tortures matérielles dont les anciennes législations croyaient l'emploi nécessaire. La ^t/és^207i est joos^e, elle n'est plus donnée. Le témoignage, d'une tierce personne est, après l'aveu, la preuve principale : nous y ajoutons plus ou moins de foi suivant les circonstances dans lesquelles il se produit, le serment, la bonne réputation du témoin, son degré de désintéressement, etc. Les causes de notre confiance dans ce moyea de preuve sont ainsi, pour la plupart, étrangères à l'affaire elle-même. L'élément de foi en la personne des témoins joue le rôle le plus important et donne aux preuves judiciaires ua caractère essentiel! ement5u6;ec/t/. Cependant, d'après les pro-
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cédés de recherche et de démonstration de la logique actuelle» c^id%iV objectivité y la réalité, pou\ant être vérifiée à l'aide des opérations d'analyse et de synthèse, qui constitue le véritable procédé de recherche et de démonstration de la certitude.
L'observation, l'analyse, Tinduclion, voilà quels bnt été, dans ce siècle, les flambeaux de la méthode scientifique ; aussi remarque-t-on partout cette tendance à substituer la connaissance objective à la connaissance subjective, aussi bien dans le domaine judiciaire que dans les autres domaines. D'où une double évolution dans les idées et les mœurs. D'abord les preuves matérielles, les indiceSj presque méprisés autrefois, et appelés des senii-preuves, acquièrent justement une valeur de plus en plus en grande. Tous ceux qui ont été mêlés à l'œuvre de la justice pénale, comme magistrats, avocats, jurés, savent quelle est souvent, dans un procès criminel, l'importance d'une trace matérielle imperceptible, l'empreinte d'un pied, d'une main, d'un doigt, la découverte d'une mèche de cheveux, etc. Aussi, dans les affaires importantes, on s'empresse de reconstituer le crime devant le juge dans ses circonstances extérieures, non seulement d'après les dépositions des témoins, mais, encore et surtout, à l'aide des objets qui ont servi au crime ou au milieu desquels le crime a été commis. D'un autre côté, nous pesons les dépositions des témoins, non plus d'après leurs qualités personnelles et leurs actes, mais en objectivant leurs déclarations, c'est-à-dire en les mettant en rapport avec les circonstances extérieures du fait qui les confirment ou les infirment. Un jurisconsulte éminent, Glaser, l'inspirateur du Code autrichien de 1873, a très heureusement formulé cette idée, en disant que les preuves judiciaires et leur estimation doivent se trouver dans l'affaire elle-même et non pas dans des faits extérieurs qui y sont étrangers.
277. A un autre point de vue, une sorte d'inversion s'est produite dans la recherche de la vérité judiciaire. Il n'y a pas longtemps encore, ce qu'il était utile au juge de connaître, pour se prononcer, c'était la réalité du délit et la culpabilité de l'agent, double problème que les procédés psychologiques
de preuves, maaiés avec prudence et habilelé, devaient lui permettre d'établir. Aujourd'hui, rélément biologique, psychique et moral du délinquant, sa personnalité, ses hérédités, ses antécédents sont dominants dans un procès où il s'agit moins de punir lé fait que de frapper la criminalité de l'agent révélée par le fait. Les anciens procédés de recherche et d'administration de la preuve sont donc devenus insuffisants et s'adaptent difficilement à la mission nouvelle de la justice répressive*.
D'un autre côté, avec les transformations sociales, résultant de la facilité des communications, de l'unité de mœurs, de costumes, d'habitudes, la recherche de l'identité ides criminels devient plus aléatoire et la dissimulation plus facile.
Enfin, les criminels ont su profiter, soit pour réussir dans leurs entreprises, soit pour s'assurer l'impunité, de tous les progrès et de toutes les inventions scientifiques. La police et la justice, dans la fonction défensive de l'ordre social, ont dû les suivre ou les précéder dans l'utilisation de ces procédés. « Ce n'est pas, comme on l'a écrit, un traité de la preuve, fûtil de Bentham, qui suffirait à faire mieux découvrir un délinquant. Ici, comme partout, le progrès n'a été qu'une suite d'inventions grandes ou petites * ».
Est-ce à dire que la phase scientifique de l'évolution de la preuve soit défînilivement ouverte? Oae de nouveaux éléments d'information aient été inventés et mis au jour? Si l'école positiviste pouvait sérieusement proposer son signalement anthropologique comme une présomption gravé de crimina-
§ L. * u Un homme est accusé de crime, écrit Tarde (La philosophie pé» nale, p. 450), et traduit devant un tribunal quelconque. Il y a alors deux problèmes à résoudre : 1° jusqu'à quel point est-il prouvé que l'accusé ait commis le fait qui lui est imputé? demande qui, au for intérieur de chaque juge ou juré, signifie : «jusqu'à quel point suis-je convaincu que l'accusé a commis ce délit? »> 2* En admettant qu'il en soit l'auteur, dans quelle mesure^ est-il prouvé par là qu'il est dangereux et punissable? Or, de ces deux problèmes, le premier est déjà si difQcile à trancher, et en général l'est si imparfaitement, qu'il absorbe l'attention du magistrat et de l'avocat, et que le second' est assez négligé ».
* Tarde, op, cit^ p. 450.
DE LA CRIMINALISTIQUE. 5.41
lité, il serait vrai d'affirmer qu'un nouvel élément d'information, plus précis et plus scientifique, a été découvert et que, désormais, l'expert chargé de diagnostiquer les signes et stigmates de la criminalité, doit, remplacer le juge. Mais on sait que tous tes prpgrès judiciaires « ont été accomplis dans le sens de la preuve plus faèile ou plus prompte, ou plus complète, et toutes les invenrtions ou les perfectionnements modernes ont servi à cela, télégraphe, posté, chemin de fer, photographie^ ainsi que les ingéniosités plus spécialement adaptées à ce but, casier judiciaire, méthode de Berlilloù, appareils de Marsh ou de Mitcherlisch, etc., etc., autant de puissants instruments de découvertes, et, pour ainsi dire, déjuges d'instruction physiques ou mécaniques'' ».
La connaissance de ces procédés de recherche et d'administration de la preuve importe à tous les agents qui, de près ou de loin, collaborent à Tœuvre de la justice répressive. Aussi de nombreuses éludes ont été faites dans le sens d'une application plus scientifique de la preuve aux divers problèmes qui se présentent dans tout procès pénal, et des disciplines nouvelles sont nées de ces études.
LI. - DE LA GRIMINALISTIQUE
278. Directions scientifiques en matière de preuve. Crimiiaalistiqi'e. Police scientifique. Psychologie judiciaire expérimentale. — 279. Le juge répressif ne doit pas seulement connaître la loi pour l'appliquer aux faits, il doit apprendre à fixer ces faits. La criminalistique. — 280. La, psychologie légale et ses deux branches : la psychologie du juge et la psychologie du déposant. Double méthode. Ôbservatiop. Expérimentation. — 281. La psychologie du juge. Acquisition des matériaux de preuve. Jugement basé sur ces matériaux. — 282. La psychologie du témoignage. 283. Le témoignage doit être soumis à une triple critique, clinique, pénale, expérimentale. Faux témoignages des aliénés et psychopathes. Faux témoignages délictueux. Faux témoignages inconscients. — 284. Eléments d'où dépend la certitude du témoignage. Nécessité pour le juge d'objectiver ces éléments. Science pratique du témoignage. — 285. Caractères du témoignage. Un certain nombre de thèses à poser. — 286. Dans quelle mesure on peut corriger objectivement le témoignage. Conclusions. — 287. La police scientifique. Son enseign ement. — 288. Identification des criminels, soit en vue de l'application des lois sur la récidive, soit en vue
^ Tarde, Philosophie vénale, p. 451.
des opérations de recherche ou de surveillance des individus suspects. Le Bertillooage. — 289. La photographie scientifique et le portrait parlé. — 290. La fiche internationale. Difficultés.
278. L'évolution des directions scientifiques, «n matière de preuve, se manifeste par les trois faits suivants! :
i** La création, pour les futurs magistrats criminalistes, d*une systématisation des connaissances pratiques qui leur sont indispensables pour instruire et juger, rassembler les preuves et les apprécier : c'est la criminalisiique;
2^ L'organisation d'une police judiciaire scientifiquCyf arYenseignement et la pratique de certains procédés de constatations, de recherches, d'identifications;
3^ La psychologie judiciaire expérimentale^ qui apprend, par*
ticulièrement, à dégager le témoignage, c'est-à-dire le procédé de preuve le plus ordinaire en matière criminelle, de ses causes d'erreurs, à ne lui donner une valeur de certitude que s'il est conforme à toutes les circonstances objectives de l'affaire, avec lesquelles il doit nécessairement être mis en rapport et par lesquelles sa sincérité a besoin d'être confirmée.
Je reprends et j'examine cet ensemble de disciplines, qui forment autant de chapitres d'une science complexe, ayant pour objet l'étude psychologique et biologique des faits relatifs à l'activité judiciaire ^
279. La mission du juge, en matière répressive, consistée prononcer, dans une espèce déterminée, la sanction attachée, par la loi positive, à telle action ou à telle omission. Pour lui permettre d'accomplir sa tâche, il doit conna^/r^ la loi et fixer les faits qui donnent lieu à l'application de la loi. Par exemple, il faut qu'il sache, en cas de tentative d'assassinat, punie, par notre Code pénal, de la peine de mort, quel est le sens de ces mots« volontairement » de l'article 295, et « préihéditation » des articles 296 et 297 du Gode pénal, à quelles conditions
§ LI. * Tandis que la « psychologie criminelle » a pour objet l'étude psychologique et biologique des faits relatifs à Tactivîté criminelle, la « psychologie judiciaire » ne s'occupe pas du criminel ni de l'activité criminelle. Voy. £d. Claparède, La psychologie judiciaire {Année psychologique ^ 1906), p. 274.
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légales il y a « tentalive », c'est-à-dire « commencement d'exécution du meurtre », etc. C'est là le côté juridique du problème qui lui est posé. Mais le juge doit, en outre, fixer les faits ^ c'està-dire, en déterminer non seulement la réalité mais la signification, les interpréter, leur donner leur yéritable portée, par exemple savoir, dans le cas de mort violente, quel a été le caractère de la mort, crime, suicide, quel mobile a eu Taclion, découvrir Tagent qui se cache, reconstituer la. scène du crime, établir, par tous les modes de preuve, et notamment par rinterrogatoire, les dépositions de témoins, les indices, la culpabilité de celui que le juge soupçonne d'être Tauteur de Fassassinat. Â cet égard, la procédure criminelle demande plus d'initiative et plus d'habileté que la procédure civile. C'est au ministère public, au juged'instrpctioo, au juge de la culpabilité, à rechercher et recueillir la preuve : et cette opération, il doit l'accomplir vis-à-vis d'un inculpé qui a le plus grand intérêt à dérouter Tinstruction et àégarer la justice. Pour arriver à cette fixation des faits, la bonne volonté n'est pas suffisante. Il faut, chez les professionnels qui ont pour mission de poursuivre, d'instruire et de juger, un ensemble de connaissances, qui ne s'acquièrent pas sans des études et des expériences préalables dont lés inculpés ne doivent pas être les victimes. Systématiser toute la somme de savoir, d'expérience et de routine qui est nécessaire, tel est l'objet d'une branche d'étude, à laquelle, M. Hanns Gross, ancien procureur et juge d'instruction, actuellement professeur de droit pénal à Graz, a donné le nom, aujourd'hui consacré dans la littérature juridique, de « criminalistique ».
Son System der Kriminalistik, le premier traité d'ensemble sur cette branche de connaissances, a paru, comme 3" édition de son Handbuch fur Untersuchungesrichtery et a été traduit dans un grand nombre de langues étrangères et notamment en langue française ^ L'enseignement de la criminalistique doit
• D' Hanns Gross, Manuel pratique éC instruction judiciaire à Vusage des procureurs, des juges d'instruction, etc., traduit de rallemand par MM. Bourcart, professeurà la Faculté de droit de Nancy, Wintzweiller, professeur d'allemand au lycée de Nancy, 2 vol. in-8°, Paris, Marchai et Billard, 1899.
être commencé à TUniversité, et il a, comme priocipal moyen pratiqu'^, ces laboratoires, créés, depuis quelques années, ea France et à l'étranger, sous le nom de « musées criminels ». Là se trouvent cataloguées des collections d'objels et de documents, propres à la formation pratique des futurs juges d'instruction, procureurs et, en général, des officiers de police judiciaire, c'est-à-dire de tous les agents, appartenant,, soit à Tordre judiciaire, soit à l'administration, qui par leur profession, sont en contact quotidien avec les malfaiteurs, et sont chargés de la recherche et de la poursuite des crimes et des délits ^
280. Dans ce même but, la psychologie légale^ qui est Tensemble des applications de la psychologie à la solution des problèmes juridiques, fournit des éléments d'une application pratique immédiate.
La psychologie légale comprend deux branches : la psychologie du «juge », la psychologie du «déposantS). J'entends par « juge », en me plaçant au point de vue du procès criminel, tout magistrat, tout juré, tout agept judiciaire qui a le
Cette traduction est précédée d'une préface de M. Gardeil, professeur de droit criftiinel à la Faculté de Nancy. Elle a été.faite sur la 2<^ édition allemande. La 3^ édition allemande porte le titre nouveau : « System der KriminaUstik »• Depuis octobre 1898, M. Gross fait paraître une revue spéciale, consacrée à l'anthropologie criminelle et à la statistique, sous ce titre : Vierteljahrsschrift fur Kriminalanthropologie und KriminaUstik, Leipzig, F. G. W. Vogel. Gross est également l'auteur d'un traité de psychologie criminelle : Kriminalpsychologie [^^ éd., Leipzig, 1905), et l'un des initiateurs, dans les pays de langue germanique, avec W. Stem de Breslau, de ces expériences sur le témoignage dont nous parlons ci-dessous, n°^ 288 et suiv.
' Le congrès d'anthropologie criminelle, tenu à Turin en 1906, a émis le vœu « que chaque gouvernement recueille les objets en confiscation desquels il peut disposer et qui à présent restent inutilisés et souvent sont détruits, dans un musée nécessaire pour le progrès des études légales et de police judiciaire ».
* Hanns Gross subdivise la psychologie criminelle en deux graiides sections qu'il intitule, l'une « subjective », l'autre « objective ». Mais voir critique par Ed. Claparède, Psychologie judiciaire^ dans l'Année psychologique, publiée par Alfred Binet, 1906, p. 28»> à 302.
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devoir de donner une solution à la question de culpabilité; par « d|éposant », tout témoin, plaignant, inculpé, prévenu, dont les actes ou les dépositions servent de fondement à Tapprédation et au jugement du magistrat ou du juré.
Pour rechercher et déterminer les lois psychologiques qui gouvernent les opérations du jugement ettlu témoignage, on peut employer et combiner deu^ méthodes ^ :
La méthode d'observation*. — On recueille, dans les faits quotidiens, des observations, notées avec une précision scientifique, et capables de fournir des données certaines sur leé conditions et les résultats du fonctionnement de l'activité judiciaire.
La méthode d'expérimentation. — On procède à des expériences de laboratoire, dont la mise en œuvre et rapplication isont, dans cette matière, relativement aisées, et que tout criminalisle, qui en connaît la technique, peut inaugurer ou renouveler \
281. Le juge doit chercher à éviter les erreurs subjectives qui le menacent, à chaque pas de sa route, dans les deux opé-
• Voy. sur ces deux méthodes : Larguier clés Bancels, La psychologie judiciairey dans Année psychologiquct 1906, p. 179.
« On trouvera, dans deux ^revues, de nombreuses applications de cette méthode, basée sur des « espèces », des « cas n, recueillis dans les annales judiciaires, Thistoire, la vie de tous' les jours : la revue deOross, Archiv fur Kriminalanthropologie ; et celle de Stern, Beitrâge zur Psychologie der Aussage,
"^ Depuis quelques années, la psychologie est entrée dans une voie nouvelle,' sous l'influence et l'initiative de trois hommes dont les noms sont familiers à tous ceux qui s'occupent de questions psychologiques : Wundt, qui, en 1878, ouvrait, en Allemagne, le premier laboratoire de psychologie expérimentale; Charcot,qui,à la môme époque, inaugurait ses recherches sur 1 hypnotisme chez les hystériques; Ribot, qui, par la publication de ses ouvrages et la fondation de la Revue philosophique, donnait, en France, une ive impulsion aux études de psychologie expérimentale. Voy. Alfred Binet, Introduction à la psychologie expérimentale (Paris, Alcan, 1894); Sanfort, Cours de psychologie expérimentale ^ trad. <ie l'anglais par Schinz, 1900; Toulouse, Vaschide et Piéron, Technique de psychologie expérimentale (Paris, 1904).
rations qui lui sont confiées : Vacquisitioti des matériaux de preuve^ le jugement basé sur ces matériaux*.
I. Au premier point de Tue, ce qu*il importe au juge de connaître, c'est la psychologie de la perception, la sienne, comme celle des témoins. Gross* a donné, à cet égard, une foule d'exemples intéressants, des illusions qu'il faut éviter, comme des faits auxquels il faut attacher de Timportance. Il estime, par exemple, que l'attitude extérieure du témoin, les traits de son visage, sa physionomie, ses gestes peuvent révéler beaucoup plus la pensée subconsciente de celui-cique les paroles qu'il exprime *°. Mais qu'à l'inverse, on doit s'abstenir de tirer des déductions de faits dont la significatioa n'a pas été établie par une expérience rigoureuse, 'tels que la rougeur du visage j etc.
IL Au second point de vue, il est assez difficile d'organiser une expérim^^ntaliou sérieuse des facteurs psychologiques du jugement. On peut néanmoins examiner cette opération, au double point de vue de : — la psychognostique : aptitude à bien juger ; influence du sexe, de 1 âge, de la profession sur la faculté de juger correctement; effets de la fatigue, du type mental, etc. ; — \dL psychotechnique .'.conditions pour élaborer un jugement correct; types de jugement, le type décidé et le type hésitant, le type prudent et le type insouciant, etc.
Mais ce sont là des questions qui ne ressortissent pas au régime de la preuve.
282. Le témoignage, qui est la transmission d'un fait par celui qui l'a constaté propriis sensibus^ est le principal naode de preuve en /matière criminelle. Des recl;ierches expérimentales, dans le but de contrôler sa valeur et sa sincérité, ont permis d'établir les bases d'une « psychologie du témoignage », dont les méthodes et les conclusions sont empruntées, soit à la
' Ed. Claparède, La psychologie judiciaire^- op, cit,^ p. 278 à 288.
« Op. cit,, t. 1, p. 140.
*^ C'est un des avantages du régime de Toralité de la preuve que de i tre le juge en présence du témoin, de lui permettre ainsi de tenir compt ? son attitude extérieure.
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psychologie expérimentale proprement dite, soit à la psyeAologien(iorbide^^.
283. Le témoignage doit être soumise une triple critique, clinique, pénale, expérimentale. En effet, les causes d'erreurs et de faux témoignages peuvent tenir à trois causes.
1. 11 y en a qui proviennent d'un état morbide du témoin : celui-ci est un aliéné ou, tout au moins, un psychopathe. A cet égard, les principaux types qui appellent Tattention et dont il faut particulièrement se défier au point de vue de la sincérité du témoignage, sont : 1® les hallucinés qui croient voir et entendre ce qu'ils n'ont ni vu ni entendu **; 2** les hystériques dont le caractère dominant est l'àulosuggestibilité*'; 3° les débiles mentaux, parmi lesquels se recrutent tous ces, faibles d'esprit, avec déficits moraux, dont le témoignage n'offre aucune garantie **; 4* les Imaginatifs qui exagèrent, grossissent et déforment les faits ".
** Voy. sur ce point: B'mel, Psychologie individuelle. La description d'un objet {Année psychologique, 1897, p. 296) ; id., La science du témoignage, (Année psychologique, 190^, p. 128-137) ; Borstet Glaparèdç, La fidélité et Védu-' çabilité du témoignage (Archives des sciences physiques et naturelles, 7 avril 1904). Pour les articles publiés dans la reyue de Sievn{Beitrâge zur PsychO' logie der Aussage), voy. la bibliographie publiée dans Année psychologique, 1906, p. 23Ï, à la suite de Tarticle de Larguier des Bancels, La psychologie judiciaire (p. 132 à 155). Sur les travaux allemands dans ces dernières années : D' V,lMiàd,mQ,Arch, d'anthropologie crim,^ 1904, p. 394; 1906, p. 256, p. 364.
** Les illusions ne sont pas dues seulement a une hallucination morbide. Cfr. rintéressante observation de Gross relative à la main du pape saint Sixte dans le tableau de la madone sixtine de RaphaëL Cette main a six doigts, ce qu'aucun critique n'aurait remarqué [Beitràgesur Psychologie der Aussage, 1. 1, p. 157).
*' La littérature de cette question est déjà considérable. Voy. notamment! Ottolenghi, La suggestion, p. 278 et s.; 621 et s., 625 et s.; Lefort, Vhypnotisme au point de vue juridique (Rev. gén. du droit, 1 888, p. 37) ; Lilienthal, Der Hypnotismus in dos Strafrecht Zeitschrift fur die ges. Strafrechts- ^mssenchaft,, t. VII ; Wun4t, Hypnotisme et suggestion (Paris, A[ca.n, 1893), i. iv; Lefèvre, Les phénomènes de suggestion et d'autosuggestion (Paris 903); Binet, La suggestibilité (Paris, 1900), chap. VI, L'interrogatoire,
*• Le mensonge des dégénérés a fait l'objet de Notes sur la psychologie les arriérés dans Arch. de psychologie, t. 2.
•* A ce point de vue, il existe un syndrome mental qui consiste à racon-
La démoasiratioQ d'un trouble pathologique de la rnémoire doit suffire pour readre inutilisables les témoiguages d*un psychopathe, sans qu'il soit besoin de fournir la preuve que tel témoignage particulier est erroné, car, dans la plupart des cas, cotte preuve est impossible. La législation positive devrait donc écarter, comme témoin assermenté, tout individu dont le témoignage et les perceptions sont influencés par une maladie mentale ou la faiblesse d'esprit '*.
II. D'autres causes d'erreur affectent un caractère criminel et rentrent dans le domaine des faux témoignages conscients, dont les mobiles sont l'intérêt, la haine, la vengeance, etc. Nous ne nous en occuperons pas davantage, c'est au droit pénal à prévoir et à punir ce fait comme délit *\
III. Enfin, il y a les causes d'erreur ressortissant à la psychologie normale : faux témoignages incooscients, d'individus normaux, qui se trompent eux-mêmes, sans le vouloir et sans s'en douter. Â cet égard, les méthodes d''expérimentation, dans le but de rechercher les erreurs et les illusions des perceptions sensuelles, de la mémoire, de l'association des idées, etc., l'influence exercée sur une personne par la manière de poser les questions, etc., ont produit des résultats, tels que la pratique judiciaire ne saurait plus se passer de certaines données lui permettant de rechercher exactement les diverses formes du témoignage, les causés qui peuvent le fausser et la véritable nature des constatations et des appréciations qui sont affirmées.
284. La certitude du témoignage dépend de trois éléments : la compréhension normale des perceptions; la capacité de fixer l'attention; la faculté de reproduire exactement ce qui a
ter des histoires extraordinaires et impossibles, sans aucun but apparent, des « tartarinades », du nom du héros d'Alphonse Daudet, « Tartarin ». Delbriicl^ Die pathologische Luge [Stûttgard, 4891) qui l'a profondément décrit et étudié, l'a baptisé ^ Pseudoloyia phantastica ».
»8 Par suite, l'expertise médicale sur la valeur mentale d'un témoin, peut et doit être ordonnée toutes les fois que cela paraît nécessaire.
*'' Voy. mon Traité théor. et prat. du droit pénal (2« éd.), t. 5, n^ 2014 à 2029.
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étéperçju, c'est-à-dire une mémoire sûre et fidèle. Or, ces qualités, essentielles pour remplir la fonction de témoin, ne sont pas en rat)port de dépendance avec la bonne volonté du sujet. Ce sont, du reste, des qualités subjectives que le juge est obligé d'objectiver avec. les éléments de fait que lui fournit le procès. 11 existe donc une « science pratique du témoignage », dont l'objet est de coordonner et d'assimiler les éléments fournis par l'expérimentation scientifique.
285. Quels sont les caractères du témoignage? Quelques thèses doivent être posées.
L Un témoignage entièrement fidèle n'est pas la règle; il est Vexception. — Cette proposition, que Stern a le premier basée sur des recherches expérimentales, es( le résultat capital des travaux exécutés, jusqu'ici, sur (c la psychologie du témoignage ». Les déclarations du témoin peuvent porter sur un événement auquel il a assisté, sur une image qu'il a observée, sur une conversation, une phrase, qu'il a entendue : spontanées,, elles sont rarement exactes; provoquées par des questions, elles ne le sont jamais. D'abord, le témoignage n'est pas complet, puisque l'observation la plus rapide que nous faisons de nos souvenirs révèle « l'aspect lacunaire^ simplifié des images dont nous disposons et qui fondent le témoignage »**. Puis, l'étendue même de nos souvenirs n*est pas une garantie de leur fidélité. Enfin, l'influence du temps sur la valeur du témoignage^ celle des témoignages successifs les jins sur les autres, viennent encore s'exercer pour déformer la vérité de nos impressions et de nos souvenirs. Voilà une première série de données dont il faut tenir compte.
U. Ce que le témoignage gagne en étendue, lorsqu'il est provoqué par des questions, il le perd en fidélité. — Il faut donc, si l'on veut extraire d'une déposition sa constante de certitude, bien distinguer entre le témoignage, suivant qu'il est spon-
*• Larguier des Bancels, op. cit, p. 205. La valeur psychologique des lémoîgDages a été examinée au Congrès d'anthropologie criminelle de Turin de 4906 sur les rapports de Brusa et Angiolini (Voy. Archives d'anthropologie erim., 1906, p. 459 à 461).
tané^ forcé, suggéré. Sans doute, Tinterrogaloire est de nature à étendre le cliamp du témoignage, mais ce n'est qu'aux dépens de son exactitude. Toutes les expériences faites ont établi que les témoignages spontanés étaient entachés de moins d'erreurs que ceux résultant de questions posées. Quant à la suggestibilité, dans rinlérrogatoire, il faut s'en défier comme d'un des procédés les moins sûrs et les plus dangereux. Une série d'erreurs judiciaires ont pour cause des témoignages suggérés par des questions captieuses.
m. (( Comme le champ de la mémoire forcée est plus vaste que celui de la mémoire spontanée, la « mémoire de reconnaissance » les déborde l'un et l'autre; et tel qui ne saurait évoquer- l'image d'un accusé ou décrire l'aspect d'une « pièce à conviction », les reconnaîtra tout de suite lorsqu'il les aura sous les yeux *' ».
La mémoire de « reconnaissance » est, du reste, une des plus sujettes à erreur. Le résultat d'expériences collectives, qui peuvent se renouveler facilement dans tout laboratoire, démontre : d*une part, combien la mémoire est fragile, même quand Tatteation a été appelée sur les éléments de l'identité; d'autre part, combien la confrontation, tellequ'elle est ordinairement pratiquée, l'examen des pièces à conviction, etc., constituent de ce puissantes machines à suggestion » et offrent de dangers.
Une reconnaissance d'identité ne doit être jugée valable que si le témoin a désigné le prétendu coupable, parmi ua certain nombre de personnes lui ressemblant plus où moins, ou son portrait, danç une série de photographies. L'expérimentation a démontré qu'on ne doit ajouter aucune créance aux indications données sur l'identité, spécialement à celles qui portent sur la couleur des cheveux, la forme de la barbe, les vêtements et leur couleur, lorsque l'attention du témoin n a pas été attirée d'une manière particulière sur ces détails. La confrontation « au choix » est une opération qui s'impose, surtout au début de la procédure et dans le cabinet d'instruction.
'• Larguier des Bancels, op. c^i., p. 209.
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IV. La fidélité d'un témoignage^ même chez un témoin d*une entière bonne fois est en raison inverse de son assurance. — Ce résultat, inattenda etparadojial eo apparence d'expériences nombreuses, est gros de conséquences pour la pratique judiciaire. Plus on arrive à réfléchir Sur ce que Ton a vu, entendu, et retenu, plus on devient circonspect dans ses affirmations : le bon témoin sait douter. Les hallucinés, les Imaginatifs, les hystériques déposent souvent avec l'assurance que leur donne la force de conviction de leur délire, de leurimargination, de leur hystérie, et leurs dépositions, si affirmatives, souvent faites avec un accent impressionnant de sincérité, ont une action de conviction décisive sur les juges et surtout sur les jurés.
V. Le « contenu du témoignage », c'est-à-dire les divers éléments qui interviennent dans la déposition, n'a pas la même valeur de certitude. A ce point de vue, telle catégorie, par -exemple les nombres et les couleurs, n'est pas conservée et reproduite avec la même fidélité que telle autre, les qualités, les relations d'espace, les personnes, les objets. Mais les expériences qui ont été faites dans cette direction ne donnent que des résultats fort incertains et quelquefois contradictoires.
VL La psychologie individuelle du témoignage, suivant le sexe, l'âge, les types, les professions, ne permet pas non plus de conclusions bien précises. Le témoignage de V enfant notamment a été, tour à tour, l'objet des appréciations les plus opposées. Tandis que la plupart des criminalistes et des médecins ne lui accordent qu'une confiance limitée et posent, comme une règle presque absolue, que la défiance de ce témoignage est le commencement de la sagesse^®, quelques autres, parmi
*® Sur la disposition des enfants au mensonge, leur impression nabilité et
leur suggest'ionnabilité, et sur la réserve avec laquelle doit être accueilli leur
témoignage : D' Motet, Les faux témoignages des enfants devant la justice
"iris, Baillère, 1887); D»" BénWon; Rapport au Congrès d'anthropologie
minellede Genève, 1896, p. 167, 168 et s.; D' Gazes, Les enfants meu'
irs {Revue des Revues, 15 nov. 1895, p. 368); Ottolenghi, La suggestione
irin, 1900), p. 236 à 249, p. 268 à 275; Albanel et Legras, Sem, méjiicale^
(95; Emile Fourq net, Les faux témoins^ Essai de psychologie criminelle,
•éface par G. Tarde (Chalon-sur-Saône, 1901), notamment p. 60 à 83.
V'ts-l
lesquels il faut citer Gross, lui reconnaissent une valeur assez élevée. « Le témoignage des hommes est moins étendu quecelui des femmes^ mais il est plus fidèle ». Cette conclusion^ que Stern formulait à la suite de ces premières recherches et qu'il a maintenue depuis 'S a été confirmée par certains psychologues^ mais contredite par d'autres.
286. Dans les limites que nous venons d'indiquer, lesrecherches qui ont été faites sur la « psychologie du témoignage » ne permettent pas encore et ne permettront peut-être jamais de poser des règles assez rigoureuses pour qu'on puisse arriver à corriger objectivement^ à leur aide, les dépositionsfaites devant la justice. Il est néanmoios permis de dégager certaines données, d*un intérêt pratique évident, et qu'unepsychologie élémentaire pourrait formuler en un petit nombre de propositions *^.
I. L'erreur est un élément constant dii témoignage. Le témoignage sincère ne mérite pas la confiance qu'on lui accorde communément.
IL Les erreurs sont beaucoup moins iipmbreuses dans le récit spontané que dans l'interrogatoire.
111. La valeur d'une réponse dépend étroitement de la forme de la question qui l'a provoquée. La réponse forme avec la question un tout indiyisîble.
lY. Toute question, dont la forme implique une suggestion^ doit être évitée. Les enfants, en particulier, n'opposent qu'une résistance minime aux suggestions de l'interrogatoire.
V. Les données relatives au signalement d'un individu ne méritent, en général, qu'une contiance très restreinte. Les renseignements qui portent sur les couleurs n'ont pratiquement aucune valeur.
** Stern, Beitrâge zur Psychologie der Aussage^ 1905, p. 73 à 8i.
•2 Je les emprunte textuellement, sauf la dernière à laquelle je donne une formule plus précise, à Larguier des Bancels, La psychologie judiciaire^. {Année psychologique, 1906), p. 230. Comp. du reste, Emile Fôurquet, Le^ faux témoinsy passim.
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VI. Le serment n'est qu'une garantie relative de la sincérité d a témoignage ^^
287. Sons une autre forme, des essais ont été tentés, dans divers pays, pour donner auTL agents soit judiciaires soit administratifs des connaissances suffisantes et une préparation pratique sur tout ce qui concerne les crimes et les crîminels'V Cet enseignement de la « police scientifique » porte spécialement sur trois points : 1^ les recherches et les constatations à faire sur les lieux, dans les descentes et transports de polic(>, les traces à relever sur le cadavre ou le corps de la viçtimeyetc, et la méthode pratique, à employer pour conserver et relever ces traces; 2° le signalement somatique, anthropométrique et descriptif, la photographie judiciaire et le portrait parlé des inculpés ou condamnés; 3" le signalement anthropométrique^
*• Je ne veux pas dire qu'il faut le supprimer, mais qu'il ne faut pas trop compter sur cette garantie.
*♦ Sur les progrès à réaliser dans l'organisation de la police et les moyens dont elle dispose : S. Ottolenghi, LHnsegnamento universitario délia polizia giudiziaria scientifica (Turin, Bocca, 1897) ; id., La police scientifique en Italie {Archives d'anthropologie criminelle, 1903, p. 798 à 807) ; id., La polizia scientifica in Italia, a proposto del Programma de « Griminologia » di, A. Niceforo (La Scuola positiva, i903, p. 299); Alongi, Manuale ai polizia scientifica (Milan, 1898) ; VirgilioRossi, Polizia empirica et scientiflca (Aquila, 1898). EnricoFerri, Sociologie criminelle (trad. Terrier), constate que a l'identification anthropométrique des délinquants (bertillonnage) est devenu historiquement le noyau initial du cours de police scientifique institué d'aboM par Ottolenghi^comme cours libre à l'Université de Sienne en 4Ç96, puis comme i5ours officiel par un décret de Zanardelli (25 oct. 1903), et rendu obligatoire pour tous les fonctionnaires de police de tout l'État. C'est un cours de police scientifique (avec un cabinet qui en dépend), dans lequel Ottolenghl, transféré aussi à l'Université de Rome pour la médecine légale, enseigne, outre le simple bertillonnage, de ranthropologie et de la psychologie criminelles, toutes choses, qui ont rapport avec les fonctions de la police pour rechercher et fixer les traces des délits et des délinquants et pour surveiller les individus suspect? ». Voy. dans Arch. d'anth. crim.^ 1905, p. 698 à 704, les observations de Locard à propos d'un article de la Rivista pénale. Voy., sur la police scientifique, les discussions qui ont eu lieu au Congrès d'anthropologie criminelle de Turin de i906 (Arch. d'anthropologie crim., 1906, p. 444 à 449).
biologique, psychologique et anamneslique de ces mêmes iadîvidus. Cet enseignement doit être, par son objet et sa nature, rattaché à l'enseignement de la médecine judiciaire dont il forme le complément.
288. De tout temps, on s'est préoccupé (f identifier les criminels, soit en vue de leurs antécédents judiciaires et pour permettre aux juges de faire l'application des lois sur la récidive, soit en vue des opérations de police qui visent la recherche ou la surveillance d'individus en liberté.
La preuve matérielle de certaines condamnations fut longtemps procurée par le moyen de mutilations ou de marques^^. Ce procédé n'a même disparu de la législation fraaçaise que par la révision du Code pénal, le 28 avril 1832 {art. 12). ^
Les moyens employés, jusqu'à ces derniers temps, pour reconnaître les malfaiteurs et constater leur identité, tels que signalements ordinaires, témoignages et attestations de personnes ayant antérieurement connu l'inculpé, photographies, ^tc, manquaient évidemment de précision et de certitude.
Uti procédé scientifique, l'application AeV anthropométrie^^ à la prise du signalement et à sa recherche, permet, aujourd'hui, d'identifier rigoureusement tout individu qui a passé par les prisons et qui y retourne. C'est à un savant français, M. Alphonse Bertillon, qu'est dû le système d'identificalioa par le moyen des signalements anthropométriques % auquel
25 Yoy. Muyart de Vouglans, Institutes au droit criminel^ p. 409; Jousse, cp. cit.y t. 1, p. 57 et 58.
'* Oq sait que le premier qui ait eu Tidée de V anthropométrie est Quételèt, secrétaire perpétuel de T Académie royale de Belgique, qui, ea 1871, publia Touvrage intitulé : L'anthropométrie ou mesures des différentes facuU tés de Vhomme, Mais Quélelet n*eut pas Tidée d'utiliser le procédé qu'il avait ■découvert pour l'identification des criminels.
■2*^ Proposé à l'Administration dès 1879, ce procédé fut inauguré au Dépd «n 1882. Des circulaires du ministre de l'Intérieur du 13 novembre 188S du 7 mars 1887, du 28 août 1888, du 25 août 1893, étendirent la nouvel! méthode d'identification à toutes les prisons de France, l'appliquèrent i tous les individus incarcérés et organisèrent la centralisation, à Paris, d-
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on doQQe ordinairemeat, par recoanaîssance des nombreux services qu'il a rendus, le nom de sou auteur, le Bertillanage ".
Le fonctionaerneat du système au thropoméirique comprend* deux parties fondamentales et distinctes : 1* Le relevé du signalement humain^ c'est-à-dire la descriptioQ et la notatioa, à l'aide de méthodes empruntées à Panatomie et à Tanthropologie, des caractères les plus propres à différencier un homme de ses semblables et à constituer son individualité physique; 2® La classification sériée des signalements^ permettant, avec la plus grande facilité, d'isoler un signalement donné, à travers des milliers d'autres, et de conclure rigoureusement et scientifiquement de l'identité du signalement à l'identité de l'individu.
L Le système de prise de signalement repose sur ces deux faits d'observation : qu'il n'est pas possible de trouver deux hommes absolument identiques; que certaines dimensions anatomiques du corps, «certains signes, certaines particularités relevés sur le corps, ne se modifient pas chez les adultes et peuvent être notés d'une façon définitive. Ce système
toutes les fiches signalétiques dressées dans les diverses prisons. Une circulaire du 23 mairs 1897, provoquée par un incident qui a eu son écho à la Chambre des députés (abus de mensuration sur la personne d'un député), excepte de la mensuration les personnes arrêtées pour motifs politiques, celles incarcérées à la requête des familles, celles dont la notoriété publique est incontestable, les condamnés de simple police, et pour délits de presse ou politiques. En cas de doute, le gardien-chef doit en référer aux préfets, sous-préfets et procureur de la République. Toutes ces circulaires sont rapportées au Gode pénitentiaire.
^* Bertillon a exposé son système au Congrès pénitentiaire international
■et au Congrès d'anthropologie criminelle, tenus à Rome en 1885 [Actes du
Congrès pénit. întern. de ftome, t. 1, p. 689 et suiv. ; Actes du Congrès
d'flnth. crim. de Rome de 1885, p. 151). — D'intéressants renseignements
sur le fonctionnement du système anthropométrique, accompagnés de gra-
es qui illustrent le texte, ont été donnés : !<> dans VAlmanach Hachette
1896, p. 374; 2" dans les Lectures pour tous (Revue Hachette) de 1901,
539 à 546. Voy. également : Répert, alphabétique du droit français.
Identité, n** 63 à 77; Lacassagne, Précis de médecine légale (Masson,
consiste : 1® en certaines mensurations corporelles exprimée» en chiffre, constituant le signalement anthropométrique ; 2* e» une description morphologique exacte de la personne, constituant le st^na/^m^n^e/^^^m)?^/; 3^ en une description détaillée des signes particuliers : cicatrices, tatouages, nœvi (grains de beauté), etc., relevés sur diverses parties du corps, ou signalement des marques particulières, auxquelles sont actuellement ajoutées les empreintes digitales*^, et la photographie scientifique, lorsqu'elle est possible.
Les renseignements relatifs à chaque individu et des photographies de profil et de face sont collées sur une fiche, en carton mince,, d'un modèle uniforme. Chaque fiche signalétique est recopiée. La fiche originale est dite fiche alphabétique ; lai copie est dite /îcAe anthropométrique. La fiche originale alphabétique est classée alphabétiquement, d'après la phonation du nom patronymique déclaré. La réunion de ces fiches forme' un répertoire alphabétique qui est utilisé, lorsqu'un individu ne dissimule pas son nom, pour savoir s'il a été déjà mensuré, pour dispenser de toute nouvelle opération anthropomé* trique et permettre de trouver immédiatement te signalement
*• Un médecin anglais, le D' Gallon, ancien président de Tlnstitut anthropologique de Londres, mettant ,à profit une remarque qui avait été faite en 1S23 par Purkinge de Breslau, a coostaté que les sillons parallèles qui existent sur la peau, aux. extrémités des doigts, sont toujours les mêmes, pour un môme individu, et varient toujours d*un individu à l'autre. Il en a déduit un nouveau système d'identification. Ce procédé des empreintes digitales a été mis en pratique, en France, depuis i894, et une place spéciale est réservée, sur les fiches anthropométriques, à Timpression de l'extrémité antérieure des doigts des deux mains. Voy. Ferri, Sociologie cftm., (trad. Terrier), p. 517, note 2; Lacassagne, Précis de médecine légak (Masson^ 1906), p. 209. La dactyloscopie (c'est le nom donné à ce procédé d'identification par les empreintes des doigts) a trois avantages : « i<* la simplicité de confection des fiches ; 2^ la possibilité de l'appliquer aux femmes, sur lesquelles il n'est point d'usage de pratiquer l'anthropométrie crânienne à cause deF cheveux; 3® la possibilité de l'appliquer aux jeunes gens, les empreintes étan immuables depuis le sixième mois de la vie fœtale jusqu*àla mort. Tandû que la longueur des doigts se modifie avec l'&ge, fait important à une épc que où la délinquence juvénile est considérable ». Lacasàagne, op. ei lac cit.
DE LA. CRIMINALISTIQUB. 557
de tout individu arrêté, dont on connaît le nom et qui a été déjà , anthroponmétré. Dans quelques grandes ville, notamment à Lyon, où existe un service spécial d'identification, la copie ou fiche anthropométrique est classée dans la prison '°. Enfin une copie de la fiche alphabétique et une copie de la fiche anthropométrique sont dressées et expédiées au ministre de l'Intérieur, sous le cou vert dii 1®' bureau, qui les fait parvenir au bureau du service anthropométrique, ou elles sont toutes cetitralisées.
IL Toutes les fiches signalétiques, prises en double expédition sur des cartons de dimensions difiGérentes, sont centralisées à Paris et classées dans le local du service anthropométrique c Une double opération est faite dans ce but.
Une classification alphabétique, qui n'ofifre aucune difficulté d'installation et de recherche, et qui est utilisée lorsqu'on connaît le nom d'un individu, pour retrouver son signalement et ses antécédents. C'est la classification la plus i)Ouvent consultée : la plupart des récidivistes ne dissimulant ni leur identité ni leurs antécédents.
Une classification anthropométrique y qui est utilisée pour découvrir et constater l'individualité et l'identité cachées, inconnues ou douteuses de prévenus arrêtés qui dissimulent leur nom. Mais, à ce point de vue, se posait un problème, jusque-là presque insoluble : étant donné un individu, l'identifier à l'aide de ses longueurs et dimensions osseuses. M. Bertillon a trouvé une solution ingénieuse Je ce problème, par un classement des fiches anthropométriques, à l'aide de subdivisions qui permettent, par des éliminations successives, de n'avoir à chercher que dans une dernière série de douze fiches '*. Lorsqu'on est arrivé à ce groupe, si on n'y trouve pas la fiche cherchée, c'est la preuve qu'il n'y a pas eu men-
^^ Sur Torganisation du service anthropométrique dans la prison de courte peine de Lyon : Lacassagne, Précis de médecine légale, p. 216.
^* Le procédé de classification est si ingénieusement établi que la recherche, pour un agent expérimenté, se fait en quelques minutes. Il nous est impossible, on le comprend, d'en entreprendre l'exposé. Ce sont choses qu'il faut voir fonctionner, pour s'en faire une idée bien exacte.
suration anlérieure. Si on trouve la fiche cherchée, rideotité est établie par la conformité du signalement et complétée par la photographie, dans le cas où elle est jointe à la fiche.
289. Le signalement ànthroponrétrique ne peut être appliqué qn*en cas d'arrestation; il permet de retrouver, avec une précision infaillible, le passé judiciaire de tout individu qui entre dans une prison. Pour les opérations de police qui visent la recherche ou la surveillance d'individus en liberté^ ce signalement n'est plus que d'une utilité restreinte. On a, il est vrai^ le portrait photographique : la police cherche à se le procurer et, quand elle y est parvenue, elle le fait reproduire et distribuer aux agents chargés des recherches. Mais l'expérience prouve, par de nombreux mécomptes, la difficulté de retrouver quelqu'un au moyen de sa photographie. La ressemblance physionomique d'ensemble est incertaine. D'une part, en très peu de temps, la photographie date; il se profluit des dissemblances notables entre l'homme d'aujourd'hui et l'homme de hier. D'un autre côté, il existe des ressemblances si frappaotes, entre personnes différentes, que des erreurs fâcheuses peuvent se produire : chacun de nous a ses sosies. M. Bertillon a montré, dans un livre spécial, consacré à la photographie judiciaire^'^ ^ que cette cause d'impuissance de la photographie était due à l'absence de méthode appropriée et qu'au contraire le portrait photographique" pouvait donner un instrument
32 La photographie judiciaire [^Qxï^^ Gauthier- Villars, 1890). Gomp.Reis8, chef des travaux photographiques de TUniversité de Lausanne, La photogra' phie judiciaire (Paris, Mondai, 1903); Groos, Manuel pratique, etc., t. i, p. 280 à 314, a consacré quelques pages intéressantes à ce sujet. Voy. également : Lacassagne, Précis, etc., p. 177.
33 L'opération doit être faite suivant des règles fixes : 1® Elle doit être prise à la fois de face et de profil : — de face, pour permettre et faciliter la reconnaissance du sujet par les personnes qui Font yu et ne Tont généralement examiné que de face ou des trois quarts et connaissent surtout sa pl^^sionomie que la photographie de face reproduit mieux que celle de profil
de profil, parce que c'est le profil surtout qui donne l'individualité et fix ^ figure. 2<* Tous, les sujets sont photographiés tête nue. Les oreilles doiv toujours être dégagées de la chevelure, pour le profil comme pour la ff
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efficace de recherche et de reconnaissance d'identité, si Ton parvenait à Tanalyser, à le décrire, à l'apprendre par cœur pour ainsi dire. C'est ainsi que fut créé le signalement descriptif ou « portrait j^arlé »•*.
hçi portrait parlé est la description minutieuse et méthodique de l'extérieur d'une personne, faite au moyen d'un vocabu-* lalre technique spécial, en vue de sa recherche et de son iden-tification sur la voie publique.
Les notations caractéristiques s'inscrivent sur une fiche imprimée en termes convenus.
Ce signalement est destiné à être appris par cœur, et il peut^ au besoin, se transmettre par télégraphe, sans rien perdre de sa rigueur.
Les caractères physiohofniques sont divisés en deuxgr.andes classes : chromatiques e.t morphologiques. — Les premiers comprennent la couleur des cheveux, de la barbe, du teint^ et surtout les nuances si variées de l'iris. La couleur de l'œil présente^ en effet, autant de fixité chez le méràe individu que de variabilité d'un individu à un autre. — Les seconds s'appliquent aux traits du visage examinés méthodiquement, entre autres à la description de l'oreille. En effet, celte partie du corps présente une telle variété de configuration qu'il parait impossible de trouver deux oreilles identiques et que, de l'identité de cet organe, on peut conclure à l'identité de l'individu. Et cette particularité, démontrée par l'expérience, est d'autant plus utile que, pour identifier un individu sur la voie publique, l'oreille peut être examinée à loisir, sans attirer l'attention du sujet ".
3® Les clichés ne doivent être l'objet d'aucune espèce de retouche, sous quelque prétexte que ce soit. ^^ Le buste seul est photographié à 1/7 de la grandeur natureUe.
•* Sur le portrait parlé : Rev. pénit., 1899, p. 1083 à 1087.
•* Les agents des brigades de recherche ont un album donnant en réducion la fiche bertillonienne, l'abrégé du portrait parlé, de tous les individus recherchés depuis quinze ans pour une raison quelconque. Cet album est iomme un dictionnaire portatif, facile à consulter. On l'appelle D. K. V., )arce qu'il donne en abrégé les caractères distinclifs du nez et de l'oreille.
290. L'exteûsioQ iateraationale du système anthropométrique et les échanges de renseignements qui peuvent être fournis par ce procédé entre les polices et les justices des divers États, serait de nature à diminuer les chances d'impunités et aiderait particulièrement à la répression des criminels internationaux. Actuellement,^ le système d'id^nlifîcalion anthropométric[ue est adopté par tous les États de TËurope, à l'exception de la Turquie. 11 fonctionne aux États-Unis, dans la République Argentine, au Japon. Un vœu tendant à le rendre international a été adopté au congrès pénitentiaire international de Paris, de 1895 ". Le premier moyen d*y parvenir serait d'avoir, dans toutes les parties du globe, une méthode d'identification unique, telle que tout agent de police, quelles que soient sa nationalité et sa langue, puisse user, sans autre préparation que son expérience antérieure, de la fiche étrangère qui lui est transmise, ou du signalement que le télégraphe lui envoie. Mais un obstacle, qui n'est pas insurmontable, s'y est opposé jusqu'ici. Les modes d'identifié cation, adoptés par les divers États, se ramènent à trois types : 1* le système des fiches bertilloniennes (France, Belgique, Suisse, Russie, Roumanie, Mexique, etc.); 2'' le système des fiches dactyloscopiques Galton (Indes, Angleterre, colonies anglaises, AUemagoe, Autriche, Egypte, Portugal); 3* le système des fiches dactyloscopiques Vucetich (Amérique du
Sur la marge de Talbum, on lit les syllabes Deq (d'équerre), Car (concave ou rectiligne), Vex (convexe), Thav (traversé), Sep (séparé), Sa (saillant). Voir la reproduction d'une demi-feuille de cet album dans le Précis de Lacassagne (p. 181). Lorsque l'agent a, devant lui, un individu qui dissimule son identité* ou qu'il soupçonne 4e se cacher, il relève, sur nature, les indications signalétiques très apparentes,' puis il se reporte aux notes marginales combinées et arrive bientôt à la page où se trouve le portrait parlé loVsque l'individu suspect figure dans l'album. Si, à cette page, la fiche est absente, l'agent a de suite la preuve qu'il est sur une fausse piste.
^® Actes du congrès pénitentiaire intern. de Rome, t. 1, p. 689 et s. Voj également : Actes du congrès d'anthropologie criminelle de Bruxelles, de 1892, p. 97 à 166, 246, 289, 443 à 448, 463, 481. On se reportera également à la communication faite au congrès de l'Union internationale du droit péaa* de Lens, en 1895 (Bull, de VUnion, 1896, p. 102 à 108).
DU CLASSEMENT DES PREUVES. S6l
Sud, ltatîe)'\ II faudrait les ramener à Tunité, par une discussion comparative de leurs avantages et de leurs inconvénients, et créer aussi la fiche internationale ^ dont la qualité essentielle deyrait être la simplicité".
LU. - DU CLASSEMENT DES PREUVES
1291. Première classiûcatioa des preuves. Preuves directes ou d'évidence. Preuves indirectes ou de raisonnement. ^~ 292. De l'évidence, soit interne, soit externe. — 293. Du raisonnement et des preuves de raisonnement. — 294. Gi^oupeméot des preuves. Expérience personnelle et expertise. Foi au témoignage. Pirésomptions et indices. -— 295. Seconde classification des preuves. Preuve générique. Preuve spécifique. — 296. Quatre catégories de preuves.
291. Tout moyen de preuve porte sur les faits du procès*. Pour connaître ce qui s'est passé, le juge doit recourir aux divers procédés employés pour arriver à découvrir la vérité. Il est des faits que Ton perçoit directement et qui sont évidents. Il en est d'autres que Ton ne peut connaître personnellement et directement. De cette observation dérive une première classification des moyens de preuve, en preuves directes ou d'évidence et preuves indirectes ou de raisonnement.
L'évidence est interne ou externe
1. L'évidence interne ou subjective est celle qui nous avertit des faits qui se passent en nous. C'est la base de toute connaissance, et le point de départ- des opérations que l'esprit emploie pour arriver à la découverte de la vérité. 11 est inutile de; nous en occuper autrement que pour constater qu'elle est
*■' Dans ce dernier type, la base d*un système d'identification est une sorte de carteîla biografica du criminel. Mais il est certainement très compliqué. Voy. S. Ottolenghi, La nuova carteîla biografica dei pregiudicati (Actes de la société romaine d'anthropologie, d905). Comp. Ârch. d'anthr. crim., 4906, p. 446 et 447.
3* Voy. D*' Edmond Locard, Les services actuels d'identificatiop, et la fiche internationale (Arch. d'anthr. crim., 1906, p. 145 à 206).
§ LU. * Il ne saurait être question, surtout en matière pénale, de la preuve du droit. Nullum delictum sine lege.
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aussi nécessaire à la certitude judiciaire qu^elle Fest i tonte certitude en générai.
IL U évidence externe ou objective est celle qui s^attache aux faits extérieurs que nous perccTons par Torgane de nos sens. Elle est presque aussi sure que Tévidence interne. Ainsi, la yérité des circonstances et des faits que le juge aura tus et entendus, lui sera mieux démontrée que si ces faits et circonstances lui étaient mcdiatement rapportés par un. tiers. L'expérience personnelle dcTient ainsi, dans la pratique judiciaire, toutes les fois qu'elle est possible, un excellent moyen de certitude. C'est pour cela que, en matière criminelle particulièrement, il est souvent utile que le juge se déplace lui-même pour aller prendre connaissance des faits au moyen d*une descente de lieux. 11 est toutefois certaines données que le juge ne peut apprécier sans Faide d'un auxiliaire plus compétent que lui. « Alors, de même que nous nous servons i< d'instruments d'optique pour suppléer à l'imperfection de a l'organe de la vue, le juge, qui ne peut avoir de connaissan- « ces encyclopédiques, emprunte à la science de précieux auxî- « liaires, afin d'obtenir une analyse exacte des éléments maté- (( riels qu'il a sous les yeux* ». L'expertise sert ainsi de contrôle et de complément à l'expérience personnelle, dont on doit la rapprocher.
293. Mais « le nombre des faits qui tombent sous la per- « ception immédiate de chaque individu n'est », suivant ^expression de Bentham% a qu'une goutte d'eau dans le vase, « comparé à ceux dont il ne peut être informé que sur le rap- « port d'aulrui ». Pour ces derniers^ la preuve n'est pas directe : elle consiste non plus dans l'évidence, mais dans un travail de raisonnentent ; et comme le raisonnement est double {déduction, induction)^ la méthode de découverte de la vérité est double, selon qu'elle déduit la certitude de vérités plus générales, ou qu'elle ïindîiit de vérités particulières.
^Bonnier, op, cit.,,n^ 21.
' Preuves judiciaires^ liv. I, ch^p. vu.
DU CLASSEMENT DES PREUVES
Nous pouvons, par voie de déduclion, tirer d'un fait certain une conséquence logique et nécessaire. C^est un procédé usuel, quand il s'agit d'interpréter le droit et de rechercher son application aux faits de la cause. Exceptionnellement, la déduction trouverait sa place dans un procès criminel, s'il y avait lieu, par exemple, de procéder à des opérations de calcul*
Nous pouvons encore, en traduisant sous fornie de règle générale, les résultats de plusieurs expériences parliculièresy employer la méthode inductive. Le rapport qui, dans rinduc'*. lion, rattache le fait connu au fait inconnu, suppose, suivant l'ordre des faits sur lesquels portent nos observations, la constance, soit des lois de la nature physique, soit des lois de la nature niorale. Ainsi, nous avons remarqué, soit par l'examen de notre propre conscience, soit par les observations que nous ont fourmes nos semblables, la véracité du témoignage de rbomme : nous en concluons que les déclarations faites par l'homme sont,, a priori^ dignes de confiance. C'est donc, sur une induction générale que repose la foi au témoignage. Et,^par témoignage, nous entendons toute espèce de déclaration de l'homme, soit orale, soit par écrit, relativement à des faits passés. C'est encore l'induction, mais sous une autre forme plus directe et plus spéciale, qui nous permettra d'affirmer, au regard des circonstances qui ont accompagné le fait incriminé, la réalité de cet acte. Dans l'ordre moral, comme dans Tordre physique, il peut y avoir des indices^ qu'on a qualifiés de témoignages muets, par opposition à la déclaration de l'homme. La foi au témoignage n'est plus directement en jeu : c'est le raisonnement qui intervient et qui s'efiforce, en groupant les présomptions ou indices de la cause, de recons tituer le fait principal, au moyen de ses manifestations accessoires, ou de conclure à la culpabilité, en s'appuyant sur certaines observations circonstantielles.
294. Ainsi les preuves, susceptibles d'être recherchées et produites dans un procès pénal, peuvent être classées sous trois chefs principaux.
L 11 y a, d'aj)ord, l'expérience personnelle, à laquelle se rat-
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tachent : 1* Finspeetion personnelle du juge; 2* Fexpertise^ avec cette, réserve que ce procédé de preuve s'appuie également, dans une certaine mesure, sur notre croyance à la sincérité de Texpert et à la solidité de ses connaissances spéciales. .
II. Il y a, ensuite, la foi au témoignage, qui s'analyse ainsi : 4^ foi aux déclarations des tiers, qu'elles soient orales ou écrites, d'où, suivant l'un ou l'autre cas, la preuve testimoniale oa la preuve littérale; 2^ foi aux tléclarations de l'inculpé, d'où la preuve ,par l'aveu; 3* foi aux déclarations du demandeur. Dans cette catégorie rentre la preuve par le serment. Mais ce mode de preuve répugne à la solution du procès pénal; aussi est-il étranger à la procédure criminelle.
III. Il y a, enfin, les présomptions ou indices^ qui se subdivisent, en présomptions simples ou de Thomme, librement appréciées par les magistrats, et présomptions légales, dont les effets sont fixés par la loi.
Telle est là division que nous suivrons dans l'exposé des diverses preuves.
296. Il s'agit toujours^ pour arriver à la conviction du juge, d*étabtir deux ordres de faits : i^^la réalité du délit; 2'' la. culpabilité de Fauteur \ De cette analyse, résulte une seconde division des preuves, en preuves génériques et en preuves spécifiques. Cette distinction correspond au double élément de l'infraction, Féléme?it matériel et l'élément moral. Dans toute imputationl^ eu effet, il est indispensable d'établir l'existence du fait matériel et sa qualification, en même tenips que |a responsabilité du délinquant par rapport aux faits qu'on lui impute.
* Jo ne m'occupe pas du point de vue auquel doit, aujourd'hui, se placer le juge, pour adapter la peine à la mesure du danger que le délinquant . fait courir à l'ordre public. La tcmibilité résulte, soit des éléments- de fait du délit, dont la preuve peut être rappurtée par les procédés ordinaires, s< ** d'éléments extérieurs, antécédents, caractère, héréditéjs, etc.,doT>t la recht che et la constatation ne peuvent ne faites que par une sorte d'instrui lion antérieure ou parnllMe à l'afTaire. Voy. svprà^ n'* 275 et suiv., notes.
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I. La preuve générique sert à coostater le fait et le genre du ^f^.
délit : elle est le prélimiaaire de toute poursuite, quand le délit laisse des traces malérielleSy sauf à recourir à des équipoUents, quand sa réalité ne peut être directement établie, par la production même du corps du délit.
L'ancienne jurisprudence criminelle attachait, avec raison, une grande importance à rétablissement de la preuve générique. Elle appelait, délit de fait permanent [facti permanentis)^ le délit dont il reste des traces matérielles, comme Thomicide, Teffraction, Tincendie; et délit de fait passager ou transitoire {facti transeuntis)j celui dont il ne reste aucune trace matérielle, comme les injures verbales, Tadultère*. Cette division des délits, relative à la procédure quant aux moyens de prou- Ter leur existence, n'a plus aujourd'hui d'autre importance que celle qui résulte de la nature môme des choses. En effet, dans toute, instruction criminelle, s'il importe dUtablir l'eiistence même du délit qui sert de base à la poursuite, cette preuve ne peut être ni recherchée, ni rapportée de la même manière, quand il existe un corps de délits c'est-à-dire quand l'infraction a laissé des trslçes matérielles : dans ce cas, la vérification directe et préalable s'impose. Mais «s'il s'agit d'une infraction qui ne laisse pas de vestiges, il faut, de toute nécessité, recoudra 1a preuve testimoniale, pour en établir l'existence. Ce serait, du reste, obéir à un préjugé assez répandu que d'affirmer, en labsence de vestiges matériels, qu'on puisse, même dans le premier cas, assurer l'impunité à un accusé dont la culpabiliié serait, d'autre part, établie par des témoignages directs. La loi français^ ne subordonne pas la poursuite à la représentation ou à la constatation matérielle du corps du délit. Il suffirait, en effets à l'inculpé, de faire disparaître le corps du délit, pour échappeif à toute pénalité *. Ce qui est vrai, c'est
• Voy. notamment : Jousse, op. ctf., t 1, p; 9, n» 11 ; t. 2, p. 19 et suiv.
* Mais la preuve devient, dans ce cas, plus difficile. C^est ce qui explique les nombreux cas de dépeçage criminel dont la police et la justice ont eu à s'occuper. Voy. Lacassagne, Du dépeçage criminel {Arch, de-PÀnthr. crim,^ 1888, p. 229-255), et surtout son Précis de médecine légale (Paris, Màsson, 1906)^ p. 448 à 450. Lacassagne distingue, avec le professeur Mina-Rodri-
qu'on doit s'appliquer, avec le plus grand soin, à rechercher les traces du délit, toutes les fois que cette opération est possible. II. La preuve spécifique est nécessaire pour obtenir la conviction que rinculpé est Tauteur du fait {imputabilitê) et qu*il en est responsable {culpabilité). Tous les modes de preuves, employés dans ces divers buts, peuvent êlre sériés en quatre catégories : la preuve testimoniale (témoins); la preuve vocale (aveu); la preuve instrumentale (écrits); la preuve conjecUt^ raie (présomptions et indices). Pour arriver à rassembler et à administrer ces divers modes de preuves, l'autorité pénale doit se livrer à diverses opérations. Les principales sont : les interrogatqires, les enquêtes^ les procès-verbaux, les constatations matérielles^ les expertises.,.^ etc., dont la loi a réglé [d^forme^ mais non la force probante. Cefe divers modes de preuve sont la mise en œuvre des procédés mêmes dont se sert TintelligeDce dans la recherche de la vérité.
gués, « un dépeçage offensif ou passionnel (ce sont les dépeçages provoqués par la colère, ou nés de la haine, de la folie, de l'amour) et un dépeçage défcnsif (c'est celui que suscite la peur, la crainte de rexpiation,rafTolement devant un cadavre embarrassant). Dans les deux tiers, des cas, il y a un seul dépeceur. S'il y en a plusieurs, c'est un drame de famille (alT. Vitalis à Marseille; Barnas dans VArdèche ; Monterotondo i Rome). Quand une femme y prend part, c'est un crime causé par l'adultère. Souvent, c'est un assassinat avec vol. Lorsque le de'peçage est d'origine sexuelle, il y a manifestation de sadisme (Vacher), de nécrosadisme (le sergent Bertrand ; le vampire de Muy...). Presque toujours les dépeceurs opérant seuls sont des hommes. Parmi les victimes, il y a plus de femmes que d'hommes... ». Sur l'expertise, dans ce cas, voy. également Lacassagne, op. et loc. cit.
GOMME MOYEN DE CONVICTION
296. Le juge peut avoir acquis la- connaissance personnelle des faitsdu procès, soit dans ses fonctions, soit en deboi's de ses fonctions. — 297« De la connaissance acquise par le juge en dehors de ses fonctions. Pourquoi le juge ne peut en tenir compte. Des conséquences qui en résultent. Déport du juge. — 298. Du juge témoin. Comparaison entre le jury anglais et le jury français. De la nécessité pour le juge moderne de connaître la vie de Tagent, ses antécédents, son milieu. Carte biographique. — 299. Le juge peut acquérir la connaissance des faits dans Texercice de ses fonctions.
296. Le juge peut avoir acquis la connaissance personnelle et directe de? faits du procès, soit en dehors de ses fonctions^ soit dans r exercice même de ses fonctions.
297. Au premier cas, il ne lui est pas permis de tenir compte de ce qu'il sa(it personnellement, de ce qu'il a même vu OU entendu. Il a pu être témoin comme homme des événements qu'il est appelé à apprécier comme juge, et bien que le premier rôle puisse l'aider à remplir le second, il y a incompatibilité légale entre ces deux qualités, car, s'il en était autrement, son témoignage comme témoin et son appréciation comme juge échapperaient à la discussion publique et contradictoire qui est l'unique moyen d'en contrôler l'exactitude et d'en fixeret limiter la portée. Cette règle est très ancienne\
|LIII. * Voy. Bonnier, op. cit., t. 1, n® 101 : « Les plus grandes autorités reconnaissent que, même dans le for intérieur, le juge est tenu de rendre sa
Elle avait trouvé place dans une ordoQQance de Montils-Ies- Tours, d'avril 1453,oii il est prescrit aux juges(art. 123) déjuger certainement et selon les choses alléguées et prouvées par devant eux par les parties. Et, bien qu'elle aese trouve expressément et directement consacrée par aucun texte de nos lois positives^ elle domine la procédure civile' comme la procédure pénale.
En règle générale, le juge ne pouvaatjamais se décider que d'après les résultats de Tiastruction et non d'après la connais* sance personnelle qu'il a de l'affaire, il en résulte qu'il ne doit pas puiser sa conviction, sojt dans son expérience personnelle comme témoin deis faits, soit dans le résultat d'une inspection officieuse des lieux contentieux qu'il aurait acconîplie lui» même.
Cette formule générale a été appliquée, par la jurisprudence criminelle, dans, une série de corollaires, spéciaux au nioyen de preuve tirée de l'expérience personnelle.
Nous citons les principaqx^ : 1"* Tout jugement^ qui admet ou repousse un moyen d'accusation ou de défense, en se basant sur la connaissance personnelle acquise par les juges du fait en deborsdu procès, doit être annulé comme contraire aux principes de la contradiction des débats '. 2* Les juges ne
décision, non d*aprôs ce qu'il sait comme homme, mais d'après ce qu'il a appris Qomme juge ». j^t Bonnier cite un texte de. saint Thomas d^Àquin qui donne les motifs philosophiques de cette règle : « Quumju^dum ad judices spectèt^ non secundùm privatanif sed secundum ptiblicampotestatem oportet eos judicàre, nec secundum verUatem, qudm ipH ut personsp privata^ noveruntf sed Mcundum quod ipsis ut personU publicis,per legeStper testes f per instrumenta etper allegata etprobata^ res innotuit ». Et Jousse, Traité 'de la justice criminelle ^ t. 2, p. 581 : a La quatrième règle nécessaire au juge, est qu'il cloit rendre son jugement, suivant Jes preuves qui sont au procès; ce qui s -appelle juger secundum allegata et probata^ et non suivant la connaissance particulière qu'il peut avoir vpar lui-ménie des faits ».
s Cette règle a été souvent visée parla jurisprudence civile : Gass., 2^1 jaov. 1881 (S..81. 1. 192) ; 2 mars 1886 (S. 86, 1. 204) ; 26 juill. 1887 (S. 90. \ 175) ; 20 nov. 1889 (S. 90. 1. 7). Voy. cependant Qv. rej., 24 janv. 1893 (L 93. 1. l'66).
^ Jiu>isprudence constante. Voy. notanmient : Cass., 13juill.et 4 août 189^ (S. 93. 1. 536); 2 juill. 1896 et 28 janv. 1897 (S. 98. 1. 199). Gonf, Gass 15 déc. 1881 (S. 84. 1.139). .
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peuvent former leur conviction ai motiver leur décision sur le résultat de leurs investigations personnelles, poursuivies en dehors de l'audience et en Tabsence des partiesV 3^ Leur jugement doit être également annulé, lorsqu'il ne trouve sa base que dans une preuve annulée :'cet élément de conviction disparaissant, la conviction du juge û'a pu se former que sur des renseignements pris en dehors de Taudience et qui n'ont pas fait Tobjet d'un débat contradictoire*. 4"" En aucun cas, il n'est permis au juge dUnfirmer les énonciations d'un procès-verbal faisant foi jusqu'à preuve contraire, à raison de la connaissance personnelle des faits, s'il a puisé cette connaissance en dehors des preuves contraires fournies par les débats*.
Et comme il est au-dessus dés forces et de la volonté du juge de faire abstraction de ses propres souvenirs et, en quelque sorte, de se dédoubler, le moyen le plus sûr, pour lui et les autres, de se conformera cette obligation, de ne puiser sa conviction que dans des sources légalement produites et examinées, c'est encore de se récuser. La voie que j'indique est tracée, du reste, par l'article 257 du Gode d'instruction 'criminelle, qui défend, au juge d'instruction et aux conseillers qui ont voté la mise en accusation, de siéger à la cour d'assises. La loi du 8 décembre 1897 (art. 1^') a étendu cette disposition au juge d'instruction « qui ne peut concourir au jugement desu affaires qu'il a instruites ». G'estainsi encore que l'article 392 du même Gode ne permet pas, à celui qui a été ofBcier de police judiciaire, témoin^ expert ou partie, de rempjir les fonctions de juré, à peine de nullité. Par cet ensemble de dispositions, la loi veut sauvegarder les parties contre toute impression puisée par le juge en dehors des débats et, par conséquent, contre les illusions d'une expérience personnelle
* Yoy. Chss., 27 mars 1905 (iA,otifs) (S. 1905. 1. 268). .
' Voy. notamment l'arrêt précité de la Chambre criminelle de la Cour de ïsation du 2 juill. 1896.
* Jurisprudence constante. Voy. notamment : Gass., 28 mars 1862 (D. 66. 259); 28 janv. 1859 (D. 60. 5. 378;. Voy. au surplus Code dHmtr. crim. noté de Dalloz, art. 154, n°* 321 et suiv.
acquise par rhomme, qui imprimerait sur Tesprit du jufce un préjugé quelconque.
Dans un cas cependant, il y aurait lieu, pour le jufçe, de faire appel à ses souvenirs personnels : c'est quand il s'agit de reconnaître l'identité d'un individu par lui condamné, évadé et repris (C. instr. crim., art. 518)\ Dans un autre cas, s'il s'agit d'un délit qui a lieu à l'audience, le juge n'est pas tenu, malgré le texte de l'article 181 du Code d'instruction criminelle, « d'entendre des témoins », lorsque, par suite de ses constatations personnelles y il estime inutile 'de recourir à la preuve testimoniale pour former sa conviction*.
298. Est-il rationnel d'obliger le juge à se dégager des impressions personnelles qu'il a pu acquérir, en dehors des débats, par sa propre expérience, et de le considérer, comme d'autant meilleur appréciateur du procès, qu*il est resté plus étranger aux faits qui y ont donné lieu et à l'accusé qui en est l'auteur? En Angleterre et dans les pays anglo-saxons, il n*y a aucune incompatibilité entre le rôle de juré et celui de témoin. Un témoin peut être juré. Cela tient, a-t-on dit, à l'origine du jury anglais. On désirait, dan« le principe, que les jprés eussent personnellement connaissance des faits du procès. Aussi les prenait-on parmi les voisins de l'accusé, parmi ceux qui avaient été mêlés à sa vie et qui pouvaient avoir élé témoins des faits qui lui étaient reprochés. Le jury, c'était la preuve par le pays. Les jurés avaient, en réalité, le caractère de témoins de moralité. Dans un passage de Thistoire de la Loi comnriune deReeves, traduit par Cherbuliez', cette trans-
' Le droit de statuer sur Tidentité appartient en effet à ia juridiction qui a prononcé la condamnation (C. instr. crim., art. 518). « C'est, disait l'orateur du Gouvernement, dans l'exposé des motifs, devant le tribunal qui a prononcé la condamnation, que ridentilé sera discutée. Nul autre ne pourrait puiser dans son propre sein autant de lumières et de moyens de discerner la vérité », Locré, t. 27, p. 200.
" Voy. D. J. G., yo Témoin, no 197. Sic, Cour super, de Luxembourg, 20 février 1899 (D. 1901. 2. 125).
• Duiury envisagé comme garantie politique (Rev, WolowskifXLl^ p. 289, XLII, p. 293), Sur ces origines obscures du jury anglais : Mittermaier, Traité
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formation de témoins de moralité en juges de la culpabilité est parfaitement indiquée : « le jury, tel qu'il existait dans « l'origine, différait essentiellement dece qu'il est aujourd'hui. « Aujourd'hui, les jurés sont juges suprêmes des procès; ils « fondent leurs convictions sur des preuves orales ou écrites, u produites devant eux, et leur verdict est, en fait, un véri- « table jugement. Les anciens jurés, au contraire, n'étaient a pas appelés à apprécier les faits de la cause comme magis- « trais : ces faits n'étaient pas même débattus devant eux. « Ils n'étaient que témoins, et le verdict n'offrait que le ré- « sultat de leur témoignage, régulièrement, mais exclusive- « ment invoqué pour constater les faits litigieux. Ainsi, un « jugement au moyen du jury n'était, à vrai dire, qu'une « enquête; les jurés n'étaient distingués des autres témoins « que par le serment qu'ils devaient prêter, par leur nombre « limité, par le rang que la loi leur assignait, par la qualité « de tenanciers dans les divers degrés de la hiérarchie territo- « riale, et par l'influence qui en résultait ».
Le mouvement scientifique contemporain a transformé lesconditions du droit de punir. Le juge ne se prononce pas seulement sur les faits du procès etsurla culpabilité de l'accusé. On lui demande d'adapter le châtiment à l'individualité du délinquant. Cette mission, comment la remplirait-il, s'il n'a d'autres éléments d'appréciation que ceux que lui fournissent les débats nécessairement superficiels de Taudience? Pour le mettre en mesure de juger V agent plutôt que Vacte, on a pu songer, tout d'abord, à le choisii lé plus près possible du criminel, parmi les gens de sa race, de son pays et de son milieu. « Le juge idéal, écrit Prins*", n'est-ce pas le juge, à la fois pri- « mitif et actuel, le père ou le chef de famille qui vit au milieu « des siens et les suit pas à pas, qui sôrute les mobiles de leur « conduite, étudie leur nature, leur tempérament, leurs insn tincls et qui, connaissant leurs qualités et leurs défauts
de la preuve dans Vinstr. crim, allemande comparée avee la procédure cri' minelle française, p. 419.
*• Science pénale et droit positifs pvé{hce\ p. XL VII.
« moraux et physiques, peut, d'une TaçoQ réfléchie, suivant « les cas, arrêter ou corriger, donner une éducation réforma- « trice aux dociles, punir et essayer de dompter les rebelles, « soigner le.s malades, prendre les précautions et les mesures « de préservation que réclament les inadaptables? La légis- << lation répressive aura beau faire, elle devra toujours remon- « ter à ces règles de bon sens, à cette source de justice prati- « que et rationnelle ».
Ce retour à une justice^lémentaire et familiale est un beau rêve, mais n^est qu'un rêve. La plupart des criminels sont de$ (c déracinés ». Conrimeot les faire juger dans leur milieu et parleur milieu? Ceux qui les connaissent le mieux ne sont certainement pas aptes à les juger? Ce sont leurs <t semblables ». Maison peut donner satisfaction à cette nécessité de constituer une justice répressive, moins impersonnelle et moins abstraite que la justice actuelle, par la création d'une Cartella biografica^^ du criminel, carte qui sera non seulen\f nt la base de la surveillance policière des classes dangereuses, mais qui servira d'élément indispensable à l'instroction et au jugement des récidivistes. Les investigations sur la personnalité du criminel pourront êtrç faites dans une direction scientifique, des que celui-ci tombera, par son premier délit, dans le cercle d'action de la police judiciaire. Mais la production, dans les procès ultérieurs, de cette pièce d'identité, devra être soumise à la discussion libre et contradictoire des débals. Il importe, en effet, dans le but d'assurer la défense sociale, de ne rien sacrifier dès principes du droit public moderne, de garantir, avant toùt„ la liberté individuelle* et de ne pas créer une classe dé suspects^*.
" Voy. éuprà, n« 290, note 37. Comp. Locard, VT' Congrès d'anthropologie criminelle, Turita, 1906, p. 28.
'^ M. Garçon, dans une préface dniKÉléments de médecine mentale, appliqués à Tétutle du Droit, du D^ Légrain (Paris, Rousseau ,^ 1906), n'admet ces inrestigations judiciaires sur la persoùnalité du criminel u que dans un t purement scientifique, et non par des inspecteurs, de la sûreté ou par i gendarme? et comme simple mesure de police ». Je suis d'accord avec i .pour confier ces prises de renseignement* scientifiques à la police judici > à Toccasion d'un délit reproché. Mais, dans ces conditions, et avec la p< •
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298. Le juge peut acquérir la connaissance personnelle et directe des faits, dans Texercice de ses fonctions et comme juge, par une visite des lieux et une constatation du corps du délit.
Ces opérations sont exécutées, soit dans la phase préparatoire, par le juge d'instruction et les officiers de police judiciaire, soit dans la phase définitive, par le tribunal ou un de ses membres délégués.
Quelquefois pratiqué en matière civile, le transport sur lés lieux est une opération courante en matière criminelle. En effet, rinspection des lieux peut seule, dans la plupart des circonstances, apporter la conviction, mettre sous la main de justice le corps du délits ou procurer la preuve circonstantielle des faits imputés
LIV. — DU TRANSPORT SUR LES LIEUX DANS LA PROCÉDURE PRÉALABLE
300. Du transport sur les lieux dans la procédTure préalable. Division. — 301. Flagrant délitât eus assimilés. Concours d'aitributions entre le procureur de la République, ses auxiliaires et. le juge d'instruction. — 302. Quand il y a' flagrant délit. Procédure commune au procureur de la République et au juge d'instruction. En cas de concours dans les cas ordinaires, c'est au juge d'instruction à ordonner et exécuter un transport. — 303. De la présence de l'inculpé et de celle de la partie civile. — 304. Projets ds réforme restés en route. — 305. Opérations du transport. — 306. Des précautions qui doivent être prises pour garantir la constatation, bi conserTation et l'identité du corps du délit. — 307. Combinaison des prescriptions du Cpde d'instruction criminelle et de celles de la loi du 8 décembre
Dans la procédure préalable, un transport sur les lieux
biliié âe discuter les éléments de la carte biographique, je ne vois pas qui pourrait plus utilement les recueillir et les coordonner qu'une police scientifique bien organisée.
" On consultera, sur la pratique fie l'opération, deux ouvrages de nature différente : Hanns Gross, Manuel d'instruction judiciaire, liv. IV, t. I, chap. m. Inspection des lieux t p. 148 à 178; G. Abadie, Guide pratique s magistrats en transport criminel (Marchai et Billard, 1894). Ce dernier anuel n'est pas un traité sur rinstruclion, c'est un examen juridique et 'àtique du rôle qu'ont à remplir ceux qui sont appelés h instruire sur les eux les affaires les plus graves. Dans des limites restreintes, ce travail institue un excellent guide pour les magistrats instructeurs.
peut être nécessaire ou simplement utile, soit en cas de flagrant délit y soit dans les co^ ordinaires.
301. C'est surtout en cas de flagrant délit qu^un transport immédiat peut servir à fixer les traces matérielles et à situer l'affaire dans son milieu. Aussi le Code d'instruction criminelle (art. 32) prescrit au procureur de la République ou à ses auxiliaires' de se transporter, dans ce cas, sur les lieux, « sans aucun retard, pour y dresser les procès-verbaux « nécessaires à Teffet de constater le corps du délits son état» « l'état des lieux, et pour recevoir les déclarations des per- « sonnes qui auraient été présentes, ou qui auraient des ren- « seignements à donner ».
A lire ce texte, il semble, en cas de flagrant délit, que le transport soit obligatoire. Mais, malgré les termes impératifs de l'article 32, le procureur de la République ne se transportera sur les lieux que quand il jugera celte opération nécessaire *.
Par dérogation aux règles ordinaires, le juge d'instruction peut, dans la matière du flagrant délit, faire acte d'instruction sans attendre d'être saisi par le procureur de la République (C. instr. crim., art. 59). Son droit et son devoir de se transporter sur les lieux, sont donc hors de toute contestation. En résumé, en cas de flagrant délit et dans les cas assimilés, il y a concours d'attributions, pour effectuer un transport sur les lieux, entre le procureur de la République, ses auxiliaires et le juge d'instruction.
302. Trois questions doivent être examinées : i^ Dans quels cas le flagrant délit donne-t-il au procureur de laUépublique, à ses auxiliaires, au juge d'instruction agissant sans
§ LIV. * Notamment aux officiers de gendarmerie (art. 111 et 130 du décret du 20 mai \ 903 portant règlement sur l'organisation et le service de la gendarmerie),
^ La Chancellerie recommande de ne recourir aux transports qu'en cas de nécessité, afin d'éviter des déplacements sans objet et des dépenses inutiles (Cire. Chanc, 14 août i842, § 6: 23 févr. 1887).
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être saisi, le droit de se transporter sur les lieux? 2'' Les règles de ce transport sont-elles identiques pour le procureur de la République et le juge d'instruction? 3"* Que se passera- t-il, en cas de concours, sur les lieux, des divers magistrats qui ont compétence pour se saisir?
a) C'est seulement au cas où le fait est « de nature à entraîner une peine afflictive et infamante », que s'applique l'article 32. Mais le procureur de la République et ses auxiliaires sont autorisés à agir, comme s*il y avait crime flagrant^ quand les circonstances de fait sont telles qu'il y a doute sur le caractère de la peine applicable'. La tentative de crime est, à ce point de vue, assimilée au crime même*. Mais faut-il aller plus loin et donner au procureur.de la République et à ses auxiliaires, les juges de paix et les commissaires de police, le droit de constater, par un transport sur les lieux, un délit correctionnel flagrant? J'ai toujours pensé que la loi du 20 mai 1863 avait implicitement étendu les attributions exceptionnelles du procureur de la République^
b) Le procureur de la Réppblique n'est pas touché par la loi du 8 décembre 1897 dans son rôle d'officier de police judiciaire. Lorsque le juge d'instruction se transporte sur les lieux en cas de flagrant délit, c'est-à-dire sans être requis, il peut procéder à un interrogatoire immédiat et à des confrontations. Il n'a pas à se conformer aux dispositions de la loi du 8 décembre 1897 (art. 7). A cet égard, la liberté des deux magistrats reste la même.
Le procureur de la République doit donner avis de son transport au juge d'instruction; mais il n'est pas obligé de l'attendre. 11 a le droit de se faire accompagner par le greffier ou par un commis-greffier du tribunal. Il faut décider que la même formalité est prescrite au juge d'instruction, agissant, en cas de flagrant délit, à titre d'officier de police judiciaire.
• » Sic, Riom, 11 mai 1853 (D. 55. 2. 348).
i * Voy. Limoges, 18 février 1888 (D. 89. 2. 144) et la note.
I ^ Je discuterai la question à propos des attributions exceptionnelles du procureur de la République. Mais voy. en sens contraire : D. J. G. supplétnentfy* Procédure criminelle, n® 495; Abadie, op. cit., p. 7, note 1.
c) Ce concours d'attributions entre le procureur de la République, ses officiers auxiliaires et le jqge d*instruction, qui est la conséquence du flagrant délit, amène parfois plusieurs magistrats sur les lieux du crime. Qui doit alors.se saisir de l'affaire? Si le concours s*établit entre les officiers auxiliaires, juge de paix, niaire, commissaire de police, officiers de gendarmerie, c'est le premier arrivé. S'il se produit entre l'un de ces dernfers et le procureur de la République, c'est le chef de la police judiciaire dans l'arrondissement qui poursuit l'instruction. Si le juge d'instruction est sur les lieux, c'est lui qui prend alors la direction de l'information et qui fait procéder, sous sa responsabilité, aux premiers actes de l'instruction \
303. En dehors du cas de crime flagrant, k transport sur les lieux est une opération régulière mais facultative de l'information. C'est-au juge d'instruction à l'ordonner et à Texécuter^ accompagné du procureur de la République et d'un greffier (G. instr. crim., art. 62). Évidemment, il ne saurait dépendre du procureur de l'a République, en refusant de s'associer aux actes de l'instruction, pour lesquels son assistance est prescrite, de paralyser les pouvoirs que le juge d'iostruction tient de la loi, et d'entraver ou de suspendre ainsi la marche de Tinformation. En cas de refus de ce magistrat, il faut décider que l'indépendance des fonctions d'instruction et de poursuite autorise le ju^e à ^e transporter seul avec son greffier'.
• «Cass., 19 avr. et 29 juin 1855 (D. è5. 1. 269 et 319).
"^ Je ne parle pas, bien entendu, du droit général de délégation qui existe pour le transport sur les lieux comme pour les autres opérations de l'instruction.
B Montpellier, 25 juin 1846 [PaLy 46. 2. 129). Cet arrêt a jugé que le procureur, requis par le juge d'instruction de l'accompagner dans un transport, commet un excès de pouvoir, lorsqu'il déclare, dans un acte écrit au ^^'id de l'ordonnance, après avoir discuté et nié l'utilité de cette mesure, qu' Je requiert pas ce transport ; qu'en effet, il ne peut dépendre du procureu îq refusant de s'associer aux actes d'instruction pour lesquels son assis!, ce est nécessaire, de pardyser, entre les mains du Juge d'instruction, les i-
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La faculté qu*a le juge d'insiructiou, en cas de flagrant délit, de suppléer à Tassistance du greffier par celle d'un citoyen quelconque, n*est pas applicable lorsque le transport a lieu au cours d'une information. Mais le juge d'instruction pourrait, en cas d'empêchement, remplacer le greffier^ en commettant une personne ayant Fâge exigé par la loi, ayant la qualité de Français, qui prêterait le serment requis*.
304. L'article 62 du Gode d'instruction criminelle, qui prescrit au juge d'instruction, encas de transport sur les lieux, de se faire toujours accompagner du procureur de la République, ne parler ni de la présence de l'inculpé, ni de celle de la partie civile.
Dans la revision projetée du Code d'instruction criminelle en 1879, on proposait d'introduire, au point de vue du constat sur les lieux, le principe de la contradiction. Le proj^st du gouvernement (art, 38) se b^ornaît à pcescrirp au juge* d'instruction de donner avis de son transport au conseil de l'inculpé. Le projet qui a été voté par le Sénat, en 1881, disposait que le transport pouvait avoir lieu sans l'inculpé {art. 52). Mais le rapporteur expliquait qu'on n'entendait pas faire obstacle à la présence du défenseur qui demeurait facultative. Quaht à la partie civile, il n'en était pas question.
La commission de la Chambre des députés jugea ce système insuffisant '\ L'article 51 du projet, préparé par elle, exigeait que, dans tous les cas où le transport lui paraîtrait
-■'tr r.
voirs qu'il lient de la loi, et d'entraver ou de suspendre ainsi la marche de rinformation. Sic, Faustin Hélie, op. cit., t. 4, n^" 1620 et 1789.
» Cass., 5 sept. 1852 (D.^^2. 5. 321). Sic, Faustin Hélie,' op. cit., t. 4, n* 1790. Les instructions de la Chancellerie autorisent, du reste, le juge d'instruction à se faire assister du greffier de la justice de paix du canton où il se transporte, ou bien de se faire accompagner par le greffier du tribunal (Dec. min. just., 23 oct. 1825, i4 avr. 1827). En effet, le juge d'in-
Iruction, pouvant déléguer le juge de paix au transport, peut, à plus forte
lison, se faire assister personnellement du greffier de la justice de paix.
ïc, Faustin Hélie, op. cit., t. 4, n® 1791. *o Séance du Sénat du 23 mai 1882 [Jauni, off. du 24 mai, p. 537), et
éance du 25 mai (Journ. off., du 26 mai, p. 549).
nécessaire, le juge d'instruction en donnât avis au procureur de la République, à Tinculpé, à la partie civile et à leurs conseils. L'inculpé détenu devait, sur sa demande^ être transféré au lieu où s'effectuait le transport. Le rapporteur, expliquant cette disposition, indiquait que le procureur de la République, Tinculpé libre, la partie civile, les conseils avaient le droit d'y assister. Le juge d'instruction pouvait agir sans eux, mais il ne pouvait appeler l'un sans l'autre.
Cet ensemble de dispositions parait être, à raison de ses complications, d'une mise en œuvre à peu près impossible. La seule mesure utile et acceptable, serait d'aviser, non la partie civile ou son conseil, mais l'inculpé ou son conseil qu'ils auront le droit de se faire représenter aux constatations^ sans que l'opération puisse en être retardée.
Lorsque le transport a lieu dans une des hypothèses prévues par l'article 7 de la loi du 8 décembre 1897 (flagrant délit, état d'un témoin en danger de mort, nécessité de constater des indices sur le point de disparaître), les prescriptions de cette loi, en ce qui concerne la rédaction d'un procès-verbal de première comparution, les avertissements à donner à Tinculpé et Tassistance du conseil, ne sont pas applicables. Mais lorsque le transport n'est pas justifié par une des trois causes exceptionnelles visées par l'article 7, la loi du 8 décembre 1897 doit être rigoureusement appliquée, et l'inculpé, à moins qu'il n'y ait expressément consenti, ne peut être ni interrogé, ni confronté sur les lieux, sans être assisté de son conseil, ou du moins sans que son conseil ait élé dûment convoqué.
305. Le magistrat, procureur de la République ou juge d'instruction, qui s'est transporté sur les lieux, doit procéder aux opérations suivantes, dans la mesure où elles sont nécessaires ou utiles à l'établissement de la preuve : l\constater le corps du délit, son état, l'état des lieux (C. instr. cr., art. 32)11 . 2û recevoir les déclarations des personnes qui auraient
*' La constatation matérielle du corps du délit a uiie importance capitale. Klle ne doit jamais être négligée, même dans le cas où, dès les premiers mo-
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été présente» ou qui auraieat des renseignements à donner (art. 32); 3* se saisir des armes et de tout ce qui paraîtra avoir, servi ou avoir été destiné à commettre le crime ou le délit, de tout ce qui pourra en avoir été le produit (art. 35); 4* si la nature du crime est telle que la preuve puisse être acquise par les papiers ou autres pièces et eCTels en la possession du prévenu, faire la perquisition au domicile du prévenu des objets qu'il juge utiles à la manifestation de la vérité (art. 86 et 87) ; 5^ faire, en tous autres lieux, les perquisitions nécessaires pour découvrir les objets utiles à la manifestation de la vérité (art. 88)*^
Ces diverses opérations sont la mise en œuvre, sur les lieux, des principaux procédés que toute instruction doit employer pour arriver à la découverte de la vérité. Le magistrat instructeur constate seul les circonstances qui établissent l'existencematérielle du crime, si ces circonstances tombent sous -les sens. C'est Vexpérience personnelle. Il les constate, à Taide d'une expertisé^ si leur vérification nécessite le concours des hommes de Fart, par le témoignage de ceux qui les ont connues, si les traces en ont disparu ou sont effacées, par des visites domiciliaires ou des saisies, dans les autres cas. Et cet ensemble de moyens, employés avec méthode et perspicacité, est de nature, aussi bien à établir le corps du crime ou du délit qu'à démontrer la culpabilité des auteurs et des complices du fait incriminé *'
memts, le prévenu entre dans la voie des aveux. Observations intéressantes dans Abadie, Guide, etc., p. 14 et 15.
** Tout magistrat, qui a compétence pour instruire un flagrant délit, peut s'introduire dans le domicile du prévenu, pour opérer toutes saisies nécessaires; mais au juge d'instruction seul appartient le droit de se livrer à des perquisitions chez les tiers. Aux termes d'un arrêt de la Cour de cassation du 16 janv. 1869'(D. 69. i. 381), le juge d'instruction pourrait aussi faire procéder k une perquisition sur la personne, qui s'emparerait, pendant une visite domiciliaire, d'un objet saisi et le cacherait sous ses vêtements. Pour vaincre sa résistance, il serait autorisé à employer la force.
*' « Sur les lieux, écrit Abadie {op. cit., p. 16), on peut ramasser un objet oublié ou perdu par. le coupable, on relève les traces de ses pas, les empreintes de ses mains; par Vexpertise, on découvre sur ses habits ou sur son linge
306. Mais quel que soit le but de Topération, certaio précautions sont imposées par la loi pour garantir la const tation, la conservation et Videntité du corps du délit.
I. La première est la rédaction d'un procès-verbal de con siai.
Au cas de transport du juge d'instruction, accompagné d'aa magistrat du parquet, le procès-verbal doit énoncer tout d'abord la date et le lieu de sa rédaction, les nom et préaoms du juge d'instruction, du magistrat du ministère public et du greffier; il indique ensuite le. nom des personnes dont le coQr. cours a été requis; puis il relate toutes les opérations aux-^ quelles il a été procédé et toutes les constatations faites. Gà procès-verbal doit être signé, au bas de chaque page, par le juge d'instruction, le magistrat du ministère public et le greffier. Si le maire ou le commissaire de police ou d^autres per- j sonnes ont concouru aux opérations, ils doivent également signer au bas de chaque page (C. instr. cr., art. 42). Le juge d'instruction constate, à son gré, ces opérations dans un seul et même acte, ou il en dresse plusieurs.
Au. cas de transport du procureur de la République, le procès-verbal, qui contient les mêmes énoociations et les mêmes constatations, doit être fait et rédigé en présence da< commissaire de police delà commune dans laquelle le crime, ou le délit a été commis, ou du maire ou d'un adjoint ou, à* leur défaut, de deu}^ citoyens domiciliés dans la commune. Mêmes prescriptions que ci-dessus en ce qui concerne les si-, gnatures (G. instr. cr., art. 42). Plus rigoureuse, la procédure imposée au procureur de la République ou^ à ses auxiliaires les astreint à dresser un acte unique oi!i ils consignent toutes | leurs opérations.
des taches de sang déjà lavées, des taches de sperme mal nettoyées ; d »(wi { domicile, on saisit Tinst rumen t du crime ou sa correspondance avec ses ^ complices ; par le témoignage ^ on lui démontre sa participaHon dans l'axé- J cution, on détruit ses déclarations, ses « alibis » {sur lui et en Vexami. int, j on lui montre les blessures qu'il a reçues en commettant son crime o les \ marques qui l'accusent. Donc, qu'on recherche laniatëriaiitë du crime r son auteur, les m»^yeas d'instruction sont les mêmes... ».
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Malgré rextréme importaoce du proces-verbal constatant B délit, il est certain que Tomission de la rédaction de ce rocès-verbal ou les irrégularités qu'il contiendrait, s'il en fvait été dressé un, n'entraîneraient pas nullité et ne pour- JBtîent faire obstacle aux poursuites**.
'^ IL Le magistrat instructeur, aux termes de Tarticle 35, se uisit : l^ de tout ce qui parait avoir servi ou avoir. été destiné i commettre le délit (bâtons, pierres, poisons, fausses clefs, loignards, fusils, pistolets, coups de poing, stylets, couteaux, |mes, ciseaux à froid, mèches anglaises^ vilbrequins, leviers, Marteaux, cordes^ et, en général, tous objets qui, rapprochés les traces qu'on relève, sont de nature à établir Tinfractiou ^ à amener la découverte des coupables); 2'' de tout ce qui iaratt en avoir été le produit (objets volés, monnaies fausses, lux titres, pierres lithographiques pour la fabrication des ftux, livrés de commerce, habits et linges tachés de sang ou |e sperme, fœtus, intestins des victimes empoisonnées, etc.); i*. enfin, de tout ce qui peut servir à la manifestation de la iërité (objets portant des empreintes de mains, traces de pieds, ^piers, lettres, lambeaux de vêtements, couteaux et toutes hoses, en général, qui démontrent la participation de Tagent bcriminé).
. IIL La loi prescrit des précautions propres à garantir Viden- Ué des objets saisis; ils doivent ôtre clos et cachetés, ou du
oins déposés dans un vase ou dans un sac sur lequel le ma-
strat instructeur met une bande de papier scellée de son beau (G. instr. cr., art. 38; Décret du 20 mai 1903, art« 129
Les opérations de perquisitions, ou de saisies et de mise sous liés doivent être faites en la présence de Finçulpé, s'il a été
rèté; et, s'il ne veut ou ne peut y assister, en présence d'un dé de pouvoir qu'il peut nommer. Les objets lui sont pré-
Dté à l'effet de les reconnaître et de les parapher, s'il y a
u; ôt, au cas de refus, il en est fait mention au procèshi (G. instr. cr., art. 38 et 39).
f* C ,., 19 juin 1817 (S. chr.) ; 14 juin 1821 (P. chr.). Sic, Mangin, Traité pr ^n-verbaiLXy p. 5 et suiv.
La présence de Fiaculpé aux opérations de perquisition de saisie constitue une gisirantie dont le but est nettement dé terminé. La minutie des précautions dont la loi entoure 1 saisie des pièces à conviction montre bien que sa préoccupatio dominante a été d'assurer Videntité des objets saisis avec cea qui seront présentés comme tels au cours de la procédure, ces précautions sont devenues d'autant plus nécessaires qu'a vec la pratique des délégations judiciaires, ces opératioQ(| seront, souvent exécutées par des officiers de police judiciair^ subalternes. Cepeadant^ la jurisprudence se refuse à admettra la nullité de la procédure, quand ces règles ont été mécoa^ nues**. Il s'agit pourtant d'une formalité d'importance capi^ taie qui est la seule garantie sérieuse contre les abus possible^ des magistrats *•. Mais, en l'absence de toute nullité pronon^ cée par le texte des articles 38 et 39,. la Cour de cassation d voit, dans ces précautions, que des formalités accessoirel dont l'omission ne saurait vicier la procédure. Dans ces covA ditions regrettables, l'arbitraire des juges d'instruction et dejj procureurs de la République n'a plus de limites. Si Tinculpi n'est pas arrêté, aucun texte n'impose au magistrat Tobligaf tion de pratiquer les saisies en sa' présence. Si l'inculpé ef arrêté, le texte qui impose de faire les opérations en sa pré sencCj est considéré comme une prescription de conseil et noi comme une prescription d'ordre. Cette jurisprudence, da» gereuse pour le droit individuel, n'est qu'une des nombrea ses applications de la tendance séculaire de la Cour de cassw tion à libérer le plus possible, dians l'intérêt social, lej magistrats instructeurs de formalités et de règles qui poarj raient entraver la marche de leur instruction si elles étaied strictement observées.
Comment faut-il combiner, si le prévenu est préseï
*» Voy. noUmment, Cass., 23 novembre ,1901 (S. 1905. 1. 474). La God de cçissation a, du restfli, décidé que celui qui détient des pièces saisies cfad lui au cours d'une perquisition, ne commet pas le délit prévu par l'art' le km du Gode pénal. Voy. Cass., 11 nov. 1904 (S. 19.05. 1. 369). |
*" Ces abus sont surtout possibles en matière de crimes politique j
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à la perquisition et à la saisie, les prescriptions du Gode d'instruction criminelle avec celles de la loi du 8 décembre 1897? Trois hypothèses sont possibles.
S^il y a flagrant délit, ou s'il y a urgence, résultant de ce que les objets à saisir sont sur le point de disparaître, le juge d'instruction pourra, en représentant les pièces saisies, poser à l'inculpé toutes les questions nécessaires et même le confronter sans être tenu d'observer les dispositions de la loi du 8 décembre 1897 (art. 7).
Il en est de même, et les formalités prévues par les articles 35, 87 et 89, seront remplies, sans difficulté, sans que le conseil ait même été convoqué, si l'inculpé y a formellement et expressément renoncé.
La seule hypothèse où les dispositions de la loi du 8 décembre 1897 devront être combinées avec celles du Code d'instruction criminelle se présente, lorsqu'il n'y a ni flagrant délit ni urgence constatée.
Le juge d'instruction présentera, dans ce cas, les objets saisis à l'inculpé et recevra ses déclarations en le prévenant quMl est libre de ne pas en faire. Il aura soin de né poser aucune question, de consigner simplement les déclarations dé l'inculpé, en s'abstenant de toute remarque, de tout ce qui pourrait ressembler à un interrogatoire. La procédure de saisie ne dégénérera pas alors en une discussion qui pourra être réservée pour un interrogatoire ultérieur et régulier, dans le cabinet du juge d'instruction.
LV. — DU TRANSPORT SUR LES LIEUX DANS LA PROCÉDURE DÉFINITIVE
308. Le Code d'iastr action crimiaelle est muet sur le transport dans la procédure définitive. Cette mesure peut être ordonnée par jug.ement et se fait en présence des parties. — 309. Le tribunal peut, au lieu de se transporter tout entier sur les lieux, commettre un de ses membres. Tribunaux correctionnels. Cours d'assises. Pouvoirs du président de la cour d'assises.
3Q8. Les juridictions de jugement trouvent, dans le dossier de l'instruction, les procès-verbaux de constat : elles
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n'ont donc pas, d'ordinaire, à procéder, par elles-mêmes, à des Térifications déjà faites et dont la matérialité reste, pres-^ que toujours, incontestée. Est-ce le motif pour lequel le Gode d'instruction criminelle n'a pas tracé dérègles, relatlTemeut à la visite de lieux par les tribunaux de répression, ainsi que Ta fait le Gode de j)rocédure civile (art. 42, 29S et suiv.) ? Il est néanmoins bien certain que le silence de la loi ne suffit i>as pour faire rejeter un procédé de preuve qui n'est pas littéralement prévu, mais qui n'est pas précisément exclu.
La véritable règle à cet égard est tracée par un arrêt de la Cour suprême du 18 mars 4848 ^ : « Les tribunaux*ont, non seulement le droit, mais encore le devoir de prendre toutes les mesures, et d'ordonner toutes les preuves, rapports, expertises, visites de lieux, propres à éclaii^r leur religion et assurer la justice de leur décision y>.
Il en résulte que toutes les fois qu'un mode de vérification peut être utile à la manifestation de la vérité, on doit l'autoriser, par cela seul qu'il n'est pas interdit. G'est par application de cette idée que la pratique a toujours admis la possibilité, pour un tribunal, d'ordonner ou d'opérer une visite de lieux. Mais on décide, en même temps, que, bien qu'aucune forme n'ait été prescrite pour cette opération, une double exigence s'impose, comme corollaire des principes de Ibl publicité, de Voralitéei de la contradiction des débats. -f* Le transport sur les lieux doit être ordonné par un /u^emen^ rendu en audience publique, par conséquent, en cour d'assises, par un arrêt de la cour, prononcé toutes portes ouvertes. D'une part, en effet, et conformément à une règle générale, la visite que les juges feraient proprio motu ne pourrait servir de base à une décision ayant un caractère juridique. D'autre part, c'est Tavis public et officiel donné^par jugement qui met les parties en demeure d'assister à l'opération. Le défaut de cet avertissement préalable, lorsqu'il a pu nuire à Tune des parties, ministère public, prévenu ou accusé, entra nerait la nullité de la procédure et, par suite, du jugement
§ LV. « D.i 848.1. 100.
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les droits de la défense et ceux de la société exigent que toule 'j/^^j
partie soit mise à même de connaître, par elle-même, toutes les constatations relatives à raffaire pour les discuter et en contredire les résultats*. 2"" Le tribunal peut se transporter tout entier sur les lieux. Le constat doit être fait alors, publiquement et contradictoirement, en présence de Taccusé ou du ^ prévenu et du ministère public : l'audience est, en quelque sorte, continuée avec la publicité et la contradiction des débats, en dehors de la salle où elle se tient ordinairement'.
309. Mais le tribunal peut-il, au lieu de se transporter tout entier sur les lieux, déléguer un de ses membres? C*est une ,.^
question qui se pose pour les tribunaux correctionnels et les cours d'assises*, puisque la procédure criminelle n'organise pas, à la différence de la procédure civile, cette forme de constat. Il est vrai qu'elle n'en organise aucune. Il faut donc appliquer à la mçsure dont il s'agit les règles ordinaires de la procédure d'instruction*.
1. Le^tribunal correctionnel peut, sans aucun cloute, ordonner une information complémentaire, afin de statuer ensuite, en connaissance de cause. Si ce procédé lui était interdit, le tribunal se trouverait dans l'alternative, ou de condamner sans
* Cass., iO mars 1874 (D. 75. 1. 190). La jurisprudence contient, sur tous ces points, de nombreuses décisions, particulièrement applicables à la procédure de sii^ple police.
* Ainsi le tribunal doit être accompagné du greffier; l'absence de cet officier suffirait à vicier Topération : Cass., 8 déc. 1866 (D. 68. 5. 135). Mais le jugement doit être rendu au lieu ordinaire des séances du tribunal. Voy. Cass., 27 juin. 1855 {S. 55. i. 848; D. 55. 5.. 70).
* En ce qui concerne le tribunal de police, la question ne se pose pas, puisque le juge de paix est seul au siège. Mais le transport doit être ordonné par jugement. Lejuge doit constater le résultat de la descente des lieux, à laquelle assistent le prévenu et le ministère public, par un procès-verbal snécial. Le jugement doit ensuite être rendu dans la salle ordinaire des séances.
* Art. 296, C. proc. civ. : « Le jugement commettra l'un des juges qui y ont assisté », ce qui n'exclut ni la faculté d'en commettre plusieurs, ni le d'en commettre' un qui n'aurait pas siégé au jugement quia prescrit te mesure, ni celle de donner commission rogatoire à un magistrat étranger
siège.
preuves suffisantes, ou d'acquitter malgré des présomptions graves de culpabilité. Le droit du tribunal n'est pas limité à prescrire seulement une mesure exécutée à Taudience, mais aussi à charger un tiers de procéder à une information complémentaire, pourvu que la discussion contradictoire et publique de Taudience soit ouverte au sujet des nouveaux documents apportés par l'information. Mais il est évident que le tribunal ne pourrait requérir le juge d'instruction, comme juridiction, ni de compléter l'information, si elle a eu lieu, puisque le juge d'instruction s'est dessaisi par l'ordonnance de renvoi et que ses pouvoirs sont épuisés, ni d'ouvrir une information, en cas de saisine par citation directe, puisque le tribunal n'a pas l'exercice de l'action publique.
Un tribunal correctionnel peut commettre un de ses membres pour faire une information complémentaire, et notamment pour opérer certaines vérifications sur les lieux. Les conditions auxquelles la jurisprudence soumet cette faculté, ^ont : 1° Que l'information soit faite par l'un des membres du tribunal qui a concouru au jugement; 2*^ que si délégation est donnée au juge d'instruction (en admettant, bien entendu^ qu'il ait siégé comme juge dans l'affaire), celui-ci ne soit pas requis en cette qualité, de telle sorte qu'il procède, non pas comme juge d'instruction, mais comme membre du tribiiaal qui l'a commis; 3"" que les résultats de l'information soient communiqués au prévenu et publiquement discutés*.
H. Les pouvoirs de la cour d'assises, pendant les débats, doivent être mis en rapport avec les pouvoirs discrétionnaires du président.
Il appartient à la cour d'ordonner, même d'office, toutes les mesures d'instruction qui lui semblent nécessaires à la manifestation de la vérité, pourvu qu'elle ne déroge pas aux règles générales de la procédure'. Or, le transport sur le»
6 Voy. notamment un arrêt de rejet de la Chambre crim; du !•' avr. 18t (S. 92. 1. 333; D. 92. 1. 525). On lira le rapport de M. le conseiller SalleB tin dans le premier de ces recueils.
■^ Voy. sur le principe : Faustin Hélie, Instr. cr,, t. 7, n" 3308. Conf, poi
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lieux, par la icour tout entière ou par un magistrat délégué, rentre dans les mesures d'instruction qu'une juridiction pénale peut ordonner. Il n'y aurait donc pas^ dans un arrêt prescrivant ces mesures, empiétement de la cour sur lés pouvoirs du président. Celui-ci n'en conserve pas moins le droit d'ordonner, en vertu de son pouvoir discrétionnaire, que la cour, les jurés et les accusés se transporteront sur les lieux du crime'. Il peut aussi se livrer lui-même à une vérification de fait en se transportant sur les lieux. Mais il est tenu de respecter le principe dominant de la publicité et de la contradiction des débats, à l'application duquel le pouvoir discrétionnaire, qui lui est donné pour arriver à la découverte de la vérité, ne saurait le soustraire'.
§ LVI. - DE Là TECHNIQUE DU TRANSPORT SUR LES LIEUX
310. De l'importance des premières constatations faites et du rôle prépondérant du magistrat instnicteur dans la direction de l'affaire. — 311. De lutilité d'une sorte de technique du transport. — 312. Préparation du transport. — 313. Méthode à suivre sur les lieux. S'assurer d*abord de l'état concomitant au crime. — 314. Description. — 316. Recherche des objets cachés. — 316. -Applications pratiques de cette méthode aux crimes les plus importants. Renvoi.
310. Toutes les opérations de transport sont Tobjet d'un procèsrverbal. C'est le magistrat qui le dicte; le greffier qui récrit. 11 s*agit d'une constatation qui doit être la pierre angulaire de la procédure. Son importance est d'autant plus
l'application : Crim. rej., 27 déc. 1860 (D. 61. 5. 127); 12 mars 1857 (D. 57. 1. 182).
' Crim. rej. 3 ocis 1872 (B. cr., n® 244). Voy. sur la question : Le prési' dent d*une cour d'assises peut-il ordonner le transport de la cour^ des jurés, de Vaccusé et de ses conseils sur le lieu du délit? Rev, Wolowski, t. XVIII, p. 215.
• Un arrêt a décidé que le président de la cour d'assises a le droit de confier à Tun des assesseurs de cette cour le soin de recueillir toutes les déclçiraiions qu*il juge utiles à la manifestation de la vérité et de faire lever, d'après ces déclarations, un plan des lieux. Gass., 24 janv. 1839, Muglioni (J. du Pal., 39. 1.563).
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grande que, la plupart du temps, le constat ne pourra pas être recommencé et qu'il aiguillera les soupçons eu les preuves dans telle ou telle direction. Gross a eu raison d'écrire que « jamais un juge d'instruction maladroit ne fournit un bon procès-verbal dlnspection des lieux et que c'est par ce procès-verbal qu'un bon juge d'instruction révèle toute sa valeur ».
311. Pour entreprendre utilement une inspection judiciaire de3 lieux, il ne suffit pas de connaître le droit et les formu* laires, de prendre pour guide le Gode et les instructions administratives; il est nécessaire de se conformer à une sorte de technique professionnelle qui doit servir d'armature à la faiblesse du juge d^instruction, s'il en est besoin, de guide et de soutien à l'intelligence et à Inexpérience de celui qui est habitué à ces opérations ^
312. Avant tout, il faut avoir soin de bien se préparer et de tout organiser comme on prépare ou organise une expédi* tion scientifique. Les conseils à cet égard se trouvent exposés dans le Manuel pratique cTinstruction judiciaire de Gross, auquel je me contente de renvoyer '*
313. La méthode à suivre sur les lieux est indiquée par l'objet même de l'opération. Il faut d'abord observer tranquillement et attentivement la situation. Puis, chercher les personnes en état de donner sur l'affaire des renseignements permettant d'orienter l'instruction, au moins approximativement.
Le juge ne commettra jamais d'erreur ou d'omission grave, s'il a toujours prescrite à l'esprit la vieille maxime des juristes :
« QuiSf quidf ubi, quibus mxlliis, cur, quomodOy qtmndo? » « Qui, quoi, où, avec qui, pourquoi, comment et quand? »
§LVf.* Le Guide pratique des magistrats en transport de Gr. Abadie, est un excellent nade-mecum,
2 Voy. notamment, p. 148, 149, 172 à 178. Çomp. G. Abadie, op. cit.,. p. 6, qui énumère ce « que doit emporter un magistrat en transport ».
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Le point le plus important, c'est la yérification préalable de rétatdes lieux, antérieur ou concomitant au crime. Après s'être assuré que cet état n'a pas été modifié, le magistrat instructeur doit yeiller à la conservation des traces existantes. Mais rélimination de tout ce qqi est postérieur à Tinstant du crime est une des précautions les plus indispensables pour arriver à un constat rigoureux.
314. Après avoir ainsi déterminé, pajr voie d'exclusion, ce qui fait partie de Tétat des lieux et ce qui n'en fait pas partie, le juge procède à la description. Et là règle qu'il ne faut jamais perdre de vue est ainsi formulée parGross : ne déranger, n'enlever et même ne toucher aucun objet, avant qu'il n'ait été minutieusenjient décrit dans le procès-verbal. Quanta la méthode à suivre dans la description, c'est chose individuelle. Il faut être exact, clair et précis, donner des points de repère qui puissent être contrôlés après coup, et joindre, si possible, au procès-verbal, un plan et un croquis des lieux.
» 315. La recherche des objets cachés implique une perquisition minutieuse. Il faut tout examiner, car il n'y a pas d'endroit où ne puissent être dissimulés des objets importants'.
316. Les applications pratiques de ces règles et le programme des qualifications et questions à poser pour les crimes qui se 'commettent le pl|^s fréquemment : attentat à la pudeur, attentatau moyen des explosifs, avortement, faux, fausse monnaie^ homicides volontaires, incendies criminels, infanticides, viols, vols qualifiés, ont été présentés, d'une manière synthér tique, dans le Guide pratique du magistrat en transport^. Nous ne pouvons que renvoyer à cet excellent ouvrage.
' Voy. les exemples doanés par Gross, op, cit,, p. 166 à 171 . * Voy. p. 49 à 128.
LVII. - NATURE DE L EXPERTISES
317. Ce qu'est l'expertise. Son utilité. Ses caractères. -—318. Motifs delà confiance en l'expert. Base commune de confiance dans l'expertise et le témoignage. Dififérences en ce qui concerne la nature et le champ d'application de l'expertise et du témoignage. — 319. De la responsabilité de l'expert. — 320. Importance actuelle du mode de vérification par expertise. Ses erreurs. La faillibilité de l'expert implique l'obligation de ne pas donner à son avis le caractère d'une décision. — » 321. Absence de réglementation de l'expertise criminelle. Question générale de savoir si les règles de l'expertise civile sont applicables à l'expertise criminelle. Points communs. Différences principales.
317. Il y a lieu de recourir à une expertise, toutes les fois qu'il se présente, dansun procès criminel, certaines questions dont la solution exige des connaissances toutes particulières et pour lesquelles les juges n'auraient pas de compjétenxse scientifique ou technique suffisante. Il s'agit, par exemple, de déterminer les causes d'un décès, la composition de telle substance prétendue toxique ou falsifiée, l'aulhenticité de tel écrit dont la signature est contestée : l'autopsie, l'analyse chimique, la vérification d'écriture seront confiées à des hommes spéciaux, préparés, par leurs études ou leurs professions, à ces
§ LVII,* Bibliographie : Genesteix, De l'expertise criminelle en France (Th. doct., Paris, 1900); Léon Meslier, Des expertises en matière criminelle (Th.doct., Paris, 1901); André Dehesdin, De Uexpertise en matière criminelle (Th. doct., Paris, 1901). lia été beaucoup écrit sur Texpertise médicale. Nous citons plus loin les principaux travaux qui ont été publiés sur cette expertise spéciale.
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opérations scientifiques. Telle est la notion générale de l'expertise.
Trois caractères en résultent : 1^ Toute expertise procède d'une commise du juge, et l'expert est, avec raison, qualifié de « mandataire de justice » : une expertise amiable n'a que la Taleur d'un renseignement et ne comporte pas plus de solennité que l'exécution d'un mandat ordinaire ; 2® L'expert est commis, soit pour donner un avis personnel et motivé, soit pour faire une opération matérielle à laquelle le juge ne peut procéder lui-même : dresser un plan, visiter un malade, etc. ' ; 3*" Le magistrat ne peut se décharger sur l'expert du soin de juger le fond du procès, soit au point de vue des conséquences juridiques des faits constatés ou appréciés par l'expert, soit au point de vue de la décision qu'il est lui-même appelé à prendre. L'expert donne un simple avis sur des faits qui lui sont soumis ou qu'il est chargé de constater.
318. Le§ motifs de la confiance accordée aux experts sont de même nature que les motifs de la confiance accordée aux témoins. Par une induction puisée dans les lois de la nature morale, nous croyons à la science et à la loyauté deTexpert, de même que nous ajoutons foi au témoignage de nos semblables : l'expertise et la preuve testimoniale «'appuient donc sur une base commune; et, en se plaçant àcepointdevue, on a souvent rapproché, la preuve par experts de la preuve par témoins : les experts sont, en effet, des espèces de témoins, qui disent ce qu'ils ont vu, les détails qu'ils ont observés, les circonstances qui les ont frappés. Mais cette analogie entre l'expertise et le témoignage n'est qu'apparente.
L'expertise et le témoignage se séparent, en effet, par leur
'^ A cet égard, rarchitecte, appelé, en matière criminelfe, à dresser un plan des lieux, le médecin commis pour visitpr un blessé, etc., sont des experts et doivent, en cette qualité, prêter le serment des experts. La question de savoir si l'expert qui se livre aune vérification matérielle, sans avoir à donler un aviSj est un expert proprement dit, est discutée. Je crois plus sûr de considérer tout homme de l'art, appelé à collaborer à Tœuvre de la justice, iommc ayant la qualité d'expert.
nature et leur champ d'application : t^ L'expert n'est pas, à proprement parler, un témoin; il n'a pas à déposer sur des faits qu'il a vus ou entendus /?ro/?rîY5^en5îÔM5; il répond à des questions qui lui sont faites, sur des circonstances qu'il ne contiaît pas personnellement ; 2"* Ses constatations et son avis ne constituent pas une preuve directe, mais l'appréciation, réclaircissement ou l'interprétation d'une autre preuve directe, d'un indice, d'un témoignage, d'un écrit. En ce sens, la qualification de jtiges^ que donnait un vieil auteur aux experts, est scientifiquement plus exacte ([ue celle de témoins: Medici non sunt proprie testes^ sed esl magis judicium quam testimonium ; 3^ Alors que le témoin naît des circonstances elles-mêmes sur lesquelles il dépose, du hasard qui Ta fait assister à telle scène, entendre tel propos, alors que le témoin ne peut pas être remplacé ou suppléé, alors que le nombre des témoins est limité par la force même des choses, l'expert, lui, est l'objet d'une désignation judiciaire, d'une commise, il peut être remplacé et le choix du juge n'est pas matériellement entra\é par des obstacles tenant aux circonstances du fait.
En résumé, l'expert collabore à la découverte de la vérité, qui est l'œuvre judiciaire par excellence, non pas en apportant ses propres souvenirs, ainsi que le ferait un témoin, mais en donnant une opinion, scientifiquement raisonnée, sur des faits qui lui sont soumis. À ce point de vue, l'expert ne se borne pas à rapporter les constatations dont on l'a chargé, ou la description de ce qu'il a vu. C'est un avis^ une sorte de jugement motivé qu'il rend sur les faitis que le juge lui a donné la mission de vérifier. En ce sens, il est Vauxiliaire du juge dans la découverte de la vérité. Celui-ci l'a appelé pour l'aider à former son jugement; il a eu recours* à la science de l'expert pour résoudre des questions de fait, éclairer des points qui restaient obscurs, et suppléer ainsi aux connaissances qui lui manquent. Ce rôle est donc tout difl rent de celui du témoin. Aussi voyons-nous les textes, q s'occupent de ce procédé d'instruction, rapprocher l'experti de l'expérience personnelle. Sans remonter à l'ordonnan
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de 1670, qui réunissait, dans deux titres juxtaposés, les descentes sur les lieux et les rapports d'expert', le Gode d'instruction criminelle, dans Farticle 43^ autorise le magistrat à se faire accompagner, lorsqu'il se transporté sur les lieux, « au besoin, d'une ou de deux personnes présumées, par leur art ou profession, capables à!apprécier la nature et les circonstances du crime ou délit ». Ainsi les opérations qui consistent, pour le juge, à prendre personnellement connaissance des circonstances matérielles du délit, de Tétat des lieux, sont rapprochées de celles qui consistent à faire constater et apprécier ces éléments par un tiers plus compétent .que le juge, afin que celui-ci tire de ces constatations et de ces appréciations telles conséquences que de droit.
Il en résulte que, les experts ne sont pas assimilés aux témoins, particulièrement aux trois points de vue suivants :
1® La formule du serment que prêtent lesexpefts n'est pas la même que celle du serment que prêtent les témoins. Les premiers jurent « de faire leur rapport et de donner leur avis en leur honneur et conscience », les seconds, « de dire toute la vérité, rien que la vérité » (C. instr. cr., art. 44, 75, 155, 189), ou bien (c de parler sans haine et sans crainte, de dire toute la vérité et rien que la vérité » (C. instr. cr., art. 317). Or, en matière de serment, par l'effet d'un rigorisme archaïque, la forme est substantielle, et la nullité de la procédure est la conséquence de tout changement dans la formule du serment, suivant la qualité en laquelle on le prête.
Cela est si vrai que les experts, qui doivent, en tant qu'expertSj et à peine de nullité*, prêter le serment professionnel^ en tant que témoins^ et lorsqu'ils sont appelés devant les tribunaux pour rendre compte de leurs opérations antérieures,
' Le titre IV, intitulé : « Des procès- verbaux des juges »; le titre V, )es rapports des médecins et chirurgiens ».
^ La prestation du serment des experts est indispensabl^ pour donner à r rapport Tauthenticité qu'il doit avoir. Si cette formalité n'avait pas été Qplie, le rapport ne pourrait servir qu'à titre de çimples renseignements : 88., 17 mars 1864 (S. 64. 1. 432); 26 juin 1863 (B. cr.^ no 186).
doivent prêter le serment imposé aux témoins^. Bien mieux, un témoin peut être chargé d'une expertise et un expert peut être appelé à témoigner, et, en ces deux qualités, prêter, successivement, les différents serments sous la garantie desquels se placent l'expertise et le témoignage.
Mais entre le serment de l'expert et celui du témoin, la jurisprudence établit une différence qui a été critiquée par quel* ques criminalistes^ La formule du serment du témoin a toujou.r8 été considérée comme sacramentelle : un mot en plus, un mot en moins, un mot changé, et le serment est nuL Il n'en est pas de même de la formule du serment de l'expert. La jurisprudence admet que les termes du serment, édictés, par l'article 44, peuvent être remplacés par des termes analogues, pourvu que la prestation du serment soit constatée. C'est ainsi que de nombreux arrêts décident que «la loi n'ayant pas attaché^ à l'emploi des expressions « en leur honneur et conscience », la peiné de nullité, ces expressions peuvent être remplacées par des termes équivalents^ », pourvu que les expressions employées aient le même sens. Et spécialement, le serment prêté par les experts « de bien et fidèlement remplir, en leur âme et conscience, la mission qui leur a été confiée » satisfait aux vœux de la loi'. De même, la constatation qu'un expert, appelé à faire un rapport dans lé cas de l'article 44, a, préalablement à son opération^ « prêté le serment requis » tM « voulu par la loi » est suffisante, la loi ne prescrivant, en matière d'expertise, d'au^tre formule de serment que celle de l'article 44 du Gode d'instruction criminelle ^
2* La sincérité du témoin est sanctionnée et garantie
' Voy. notamment : Cass., 26 août 1875 (S. 75. 1. 435); 1« mars 1877 (S. 77. 1. 275); 27 déc. 1878 (S. 79. 1. 288); 27 jknv. i887 (S. 87. 1. 188), pour les cours d'assises; Cass., 15 déc. 1892 (S. 93. 1. 110), pour les tribunaux correctionnels.
• Notamment par Faustin Hélie, Instr. crim,, t. 8, p. 646. ^ Cass., 16 juill. 1829 (S. chr.).
• Cass., 2 août 1888 (B. cr. n° 260).
• Cass., 20 déc. 1855 (S. 56. 1. 470; D. 56. 1. 95); 20 janv. 1893 (D. 95. 1 213).
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par les peines du faux témoignage, tandis que,^ dans ses appréciations, l'expert ne relève que de sa conscience**.
3° Le témoin seul peut être reproché ou récusé, tandis que J'expert s'impose aux parties parle fait même de la délégation du juge. Dans l'ancien droit, les experts étant assimilés aux témoins, ils pouvaient être récusés ou reprochés, dans les mêmes formes, pour les mêmes causes, et dans les niêmes délais que ces derniers. Le Gode de brumaire an IV, autorisait le reproche contre les témoins, dans l'article 184, qui est devenu^ Tàrticle' 190 du Code d'instruction criminelle de 1808. Quant aux experts, ni l'un ni l'autre de ces deux Godes, n'accordent, par un texte formel, ce moyen de défense aux inculpés. Le silence de la loi suffit-il pour l'exclure? Après quelques hésitations^ la jurisprudence décide qu'un expejrtnepeut être, à ce titre, ni récusé ni reproché**. Que, dans l'instruc-
*® Mais cela n'est vrai que sous certaines réserves que nous avons indiquées ailleurs : Traité theor, et prat. du droit pénal (2<^ édit.), t. 5, n^ 2016, p. 298. '
** Un arrél de la Cour de cassation du 16 avril 1832 (B. cr., n® 233) avait tout d'abord admis le droit de récuser les experts : « Attendu que si les experts sont, en matière civile, récusables au même titre que les. témoins, on doit admettre, par analogie, et même a fortiori/qiie leur choix peut être contesté en matière criminelle. Lors donc qu'il ne paraîtra pas présenter les garanties suffisantes, soit' au ministère public, soit à Taccusé, ce choix pourra donner lieu à un incident; sur lequel le ti'ibunal de répression devra statuer ». Mais la Cour de cassation n'a pas persisté dans cette première jurisprudence : Crim. rej., 16 févr. 1855 (D. . 55. 1. 350) ; 12 mars 1857 (D. 57. 1. 182) ; Crim. cass., 2 janv. 1858 (D. 58. 1. 47); Crim. rej., 27 déc. 1879 (D. J. G. supplément, v** Expert, n* l'85,pote 2). On trouvera les motifs de cette solution exposés dans un arrêt de la Cour de Paris du 30 janv. 1896 (D. 97. 2. 37). « Attendu que la demande de L. ... se formule en une demande en récusation de l'un des experts nommés d'office, laquelle demande ne pourrait trouver sa base légale que dans l'article 310 du Code de procédure civile ; que les règles de l'expertise, en matière criminelle ou correctionnelle, doivent être recherchées, non dans le Code de procédure civile, mais dans les articles 43 et 44 du Code d'instruction criminelle, lesquels ne prévoiewtpas et par suite ne permettent pas d'admettre aucuns motifs de récusation des experts, nommés d'office par le juge ; qu'il résulte de l'absôncev de toute disposition à cet égard, dans le Code d'instruction criminelle, que le législateur, en n'impartissant pas dé délai à l'action et en ne limitant pas les
tîoD, rinculpé n'ait aucun droit de reprocher un expert, c'est ce qu'il faut bien admettre, puisque Texpert est un délégué du juge. Mais, plus tard, à Taudience, lorsque l'expert viendra expliquer son rapport, il pourra, sans doute, le reprocher, puisque la jurisprudence considère alors Texpert comme un témoin.
Mais le rapport de cet expert, reproché comme témoin, n'en restera pas moins au dossier, et sera placé sous les yeux des jurés ou du tribunal correctionnel. Ne seraitnl pas plus logique de donner à l'inculpé le droit de récuser l'expert, an moment même de sa nomination, par assimilation de l'expert au juge? Le Gode d'instruction criminelle ne prévoit, uulle part, la récusation des magistrats par l'inculpé. Mais une jurisprudence constante déclare que les dispositions du Code de procédure' civile, concernant la récusation individuelle des magistrats, sont applicables en matière criminelle^'^ Par analogie, pourquoi n'autoriserait-on pas la récusation de l'expert, pour les mêmes causes qui autorisent la récusation du juge? L'expert, lui aussi, a une sorte de jugement à rendre
motifs pour leFquels eUe pourrait être exercée, a entendu refuser aux inculpés le droit de récusation des experts, nommés par le juge au criminel, droit qu'il n*a accordé aux parties, qu^en le réglementant, dans le Code de procédure civile, pour les experts nommés dans les instances civiles; qu'en Tabsence de texte reconnaissant aux inculpés le droit de récusation, il ne saurait appartenir aux tribui^aux de suppléer jblu silence de la loi; que si, dans Tancien droit criminel, le prévenu et la partie civile pouvaient proposer, contre les experts, les mêmes causes de récusation que contre les juges et les témoins, cette faculté était la conséquence des preuves légales; que, dans notre droit actuel au contraire, le juge n'est pas lié par l'opiDion d^ experts qu*il a nommés, et, devant lui, la part.ie civile et le prévenu peuvent discuter librement- Topinion émise par les experts et y opposer toutes les autorités, tous les renseignements propres |k les combattre, faire .connaître les motifs particuliers de haine ou dWection qui auraient pu déterminer leur opinion, que ce droit de discussion complète plus sûrement que toute procédure de récusation, et assure, en tous les cas, les garanties de la li défense des accusés et des prévenus... » Comp. Mangin, De TJfutf tion civile y n® 81; Faustin Hélie, Instr. cn'm., t. 4, n« 1890, p. 526 et ?^ 1* Nîmes, 8 janv. 1880 (D. 82. 2. 96); Cass., 12 janv. 1884 (D. 81 426).
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OU platôt d^avis à donner. Mais biea que cet avis ne soit pas obligatoire, il est d'une importance souvent décisive, et sa valeur dépend autant de rimpartialité de celui qui l'émet que de sa compétence scientifique ou technique^'.
319. Si les experts, dont les rapports ont été sanctionnés par jugements passés en force de chose jugée, ne peuvent être recherchés, à raison des erreurs de fait ou des inexactitudes commises dans leurs rappt)rts, et s*ils sont couverts par l'autorité qui s'attache à la décision du juge auquel ils n'ont donné qu'un avis'S ils peuvent, au contraire, être déclarés responsables, s'il y a eu dol ou fraude de leur part, et que ce dol ou celte fraude ait causé un préjudice à autrui*'. L'article 1382 du Gode civil est, en efiTet, la base, la limite et la condition de leur responsabilité, car la faute, qui peut être reprochée à l'expert, est celle qui résulte de sa mauvaise foi et non de son inexpérience ou de son ignorance, puisqu'il est couvert, à cet égard, par la commise du juge.
320. Le mode de vérification par expertise n'a acquis toute son importance que dans le droit moderne. Ce n'est pas qu'il ait été étranger aux législations passées. Dès qu'il a existé des juges, ceux-ci ont eu besoin d'hommes, plus compétents qu'eux-mêmes pour éclairer leur conscience. Mais, avec le développement scientifique moderne et la division des compétences qui en a été Igi suite, l'expertise est devenue, dans un grand nombre de procès criminels, dans les plus douteux surtout, le procédé d'instruction décisif. La médecine légale notamment, secondée par les sciences diverses qui lui servent
" Le Code de procédure criminelle autrichien de 1873 consacre le droit de récuser les experts; mais il n'énonce pas les motifs de récusation qui sont laissés à Tappréciation des juges : c'est, du reste, le môme régime qui est «uivi pour les magistrats (§§ 67 à 69, 72, 120 et 121). Le Code de procé( .re allemand de 1877 déclare expressément que les motifs de récusation 801 'es mômes pour les experts que pour les juges.
^oy. Pau, 30 déc. 1863 (S. 64. 2. 3), la note et les renvois. Adcfe, Sourda iraité de la respomahilité^ t. 1 , n<> 679 his.
:ass. req., 31 janv. 1900 (S. 1900. 1. 403).
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d'auxiliaires, a fiai par conquérir, devant les tribunaux de répression, une place prépondérante. Dans les temps passés, elle n'était rien ou presque rien; par un retour habituel aui choses humaines, elle tend à être tout. L'école positiviste demande même qu'on substitue, au jury populaire, un jury technique, et que le Jugement pénal soit Foeuvre non de magistrats ou de jurés, mais d'experts. Y aurait-il chance, avec cette réforme, d'éviter ou tout au moins de diminuer les défaillances de la justice criminelle? Si Ton parcourt les relations des cas, plus ou moins avérés, d'erreurs judiciaires, « on reconnaît ordinairement, sinon toujours, que c'est à l'expertise qu'il faut les imputer^* ». Et ceux qui ont suivi de près les affaires criminelles, dans ces dernières années, seraient presque tentés de proclamer la « faillite de Texpertise judiciaire ». Il est certain que toute réforme qui tendra à augmenter la capacité des experts, à entourer leur choix de nouvelles et meilleures garanties, à organiser le contrôle et la contradiction de leurs opérations, rendra moins fréquents les fàcheu]^ accidents qu'on reproche à ce procédé d'instruction. Mais il est prudent de ne pas oublier l'incertitude des constatations des experts, leurs contradictions, leurs erreurs,
** Cette observation est faite par le D^ Lescœur, professeur de toxicologie à rUniversité de LîWe (L'expertise contradictoire 9 Rev. pénit.f 1905, p. 1216). Voy. également D' Lacassagne, I^es médecine experts et les erreurs jtidiciaires (Rev. scientifique, 1897, p. 4); Lailler et Vonoven, Les erreurs judi* ciaires et leurs causes (Paris, Pedone, ch. ÏII, p. 9 et suiv.). Les procès qui dans ces derniers temps, ont surtout attiré Tattention publique sur les erreurs des expertises, sont : 1® Affaire de la femme Druaux. Voy. I^ailler et Vonoven, op. cit.^ p. 112, 114, 165, 179, 406 à 418; Lacassagne, op. cit., p. 5. Pour la revision ée la condamnation : Cass., 26 juin 1896 (S. 99. 1. 425) et Bataille, Causes criminelles et mondaines de 1896, p. 231 à 247); 2' Affaire Dan val. Empoisonnement par Tarsenic; 3© Affaire de l'herboriste Moreau. Double empoisonnement par Tarsenic. L'intoxication chronique par le cuivre, qui était une vérité scientifique, il y a quelq ss années, est, aujourd'hui, rayés de la toxicologie. <c L'intoxication ai| lé subsiste, écrit le D' Lescœur {op, ctf., p. 1216, note 2), mais sans offrii le gravité particulière. Il est inadmissible que ce métal occupe le troisième r ig dans la statistique des cas d'empoisonnements criminels. On peut en »voir au sujet, du cuivre de nombreuses erreurs judiciaires >.
NATURE DE l'bXPBRTISB. S99
en uQ mot leur faillibilité, quand on prétend supprimer le juge ou tout au moins la liberté d'appréciation du juge. L'expertise, comme tout autre procédé d'instruction^ a besoin d'étr£ soumis^ à un double contrôle, celui des parties, dans les débats, et celui du juge, dans la décision* Les réformes de l'expertise doivent particulièrement porter sur la compétence des experts et sur la contradiction de leurs opérations.
321. Bien que l'opinion de l'expert ne s'impose pas au juge, on s'est demandé, en raison de Tinfluence que sod autorité morale peut exercer sur l'esprit du tribunal, si la loi ne devait pas réglementer, avec soin, la matière de Texpertise, suivant les divers ordres de renseignements qui peuvent intéresser la justice? Nous croyons, contrairement à une opinion assez généralement soutenue, que toute réglementation, trop précise et trop rigoureuse, irait contre le but même que l'on se. proposerait d'atteindre.
Deux principes généraux paraissent, en effet, s'imposer.
Le premier est la liberté du choix laissée aux tribunaux, entre les divers spécialistes qui peuvent être appelés à éclairer la justice. Il ne faut pas essayer de limiter, par des questions ^ de nationalité, de sexe, de diplômes, la confiance naturelle et nécessaire qui s'adressera au plus compétent. Il ne faut pas non plus que la désignation des ei^perts appartienne à d'autres que les magistrats mêmes auxquels incombe la mission d'instruire et de juger la cause ".
Le second, est la liberté qui doit être reconnue au juge pour apprécier, dans sa conscience, les résultats de l'expertise. On Ta dit, avec raison, « l'expertise n'est qu^iin verre qui grossit les objets; et c'est au ji^^e qui a la faculté de s'en servir, à examiner en toute liberté si les images qu'elle lui présente sont bien nettes" ». La réglementation de l'expertise ne saurait donc porter que sur le côté extérieur de l'opération, en
^'^ Voy. les observations très justes que fait le D'*Lescœur (Rev, pénit.f 1905, p. 1221), à propos de la tendance de certaines lois spéciales k faire désigner Ifes experts' par l'autorité administrative. Voy. § LXIII.
*• Bonnier, op. cit, t. 1, no lll.
600 PROCÉDURE PÉNALB. — DE IJL PREUVE.
un mot sub la procédure. Mais, ici, la procédure se lie au fond du droit, ea ce sens que, suivant Torgaaisatioa de Texpertise, lesreaseignementsqu^elle fournira à la justice, seront plus ou moins sérieux et utilisables. •
Du reste, ce n'est pas par excès de précision et de précaution que pèche la loi fraaçaise. Nous ne trouvons mentionnée l'expertise qu*en ce qui touche l'instruction préparatoire. Deux textes seulement du Code d'instruction criminelle s'en occupent, les articles 43 et 44. Aux termes de l'article 43, le ma* gistrat, chargé de procéder aux premiers actes d'instruction, se fait accompagner, au besoin, d'uue ou deux personnes présumées, par leur art ou profession/ capables d'apprécier la nature et les circonstances du délit. L'article 44, reproduisant Tordonnauce de 1670 (tit. IV, arl. 1), ainsi qu'une déclaration du 5 septembre 1712, veut que, toutes les fois qu'il s'agit d'une mort violente, ou d'une mort dont la cause est inconnue et suspecte, un ou deux officiers de santé fassent leur rapport sur-les causes de la mort ou sur l'état du cadavre'*.
La seule règle de procédure concerne le serment de « faire son rapport et de donner son avis en son honneur et conscience » que l'expert doit prêter, avant ses opérations, devant les magistrats qui Tout commis, aux termes du même article 44, serment dont il doit être fait mention au procès-verbaL
Le silence du Gode d'instruction criminelle sur la marche de l'expertise donne lieu à la question générale de savoir si le juge pénal peut admettre ou rejeter, à son gré, les formes prescrites par le Code de procédure pour l'expertise civile (art. 303 et suiv.).
Ce n'est pas que l'expertise cdminelle diffère de l'expertise civile par son but ou par les circonstances dans lesquelles elle est employée. L'une et l'autre interviennent à propos d'une question qui exige, pour être examinée et résolue, des connaissances spéciales : le juge, qui ne possède pas ces connaissances, a recours à des auxiliaires qu'il commet pour Té clairer. Il en résulte que les deux expertises ont un certair
*• Cet article est, du reste, corroboré par Tarticle 8i du Code civil.
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nombre de points commuas. C'est aiasi qu*au civil comme au pénal, le juge décide souverainement sur Topportunité d'une expertise; que, dans les deux cas, il Tordonne par jugement; qu'il n'est pas limité dans son choix; que l'expert puise son titre dans la coaSaoce du juge et reçoit de lui seul aa mission, eocore qu'il ait été proposé, au choix du juge, par les parties. Une règle commune à l'expertise civile et à Texpertise criminelle résulte de cette dernière constatation. Les experts, désignés par justice, ne pourraient pas déléguer, à des tiers, tout ou partie de leurs fonctions; Ils doivent procéder eux-mêmes, et en collaboration, s'ils sont plusieurs, à toutes les appréciations que comporte la mission dont ils sont chargés. Mais, en confiant, soit à l'un d'eux, pris isolément, soit même à iin tiers, une opération purement matérielle, ne comportant aucune appréciation, les experts ne délèguent pas les pouvoirs qu'ils tiennent de leur mandat de justice, puisqu'ils demeurent libres de tirer de cette opération matérielle les conclusions qu'elle peut entraîner pour l'accomplissement de leur mission ^^. Au civil comme au pénal, les experts entrent en fonctions par le serment qu'ils prêtent de bien remplir la mission qui leur est confiée. L'autorité du rapport des experts et la foi qui doit être accordée à leurs déclarations ne sont pas différentes dans les deux ordres de procès. La règle commune est l'entière liberté .d'appréciation pour le juge.
Mais la procédure criminelle est diCfërente de la procédure civile dans son organisation et dans son but. Tandis qu'en matière civile, l'instruction du procès appartient exclusivement aux parties et que celles-ci participent à la désignation
20 Sic, Gass., 15 mai i876 (S. 76. 1. 305); Lyon, 12 avril 1897 (S. 97. 2. 293). Dans l'espèce de ce dernier arrêt, il s'agissait d'un médecin, expert en matière d'accident, chargé d'examiner l'état d'un blessé, qui avait fait photographier le pied de ce blessé, au moyen des rayons X par un contre. On prétendait qu'il avait ainsi délégué illégalement ses pouvoirs îxpert à un tiers. Mais il s'agissait là d'une opération matérielle, ne comrtant aucune appréciation, et dont l'auteur ne participait en rien, par conquenl| à la mission d'un expert Voy. Oscar et Dejean, Traité théor. et prat. < f expertises, 3® éd., par Flamand et Peltier, n° 432.
■ li'
des experts et au contrôle de leurs ôpératioas, eu matière pénale, rinstructioQ du procès est ToBuvre de la justice ellemême. Âussila jurisprudence n'a pas cru devoir puiser, à ces deux points de vue, dans le Code de procédure civile, pour suppléer à l'absence de réglementation de Texpertiâe criminelle. Ce qui caractérise, en effets la pratique de cette mesure d'instruction y c'est, tout à la fois, le choix arbitraire de l'expert par le magistrat instructeur ou la juridiction saisie, sans que lé prévenu ait le droit de contrôler ce choix dans une mesure quelconque, et le manque de contradiction, dans les opérations de l'expertise, qui sont faites en dehors des intéressés.
§ LVIIL - NOMINATION BT CHOIX DES EXPERTS.
. L'expertise est une mesure d'instruction, soit de la période préparatoire, soit ' de la période définitive de la procédure. — 323. Dans la période préparatoire, expertise, soit en cas de flagrant délit, soit. dans les cas ordinaires, soit dans Tenquète officieuse. — 324! Dans la période définitive, l'expert est commis par la juridiction : tribunaux de police, tribunaux correctionnels, cours d'assises. Il faut un jugement ou un arréti En cour d'assises, cependant, le président peut commettre un expert en vertu de son pouvoir discrétionnaire. — 325. Chambre d*acousation. Président de la cour d'assises dans les inteirsessioos. — 326. I^e choix des experts n'est pas limité. Mineur. Interdit. Etranger. Femme. — 327. L'ordonnance ou le jugement qui nomme les experts doit préciser les questions à résoudre.
322. L'expertise est une mesure d'instruction, employée, soit dans la période préparatoire^ T5oit dans [^période défini" tive de la procédure *.
323. Une expertise peut être ordonnée,. par chacun des pouvoirs qui concourent à Virùtructiori de TafTaire, avant son renvoi devant le juge du crime ou du délit. En effet, le droit
§ LVIII. * La réquisition ou commise de l'expert, dans cette période, peut être orale ou écrite. Le premier mode est naturellement réservé aux expertises les plus urgentes. Dans tous les autres cas, la réquisition est fait sous la forme 4'un avertissement ou d*une simple lettre remise sans fraii par un agent de police, uii garde champêtre ou un gendarme. Le plus fré quemment <ïette pièce revêt la forme, soit d'un réquisitoire, soit d'un ordonnance. On consultera les ouvrages spéciaux, pour les formules.
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de la prescrire est une €O.Dséqueac& de celui de procéder à lUnstruction et ea dérive.
Le Code, ne s'étant occupé de l'expertise que pour le cas spécial de flagrant délit, donne le droit d'ordonner cette mesure, dans les articles 43 et 44, au procureur de la République, et, dans Tarticle S9, au juge d'instruction. Mais il faut autoriser te premier de ces magistrats^ lorsqu'il procède à une enquête officieuse, destinée à Fédairer, avant tout exercice d^ l'action publique, à commettre un expert, qui ne prêtera pas serment, et dont le rapport ne sera consulté qu'à titre de simples renseignements'.
Quant au juge d'instruction, il puise le droit d'ordonner une expertise, au cours de l'information officielle, dans l'article 61 qui lui reconnaît un pouvoir général pour faire tous actes d'instruction qu'il jugera utiles, sauf à communiquer le dossier de la procédure au procureur de la République, lorsque celui-ci en fera la demande.
324. En ce qui concerne la période du jugement, même devant les cours d'assises, nos Codes sont muets sur ce mode d'instruction : l'expertise est cependant d'un fréquent emploi. On doit y recourir, soit qu'aucune expertise n'ait eu lieu dans l'instruction préparatoire, soit que l'expertise faite paraisse insuffisante. Cette mesure est, en effet, légitimée par sa nécessité même, et s'impose dès qu'il apparaît que, parce procédé, on a quelque cbance de découvrir la vérité '.
L'expertise, dans la procédure des débats, peut être ordonnée (t office ou sur la demande des parties. L'expertise doit être ordonnée d'office, si elle offre un moyen d'aboutir à la solution de l'affaire, en fixant un des éléments de la décision. Mais si les juges y voient une mesure inutile et frustratoire, alors, mais alors seulement, il leur est permis de la rejeter, malgré les conclusions des parties. D^ns ce cas, ils sont tenus de moti-
^ La pratique des enquêtes ofâcieuses s*est développée depuis quelques années. Voy. G. Le Poittevin, Dictionnaire formulaire des Parqueta^ 3* éd., v^ Enquête officieuse et v* Experts»
• Câss., 12 janv. 1856 (B. cr., no 18).
60 i PROCÉDURE PÉNALE. — DB LA PREUVE.
vef leur décision, c^est-à-dire de déclarer e&pressémeat, soit que le fait doatTeipertise sollicitée aurait poar objet d'établir la Yérité ne semble ni pertioeot ai Concluaat, soit que le tribunal possède, eo dehors de Texpertise, de^ éléments de coqviction suffisants pour n'avoir pas besoin de ceux qu'elle lai apporterait*.
Par analogie avec les règles de la procédure civile (G. pr. civ., art. 303) et par les mêmes raisons, Texpertise, en matière répressive, né peut être ordonnée que par un /te^men^^ nommant le ou les experts, et déterminant, avec précision, les questions qu'ils auront à résoudre. C'est, à ce double point de vue, que nous devons examiner les conditions d'une décision d'expertise. 11 importe, toutefois, de remarquer que si la nomination d'un ou plusieurs experts doit être faite, en police simple ou en police correctionnelle, par le tribunal, elle peut rétre, en cour d'assises, soit par le président, dans Texercice de son pouvoir discrétionnaire^ soit par la cour^ dans Texercice de son pouvoir de juridiction. Il n'y a, en effets dans T utilisation des experts à la découverte de la vérité, aucune dérpgation aux règles ordinaires des preuves, mais seulement l'emploi d'un moyen usuel d'instruction^ d'où il suit que cette mesure n'appartient pas à la partie, incommunicable du pouvoir discrétionnaire du président de la cour d'assises *.
Mais si le président et la cour peuvent ordonner la même
* Voy. Cass., 17 avr. 1874 (D. 75. 1. 238).
^ Le président de la cour d'assises peut ordonner une experlise, a puisque l'article 269 du Gode d'instruction criminelle lui donne le droit d'appeler, dans le cours, des débats, toutes personnes qui lui paraîtraient pouvoir répandre un jour utile sur le fait contesté ». Sic, Cass., 19 sept. 4839 (B,cr,^ n© 301). Un autre arrêt reconnaît ce droit à la cour, d'assises, « puisqu'il suffit qu'elle juge qu'un acte d'instruction est nécessaire pour pouvoir l'ordonner ». Cass., 17 janv.1839 (B,cr.t n°24). Quant au départ de la compétence respective, à cet égard, du président et de la cour, il suffit de. remarquer que la cour pourra seule ordonner cette mesure, si elle est sollicitée par des conclusions formelles des parties ; la demande d'expertise forme alors un incident contentieux que la cour seule a qualité pour trancher. Sic, Cass.91 29 nov. 1872 (B. cr,^ n^ 296;. Dans tous les autres cas, les pouvoirs du président et de la cour sont parallèles.
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mesure, cette mesure, suivant qu'elle est ordonnée parTun ou par l'autre» ne doit pas avoir le même caractère. Toutes les p
mesures que prend )e président, en vertu de son pouvoir discrétionnaire, sont considérées com-me de simples renseignements (C. instr. cr., art. 269). Toutes celles que prend la cour ne doivent être produites qu'avec le caractère de preuves. Et la conséquence, c'est que les experts, nommés par la cour, devront prêter le serment prescrit par Tarticle 44, avant de commencer leurs opérations^ et le serment des témoins lorsqu'ils seront entendus à l'audience, tandis que les experts, nommés par le président, seront entendus à l'audience sans prestation de serment \
325. En dehors du juge d'instruction, du procureur de la République et des tribunaux de répression, la chambre d'accusatioriy elle aussi, peut ordonner une expertise ou un supplément d'expertise. Et il a même été décidé que lorsqu'en ordonnant un supplément d'instruction, pour la vérification, par «Xpert, d'une pièce arguée de faux, la chambre d'accusation n'a pas nommé les experts, le conseiller, par elle commis, peut les nommer et recevoir leur serment, sans excéder ses pouvoirs et sans violer aucune loi, par la raison que les articles 196, 232^ 305 et 316 du Code de procé(jure civile sont sans application à la procédure criminelle sur un faux principal.
Le président de fa cour d'assises, dans la période qui s'étend de l'arrêt de la chçimbre d'accusation à la comparution de Faccusédevantlacour, est seul investi, notammentpar l'article 266, d'un pouvoir ^'instruction. Il a donc, pendant cette période, où la chambre d'accusation n'est plus saisie, où la cour ne l'est pas encore, le droit exclusif de commettre des
• Cette distinction, bien qu'acceptée par la jurisprudence, est limitée par la
3ëorie'd*après laquelle la prestation de serment d'un expert nommé par le
ésident ou d*un témoin entendu en vertu de pouvoir discrétionnaire ne
oie pas la procédure, qui serait, au contraire, viciée, si un expert nommé
ar la cour ou un témoin régulièrement cité ne prêtaient pas serment. Voy.
iasB., 2 juin. 1846 (B. cr.^ n" 169).
eiper|s : par exemple, à Téffet d'examiner l'état meotaldeFaccusé. Mais lorsque la cour d'assises, pendant sa session, a, par arrêt, nommé des experts, le président n'est pas compétent pour remplacer Tun des experts empêché, alors même que la démission de l'expert se produirait hors session, à la suite d'un renvoi de raffaire'. C'est que, en effet, le procès est entré dans la période des débals contradictoires. L'expert ne peut être remplacé que lors de la prochaine session des assises et en présence de l'accusé et de son conseil. Cet état de choses^ qui résulte du mécanisme même de la procédure et dés pouvoirs respectifs de chacun des organismes qui concourent au jugement en cour d'assises, a des inconvénients sérieux qu'une revision seule de la loi pourrait faire disparaître.
326. Le choix des diverses autorités qui ordonnent une expertise doit porter sur des personnes capables, mais toute personne peut, en principe, expertiser et aucune n'en a le monopole. Ces deux règles générales, qui sont communes à l'expertise criminelle et à l'expertise civile, ne s'appliquent cependant pas, à l'une et à l'autre, dans les itiémes conditions.
Toute personne peut, en règle générale, être choisie comme expert. Le principe delà liberté du travail, proclamé par l'article 7 du décret du 7 mars 1791, a entraîné la suppression dés experts-jùrés qui possédaient autrefpis, à titre d'office, le privilège de faire les expertises afférentes à leur élat^ Mais il est des incapacités d'être experts, qui résulteni : ^^ soit de la loi, en cas de condamnation entraînant la dégradation civique (G. pén., art. 34), ou d'interdiction du droit d'être expert par application de l'aVticle 42 du Code pénal; — soit de l'impossibilité de réunir, sur une même tête, deux qualités contradictoires et incompatibles : ainsi ne sauraient^être experts, les juges ou les jurés faisant partie du jury de jugement.
^ Cass., 19 juin. i895 (S. 96. i. 59). Voy. Faustin Hélie, op. cit., t. 7, n» 3303.
* Notamment il y avait des « jurés chirurgiens en titre d'office ». Voy. détails intéressants dans La médecine judiciaire en France au xvif siècle par L. Locard (Lyon, Th. méd., 1902), p. 70.
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Eq règle géaérale, un étranger, une femme pourraient, sai^s illégalité, être chargés d'une expertisé*. La loi, en effet, n'édicte aucune prohibition, laissant aux tribunaux le soin de faire un choix judicieux et approprié aux circonstances qui peuvent se présenter. Or, il y a des questions que seul un étranger sera capable de résoudre;. s il s'agit, par exemple, de déterminer et d'apprécier une circonstance de fait qui a eu lieu dans son pays. D'un autre côté, certaines missions semblent devoir incomber tout naturellement à la femme, soit à raison de ses aptitudes spéciales, soit par des considérations de convenance.
Les motifs qui portent certains auteurs à exclure du droit d'être experts les étrangers et les femmes sont lires de deux considérations principales.
Les articles 34 et 42 du Gode pénal placent, sur la méipe ligne, l'incapacité d'être expert etcelle d'êtreemployé comme témoin dans les actes. Cette assimilation du témoin instrumentaire à l'expert conduirait à exiger de ce dernier non seulement la qualité de Français, mais celle de citoyen et à exclure, par conséquent, de cette mission, les étrs^ngers, les faillis non réhabilités. Mais ce raisonnement, qui a pour conséquence d'exiger la capacité politique pour une mission qui ne demande que des connaissances toutes spéciales, et à écarter des personnes plus aptes que d'autres adonner des éclaircissements sur le point en litige, exagère la portée de Cfs dispositions, car il serait téméraire de tirer des articles 34 et 42 une solution générale qui n*a pas été dans la pensée du législateur. Du reste, la qualité d'expert dans ce texte, n*est pas davantage assimilée à celle de témoin instru mentaire
* Sauf, cependant, en ce qui concerne les experts en médecine, la loi du 30 novembre 1892 exigeant qu'ils soient Français (art. 44, § 31). Cette disposition a fait cesser la controverse, en ce qui concerne la nationalité que doivent avoir les médecins experts. La Cour de cassation avait admis qu^en matière criminelle notamment^ un docteur étranger pouvait procéder à une expertise : Cass., 16 déc. 1847 (D. 47. 1. 238). Bien entendu, les médecins naturalisés français, après avoir fait leurs, études à l'étranger, peuvent^ comme les docteurs français, recevoir le titre d'experts.
qu'à Celle de témoin en justice. Dans Tarticle 34 notamment^ rindiTidu frappé de la dégradation civique ne peut pas plus être témoin en justice qu'être témoin dans les actes. Or, il est bien certain qu'un étranger, qu'une femme peuvent déposer en justice *°.
11 est vrai que l'expert, régulièrement nommé, est considéré, par la jurisprudence, comme un citoyen chargé d'un ministère de service public, protégé, en conséquence, contre les outrages qu'il reçoit dans l'exercice, de ses fonctions, par l'article 224 du Code pénal, mais, cette jurisprudence replace dans le cas le plus ordinaire, celui où l'expert^ nommé d'office, est citoyen français, mâle et majeur; elle n'a pas eu pour objet de limiter le choix des experts à certaines catégories de personnes : tout ce qu'on peut légitimement en conclure,.c'est que si l'expert ne réunit pas Ces trois qualités, il ne sera pas regardé comme investi d'un service public**.
Il n'y a, du reste, aucune incompatibilité entre la qualité d'expert et celle de témoin ; il peut arriver, en effet, quelquefois que la même personne figure dans les débats en qualité d'expert et de témoin : par exemple, si un témoin est chargé d'une expertise, ou si un expert est appelé en témoignage, il doit alors prêter, en chacune de ces qualités, le serment qui ; correspond**.
327. ^ordonnance ou le jugement qui nomme le on les experts doit préciser les questions à résoudre. Les expertises incomplètes ont souvent pour cause l'insuffisance et l'incohérence de la décision qui les ordonne. On de saurait donc trop
'® Du reste, depuis la loi du 7 décembre 4897, la femme peutsigner comme témoin dans tous les actes instrumentaires (art. i). L'objection s'appliquait donc à Tétat de choses antérieur à cette loi. '
*^ Nous ne parlons pas : i^ des mineurs qui^ à raison de leur âge mémei n'auraient pas rexp(^rience comjiatible avec la qualité d'expert (Voy. la nr*" de M. Glasson sous un arrêt de Nancy, du 9 février i886, dans D. 87. 26); 2** ni des personnes interdites judiciairement qui sont présumées pas jouir de leur raison; 3® ni des aliénés non interdits. Mais ce sont là i incapacités naturelles et non légales.
'» Voy. Cass., 27 janv. 1887 (S. 87. i. 188).
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ecommaDder, soit aux magistrats ioBtrucleurs, soit aux tribuaaux, de se pénétrer de cette Térité qu'une question bien posée est presque toujours facilemeat résolue. 11 ne faut pas craindre de procéder par voie d'analyse, car, la plupart du temps, il s'agit d'éclairer lejugesurdes faits qui se conditionnent les uns les autres et dans lesquels le rapport de cause À effet sera d'autant mieux élucidé par l'expert qu'il sera mieux décomposé par le juge. L'analyse est, du reste, la méthode d'investigation des vérités encore ignorées, et l'expertise a précisément pour but de tes découTrir. On trouvera, dans un certain nombre d'ouvrages techniques, des exemples et des leçons.
Nous ne nous dissimulons pas, du reste, que, pour pouvoir Iracer nettement la mission d'une- expertise,' comme pour pouvoir en comprendre et ea contrôler les résultais, il est nécessaire que le. juge ait lui-même certaines conaàissaoces techniques et des « clartés de tout <>, sans lesquelles oa ne saurait utilement et cousciencieusement exercer le magistère pénal. Si, dans l'expertise, la solution du problème scieutijîque incombe au spécialiste, l'énoncé doit en être fait par le magistrat et suppose, de sa part, au moins une connaissance succincte des objets sur lesquels porte sa décision ou sa réquisition.
11 importe d'abord de savoir qui il faut interroger, c'est-àdire quelle' espèce d'expert il faut choisir. A cet égard, dans bien des cas, des praticiens pourront rendre plus de services que des savants. Il faut également savoir sur qvoi on peut interroger. Les limites du savoir de l'expert ne peuvent être indiquée^ apriori. Mais il est aussi ridicule de trop demander, qull est imprévoyant de ne pas assez demander. Enfin, il faut saisir le moment où l'on doit interroger, c'est-à-dire l'époque à laquelle les malériaux, déjà réunis, permettront ^'obtenir des renseignements utilisables. On s'imagine, tarfois, que l'expert n'a qu'à s'occuper de l'objet limité le sa mission, mais on oublie que toute questioo, même mitée, implique, en matière d'expertise, des diflicultés ue l'expert consciencieux ne peut résoudre s'il ne con- G. P. P. — I. 89
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nait le dossier et les circonstances qui ont accompagné le crime ".
LU. - MARCHE DE L'EXPERTISE
S28. Absence de toute règle précise dans le Gode d'i^istraction criminelle. Double^ conséquence qoi en résulte, soit au point de vue de ïa nomination des experts, soit au point de vue du caîractère non contradictoire de Texpertise, <— 329. Nomb^re des experts. Pouvoir arbitraire des tribunaux de répression. — 330. Carac-* tère non' contradictoire de Texpertise criminelle, — 331. \ L'organisation contradictoire de Texpertise criminelle est une réforme depuis longtemps demandée.. Gomment la réaliser. Difficultés. — 332. Choix de ou des experts. Liste d^experts.
3S18. L*abseQce de toute règle précise, dans le Gode d'instruction criminelle, sur la marche de l'expertise, a fait décider: 1* que c'est au tribunal et non aux parties à désigner le oule^ experts; 2° que l'expertise en matière criminelle, correctionnelle et de police, n'a pas le caractère contradictoire qu'elle doit avoir en matière civile. Ces deux solutions dérivent de la nature même de la procédure inquisitoire, dans laquelle la recherche de la certitude est faite par le juge ou au nom du juge.
329. En cas de flagrant délit, le Code a fixé kun ou deuix^ le nombre des experts que le magistrat pouvait commettre (art. 43). Pourles autres cas, il ne contient aucune disposition sur le nombre des experts. Faut-il, dans lé silence de la loi criminelle,' recourir aux dispositions de Tarticle 303 du Code de procédure civile, d'après lesquelles: « L'expertise ne pourra se faire que par trois experts, à moins que les parties ne consentent qu'il y soit procédé par un seul » ? Mais, dans la procédure criminelle, l'expertise est un moyen d'instruction que le juge ordonne de son initiative. Le juge n'a pas, comme en matière civile, le rôle d'un arbitre entre les parties. D'où il suit que, à défaut d'un texte précis, la jurisprudence donne, au magistrat de répression, le'droit absolu, soit d'ordonner une expertise, soit de fixer le nombre des experts. Sui-
13 Sur tous ces points : Hanns Gross, op. cit., t. l,.p. 170 à 316, dans le chap. intitulé : L'expert et la manière cfe l*utiiisér.
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vanl qu'il le jugera nécessaire, il en prendra un ou plusieurs. Ce n'est là qu'une conséquence logique du type inquisitorial de notre instruction criminelle.
Pendant longtemps, l'usage a été, en France, de désigner toujours deux experts, quelquefois trois^ en cas d'expertise médico-légale. Il suffit, pour s*en assurer, de parcourir les ouvrages de médecine légale, publiés dans la première moitié', du XIX* siècle^ notamment ceux d'Orfila et de D^vergié. Mais, depuis 1867, par des circulaires successives^ et dans le but d'économiser les frais de justice criminelle, la rihancellerie prescrit de ne désigner qu'un seul expert. Sans doute» ^Ue n'a pas eu la pensée d'ériger ce conseil éo une règle inflexible ; c*est une simple recommandation administrative qu'elle fo^^ mule^ 11 y a des opérations qui ne peuvent être bien faites qu'avec deux experts : telles les autopsies. Mais, pour la plupart, uii seul expert est suffisant ^.
330. L'expert procédera à ses opérations, sans avoir à mettre les parties en demeure de les contrôler ou de les contredire par leur assistance. Le caractère non contradictoire de l'expertise,
§ LIX. * Je renvoie à trois circulaires successives de la Chancellerie : l'^La première est celle du 6 février 1867. Tout en protestant contre la facilité avec laquelle certains magistrats désignaient, « de prime abord et sans distinction, plusieurs experts », cette circulaire posait seulement, en principe, qu* « il suffit de désigner un expert dans les cas ordinaires, comme ceux de simples coups et blessures, et deux pour les autopsies et opérations qui ne peuvent passe renouveler ». Je remarque, en effet, que toute autopsie médico-légale doit être faite par deux médecins dans les paya de langue allemande; 2^ La circulaire du 23 février 1887 sur les frais de justice allait plus avant dans cette direction. Elle recommandait aux magistrats de ne commettre qu'un expert unique. « Les affaires qui présentent des difficultés particulières d'examen, nécessitant la désignation de plusieurs médecins ou experts, sont relativement rares »; 3« Enfin, la circulaire du 22 juillet 1906, prescrivant des économies en matière de frais de justice, rappelle, à cet égard, les instructions de la circulaire de l'887 : « Les magistrats perdent trop souvent de vue es instructions prescrivant de ne commettre qu'un seul expert ».
2 Sauf la question, que nous examinons plus loin, de savoir si chaque partie nef devrait pas pouvoir choisir son expert sur une liste de capacités. C'est une des formes sous lesquelles se présente la question de l'expertise contradictoire.
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dans la procédure préliminaire, est un trait qui lui est commun avec tous les autres actes deTinstruction*. II n'est donc pas contestable. Mais, dans la procédure des débats, où tous les éléments de preuve sont soumis à la discussion contradictoire, dans leur source comme dans leur production, il semble que la jurisprudence aurait dû appliquer, à Texpertise criminelle, les règles du Gode de procédure civile (art. 305), qui soumet ce mode de preuve au contrôle des parties intéressées. Elle ne Ta pas fait, et il est aujourd'hui, de pratique constante, que l'expert procède à toutes ses opérations, sans avoir i en aviser les parties. Ainsi, tandis que le procès-verbal dé prestation de serment des experts, nommés en matière civile, indique les lieu, jour et heure de la première opération ; qu'il est signifié aux parties qui ne seraient pas présentes; que, à la fin de chaque séance, les experts indiquent où et quand aura lieu la suivante; en un mot qu'en matière civile, les parties, qui ne sont pas présentes ou représentées, ne peuvent s'en prendre qu'à elles-mêmes de leur ignorance des opératioqs; aucune de ces règles n'est prescrite en matière criminelle* : les experts procèdent, seuls et sans contrôle, à toutes les opérations extérieures qui servent de base à leurs concludions^ autopsie, analyse chimique, visite de lieux, etc. Bien entendu, l'inculpé, le prévenu on l'accusé a le droit de provoquer, à ses frais, une contre-expertise : mais le rapport du contreexpert, simple document de la cause, ne sera pas fait sous la
3 Sauf l'interrogatoire et la confrontation, depuis la loi du 8 décembre 1897. Nous (^lanainons, plus loin, la question de savoir si les ordonnances du juge d'instruction par lesquelles ce magistrat désigne un ou plusieurs experts doivent être immédiatement portées à la connaissance du conseil. Voy. sur cette question : Cass., 22 juin 1898 (S. 1904- i. 153) et la note de M. Roux; Sdécembre 1895(S. 1902. 1. 101); y janvier 1901 (S. 190.2. 1. 103). Mais, quelle que soit l'opinion adoptée sur cette question, il est bien certain que le rapport d'expert, faisant partie des pièces du dossier, devra être communiqué, avec le dossier, au défenseur de l'inculpé, dans les condition de'la loi du 8 décembre 1897.
* Cass., 27 décembre 1879 (S. 8 f. 487); 27 janvier 1887 (S. 87. 1.188 45 novembre 1894 (S. 95. 1. 51;, Gomp. Fauslin Hélie, op. cit.^ L no» 1891 et 1897, t. 6, n» 2621.
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foi du serment, Q*aura qu'une valeur purement officieuse, il ne pourra en être fait état qu'à titre de renseignement. De plus, le contre-expert sera obligé, presque toujours, de considérer comine exactes les opérations qui auront été faites par l'expert officiel, puisqu'il ne sera pas appelé à contrôler ces opérations. Son rôle se bornera à discuter, au-^oint de vue scientifique, les conclusions qui auront été prises sur des faits qu'il ne connaîtra que par le rapport.
'331. On s'est demandé s'il n'y avait pAS un réel danger à confier à un seul expert ce pouvoir considérable de trancher, sans contrôle, les questions qui lui sont posées. Aujourd'hui, où la tendance est d'objectiver la preuve et de se -fier à Tinterprétation des faits plus qu*à la déposition des personnes, Texpertise est souvent, dans un procès criminel, le mode de preuve déterminant. Or, la fréquentation forcée des parquets, l'habitude de se trouvei' mêlé aux investigations des magistrats, influent, àl'insu de l'expert lui-même, sur son indépendance d'appréciation. Sa qualité d*auxiliaire de la justice se transforme assez facilement en la qualité d'auxiliaire de l'accusation. Nous répéterons donc, a'près tant d'autres : il n'y a de 'garantie pour l'accusé que ôbliï^ï expertise contradictoire.
La difficulté, en réalité, porte moins sur le principe de la réforme que sur son organisation. En effet, d'où pourrait résulter la contradiction? Par quel ensemble de règles faudrait-il protéger les intérêts des deux parties, l'accusateur et Taccusé? Bien des systèmes ont été proposés, ou même ont été essayés en France et à l'étranger. A vrai dire, aucun ne paraît absolument satisfaisant, et le problème de l'expertise contradictoire est un des plus embarrassants, un de ceux qui se prêtent aux solutions les plus divergentes.
La première idée qui vient à l'esprit, c'est un retour au système de l'ancienne procédure. Jadis, chaque partie nommait son expert*. En modernisant ce système, on pourrait,
* Les juges devaient choisir les experts, dans le système' de Tordonnance de 1670, « du grtS et du consentenient des parties, afin de leur ôter tout
$oit faire nommer j par le magistrat instructeur ou le tribunal^ deux experts, l'un proposé parle ministère public, l'autre, par rinculpé, soit laisser à chaque partie le droit de désigner son expert, le rapport, dans tous les cas, devant être commun. Mais ce système a deux inconvénients graves qui nous rendent très sceptiques sur les résultats de la réforme : le premier, c'est que chaque expert, ayant en quelque sorte pour cliente l'une des parties, le ministère public et Tinciilpé, serait porté à se préoccuper plus de la défense de ses droits que de la recherche de la vérité; le second, c^est qu'il y aurait presque toîijours lieu à partage et, dès lors, à la nomination d'un tiers expert, laquelle entraînerait des retards et de nouveaux frais. Ce système ébranlerait donc, sans grande utilité, la neutralité dé l'expertise. Confiez la même tâche à deux experts : si l'un ne devient pas la doublure de l'autre, il sera son adversaire : la discussion scientifique et technique tournera en lutte d'amour-propre où sombrera trop souvent l'impartialité de l'un et de l'autre. 11 est vrai qu'on a proposé la création, dans chaque centre judiciaire important, d'un conseil suprême de médecine légale, chargé de départager les experts. Ce conseil, à peu près inutile pour les questions de fait qu'il serait hors d'état de trancher, offrirait, il est vrai, de réelles garanties, lorsque le désaccord porterait sur l'appréciation et la portée scientifique de telle ou telle coùstatation, mais ce rouage bien compliqué fonctionnerait aussi utilement pour contrôler un expert unique que pour contrôler deux experts*.
sujet de défiance et de soupçon ». Gomp. tit. V, art. 2 de Tord, de 1670. Voy. Muyart de Vouglans, Insir. cr., p. 141. Sur Torigine de cette règle : Genesteix, L'expertise criminelle en France (Th. de doct., Paris, 1900), p. 93.
• Le docteur Gûbler répondait, à I/Bl proposition qui était faite au Congrès international de médecine légale de 1878, d'adopter trois' experts en matière Criminelle comme au civil : « C'est parce que la cause est plus grave, c'est « parce que l'intérêt est majeur que, pourma part, je ne voudrais pas trois « experts. Si je ne tenais pas compte des imperfections humaines et de la « faiilibiiité de ehacun, je n'en voudrais qu'un seul, mais un seul choisi « parmi les hommes présentant le plus de garantiei et aussi compétent que
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Une autrç^lconception^ plus pratique; à ttioii seas, et plus acceptable, serait d'organiser la contradiction, seulement par la surveillance iBt leciotntrôle, en donnant au ministère public, au prévenu et à la partie civile, s'il y; en a une, le droit d'assister 6u de se faire, représenter aux opérations extérieures de L'expertise, c'est-à-dire aux coùstatatiôni/Ge sont ces opéca^ tionsqui, bien ou mal exécutées, rendront .un rapport exacte inexact, les conclusions n'en étant qoéià conséquèàee. |^ seul expert, si l'on veut, mais un «xpélrt- d'une compétence, tridispensable et un expert surveillé et contrôlé. Cette garaii*^ lie serait complétée, par l'autorisation donnée aux parties de soumettre les opérations et les conclusions de l'expertise au contrôle d'une sorte de juridiction scientifique supérieure exercée par des commissions spéciales, des corps savanb», qui, à raison de leur haute compétence^ émettraient un avis définitif et sans appel. C'est le système qui fonctionne d^ns certains cantons de la Suisse, et en Allemagne, où onTappelLe le surarbitrage.
332. Far cela même que les magistrats instructeurs et les tribunaux sont autorisés et mênié invités à ne nommer qu'un expert unique, ils doivent s'adresser à celui qui se recommandera par sa fermeté, son mérite, son intégrité et surtout son expérience personnelle. Aussi, est-il indispensable de désigner^ par une sélection rigoureuse, les persoiines qui seront ordinairement chargées de la mission d'expert et qui acquerront ainsi une compétence spéciale. Une ciréulaire de la Chancellerie du 30 septembre 1826, rappelée dans une circulaire du 16
« possible. En voici les motifs : c*est que p\m vous augmentez le nombre <« des hommes appelés à donner leur avis, plus vous diminuez la responsa- « bilité de chacun, alors que, au contraire, la responsabilité pèse de tout « son poids sur la tête dé celui qui vient affirmer ou nier, par exemple, « Pexistence d'un empoisonnement.- C'est pour cela que je voudrais qu'il fût « seul et que lui seul en portât la réâponsabilité ». A Tinverse, le docteur Lacassagne (Les médecins experts et les erreurs judiciaires, Rév^ scient, , (897, p. 10), pense qu'il est « de toute nécessité de désigner, pour lesgPOftses affaires criminelles, deux experts:».^
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août 1842, prescrit de choisir, dans chaque cour ou tribuDai^ «ta TaTance, les hommes les plus expérimentés et d'eu dresser une liste. Ou généralise ainsi la disposition d'un édit de février 1692qui exigeait qu'il y eût, dans toutes les villes, des chirurgiens-jurés, chargés, à l'exclusion de tous autres, de faire les rapports et d visitations ». L'art. 68 du projet de loi sur la réforme du Code d'instruction criminelle^ aurait rendu s'il avait été adopté, cette pratique obligatoire \ Il disposait en èfTet, en ces termes : « La liste des experts qui exercent ^< devant les tribunaux est dressée chaque année, pour l'an- « née courante, par l^s cours d'appel, sur l'avis des facultés, « des tribunaux civils et des tribunaux et chambres dé com- <c merce ». Un premier pas, dans cette voie, et le plus impor* tant, a été fait par un décret du 21 novembre 1893, rèûda en exécution de l'article 14 de la loi du 30 novedibre 1892^ qui a prescrit l'établissement, dans chaque ressort de cour d'appel, d'une liste annuelle de médecins experts, auxquels seuls dorénavant pourront être confiées les expertises médicolégales. Toutefois, l'article 13 de ce décret réserve les cas prévus aux articles 43 et 44 du Code d'instruction criminelle, c'est-à-dire les expertises ordonnées en cas de flagrant délit ou d'urgence par le procureur de la République*.
Malgré la confection de ce tableau des experts agréés, les magistrats sont libres, en principe, de désigner, comme experts, des personnes qui n'y figurent pas. Et il en sera toujours ainsi, cette sélection officielle fût-elle prescrite par la loi. C'est que, en effet, la liste des experts sera imparfaite et incomplète dans nombre de tribunaux : les analyses chimiques, par exemple, dont la nécessité est si fréquente, ne pourront être faites, en général, que par un spécialiste de Paris ou d'an grand centre. Dans certaines affaires, un praticien ou un amateur sera plus utilement consulté qu'un savant ou un professeur. D'où il suit, qu'aucune règle ne peut limiter K
"* Voy. Bull de la soc, de légis.y etc., 4B86, p. 602.
^Le décret du 21 nov. 1893 est analysé et commenté dans un artich Coutagne, Les médecins experts devant*les tribunaux (Archiv. d*ant} crim., 1.9, p. 90 ai 01).
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338. Dq serment des. experts. Sa formule. Elle n^est pas sacramentelle, à la différence de la formule du serment des témoins et des jurés. — 334. I^a prestation de serment et sa constatation régulière sont des conditions de validité de toute expertise. Ni les magistrats m les parties ne peuvent dispenser .rexpert du serment prescrit par la loi. — 335. Le serment doit être prêté ayant le commencement des opérations et il s*étend à toutes les opérations que Texpert peut avoir à reproduire et à ajouter pendant tout le cours de Taffaire. -^ 338. Le sermeùt ne garantit que les opérations faites dans la phase de procédure pour laquelle Texpert a été commis. L'expert, appelé à l'audience, pour rendre compte de ses opération!» on de ses conclùsiobs, prête le serment de témoin. — 337. Le président de la cour d'assises qui commet un expert, en vertu de son pouvoir discrétionnaire, ne peut le dispenser du serment en tant qn il procède comme expert. -* 33S. Questions accessoires sur les droits et devoirs des experts. — 339. Refus, de concours de Texpert. Sanction générale. Sanction spéciale instituée pour le refus des médecins par Tart. 23 de la loi du 30 novembre 1892 sur Texercice de. la médecine. — 340. Honoraires des experts, tarif. Décret du 21 novembre 1898 en ce qui concerne les médecins.
333. Dès qu*il a été nommé, Texpert doit prêler, devant les magistrats qui l'ont commis, le serment de « faire son (c rapportet de donner, son avis en son honneur et conscience». Ce sont les termes de l'article 44 du Code d'instruction criminelle, relatif à la procédure d'instruction préparatoire; et, qjue, à défaut de toute autre disposition, on étend à la procédure de jugement. De cette circonstance et de la manière dont l'article 44 est rédigé, la jurisprudence a conclu que la formule du serment de l'expert n'est pas sacramentelle et que le changement de quelqu'un de ses termes^ pourvu que l'idée î *t rendue par équivalent, n'emporte pas nullité*. Cette i cision raisonnable semblerait devoir s'appliquer à tout ser- ] nt prêté en justice; mais une distinction, que les termes de
\ LX. * Voy. mprà, n<> 318, p. 594.
la loi expliquent seuls, est faite, à ce point de vue, entre le serinent sacramentel des témoins et ded jurés et le serment plus libre des experts ^.
334. La' prestation de serment et la constatation régulière de celte formalité sont des conditions essentielles delà sincérité et par suite de la validité de Texpertise'. Toute décisioa judiciaire q^i fait état d'une expertise, alors que l'expert n'a pas prêté serment ou que la prestation de. serment n'est pas ^ régulièrement constatée^ ce qui^ revient au méme\ est d'uoe nullité absolue. Ni les magistrats ni les parties elles-mêmes ne peuvent dispenser l'expert du serment prescrit par la loi. La jurisprudence a souvent décidé qu'une cour d assises, pas plus qu'un tribunal correctionnel ou un tribunal de police, n^était en droit d'ordonner qu'un expert serait entendu sans prestation de serment, à titre.de simple renseighement^ De même, par de nombreux arrêts, elle a déclaré que la dispense du serment par les parties, facultative en matière civile, était inopéraate en matière criminelle •,
* On se reportera au no 318, p, 594, notes 8 et 9.
» C'était déjà la règle posée par l'ordonnance de 1670 (tit. V, art. 2). C'est toujours la règle pratique. Voy. Cass., 13 juin 1835 (B. cr.y n*238); 17 septembre 1840 (B. en, n° 275).
♦ Il est de règle que toutes les formalités à accomplir dans rinstruction ou aux débats, sont réputées n'avoir pas été accomplies, lorsqu'elles n'ont pas été constatées par le procès-verbal.
* Cass., 28 déc. 1893 {B.cr.^ nol80). Mais un rapport d'expert, nul à raison de l'absence de prestation de serment, peut être remis aux jurés, après la clôture des débats, et ce, en vertu de l'article 341 du Code d'instruction criminelle modifié par laloi du 9.juin 1853. C'est seulement, déclarent les arrêts, à titre de renseignements, que les pièces sont remises au juré, dont la conviction doit se former. essentiellement diaprés. le débat oral qui a eu lieu devant eux; il suffit, ajoutent-ils, pour la garantie de raccusé, que cette remise ne porte que sur des pièces faisant partie du dossier, dont le conseil a eu la libre communication et qui ont ainsi été soumises à la discuss m des débats. Voy. Cass., 16 janvier 1836 (B. cr.,n. 15); 23 septembre i >6 (D. 38. 1. 419); 10 janvier 1850 (B. cr., n» 7); 85 mars 1886 [B. \, n« 125).
• Une décision, assez ancienne, a fait l'application de eette règle dans 88
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335. Le serment étant la seule garantie légale de la sincérité de Texpertise, il en résulte : l"" ({ue le serment doit être prêté avant le commencement des opérations de Texpertise; S* mais que, prêté à ée moment-là, le serment s'étend à toutes les opérations que l'expert peut avoir à reproduire et à ajouter pendant tout le cours de l'affaire.
L La première proposition est le corollaire même du caractère de l'expertise. Le serment de l'expert est une formalité, substantielle de ce procédé d'instruction. X'expert est averti, par la formule du serment, qu'on ne lui demande pas une
•circonstances intéressantes. II s'agissait de blessures par imprudence : Texpertise ordonnée était étrangère à la constatation du délit, et, dans Tinstance <i*appel où elle était intervenue, ^lle n'avait pour objet que les intérêts pécuniaîres des parties en cause. Les experts, nommés par la cour, avaient con- <Am, comme Tavaient fait les preiniers juges sans expertise, à une incapacité de travail tle cinq mois. La cour d'appel, sans faire aucune mention de cette expertise nulle, mais, il est vrai, sans Texclure formellement, avait simplement adopté, dans son arrêt, les motifs^des premiers juges. La Cour de cassation, le 26 juin 1863 (B. çr., n<* i60), cassa Tarrôt, déclarant que, puisque Texpertise faite sur l'appel avait justifié l'appréciation des premiers juges, Tarrêt, pour confirmer le jugement, s'était nécessairement appuyé sur l'expertise : « Attendu que, bien que le débat sur l'appel «c paraisse être restreint à cette question, l'instance engagée par Texer- « cice de l'action publique, :à laquelle l'action civile est ultérieurement « venue s'adjoindre, n'en était pas moins une instance ouverte devant la <c juridiction correctionnelle, l'action, civile présupposant l'existence d'un « délit; que, dès lors, la procédure suivie était régie par les formes propres << &la juridiction répressive; qu'une distinction essentielle esta faire entre « ces formes elles-mêmes et l'action qui s'y encadre ; que si, relativement à « l'action, la partie civile qui l'a formée peut s'en^ désister, parce que cette « action n intéresse qu'un droit dont elle a la libre disposition, il n'en « «st pas de même des formes établies par la loi dans un intérêt génère rai d'ordre public, et comme garantie d'une justice régulière; — Qu'il « n'est pas loisible aux parties de renoncer à ces formes essentielles de la « juridiction légalement saisie, pour emprunter celles d'une juridictibn dif- «c férente; qu'une telle manière dé procéder, en transportant dans les « matières correctionnelles des règles :ou pratiques admises dans les affaires « civilos, détruit toute l'homogénéité des règles et principes de la procédure ¥ criminelle; — Qu'il suit de ce qui précède, que le consentement des parie tietf ne saurait justifier la dispense du serment des experts, prononcée par «c l'arrêt » ...
simple coDsultatioD, mais une déclaration qui doit être TexpressioQ « de son honneur et de sa conscience ». Il faut donc qu'il ne procède à aucune des opérations d*où vont dépendre ses conclusions,' avant d*avoir prêté le serment qui l'e constitue dans ses droits et dans ses pouvoirs.
II. La seconde proposition résulte de la formule même du serment^ formule générale, qui ne porte pas sur Topéralion et la déclaration immédiates, mais sur toutes celles que l'expert peut avoir à repfoduire ou à ajouter au cours de l'affaire. L'expert qui a déjà opéré en vertu d'un serment et qui fait, dans la même affaire, de nouvelles visites ou de nouvjeaui rapports, n'a pas besoin, en principe, de prêter serment de nouveau avant de commencer chacune de ses opérations \ Peu importe que, commis, une première fois, par le juge d'instruction, il soit commis, une seconde fois, par le conseiller chargé d'un supplément dUnstruction en vertu de l'article 236 du Gode d'instruction criminelle.
336. Mais il ne faut pas étendre la vertu du serment au delà de la phase de procédure pour laquelle l'expert a été coiiiinis. Deux règles corrélatives viennent limiter sa portée at son étendue. Qu'il soit nommé dans V instruction par les magistrats qui ont le droit de le commettre, ou qu'il soit nommé au cours des débats par les tribunaux correctionnels ou de police, ou par les cours d'assises, l'expert n'a qualité, pour procéder à ses opérations, qu'en vertu du serment d'expert préalablement prêté dans chacune de ces deux phases de la procédure*. Mais, appelé à l'audience pour rendre
■^ Jurisprudence consbante. Voy. notamment : Cass., 4 sept. 1840 (B. cf., n« 361); 2 juillet i846{JB. cr., n» 363); 20 janvier 1893 (D. 95. i. 213) et la note 80UB ce dernier arrêt : Sic^ Faustin Hélie, înstr. cr,y t. 4, n* 1896.
• En conséquence, si un expert, déjà commis lors de l'instruction, est appelé à l'audience pour faire une nouvelle expertise, il devra prêter derechef le serment prescrit par Tart. 44. Peu importe que l'expert désigné ait prêté le serment de témoin prescrit par Tart. 317 (Voy. Cass., 17 janr. i B. cr., n*» 27; 30 janv. 18oo, R cr,, n^ 237). De sorte que si un témo' i trouve chargé d'une expertise à l'audience, il devra prêter les deux ments, en sa double qualité de témoin et d'expert.
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compte des opérations auxquelles il a procédé, l'expert est un véritable témoin, venant affirmer^ devant la justice, les faits quMLa constatés et les appréciatiçns qu'il en a déduites, et, bien qu'il continue à déposer sous la foi de son prejnier serment, il doit, à peine de nullité, rendre compte de ses opérations et de leurs résultats, sous la garantie d'un nouveau serment, celui que prêtent les témoins '. Et là jurisprudence admet que ce serment est suffisant, Sans adjonction du serment spécial des experts, lorsque les explications et développements donnés en addition au rapport, ainsi que les interpellations qui les amènent, ont trait ià l'objet de l'expertise dont il est. rendu compte à l'audience, ou encore lorsqu'il s'agit de détails secondaires, d'opérations ne constituant pab unç expertise proprement dite, mais des explications, des renseignements d'ordre scientifique et technique.
337. Le président de la cour d'assises puise, dans son pouvoir discrétionnaire, le droit d'ordonner une expertise. Lorsque l'expert, i(insi nommé, rend compte de ses opérations à l'audience, il ne prête pas le serment du témoin et n'est entendu qu*à titre de renseignement. Mais doit-il, même nommé par le président, prêter, avant le commencement de ses opérations, entre les mains de celui-ci, le serment de l'expert? Le président de la cour d'assises ne saurait, pas plus que tout autre magistrat, dispenser du sermeni l'expert qu'il commet. Sans doute, l'expertise, ainsi ordonnée, n'a que là valeur d'un renseignement; mais il n'en résulte pas que le président ait, à l'égard de la mesure qu'il ordonne, un pouvoir que n'ont ni le juge d'instruction, ni le procureur de la République, ni les tribunaux de répression *^. La sincérité de
• Jurisprudence constante. Cass., 8 janv. 1846 (B. cr,^ n^ <2); 5 nov. I8A.6 (B. cr., no 285); 26 juin 1884 (B. cr,, n» 282); 27 jan^r. 1887 (S. 87. 1. M : D. 89. 1. 219). D'après le Code autrichien, les experts, déjà assermenté comme tels, doivent seulement être rappelés à la sainteté du serment qi ' ont prêté comme expert (C. proc. crim. autrichien, § 2^7).
Vprès avoir tout d'abord admis oe droit de dispense, une jurisprudence pi récente exige que l'expert prête serment, quand le président ne se con-
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l'expertise, dans la procédurexriminelle, a ce caractère essen*» tiel d' éftre uniquement garantie par la nécessité du serment jpréalable. Or, il n'y a pas deux catégories d'experts, comme il y a deux catégories ^e témoins : les experts officieux et les experts officiels. Tout expert, régulièrement commis par l'autorité compétente, procède à ses opérations au même titre et en la même qualité : tout expert doit donc prêter serment^ sans qu'il puisse être dispensé de l'accomplissement de ce rite, préalable à son entrée en fonctions.
L'examen de deux questions accessoires complète la
théorie des devoirs et des droits des experts commis par la justice.
339. Le ministère d'expert, qui est facultatif en matière civile, tout expert désigné pouvant se récuser, ne devrait-il pas être obligatoire en matière criminelle, à raison de lagra* vite des questions à résoudre et de l'intérêt public qu'elles présentent? Quelques tribunaux ont appliqué à l'expert l'article 80 du Gode d'instruction crimiii'elle, relatif au refus de témoigner, en établissant ainsi, entre lui et le témoin, une assimilation qui n'est ni dans la loi ni dans la nature des choses ". L'ancienne jurisprudence était fort sévère pour les médecins ou chirurgiens qui désobéissaierft à l'ordre du juge, en refusant leur ministère : ils pouvaient même être déchus de leur titre. La plupart des Godes étrangers portent que l'expert est tenu d^accepter la mission qui lui est confiée et punissent toute abstention de sa part d'une amende élevée et, même, dans certains cas, d'une peiné àe prison. Quelquesuns, mais seulement en cas de récidive, le frappent d'une
tente pas des explications données à l'audience par Texpert déjà assermenté pendant l'instruction préparatoire, et ordonne, efi réalité, une nouvelle expertise. Voy. Cass. crim., 43 février 4878 (D. 79. 5. 379)î 14 juin 1883 (D 84. 1. 48).
^< Mais si, après avoir accepté sa mission, l'expert refuse de venir à l'ai dience déposer sur les constatations qu'il a faites personnellement, il et évident qu*il encourt les peines qui atteignent les témoins récalcitrants.
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suspension temporaire de re\ercice de son art^^ En France, la Cour de cassation, en décidant que l'expert commis est^ au moins dans certains cas, astreint à prêter son assistance, trouve la sanction de cette obligation dans l'article 475, § 12, du Code pénal '^. Seront punis, dit ce texte, d'une amende
** Voy.Code de proc. pén. allemand, §§ 75, 76 et 77 ; Code de procédure pénale de Neucbàtel de 1893 (V. l'étude de Leloir, dans Ànn, de légkL étrang.f 1893, p. 545} ; Code de procédure criminelle autrichien, § 1)9 ; Gode de procédure criminel espagnol, art. 420 et 423.
^' La Cour de cassation, par un arrêt du 6 août 1836 (BulL crim.^ no267),a appliqué cet article aux experts requis, en cas de flagrant délit, parles officiers auxiliaires du procureur, en vertu des articles 43 et 50 du Code d'instruction criminelle. Il ne suffit ^pas à ces personnes, pour échapper à la condamna* ^ tion, d'alléguer qu'elles n'ont pas pu y obéir, elles doivent justifier de ce fait devant le tribunal, ^aisi de la prévention. Mais |il faut ne pas étendre cet article en dehors des cas qu'il prévoit, c'est-à-dire en cas d^urgence et cas de flagrant délit, — Au premier point de vue, lia Cour de cassation a décidé, par arrêt du 18 mai 1855 {Bull, crim,, n^ 778), que cette disposition ne s'appliquait, en matière d'accident, que dans les circonstances prévues au texte et qui ont pour caractère l'extrême urgence des constatations. .Il s'agissait, dans l'espèce, d^un médecin qui, requis par un commissaire de police, de venir constater le décès d'un individu qui avait été tué par la chute d'un ballot de marchandises, avait refusé d'obtempérer à cette réquisition, et qui, poursuivi pour ce fait, avait été relaxé. « Attendu, déclare la Cour de cassation pour rejeter le pourvoi, que la signification légale du mot accident qui se trouve dans l'article 475, n^ 12 du Code pénal, est limitée par les autres événements qu'il dénomme, et que le refus d'obéir à la réquisition y^*
faite à l'occasion de ces accidents, ne peut dès lors entraîner l'application de la peine édictée contre les personnes qui n'étaient pas dans l'impossibilité absolue d'y obtempérer incontinent, que dans le cas où ils étaient, comme y
les tumultes, naufrages et autres événements y spécifiés, susceptibles de compromettre la paix ou la sécurité publiques^ si les travaux ou le çecours requis n'étaient pas immédiatement effectués ou prêtés... ». — Au second point de vue, la Cour de cassation a eu l'occasion de préciser ce qu'il faut entendre par u flagrant délit », dans l'atTaire dite des « médecins de Rodez », qui a soulevé tant de discussions et de polémiques et a motivé l'article 23 de la loi du 30 nov. 1892. Voy. Cass., 15 mars 1890 (S. 91. 1. 45; D."92. 6. 540). La Cour de cassation décide que les réquisitions adressées, conformément à Tarticlé 44 du Code d'instruction criminelle, par le procureur de la République, à des médecins, à fin de l'accompagner pour constater les causes de la mort d'un individu, présumé assassiné, et les réquisitions réitérées troie jours après, sont réellement faites en cas de flagrant délit, et, par suite, le
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de 6 à 10 francs, « ceux qui le pouvant, auront refusé ou « négligé de faire les travaux, ie service, ou de prêter le « secours dont ils auront été requis^ àans les circonstances « d'accidents, tumultes, naufrage, inondation, incendie ou « autres calamités, ainsi que dans les cas de brigandages, « pillages, flagrant délit, clameur publique ou exécution « judiciaire ». Mais c'est là une bien faible sanction ; de plus, rarlicle.475 du Gode pénal, supposant l'urgence, n'est susceptible de recevoir son application que dans l'instruction préparatoire, là où il est à craindre que les traces d'un crime récent ne viennent à disparaître.
Quelques bons esprits ont même pensé que le texte n'avait d^autre portée que d'exiger, de toute personne requise, une intervention matérielle, une coopération purement physique, essentiellement différente du concours demandé à l'expert : « 11 serait, concluent-ils, absurde et essentiellement ridicule de contraindre, par une pénalité, un jurisconsulte à examiner un point de droit, un médecin à faire une autopsie ^^ ». Mais pourquoi l'article 475, § 12, n'embrasserait-il pas tous les genres de concours, quelle que fût leur nature? En demandant à quelqu'un un concours qu'il peut prêter, dans les circonstances urgentes dont il est question, l'autorité trompétente doit trouver la coopération que la solidarité ou la nécessité sociale fait un devoir de lui donner. En cas de flagrant délit notamment, il y aura donc, pour l'expert régulièrement désigné, l'obligation légale démettre, au service de la justice, ses connaissances spéciales.
La question a été tranchée pour les médecins, par l'article 23 de la loi du 30 novembre 1892, sur l'exercice de la médecine, aux termes duquel : « Tout docteur en médecine est tenu de déférer aux réquisitions de la justice » sous
refus de satisfaire à ces réquisitions justifie l'applicatioa de l'article 475, n» 12 du Code pénal. Comp. Pons-Devier, Du refus des médecins é^Ql \r pérer à une réquisition régulière de Vautorité judiciaire [La France L, t. 15, 1890, p. 85 et suiv., p. 97 et suiv.).
*♦ Chauve<tuet Hélie, Théorie du Code pénal^ t. 6, p. 422; Legra" la Saulle, Jurisprudence médicale y chap. I.
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peine d'une amende de 25 à 100 francs. Cette disposition met tin au\ difficultés qui se sont produites sur le point de savoir si le ministère des docteurs en médecine est obligatoire vis-à-vis de Tautorité '*. La question reste entière pour les experts d'une autre catégorie.
340. Si Te^ipert a des devoirs, il a aussi des droits : on ne saurait exiger de lui un concours désintéressé. Certaines catégories d*experts, et spécialement les médecins, ne reçoivent que des honoraires et indemnités dérisoires. Les sommes qui leur sont allouées par le décret du 18 juin 1811 sont devenues absolument insuffisantes. Leurs réclamations, dont on ne saurait méconnaître la justesse, ont amené le législateur, dans l'article 14 de la loi du 30 novembre 1892, sur l'exercice de la médecine, à promettre une révision des tarifs du décret de 1811, en ce qui touché les honoraires et indemnités à allouer aux médecins. Cette réforme a été opérée par le décret du 1 1 novembre 1893, dont on trouve, à ce point de vue, le commentaire dans une circulaire ministérielle du 31 juillet 1894 ^*. Les autres experts sont toujours réglés sur le pied du tarif criminel qui remonte à 1811.
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341. Le rapport d'expert comprend deux séries d'opérations dont il doit être renda -compte : les constatations, les conclusions. — 342. Le rapport n'a pas lieu néct«-
^^ L'article 23 de la loi du 30 novembre 1892 est le résultat d'un amendement de M. Grousset,.pris en considération parla Chambre, malgré la résistance de la commission et du Gouvernement. Et il résulte bien des travaux préparatoires que ce n'est plus seulement en cas de tlagrant' délit que le. médecin est tenu d'obéir : il y est tenu dan^ toutes les circonstances où ii sera requis par l'autorité judiciaire. Bien que l'article 23 ne reproduise pas l'expression de l'article 475, n® 12 : « ceux qui le pouvant auront refusé », les méaecins ont le droit de faire valoir certains empêchements qui seront ouverainement appréciés par les tribunaux correctionnels saisis de la pour-
lite.
**Voy. notamment sur ce point : H. Coutagne, Précis de médecine judiaire (1896, Lyon et Paris), p. 17 à 22; Lacassagne, Précis de médecine galet p. 97 à 101.
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sairement pot écrit. DistmcUoil qu^il faut Uitt, -^ 343: . Aucune règle génét»\^ D^est prescrite pour la rédaction du rapport Mais cadre pratique. Préambule» Commémoratif. Description. Discussion. Conclusions. ^ 344, Ûoâfte)lB sur lu forme de rédaction. *^ 345. Les iégislatiobs étrangères tràCMt q«el<t(ieâ bèglê*^ générales sur la conduite. des opérations et la rédaction du rapport.
341. Toute expertise comprefid Aeût séries d*opérationd, nettemenl séparées, el dont raoalyse résulte de Tobjet jnéme de ce procédé d'iostructioD.
Daos la première, l'expert vérifie les faits, les circonstances matérielles qu'i^ est appelé à constater. Il a le rôle d'un témoin^ qui sait voir, entendre et toucher. La conduite exclusive des constatations matérielles lui appartient : l'expert est plus apte que tout autre, étant donné le problème à résoudre, à décider quelles sont les opérations qa*il faut faire; quelles sont celles qu'il faut négliger. Néanmoins, le rôle du juge, dan» cette phase, est, sinon de diriger, du moins de surveiller v l'expert, en appelant son attention sur les points qui intére;8sentle procès» Libre d'ordonner ou non l'expertise, le juge esl libre de décider s'il doit ou non y assister*. Tous les moyeûis d'instruction, scientifiques et autres,, de nature à aider Vexperi dans les opérations matérielles, sont à sa disposition. G^est À lui qu'il appartient de les utiliser. Notamment, si l'expert nepeut pas se livrer à de véritables enquêtes, dans lè sens légal du mot, il peut cependant, sans sortir de son rôle et de soû mandat, recueillir, de toutes personnes, tous renseignements propres à l'éclairer sur les points qui lui sont soumis*. La seale limite qui lui soit imposée résulte des termes mèmèd de^ sa mission. C'est ainsi que, dans les expertises de comptabilité,, qui sont les plus longues et les plus compliquées, il est recomniandé aux magistrats, par les circulaires de la Chancellerie, de fixer l'époque au delà de laquelle l'etpeft ne devra pas^ remonter et tnèmé la nature du délit qu'il deVra r^ch^.rcbdr.
S LXI'. * AucuBi» disposition réglemeataire n*oblige' le magistrat qui a ordonné celle mesure d'instruction à y assister.. La législation allemande lui fait tin devoir d'aBsifeieraui ^utt^sies (art. i, 10 6127 du RèfjfkmentdeiaU' 4op9ies},
« Cass., 15 mars 1845 {B.cr., a»; 102).
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Dans la seconde, phase, l'expert change de rôle : il était uo témoin, il devient ua juge. Il a constaté, maintenant il conclut. Son travail est toujours personnel, et aucune intervention du magistrat ne doit se produire pour aiguiller ses conclusions dans telle ou telle direction. L'expert reste 1-e mattre absolu de ses convictions: aucune pression ne saurait être légitimement exercée sur lui. Si sa conscience scientifique se refuse à donner une réponse ferme à une question posée, il faut se garder de le solliciter à prendre parti.
342. Leis experts rédigent ordinairement un rapport sur Tensemble de leurs opérations et des conséquences qu'ils en déduisent. Tandis que l'article 317 du Code de procédure civile veut que le rapport des experts soit écrit, aucun texte du Code d'instruction ne rappelle cette exigence. On doit même conclure des tçrmes de Tarticle 44 : « Les experts prêteront le serment de faire leur rapport ei de donner leur avis ,», que le législateur a entendu laisser, au magistrai qui com** met un expert, le choix entre la forme orale et la forme écrite. A cet égard, du reste, des distinctions s'imposent. i° Nommé dans Finstruction, l'expert sera presque toujours tenu de rédiger un procès-verbal de ses opérations. Si plusieurs experts ont été désignés, ils déposeront, au greffe, un rapport commun, s'ils s'entendent; autant de rapports que d'opinions, s'ils né s'entendent pas. Il est des cas cependant, même dans l'instruction préparatoire, où la rédaction du rapport par écrit sera matériellement impossible. C'est un homme, plus ou moins illettré, un ouvrier maçon ou serrurier, qui a été commis : dans ces circonstances, le magistrat fera comparaître deirant lui l'expert qu'il aura désigné, l'entendra, et consignera ses observations sur son procès- verbal, que celui-ci signera, si c'est possible, après lecture. 2°Nomn^é dans la procédure de jugement, si c'est par les tribunaux correctionnels ou de police, l'expert aura, presque toujours, à rédiger un rapport écrit, qui sera versé aux débats, et fera l'objet d une -discussion contradictoire comme tout autre élément de preuve» Nommé par la cour d'assises, ou, en coq r d'assises^ parle prér
sidenl, l'experl se bornera, la plupart du temps, si l'aflFaire n'est pas renvoyée à une autre session, à rapporter, à l'audience, le résultai de ses opérations et à donnr^r ^oralement son opinion. Les débats étant continus devant cette juridiction, jl devra être immédiatement procédé à l'expertise, sans qu'un rapport écrit puisse en être dressé. 3° Que l'expert ait ou non déposé un rapport, il est appelé et entendu, à l'audience, sous la foi du serment des témoins, en vertu même du principe de Toralité des débats et de la preuve. Là, il ditce qu'il a constaté et énonce son opinion. Il peut être appelé à fournir des explications complémentaires, en réponse aux questions que lui poserait le président, soit d'office, soit sur la demande des parties. Si plusieurs experts ont été désignés, leurs rapports oraux doivent être faits séi>arémenl. Mais rien rie s'oppose à ce que le président les mette, ainsi que des témoins, en présence les uns des autres, pour expliquer ou contrôler leurs constatations ou leurs conclusions. Cette « affrontation » des experts est fréquente en pratique.
343. Aucun plan général n'est prescrit pour la rédaction du rapport et des constatations qu'il doit contenir* Mais la pratique a su tracer une sorte de cadre naturel dans lequel toute expertise peut et doit être renfermée. Cinq parties composent le rapport : le préambuley le coînmémoratif, la description des faits, la discussion^ les conclusions,
I. Le préambule renferme toutes les formalités : il est le même pour tous les rapports. Cette partie comprend : l^nom, prénoms, qualité de l'expert; 2** indication de l'autorité requérante (juge d'instruction, procureur de la République, etc.); 3"* date de la réquisition; 4° mention de la prestation de serment; 5" date, jour, heure, lieu de l'opération ou des opérations; 6® nature de l'expertise. Il faut reproduire, ici, textuellement les questions posées par l'autorité requérante; V noms et qualités de« personnes présentes, et notamment ceux des magistrats qui ont assisté à l'opération ou aux opérations'.
^ Dans son Précis de médecine légale^ le professeur Lacassagne doi deux modèles de préambule (p. 105),
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II. Le commémoratif ^%\. J'historique, Texposé des anlécédeatsdes faits*.
III. La description, qu'on appelle aussi le visum et reper- ^t/m, est la partie la plus importante du rapport. Elle renferme Texposé des faits et circonstances qui doivent servir de base aux conclusions. C'est à cette place du rapport que l'expert a besoin de faire preuve de deux qualités essentielles : Y exactitude dans les constatations, Y ordre dans l'exposé.
IV. Lsl discussion des faits n'est pas indispensable. Mais elle est presque toujours utile pour préparer les conclusions. C'est la partie critique où s'exerce la sagacité de l'expert.
V. Les conclusions sont les conséquences logiques qui découlent des faits observés, décrits et scientifiquement discutés par experts. Il faut répondre à toutes les questions posées par l'autorité requérante. Chaque conclusion a un numéro d'ordre : 1°, 2% 3% etc.
Autrefois, les rapports se terminaient par une phrase attestant que le rapport avait été fait « en âme et conscience et conformément aux principes de l'art ». Cette formule parasitaire a disparu de la plupart des rapports.
Le rapport est daté du jour où il est déposé. Cette date indique la durée des opérations.
En annexe au rapport, doivent figurer les pièces à conviction, dessins, photographies, etc., etc., qui ont été utilisées pour établir les conclusions.
344. Lsi forme de rédaction du rapport a une grande importance, puisque le procès-verbal d'expertise doit être compris par les magistrats et les jurés et discuté par les parties, contradictoirement, à l'audience. L'expert s'inspirera, dans sa rédaction, de certains conseils qui sont de tradition.
I. La rapport sera, autant que possible, conçu et rédigé en
Dette partie, qui ne figure pas dans tout rapport, est cependant très imp< ,ante. Les experts ne sauraient trop se préoccuper des antécédents des fa 3 sur lesquels ils ont à .donner un avis. Ils en recueillent les éléments di s le dossier, ou dans les déclarations qui leur sont faites et qu'ils consigi nt.
langage ordinaire et parfaitement intelligible. Suivant (e Conseil de Denisàrt, aux experts de son temps :.« 11 faut qu'ils « fassent attention qu'ils parlent à des jugés qui, pour la plu- « part, ne connaisent pas les termes scientifiques..., et que, « par conséquent, un rapport conçu en ces termes est très « souvent une œuvre qui n'éclairerait pas des choses dont il a faut cependant que les magistrats soient instruits ». C'est surtout dans la formule des conclusions qu'il faut éviter toute expression trop technique.
II. Le rapport sera complet^ c'est-à-dire contiendra le détail de tous les faits recueillis, de toutes les vérilicatioDs faites, de tout ce qui a été vu et observé, de façon à permettre à toute personne intéressée d'en contrôler, d'en discuter, d'«D attaquer ou d^en défendre les conclusions*.
III. Knfin le rapport devra être motivé, car l'avis des experts est une sorte de jugement. « Les experts, écrit « Jousse*, doivent rendre raison de leur jugement et de ce « qu'ils déclarent dans leurs, rapports, surtout si leur juge- « ment est fondé sur les principes de leurs connaissances et « sur les principes de leur art ».
345. Les législations étrangères tracent quelques règles générales sur la conduite des opérations et la rédaction du rapport". Il en est ainsi en Allemagne', en Autriche*, en
' « Les rapports, écrit Jousse {op, cit.^ t. 1, p. 247) doivent être rédigea tant pour la charge de l'accusé que pour sa décharge, soit en constatant le fait, soit en estimant la cause qui y a donné -li^u. Ainsi, dans Tiin et l'autre cas, les experts ne doivent rien omettre de ce qui peut aller à la décharge de l'accusé ».
® Jousse, op» cit.f t. 2, p. 37.
' Voy. sur ce point : J. Drioux, Étude sur les expertise^ médico-légales et Vinstruction criminelle^ d'après les projets de Code d'instruction crimir nelle et les législations étrangères {Bull. soc. de légis^ comp,, 18^, p. 4S5).
« Règlement pour l'Empire d'Allemagne du 43 février 1875. Ce n ieraent confirme, en les développant, les instructions déjà mises en vigi ur, dans le royaume de Prusse, par une ordonnance du 15 novembre 1858 Le Code de procédure pénale indique aussi certaines données qui do» ent être fournies par les experts (§§ 75 el suiv.).
• Code de procédure pénale autrichien de 1873 (§§ 124 et suiv.).
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Italie'*, dans certains cantons dn la Suiflse'^ L'autap,$ie a particulièrement donné lieu à des prescpiptiokis régiemaa-taires indiquant les questions auxquelles la procès^verb^l <)oit répondre
IS
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^46. L^expertise ne lin pas le j âge. — 347. Mais si, «n «droite le juge est libre de décider coDtrairement à Ta vis de ^expert,, en /ait, il se conformera le plus aeu- ▼eot à son opinioQ. Des règles' qui conditionnent la valeur morafe de l'expertise^ -^ 348. Contrôle des purties k TaudienGe. Liberté de disouter les coDstaUtions et les conclusioDS.
346. L'expertise ne lie pas les magistrats, encore moins les jurés. Au point de vue delà force probante, il n'y a aucuùe <]i8tinction à faire énlre \^j0^tufation$ matérielles du rapport, et tes cimdlusions qui en sont tirées. Les juges restent les appréciateurs souverains des faits aomme des résultats de Texpertise : ils doivent se prononcer, sur tous les points q^ui ont été affirmés par l'expert, d'après leur intime conviction. Notre ancienne jurisprudf^nce avait, depuis longtemps, dégagé ce caractère de l'expertise^ et^ dès la fin du xvi* siècle, la Coutume de Paris réformée, édictait, dans son article i8i : « Doit
'•€odede procédure p^n»le italian (art. 430, 431, 134, i35).
" Par exemple : Canton 4e Vaud, I^oi du 5 déc. 1837 (art, 9 J^t 10); Chaton de Bàle, Code de procédure pénale du. 5 mai 1862 (§§ 44 et suiv.), Loi du 18 janvier 1864, etc.
<^ En Allemagne, l'autopsie ne peut être faite par un médecin seul. Les
règlements veulent qu*on appelle un médecin ai un chirurgien : U «édeeSii qui observe, le chirurgien qui procède |l i'autpp^ie, L? magi^tr^t, 4p0t ia présence est exigée, veille k ce que les de?criptio7)S et lef v(:ons.Utatu)l98 soient faites avec soin. Le greffier écrit sous la dictée du médecin, tous içs caractères des lésions, à mesure qu'on les découvre. Pour chaque pr|^ane, un certain nombre de caractères doivent être précisés. Cette législation a servi de type k «elle <Je certains États. En Fruoce, où nous n'a^one pas de règlement sur les autopsies, le médecin pu les médecins qui ea soiat chargéSt seraient bien négligents et bien imprudents s'ils ne se servaient pas de feuilles d'autopsie, contenant. le cadre de leurs opérations, cadre qu'ils n'auront qu'à remplir. Voy. notamment : Lacassagne, Précis de médecine légale, p. 325, 669.
être le rapport apporté en justice pour, en plaidant ou eo jugeant, y avoir tels égards que de raison ». Le Code de procédure civile, dans Tarlticle 323, a traduit celte idée, sous une forme plus nette encore, en disant: « Les juges ne sont point astreints à suivre Tavis des experts si leur conscience s'y oppose». Le Code d'instruction criminelle n'avait pas à répéter cette règle. Dans la procédure répressive, la liberté dé décision du juge est le cotollaire direct du régime des preuves morales.
347. Mais si, au point de vue du droit, Tavis de l'expert ne juge pas le procès (DiWwm expertorum nunquam transit in rem juàicatam), en fait, c'est, presque toujours, Tavis A<> l'expert qui dicte le jugement. Comment lé juge écarterait-il les conclusions d'un rapport qui, tant par la nature des constatations que par la compétence spéciale de celui qui les a faites, échappe à son examen et même à son contrôle? Donc, théoriqueiTTfenl, les juges sont maîtres de leur décision; pratiquement, ils sont déterminés parcelle de l'expert*. C'est une raison de plus pour appeler leur attention sur les points suivants, d'où dépend évidemment la confiance légitime qu'ils doivent avoir dans l'expertise : i** Les lois scientifiques, que l'expert a prises pour base de ses conclusions, sont-elles constantes ou sujettes à contestation? 2^ Les déductions, à l'aide desquelles il établit son opinion, sont-elles conformes aux règles de la logique? 3*^ Y a-t-il concordance ou divergence entre les constatations des experts et lesdépositionsdes témoins ou les aveux de l'accusé? 4' S'il y a plusieurs experts, y a-t-il, ou non, unanimité dans leur avis? 5^ Dans quelle forme, l'expert raotivel-ilson opinion? Affirme-t-il formellement? ou se contente-
t-il de nier?
Tels sont lés principes généraux qui guideront les juges et les jurés dans leur appréciation des résultats de l'expertise. Mais, pour les appliquer, il ne suffit pas que les experts soi-
§ LXIL* Pussort disait, dans le Procès-verôai de« conférences tenues i V examen de V ordonnance de 1667 : « L'expert est beaucoup plus juge [e juge lui-même ».
à la hauteur de leur mission, il faut encore, que les juges possèdent des clartés suffisantes pour déterminer l'exacte valeur des conclusions du rapport. On ne peut atteindre ce but qu'en rendant obligatoire, dans les Facultés de droit, Tassistance, sanctionnée par une note d'examen, à un cours de médecine légale. Certaines Facuttés, grâce à des concours dévoués, sont entrées dans cette voie. Il serait désirable qu'il en fût partout ainsi et que cette branche d'enseignement, donnât lieu à une interrogation obligatoire, ou facultative tout au moins, dans un des examens de licence ou de doctorat.
348. Les parties exercent leur contrôle à l'audience, en discutant librement les opinions des gens de l'art, et en y opposant tous les renseigaements qui seraient d^ nature à les combattre*
349. Les expertises portent sur des questions de tout genre. Mais il existe des expertises spéciales au point de vue des règles auxquelles elles sont soumises. — 350. Des expertises médico-légales. — 351. Bu classement de ces expertises, quant à leur objet matériel et quant à la nature des questions posées. — 352. Règles spéciales des expertises médico-légales, depuis la loi du 80 novembre 1892. Elles ne peuvent être confiées qu'à des docteurs en médecine français. Liste officielle d'experts médecins dressée annuellement par chaque cour d'appel. Refus d'obtempérer aux réquisitions. Tarif spécial. — 353. Des expertises en écriture. Leur valeur relative.
— 354. La vérification des écritures ne forme pas l'objet d'un titre spécial danç le Code d'instruction criminelle. C'est donc, en principe, le droit commun qui s'appliqu/e.
— 355. Mais le Code d'instruction criminelle s'occupe de l'expertise en matière de faux. Distinction à faire entre l'expertise en écriture et l'expertise en matière de faux* — 356. Certaines règles de l'expertise des pièces arguées de faux doivent, par analogie, être appliquées à l'expertise en écriture. Pièces de comparaison. Saisie et dépôt des pièces. — 357. Falsification des produits destinés à l'alimentation de l'homme et des animaux, ainsi qu'au besoin de l'agriculture. Réglemei^tation contradictoire du prélèvement d'échantillons et de l'analyse chimique. — 35S. Des fraudes en matière d'engrais. Origine de la loi du 4 février 1888. Décret du 10 mai 1889 prescrivant les procédés d'analyse à suivre pour la détermination des matières fertilisantes des engrais. Prise d'échantillons en trois exemplaires. Expertise. Contre-expertise. — 359. Caractères spéciaux de l'instruction dans ce cas.~ 360.
♦ Cass., 1"mai 1896 (Pand, franc», 97. i. 112). Comp. Cour de GreDoble, I mars 1893 (D. 93. 2. 292).
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L*ezpertise étant préjudicielle à la poursuite, doubla question qui «e pose.— 30i . Des fraudes dans le commerce du beurre. Loi du 16 avril 1897 et décret du 9 novembre de la même année. Constitution de Texpertisc. — 362. Loi. du !•» août 1905 sur la répression des fraudes dans la vente des marchandises et des faisî&catioos des denrées alimentaires et des produits agncoles. «-363. L'expertise daas ce cas est double : expertise administrative, expertise judiciaire. — 364. Dé la poursuite. L'intéressé renonce à contester l'expertise administrative. Il demande Vezpertise contradictoire. —-365. Valeur probatoire de rexpertise contradictoire 4anf eâOM.
349. Les expertises en matière criminelle peuyent porter sardes questions de tous genres : questions de médecioe, de comptabilité, d'attribution d'écritures, de falsification, etc. Quelques-unes sont soumises à des règles spéciales, qu'il imporle de détacher, en nous occupant successivement : l^des expertises ej matière médicale; 2** des expertises en écriture; 3° an matière d'engrais; 4° de beurre; 5* en matière de.fraudes et falsifications concernant les boissons, les denrées alimentaires et les produits agricoles.
350. Lé Code d'instruction criminelle fait mention explicite des expertises médicales^ dans son article 44 qui est corroboré par l'article 81 du Code civiL Ce sont les plus importantes et les plus fréquentes en matière criminelle. Ces
§ LXIIf . * Pour rhistoire de Texpertise dans l'ancienne procédure : J. Pré-, vot, Principes de la jurisprudence sur les rapports, Paris, 4753; Locard, La médecine judiciaire en France au xvit^ siècle (Lyon, Th. doct. méd., i902). Sur l'en semble delà médecine légale, la bibliographie est innombrable et nous ne pouvons que citer les noms des principaux écriyaÎQS : Orfîla, Deyergié, Adelon, Tardieo, G. lourdes, Brouardel, Legrand du SauUe, Pénard, etc. Voy. Coutagne, Précis de médecine légale {hYon^ i8d6); Lacassagne, Précis de médecine légale (Paris, 1906). Sur les expertises médico-légales, au point de vue pratique : Coutagne, Manuel des expertises médicales en mxUière criminelle (Lyon, 1887); Lacassagne, Vade-mecum du médecin expert (Lyon et Paris^ Storck et Masson). Sur la réforme des expertises médico-légales : Drioux, Etifde sur les expertises médico-légales ■et l'instruction criminelle d* après les projets du Code d'instruction criminelle £t les législations étrangères {BulL de la Soc. de lêgisl. étr,, 1886, p. 485); Brouardel, De la réforme des expertises médico-légales (Par , 1884); Leredu, La réforme des expertises médico- légales (Rev.pénit.^ 189 , p. 585); Pénard, Vieilles redites à propos de la médecine légale et c j ^ar^cris (Versailles, 1890); Leveillé, De la reforme du Code dHnstructi \ criminelle (Paris, 1882).
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eiperlises portent sur la constatation d'un fait et son ej^plication au point d^vue des connaissances médicales.
351. On peut les classer à deui points de vue, qui nous permettront d'indiquer les principaux cas dans lesquels elles interviennent.
I. Relativement à leur objet matériel, on les répartit sous <^inq chefs principaux'.
1^ La justice fait souvent appel aux médecins ou chirurgiens k propos dHndividiis vivants. H $'afi;it, par exemple, de déterminer Tétat mental de Tinctllpé, et sa respot^sabilité, <i'examioer, soit un enfant qui aurait été victime d*un attentat à la pudeur, soit Tauteur de ce crime, d'indiquer ladiirée d'incapacité de travail que cause une blessurecommise volontairement ou par imprudence, etc..
2° D'autres fois, l'expertise porte sur un cadavre. Il s'agit de procéder à une levée de corps ou à une autopsie pour déterminer les causes d'un décès suspect *.
3° Ce sont des taches qu'il faut examiner, et, dans ces expertises, Texamen chimique est presque toujours le complément d^un premier examen médical. Ces taches se trouvent sur des vêtements, sur les instruments qui ont servi à commettre lé crime, sur des meubles, sur le parquet de la chambre.
4® L'expertise peut aussi porter sur des substances ou objets quelconques. En matière de soupçon d'empoisonnement, par exemple, le magistrat instructeur saisit des drogues, des paquets de poudre qu'il soumet à l'analyse. Dans une affaire de blessures ou de meurtre, iJ faut dire si tel instrument, couteau, bâton, arme, etc., a servi à faire (elle blessure.
2 J'emprunte cette classification à Lacassagne, Précis de médecine légale^ p. 95 et 96.
* L'autopsie médico-légale, qui est l'ensemble de toutes les constatations inédiôo-judiciaîres nécessitées par l'examen d'un cadavre, e'st, on peut l'affirmer, l'opération la plus importante et la plus délicate de Texpertise judiciaire. L'expert doit y procéder suivant des principes rigoureux qui rie laissent place à aucune omission : car, on l'a dit souvent, une autopsie mal faite ne se recommence pas. Aussi, l'autçpsie doit être complète.
8° Enfin, et plus rarement, l'expertise porte sur des animaiix. Il s'agit, par exemple, de savoir si telle lésion a pu être causée par tel animal.
II. Relativement à la nature des y w^^^/on^ posées, les expertises médico-légales se réfèrent à un certain nombre de problèmes qu'on peut grouper sous sept chefs principaux.
1° La question d'identité, Leâ principales opérations de l'instruction criminelle tendant à réunir les preuves de l'individualité de l'auteur ou de la victime d'un délit, il n'est guère d'expertise médicale, dans laquelle la solution de ce problème qe puisse être posée, directement ou indirectement, et ne puisse être donnée par des voies souvent détournées. Mais la détermination de l'identité est directement sollicitée de l'e^tpert dans deux cas principaux : soit lorsqu'il s'agit d'un cadavre entier, fragmenté ou altéré dans ses caractères par des lésions de diverse origine, soit lorsqu'il s'agit d*un vivant soupçonné. Les éléments du problème sont identiques dans tous les cas, et la détermination d'identité doit porter sur :, le sexe, l'âge, les caractères ethniques, les caractères profes-v sioonels, les particularités individuelles^ de nature anato-* mique, physiologique, pathologique.
2° La question delà mort et du cadavre. Il s'agira pour l'expert, au moyen de l'examen du corps et de l'autopsie, de déterminer, les causes judiciaires^ou médicales et la date de la mort.
S'* La question des blessures se présente à l'expert médical dans des conditions 1res variées : blessures, soit sur le cadavre, soit sur le vivant; causes des blessures : homicides, suicides, accidents; instrument des blessures, blessures par instruments tranchants, piquants, contondants, armes naturelles, armes à feu; graves traumalismes, individuels et collectifs; incapacité de travail; maladies communiquées; tortures et actes de barbarie, etc.;asphyxies, accidents caractérisés essentiellement par une gêne portée jusqu'à l'abolition des fonctions respiratoires, etc.
4** La question des empoisonnements^ c'est-à-dire les effets des substances qui peuvent donner la mort et de celles qui sont simplement nuisibles à la santé.
5° Les expertises médicales, auxquelles donnent lieu les attentats aux 7nœurs, « ont pour caractèpe commun de rechercher les preuves de rapprochements, normaux ou anormaux, tentés ou consommés, et de préciser les conditions physiques et mentales dans lesquelles ces actes ont été accomplis, soit dû côté de rinculpé, soit du côté de la victime*. » En effet, dans ce cas, Texpertise sera toujours bilatérale,
6** En cas d'attentats aux produits de la conception, c'està-dire en cas d'infanticide el d'avortement, le& questions posées seront de même nature, quelle que soit Tépoquedu développeitient auquel est parvenu le produit de la gestation.
V Les questions relatives à Vétat mental se posent dans deux ordres de circonstances. Les expertises de cette espèce ont pour but, soit d'apprécier la responsabilité pénale d'un prévenu, soit de rechercher, chez les témoins, victimes ou non, entendus dans une instruction, la présence, ou bien transitoirement au moment de l'acte poursuivi, ou bien en permanence, de troubles mentaux, pouvant faciliter la perpétration de Tacte imputé, ou e'n vicier la preuve.
352. Les expertises médico-légales sont restées sans réglementation, jusqu'à la loi sur Texercice de la médecine du 30 novembre 1892, qui constitue la charte de la profession médicale en France. Au point de vue spécial qui nous occupe, celte loi contient un certain nombre de règles, déjàindiquées, mais qu'il est utile de grouper ici.
i° Comme conséquence de la suppression des officiers de santé et des docteurs en chirurgie, « les fonctions de médecins experts près les tribunaux ne peuvent être remplies, aux
* Coatagne, Manuel des expertises médicales, p. 19!. Cet auteur fait, du reste, observer que i'intervention médicale peut encore se produire à propos â*outrage public à la pudeur. « S'il s'agit parfois, dans ces cas, d'attentats accomplis, soit devant un tiers, soit dans des conditions encore plus )liques, cette qualification est plus généralement donnée à des exhibins ou 8 des attouchements obscènes pratiqués parTincuipé sur lui-même, médecin est alors appelé moins pour constater le fait matériel que pour apprécier les motifs ».
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termes de l'article 14, que par des docteurs en médecioe français >». , — Des docteurs en médecine. Le choix des magistrats pourrait-il se porter iodifféremmeût, comme expert, sur un docteur ou sur uo officier de santé? Deux textes contradittoires existaient à cet égard. L'article 27 de la loi du 13 veotôseanXI, réservait les fonctions d'experts, auprès des tribunaux, aux docteurs reçus suivant les formes qu'elle Qxait. L'article 44 du Gode d'iastruction criminelle décide que, « s'il s'agît d'une « mort violente, le procureur de la République se fera assister « de un ou deux officiers de santé qui feront leur rapport ». On a affirmé, il est vrai, que le terme « officier de santé » était générique et comprenait toute personne légalement reçue. Sans avoir à examiner si cette interprétation. n'est pas excessive, il semble bien que, aujourd'hui, la question ait été tranchée par l'article 14 de la loi du 23 novembre 1892. — Des docteurs en médecine français. En principe, dans les expertises ordinaires, le magistrat peut désigner comme expert, un homme de l'art résidant à IVétranger, ou un étranger résidant en France. Toutefois, depuis la loi dû 30 novembre 1892, uoe restriction importante s'impose. Les étrangers, même pourvus^ en France, de diplômes réguliers, ne peuvent jamais être chargés d'expertises médico-légales. L'article 16 ne fait exception, à cette règle imçérativè, ni en cas de nécessité ou urgence, ni en cas de flagrant délit.
2* La loi du 30 novembre 1892 a établi une liste officielle d^ experts médecins devant les tribunaux^, dont le décret du 2i novembre 18^3, rendu en exécution de la loi (art. 14 in fine)^ réglemente la formation. Âo commencement de chaque année judiciaire et dans le mois qui suit la rentrée, lesxours. d'appel, ^n chambre du conseil, le procureur général entendu, désignent, sur les listes de propositiooâ.des tribunaux de première instance du ressort, les docteurs en médecine à qui elles confèrent le titre d'expert devant les tribunau;». (art. 1). Les propositions du tribunal elles désignations de la cour ne peuvent porter que sur des docteurs en médecine français, ayant au moins cinq ans d'exercice de la profession et demeurant,^ soit dans l'arrondissement du tribunal, soit
.dans le ressort de la cour d'appel (art. 2). La coodition des cinq ans d'exercice peut être remplacée, aux termes de Tarlicle !•' du décret du 10 avril 1906, par Toblentioû, soit du diplôme deTUiiiversité de Paris portant la mention Médecine légale et psychiatrie, soit d'un diplôme analogue, créé par d'autres Universités, par application de l'article 15 du décret du 21 juillet 1897 portant règlement pour les conseils des Universités*.
La création de cette liste officielle de médecins experts devant les tribunaux a, pour conséquence, de limiter le choix des magistrats. L'article 3 du décret du 21 novembre 1893,^ décide, en effet, que « les opérations d'experlise ne peuvent être confiées à un docteur en médecine qui n'aurait pas le titre d'expert ».
Néanmoins, toute latitude de choisir l'expert en dehors de la liste, est donnée au procureur de la République et au juge
• 8 Le décret du 10 avril 1906 (J. off. du 12 avril 1906) a modifié Tarticle 2 du règlement du 21 novembre i893 relativement aux conditions dans lesquelles peut être conféré le titre de médecin expert devant les tribunaux. L'article. 1** de ce décret, qui remplace rarticle 2 dudit règlement, est ainsi côn^u: u Les propositions da tribunal et désignations de )a cour ne peuce vont porter t]|ue sur des docteurs en médecine français demeurant, soit « dans Tarroâdissement du tribunal, soit dans le ressort de la cour d*appel. « Ils doivent avoir au moios cinq ans ^e^^c^^iÇ^ de la profession médicale, « pu être munis, soit du diplôme de TUniversité de Paris portant la mention, « Médecine légale et psychiatrie, soit d'un diplôme analogue créé par dlau- « très Universités, par application des dispositions de Tarticle 15 du décret « du 21 juillet 1897 portant règlement pour les conseils des Universités ». On avait signalé, depuis longtemps (Voy. notamment Couta^ne, L*exercice de la médecine judiciaire en' France, Archives de t* anthropologie criminelle, 1886), l'absence d'organisation d'un enseignement complet de médecine légale. En conséquence, la France était loin de posséder un cadre de médèiîins suffisamment nombreux et compétents pour les besoins de notre -administration judiciaire. C'est dans le but de combler cette lacune que l'Université de Paris, sur Finitiative du regretté professeur Brouardel,a institué un enseignement complémentaire, destiné aux futurs médecins existes, enseignement essentiellement pratiqué, que couronne la possession l'un diplôme spécial. Les ressources qui existent dans certains grands cenres, tels que Lyon, permettront, je l'espère, d'étendre cetle organisation à pielques Universités de province.
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d'instrncliori, soit dans les cas prévus par les articles 43 et 44 (flagrant délit et mort violente ou suspecte), soit dans ceux prévus par les articles 233 et 266 du Code d'instruction crimimelle *.
3** Avant la loi du 21 novembre 1892, la jurisprudence décidait que seuls les médecins, requis en cas de flagrant délit, étaient passibles, s'ils réfusaient leur ministère, de la peine édictée par Tarticle 475, n** 12, du Code pénal. Depuis cette loi, tout médecin est tenu de déférera cette réquisilion, sans qu'il y ait lieu de distinguer s'il y a ou non flagrant délit. C'est ce qui résulte de la discussion de la loi à la Chambre des députés et de la rédaction de l'article 23 qui est formel sur ce point. La peine, en cas de refus, est une amende de 25 à 100 francs, c'est-à-dire une peine correction nelle\
4° La revision de Taolique tarif du 18 juin 1811, maintes fois sollicitée, a été réalisée, pour les experts médicaux seuls, par le décret du 21 novembre 1893^.
353. Les expertises eyi écriture ont toujours eu ^nauvaise réputation, du moins celles dont l'objet exclusif est de déter-. miner si tel corps d'écriture doit ou non être attribué à telle personne'. Ce (|u'en disait d'Aguesseau, sous l'ancienne pro-
^ Il s'ag'U dins l'article 235, du droit d'évocation de la chambre d'accusation, dans Tarticle 266, (hi pouvoir discrétionnaire du président de la cour .d'assises.
^ Un arrêt de la Cour de Bourges du 4 avril 1895 (J. des Parq., 95. 2. 98) décide que u ladite réquisition, Faite à un médecin par un officier de police judiciaire, peut être écrite ou verbale, la loi n'ayant fixé aucune fprme particulière. Mais elle doit être conçue en termes impératifs pour constituer une mise en demeure et pour que le citoyen à qui elle est adressée comprenne qu'il s*agit, non d'un simple désir exprimé, mais de l'usage d'un droit fortifié par une sanction pénale ».
8 Ce décret a été compl«^té par une circulaire de la Chancellerie du 31 juillet 1894- (B. off. du Ministère de la Justice, 1894, p. 180). Il est à remarquer que le décret de 1893 ne vise que les visitas et opérations de chirurgie. I toute autre opération, par exemple lorsque le médecin est employé pour ' une analyse cliimiqu*, une expertise mentale, etc., le droit commun plique.
9 L'expertise sur une écriture non contestée peut avoir, en effet
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t encore vrai aujourd'hui ; << Ce n'est qu'un argun indice, une présomplion invraisemblable Urée de mblance du caractère, sur laquelle rien n'esl plus ien n'est plus commun d'élre trompé n". Jousse la comparaison d'écriture, qui est le procédé d'es-
la matière, de preuve « purement conjecturale ».
sur lesquelles repose là graphologie" sont, en )lus hypothétiques, et, bien que quelques progrès éalisés, soit par l'application de procédés cliimianl à reconnaître la nature de l'encre, la composiapier, ou à faire réapparaître des encres ou des parues ou effacées, soit par l'application de la pho-
dans le but de déceler certaios éléments que la 'œil, même aidée des instruments d'optique, ne s de constater, il ne laut admettre les expertises de en vue d'une identilication de l'écriture ou de la
qu'avec la plus grande circonspection et ne les reiele élément décisif de conviction, que si elles sont 33 et appuyées par d'autres éléments circonstantiels le l'appréciation même des experts,
a vérification des écritures formait l'objet d'un titre ns l'ordonnance de juillet 1737 sur le fans. Ce titre é reproduit par le Code d'instruction criminelle. , pas en conclure que la léjjislatiou moderne ait
erminer l'équilibre menlal du sujet étudit^. Elle sera ni^cessaire-
B à un médecin. Voy. sur )a queslioii en générai : Lacassagne,
édecine légale, p. 366 à 370; Garnol, Etude sur l'écriture, stir^
'crit et SUT set troubles au point de vue médico-légal et spdcia-
articles 901 et 970 du Code civil (Th. méd, Lyon, 1898); Max
'crits des aliénés {Arck. d'anfAr. mm., 1888); Rogues de P^ursac,
: les dessins dans les maladies nerveuses et mentales, 232 fîg.,
isseau, 51° p'aidoyer,
nce de l'écriture ou graphologie comprend deux choses distinc-
ide des carattères d'écriture [calligraphie), en vue d'une identi- '
ce'te écriture; 2" celle de l'écriture, en vue Je dégager, par ce
raits saillanis de la personnalité de l'écrivain, A ce double point
sgit évidemment d'une science bien conjecturale,
voulu écarter, pour la recoo naissance des écritures, l«s experts grapholoîîues.. Elle admet, en effet, l'expertise, en matière de pièces arguées de faux, dans les articles 448 à 464 du Gode d'instruction criminelle. On doit seulement décider : 1** d'une part, que l'expertise en écriture « est une mesure ordinaire « de l'instruction, qui apparlientau juge, tant qu'elle ne lui « a pas été expressément retirée par la loi et qui, si elle doit « êtro accueillie avec quelque défiance^ peut cependant <( fournir des indications utiles »; 2'' et, d'autre part, « que « les règles tracées par le titre X du Code de procédure civile « intitulé, de la vérification des écritures^ ne sont nullement « applicables en matière criminelle; que les juges criminels « comme les jurés forment leur conviction sur les faits, « d'après le débat oral cl sans que la loi leur demande compte « des éléments et des circonstances qui la déterminent »*'
355. Ces règles posées, et elles ne sont que l'application à l'expertise en écriture des principes généraux qui dominent la matière des preuves, on remarquera le rôle diETérent, et de y expertise ext matière de pièces arguées de faux, dont la procédure a été réglementée par les articles précités du Code d'instruction criminelle, et de Vexpertise en écriture ordinaire, dont il n'est pas directement (juestion dans ce Code ^'. Il s'agit, dans la première, d'un écrit prétendu falsifié, qui a été fabriqué ou dont il a été fait usage par celui auquel on impute l'incrimination de faux ou d'usage de faux. Dans la seconde, il s'agit de vérifier si un écrit, qui constitue tantôt le corps du délit, tantôt une pièce à conviction, peut être attribué à telle personne. C'est une lettre de dénonciation, anonyme ou signée; et sur l'instruction ou la poursuite pour dénonciation calomnieuse, la question se pose de savoir »ii celle dénonciation émane bien de l'inculpé. L'écrit à vérilier constitue, dans r.c cas, le corps même du délû
*■- C" ?ont ii's lîMTiK's (|p iloux arrêts »lo la Cour de cassation, l'un i •29 venlùse an X, lauhv.dii 20 juin !>^Vfi.
'3 Le Code d'iiistnioti.ni criminelie, ('(mi.- acre, en effet, un chapitre ent à la procédure du faux on ('friLun\
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d'autres cas, la vérification portera sur ane pièce à /ton'^ qui sera l'une des preuves du. délit poursuivi, [ui n'en constituera pas le corps. I^e juge d'instruction, ouvert une information du chef d'assassinat, aura saisi, emple, une lettre de menaces qu'il attribue à l'inculpé forme, si elle est bien de son écriture, une charge contre lui. Evidemment, si l'expertise doit toujours être née, en cas de doute sérieux sur l'identité de t'écrilure, e le corps du délit est précisément l'écrit lui-même, s doit l'être, lorsqu'il s'agit d'une simple ^i^ce d convic- |ue lorsque l'écrit constitue une preuve indiscutable du criminé ou d'un de ses éléments essentiels.
}. Dans la procédure organisée par te Code d'iostruciminelle pour la constatation, la conservation et la véri' n du faux en écriture, il y a particulièrement àeut es de règfes qui doivent être respectés, par analogie, oute expertise en écriture : le premier concerne le proe vérification; le second, le procédé de constatation et iservation de la pièce contestée, our Constater les altérations ou falsifications de pièces, perts procèdent, le plus souvent, par la comparaison de lire incriminée avec l'écriture, soit de l'inculpé lui- , soit de la personne à qui l'acte est attribué. Les écrits,
dans cette opération, s'appellent les a pièces de comnn ». Dans les articles 4SS et 456,. la loi limite les prons de cet élément essentiel de l'expertise en écriture :
act^s authentiques (art. iSfî]; 2° aux écritures privées, parties tes reconnaissent (art. 456). Celte dernière conne veut pas dire que les parties ont le droit de s'opposer roduction des pièces de comparaison consistant en des
irtiole 339, relatif à la procédure en cour d'assises, prescrit la reprén à l'accusé de toutes les pièces relatives au délit et pouvant servir ction : le président doit également demander à celui-ci s'il reconnaU e» qu'on lui reprétente. D'où il suit que la vériflcalion des pièces :tion, quand elles sont déniées, ^w\.fi\.n facultativement l'objet d'une d'expertise.
écrflures. privées, car les magistrats seuls ont la faculté de décider si cette production est utile. Mais cela signifie que les parties doivent être mises en. demeure de déclarer si elles nient ou si elles reconnaissent Tauthenticilé de la pièce produite. L'article 461 indique, du reste, que le juge pourra exiger du prévenu la production d'un fac-similé de son écriture, sou» ses yeux : « Le prévenu ou Taccusé pourra être requis de pro- « duire etdeformer un corps d'écriture ; en cas de refus ou de « silence, le procès-verbal en fera mention ». Rien ne s'oppose à ce que ce procédé soit employé vis-à-vis de toute autre personne, par exemple vis-à-vis du plaignant. Il est évident que toute cette procédure, qui a pour but de faire constituer, par le juge lui-même, les éléments de l'expertise et d'authentiquer, pour ainsi dire, les pièces sur lesquelles travailleront les graphologues, s'étond à tous les cas de vérification d'écriture.
IL Après avoir limité strictement le genre de pièces à produire pour comparaison, le Code d'instruction criminelle prescrit des règles particulières pour la saisie et le dépôt des pièces (art. 448, 449, 450, 462, 454, 455, 457), règles applicables, dans la mesure où elles peuvent être suivies, aux écrits déniés qui sont le corps du délit ou qui servent de pièces à conviction et sont soumis, à l'un de ces titres, à une expertise en écriture. Mais les formalités dont il est question, n*étant pas imposées à peine de nullité en matière de faux'*, ne le sont pas, à plus forte raison, lorsqu'elles sont étendues à une procédure pour laquelle elles n'ont pas été directement édictées.
357. Les falsifications des produits destinés à l'alimentatioa de l'homme et des animaux, ainsi qu'aux besoins de Ta^ griculture, deviennent chaque jour plus audacieuses et plus compliquées. Ce sont surtout les crises économiques, dont la fabrication et la vente de ces produits ont été une des princi pâtes causes par la concurrence faite à la production natu
»* Voy. notamment Part. 450 du Code d'instruction criminelle.
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et au comnierc» loyal, qui paraissent avoir motivé rînttr- )a législative. E(te s'est manifestée, dans une série de t règlements, sur les fraudes : i' Des engrais (Loi du 4 1888 et décret du 10 mai 1889); 2' Des vins, cidresot ; [Lois des 16 août 1839, 11 juillet 1891, 2i juillet 1894, aoilt 1903); 3" Des sérums thérapeutiques (Loi du 25 1895); 4" Des beurres (Loi du 16 avril 1897, décret du ;^J.
embre 1897); 5' De la saccharine (Loi du 30 mars 1902, ^
9 et S3) ; 6° Des sucres (Loi du 28 avril 1903, art. 7; loi ■^
mars 1903, art. 32;loidi!s6 et 8 août 1905); 7° Daos la "M
des marchandises, denrées alimentaires, produits agri- /^ï
(Loi des I" et S août I90S, décret des 31 juillet, 2 août f^
constatation et la preuve des diverses fraudes, de nature ''^
produire dans le commerce de ces substances, impli- ^''
t deux opératioDS qui doivent être soumises à des forma- Jestinées à garantir leur sincérité : le prélèvement des ilillons; leur analyse chimique. Cette double opération,
organisée, sur des bases contradictoires, en vue de la ssion des fraudes dans le commerce des engrais, des 'es, des boissons, denrées alimentaires et produits agri-
Il y a Iji un premier essai, dans la législation française, spertise contradictoire.
'8. On sait l'importance qu'ont prise, en agriculture, les Ù9, et surtout les engrais chimiques. Or, leur valeur dédu titre réel en principes fertilisants dont l'acheteur ne se rendre compte sans une analyse chimique préalable, protéger le cultivateur devenu la proie de négociants scrupule, réprimer les fraudes qui se pratiquent dans le nerce des engrais, fixer les méthodes d'analyse, abréger, is de contestation, les délais de procédure, une loi du fier 1888 est intervenue.
le édicté, dans son article 1", une peine sévère, contre xqui, ca vendant ou mettant en vente des eugrais ou endements, auront trompé ou tenté de tromper l'acher, soit sur leur nature, leur composition ou le dosage
« des'éléments utiles qu'ils ^v^potienneot, soit sur leur prove- » nance, soit par remploi, pour les désigner ou les qualifier, (( d*UD nom qui, d'après l'usage, est donné à d'autres sub- « stances fertilisantes >>. En vue de découvrir ces fraudes, ua règlement d'administration publique, en date du 10 mai 1889, rendu en exécution de l'article 6 de la loi, a organisé un système d'expertises officielles et contradictoires, qui comprend trois séries d'opérations.
1. La première est là prise déchanlillons **. S'il y a doute, ou contestation sur Texactitude des indications mentionnées dans les contrats de vente, factures ou commissions destinées à l'acheteur, il peut être procédé, soit d'office, soit sur la demande des parties intéressées, à la prise d'échantillon de l'engrais ou amendement vendu (Loi du 10 mai 1889, art. 4). Les échantillons sont toujours prélevés en trois exemplaires, suivant certains procédés imposés pour en assurer l'identité : l'un est remis ou envoyé au vendeur; l'autre est transmis à un chimiste expert pour servir à l'analyse; le troisième est conservé en dépôt au greffe du tribunal de l'arrondissement, pour être utilisé, s'il y a lieu, dans une contre-expertise (art. 7 et 9).
IL La seconde opération est la constitution de Vexpertise. Dans le cas où la prise d'échantillons a lieu d'un commun accord ou à la requête de l'acheteur, les parties peuvent con* venir du choix de l'expert. En cas de désaccord ou en cas de prise d'échantillons d'office, l'expert est désigné par le juge de paix du cauton, sur la réquisition du magistrat qui a procédé à l'opération, ou, à son défaut, de la partie la plus diligente (art. 9). L'expertise doit être faite par l'un des chimistes experts désignés par le ministre de l'Agriculture et dont
^* Au cas où la prise d'échantillons a lieu à la demande des parties^ les échantillons sont prélevés contradictoirement par les parties au lieu de la li- Traison. Si le vendeur refuse d'assister à la prise d'échantillons ou de s'y faire représenter, il y est procédé, & la requête et en présence de Tacheteur, pUr le maire ou le commissaire de police du lieu de la livraison (art. Quand il est procédé d'office à la prise d'échantillons, celle-ci est faite pa maire de la localité ou son adjoint, ou le commissaire de police, soit d les magasins ou entrepôts, soit dans les gares ou ports de départ ou d rivée.
la liste est revisée tous les ans, dans le courant du mois de janvier (art. 10). Un délai de dix jours au plus, à partir du jour de la remise de l'échantillon, est imparXi au chimiste ex.pert pour l'analyse de Téchantillon (art. 11).
III. La troisième opération, la contre-expertise, n*a lieu que si le vendeur conteste ks données de Tanalyse. Celui-ci doit faire sa déclaration dans un délai de huit jours, à partir du jour du dépôt du rapport au greffe du tribunal qui a procédé à la désignation de Texpert. Dans ce cas, le troisième exemplaire de Téchantillon prélevé est so.umis à une contreei^pertise par un chimiste expert, choisi sur la liste dressée par le ministre et désigné par le président du tribunal de Tarrondissement où il a été procédé à la prise d'échantillon (art. 16). Cette opération doit être achevée dans le même délai de huit jours à partir de la remise de Téchantillon.
Les rapports des chimistes experts et les procès-verbaux de prise d'échantillons sont transmis au procureur de la République pour y être donné telle suite que de droit.
358. Les particularités de l'instruction, ainsi analysées, méritent d'être soulignées, car elles ont été le point de départ, en France, d'un mouvement législatif intéressant". 1® L'expeMîse est toujours contradictoire, en ce sens : que les intéressés sont tenus d'assister à la prise d'échantillons ou de s'y faire représenter; et que le vendeur a toujours le droit d'exiger une contre-expertise qui ne peut lui être refusée. 2^ Les magistrats, pas plus que les parties, n'ont le libre choix de l'expert. Ils sont tenus de désigner un des experts officiels figurant sur la liste dressée par le jninistre de l'Agriculture. 3"* Des délais et des formes spéciales sont imposées aux experts pour la rédaction de leurs rapports. 4"" Enfin, cette expertise est essentiellement extrajudiciaire Qi préjudicielle à la poursuite qui peut être exercée contre le délinquant.
" L'opportunité de la loi du 4 février 1888 ne saurait être contestée et ses résultats ont été favorables. Depuis sa mise en vigueur, les fraudes dans le commerce djes engrais sont devenues rares.
360. Ce dernier caractère doQDe lieu à une double question. 1° La poursuite est-elle recevable daos le cas où les formalités préliminaires n'ont pas été observées? 2^ Cette expertise préalable est-elle exclusive de toute mesure d'instruction de droit commun en cas de poursuite?
I.Le procureur de la République n'exerce Taction publique que si le prélèvement d'échalitillons et l'expertise, dont les procès-verbaux Jui sont adressés, paraissent conclure à une fraude. Cela est bien évident. Mais il est possible, la poursuite étant ainsi. engagée, qu'il soit démontré, au cours des débats, que les formalités prescrites par le règlement d'administration publique n'ont pas toutes été accomplies, par exemple, le prélèvement d'échantillons n'a pas été contradictoire, ou bien l'expert a déposé son rapport plus de huit jours après la remise qui lui est faite de l'échantillon soumis à sa vérification : dans ce cas, le tribunal pëut-il, si la fraude est, d'autre part, déinontrée par l'instruction judiciaire, statuer sur l'afTaire et condamner le prévenu? Il ne parait pas douteux qu'en basant sa décision sur des éléments distincts de l'expertise extrajudiciaire, par exemple, sur l'aveu du prévenu, le tribunal n'ait le droit de déclarer la poursuite recevable et fondée *'. L'expertise irrégulière pourrait même être consultée, à titre de renseignement, puisque la preuve de la fraude n'a pas été expressément soumise à une forme légale*'.
11 Dès que le dossier est transmis, comme l'exige l'article 17 du décret, au procureur de la République, ce magistrat est maître de la poursuite, comme dans toute autre affaire correctionnelle. Le juge d'instruction qu'il saisit, a tous les pouvoirs que lui reconnaît le Code d'instruction criminelle pour la direction à donner à la procédure d'information et pour la désignation des experts. Sans doute, son choix se limitera presque toujours aux experts portés sur la liste offi-
*« Dans ce sens : Gass., 15 juin 1895 (S. 96. 1. 251); Paris, 6 févr. (J. des Parq., 96.2. 165).
*' Mômes arrêts cités dans la note précédente.
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ciel lu, dressée annuellement par le ministre de rAgriculture, car ce sont ceux-là qui offrent le plus de garantie; mais le juge d'instruction a toujours le droit d'en choisir d'autres. Les prescriptions de la circulaire itiinistérielle du 11 mars 1896> qui renvoie les magistrats à cette liste, n'ont rien d'impératif ". ^ ^
361. La loi du 16 avril 1897 concernant la répression de la fraude dans.le commerce du beurre et la fabrication' dé la margarine, et le règlement d'administration publique du 9 novembre 1897, qui statue sur toutes les mesures à prendre pour son exécution, contient un système analogue '*.
Mais l'intervention administrative, dans la constitution de l'expertise, est encore plus accentuée et la réglementation plus stricte".
La prise d'échantillops est faite en trois exemplaires, « enfermés dans des vases en verre hermétiquement clos, et immédiatement scellés », et accompagnée d'un procès- verbal contenant toutes les indicationsjugéesutilespour établir l'au- Ihenticité des échantillons prélevés et l'identité de la marchandise vendue (art. il et 12). C'est le gouvernement qui désigne les experts agréés (art. 13), c'est lui qui se. réserve de prescrire les mesures d'analyse.
L'expertise doit être effectuée dans un délai de huit jours au plus à partir de la remise de l'échantillon au chimiste expert. Si l'analyse est contestée par l'intéressé, le troisième
«0 Cire. Just., H mars 1896, Bull.y n« 16; et Cire. Just. 24 mars J897,
** Voy. le titre IH du décret du-9 nov. 1897, intitulé « Expertise » (art. 10 à 16).
2* Les résultats de cette organisation d'une expertise ofûciellé extra-judiciaire n*ont pas été très heureux. L'une de-s premières applications du système, laffaire dite des « Beurres de Hollande », fut, pour les experts offî- "iels et pour les méthodes d'analyse officielles, un échec retentissant. On en ira le récit dans l'article suivant : D' Lescoeur, professeur de toxicologie
rUniversité de Lille, Uexpertise contradictoire [Rev, pénit., 1905, p. 1218
j 1222). C'est un des chapitres les plus intéressants des erreurs judiciaires lues aux expertises.
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exemplaire de réchaotillon est soumis à une contre-expertise, confiée à un chimiste expert, choisi sur la liste dressée par le ministre de l'Agriculture, et désigné par le présidentdu tribunal de l'arrondissementioù il a été procédé à la prise d'échaalillon (art. 16).
Dans ce cas, comme dans le cas précédent, Texpertise doit être régulière*' pour permettre au tribunal de baser la condamnation, exclusivement sur cette mesure d'instructioa. Mais, si Texpertise, mên\e irrégulière, peut être cons^ultée, à titre de simple renseignement, le tribunal a le droit, soit de baser la condamnation sur d'autres éléments de preuve que l'expertise, notamment sur l'aveu du prévenu, soit de relaxer celui-ci, malgré les conclusions défavorables ou de L'expertise ou de la contre-expertise, conclusions qui ne s'imposent pas au juge.
362. Depuis 1905, la France possède une lex alimentaria^ c'est-à-dire un Code sur la- répression des fraudes dans la vente des marchandises et des falsifications des denrées alimentaires et des produits agricoles'*.
^3 Mais quelles sont les formalités prescrites à peine de nullité? La jurisprudence paraît avoir appliqué à cette procédure la distinction des formalités,, en substantielles et non substantielles. G'eflt ainsi que les vases en verre dans lesquels sont prélevés des échantillons de beurre, conformément à l'article il du décret du 9 nov. 1897, doivent, à peine de nullité de la saisie^ être scellés immédiatement après le prélèvement (Cass., 7 juill.1900, D. 1901. 49; Douai, 29 nov. 1899, D. 1900. 2. 328). Mais la loi n exige pas que leppocès-verbai relatant la prise des échantillons soit rédigé au moment même de la constatation des faits (Cass., 7 juili. 1900, précité). La disposition de l'article 11 du décret du 10 mars (887, aux termes de laquelle, l'analyse de Téchantillon doit être effectuée dans un délai de huit joiits^n'est pas prescrite à peine de nullité; il en est de môme de la disposition de Tarticle 14 de ce décret qui enjoint à Texpért de donner avis au vendeur du dépôt du rapport (Cass., i 5 juin 1895, D. 1901. 1. 339). En sens contraire, sur ce dernier point : Caen, 24 janv. 1899 (S. 99. 2. 113).
«* C'estJa loi des 1" et 5 août 19Ô5 (J. off. du 5 août 1905). Cette loi abroge l'article 423, le paragraphe 2 de Tarticle 477 du Code pénal, la lo 4u 27 mars 1851 tendant à la répression plus efficace de certaines fraude ddns la vente des marchandises, la loi des 5 et 9 mai 1855 sur Is^répressioi des fraudés dans la vente des boissons (art. 14). Mais elle maintient en v'
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Gonfonnémeat à rarliclell de cette loi, uii règlement d'adininistràtipû publique des 31 juillet et 2 août 1906, est ioteryeûu, eu ce qui coocerue : V les formalités prescrites pour opérer des prélèvements d'échantillons et procéder contradictoiremént aui expertises sur les marchandises suspectes; 2® ]e choix des méihodes d'analyse destinées à établir la composition, les éléments constitutifs et la teneur en principes utiles dès produits ou à reconnaître leur falsification; 3^ les autorités qualifiées poiir recueillir des éléments d'information auprès des diverses administrations publiques et des concessioo- 0aires de transport^'/
gueur, saûftn ce qui coiicerne les pëDalitës, remplacées par celles de la loi nouvelle : 1' la loi du 4 février i888, concernant la répression des fraudes dans le commerce des engrais; 2* les lois du 14 août 1889, 11 juillet 1891, et 24 juillet 1894, relatives aux jfraudes commises dans la vente des vins ; 3** la loi du 25 avril 1895, relative à la vente des sérums thérapeutiques ; 4o la loi du 6 avril 1 897 concernant les vins, cidres et poirés; 5** la loi du 16 avril 1897 concernant la répression de la fraud» dans le commerce du beurre et la fabrication de la margarine. Enfin, une loi pçstérieure, oelle des 6 et 8 août 1905,' relative à ^\a. répression de la fraude sur les vins et au régime des spiritueux, s'ajoute à la liste des lois auxquelles la protection des vins naturels a donné lieu depuis 1889.
*^ Ce premier règlement a été promulgué au J. off, du 2 août 1906. Il contient trois titres. Le premier est consacré k Tor^ganisation et au fonctipnnement du service des prélèvements. Ce service est organisé par TÉtat avec le concours éventuel des départements et des communes. Le fonction • nement de ce service est assuré, sous l'autorité du ministre de la Justice, du ministre de l'Agriculture et du ministpe du Commerce, de l'Industrie et du Travail, dans les départements, par les préfets, à Paris et dans le ressort de la préfecture de police, par le préfet de police. Les agents de prélèvement sont désignés par Tarticle 2. Des agents spéciaux , agréés et commissionnés par le préfet, peuvent être institués pir les départements ou les communes. Une commission permanente est instituée et rattachée au ministère du Commerce pour l'examen des questions d'ordre scientifique que comporte l'application de la loi du l^'août 1905 (art. 3). Les articles 6 à 10 prescrivent le mode de prélèvement des chantillops, le nombre d'échantillons à prélever, etc. Le titre II est reaiif au fonctionnement des laboratoires. Tous les laboratoires ne peuvent employer que les méthodes indiquées par la commission permanente. Les> 'B^ents de prélèvement n'auront rien de commun avec lé personnel des labo- Ltoire8(art. 12 à 16). Le titre III s'occupe du fonctionnement de l'expertise^
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363. Ce qui caractérise rinstruction en matière de fraudes, d'après celle législation, c'est l'organisation d'une double expertise : la première, administrative, destinée à surveiller, rechercher et constater les fraudes ; la seconde, judiciaire^ destinée à les établir en vue de la répression.
I. Dans la première phase de la procédure, la phase administrative, les agents, chargés du s^rvice, ont le droit d'opérer des prélèvements d'échantilTons d office^ dans les magasins, boutiques, ateliers, voitures servant au commerce, ainsi que dans les entrepôts, lesabattoirs et leurs dépendances, les halles, foires et marchés, et dans les gares ou ports de départ ou d'arrivée (art. 4). Tout prélèvement comporte ywa/re échantillons, Tun destiné au laboraloire pour analyse, les trois autres éventuellement destinés aux experts (art. 5). Cette opération donne lieu, séance tenante^ à la rédaction, sur papier libre, d'un procès-verbal, contenant un certain nombre de mentions, ride'ntité de Tagent verbalisateur, la date, l'heure et le li^u où le prélèvement a été effectué, les nom, prénoms, profession, domicile ou résidence de la personne chez laquelle le prélèvement â été .opéré. Ce procès-verbal est signé par Tagent verbalisateur. Il contient un exposé succinct des circonstances dans lesquelles le prélèvement a été opéré, relate les marques et étiquettes apposées sur les enveloppés et récipients, l'importance du lot de marchandise échantilloné, ainsi que toutes les indications jugées utiles pour établir Tauthenticité des échantillons prélevés et ridentité de la marchandise. Le propriétaire ou le délenteur de la marchandise, ou, le cas échéant, le représentant de l'entreprise de transport, peut, en outre, faire insérer au procès-verbal toutes les déclarations qu'il Juge utiles. 11 est invité à signer le procès-verbal : en cas de refus, mention en est faite par l'agent verbalisateur (art. 6).
■contradictoire : deux experts, Tun-^désigné par le juge d'instructioû, l'autre, par la personne contre laquelle rinstruction est ouverte; si les experts f en désaccord, ils désignent un tiers expert pour les départager. A dé; d*entente pour le choix dé ce tiers expert, il est désigné par le présid du tribunal civil. Telle est l'économie générale dé ce premier décret or nique.
Tout échantillon prélevé esl mis sous scelles (art. 7). L'ana^ lyse de Tud des échantillons est faite, dans les huit joursde la I réception, dans des conditions et d'après des mélbodes indi- \ quées par la commission permanente qui est instituée au mi- ^ nistère du commerce. Si le rapport du laboratoire ne révèle aucune infraction à la loi du 1" août 1905, le préfet en avise, I sans délai, l'intéressé. Dans ce cas, si le remboursement des échantillons est demandé, il s'opère, d'après leur valeur au jour du prélèvenrîent, aux frais de TÉtat, au moyen d'un maoi dat délivré par le préfet (art. 14). Dans le cas où le rapport du laboratoire signale une infraction à la loi du 1" août190S, le I préfet transmet, sans, délai, le rapport du laboratoire au pro- 'f Gureui^de la République. Il y joint le procès-verbal de prélèvement et les trois échantillons réservés (art. 13).
II. C'est alors que s'ouvre la seconde période de l'instruction, celle de la poursuite judiciaire en vue de la répression du délit. La Toi du 1*"' août 4903 pose, en principe, dans son article 12 : « Toutes les expertises nécessitées par Tapplica- « tion de la présente loi seront contradictoires et le prix des « échantillons reconnus bons sera remboursé d'après leur «valeur le jour du prélèvement ». C'est ce principe de [ l'expertise contradictoire que le règlement organise". Le I système qui a été adopté est celui de la dualité ei de Végalité des experts, dont l'un est désigné par le juge d'instruction i et Tautre, par la personne contre laquelle l'instruction est ouverte. A cet effet, le procureur de la République informe ràuleur présumé de la fraude qu'il est l'objet d'une poursuite. It l'avise qu'il peut prendre communication du rcpport du directeur du laboratoire et qu'un délai de trois jours francs lui est imparti pour faire connaître s'il réclame l'expertise contradictoire prévue par l'article 12 de la loi du 1" août
Une question, qui a eu un intérêt simplement transitoire, s*est élevée I a J la promulgation de la loi du 1?' août 1905. On s'est demand<^ si son a] ication était subordonnée au décret réglementaire qui devait organiser Ti pertise contradictoire. La jurisprudence ne Tapas pensé. Voy. note sou& T corr. de la Seine du i3 décembre 1905, dans D. 1906. 2. 131.
Deu)L situations sont alors possibles
La première, dont il n*est question ni dans la loi ni dans ]e règlement : c*est celle où Tinculpé renonce expressément ou tacitement à réclamer le bénéfice de l'expertise contradictoire. Dans ce cas, le droit commun s'applique. Le procureur de la République a le choix entre la voie de la citation directe et celle de Tinformation. La base de la prévention est le rapport du directeur du laboratoire. Mais ce n'est pas là une preuve légale. Ce rapport peut être discuté en la forme comme au fond : en la forme, si quelques-unes des prescriptions du règlement, notamment celles qui énumèrent les conditions du prélèvement, n'ont pas été suivies; au fond ^ si les appréciations des experts, et même les méthodes scientifiques employées, sont contestées. La loi n'a pas fait exception, au point de vue de ta poursuite des délits de fraudes et falsifications, au principe général des preuves de conviction.
La seconde situation est celle dans laquelle Tinculpé vécleLtne l'expertise contradictoire. Le procureur de la République requiert alors l'ouverture d'une information : la voie de la citation directe lui est fermée. C'est que le mode exclusif de preuve du délit est Texperlise, telle qu'elle est organisée par les articles 17 à 24 du décret réglementaire du 31 juillet 1906, expertise qui implique l'intervention préalable du juge d'instruction pour la commise.
En effet, il est procédé à la nomination de detix experts, l'un désigné par le juge d'instruction, l'autre, par la personne contre laquelle l'instruction est ouverte. Celle-ci a toutefois le droit de reiioncer à cette désignation et de s'en rapporter aux conclusions de l'expert désigné par le juge. Les experts sont choisis sur les listes spéciales de chimistes experts dressées, dans chaque ressort, par les cours d'appel ou les tribunaux civils. L'inculpé peut toutefois choisir son expert sur les listes dressées par la cour d'appel ou le tribunal civil/ ressort, d'où il aura déclaré que provient la marchand (art. 18).
Quelles sont les pièces sur lesquelles opèrent les expei Et quelle méthode doivent-ils suivre? Chaque expert est n i
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en possession d'un échanlillon. Le juge d'instruction donne <îommunication aux experts des procès-verbaux de prélèvement, ainsi que des factures, lettres de voiture, pièce de régie et, d'une façon générale, de tous les documents que la personne mise en cause a jugé utile de produire ou que le l juge s'est fait remettre. Aucune méthode officielle n'est impo- [ tée aux experts. Us opèrent, à leur gré, ensemble ou séparé- I ment, chacun d'eux étant libre d'employer les procédés qui lui paraissent le mieux appropriés. Leurs conclusions sont formulées dans le délai fixé par Tordoonance du juge d'instruction (art. 19).
Si les experts sont en désaccord, ils désignent un tiers expert pour les départager. A défaut d'entente pour le choix de ce tiers expert, il est désigné par le président du tribunal civil. Le tiers expert peut être choisi en dehors des listes officielles (art. 20). Sur la demande des experts où sur celle de la personne mise en cause, des dégustateurs, choisis dans les mêmes conditions que les autres experts, sont commis pour examiner les échantillons (art. 21).
365. Quelle est la valeur probante de l'expertise contradictoire à laquelle il a été procédé? Les experts émettent-ils un simple au/.f.^ ou rendent-ils une décision que le tribunal n'a qu'à homologuer? Aucune disposition spéciale n'écarte, en matière de fraudes et falsifications, l'application du droit commun de la preuve. Si donc le tribunal doit puiser sa conviction dans une expertise légralement faite, il est maître ^'accepter ou de rejeter les conclusions de cette expertise.
En conséquence : l*Le tribunal doit, s'il reconnaît que l'expertise n'est pas régulière, parce qu'il y a été procédé hors des conditions légales, annqler cette expertise et en ordonner une nouvelle, dans laquelle les experts se conformeront aux •prescriptions des articles 18 à 21 du décret réglementaire. In efTjet, le tribunal ne peut puiser sa conviction, en matière e fraudes et falsifications, que dans une expertise contradicoire régulière, à moins que le prévenu n'ait expressément m tacitement renoncé à soulever le moyen- tiré de l'irrégula-
rilé de Texpertise, ce qu'il a toujours le droit de faire"; 2*^ Mais le tribunal n'est pas tenu d'homologuer les conclusions d'une expertise contradictoire régulière. Sans doute, l'obligation de motiver la décision viendra limiter le pouvoir qui lui appartient, soit de relaxer un prévenu auquel les experts imputent une falsification, soit de condamner celui que les experts déclarent innocenter, et permettra à la Cour de cassation de contrôler, au point de vue de Vexistence de la preuve, le jugement de relaxe ou de condamnation. Mais, sous cette réserve, il faut, surtout en matière d'expertise chimique, où les méthodes de recherche et d'analyse et les coaclusions prétendues scientifiques sont si discutables, maintenir le pouvoir d'appréciation dés tribunaux.
LXIV. - DE LA REFORME DES EXPERTISES CRIMINELLES
366. Comment se pose en France la question de réforme des expertises crimioelles. — 367. Constatations qui se dégagent de l'étude comparative des législations étrangères. — 368. Projet de réforme du Code d'instruction criminelle français de 1879. Question de l'expertise. Système de l'expertise surveillée. — 369. Proposition Cruppi de 1898. Vote de .cette ;>roposition par la Chambre des députés, le 30 juin 1899. — 370. La réforme porte sur trois points : création de listes annuelles d'experts agréés; fonctionnement contradictoire de l'expertise par la dualité et l'égalité des experts; création d'un arbitrage en cas de désaccord. — 371. Cette proposition de loi n'a pas eu pour objet de réglemen*<;r l'ensemblb d^^s expertiseo criminelles^ mais d'introduire, dans ces expertises, le régime de la contradiction.
366. En matière d'expertises, on ne peut éviter les erreurs individuelles. Le problème qui se pose au législateur est de les rendre de moins en moins fréquentes, par une bonne organisation du service judiciaire des expertises criminelles. En France, tout est à faire, puisque ce service est encore à l'état inorganique. Aussi la nécessité de réformer les expertises criminelles ne fait aucun doute, la difficulté ne porte i, sur le choix des >i)ies et moyens pour y parvenir.
27 Le prévenu peut renoncer à l'expertise contradictoire : a fortiori^ a requis l'expertise contradictoire, peut-il renoncer à se prévaloir des i gularités dont elle est entachée.
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367. Une double constâtalion se dégage d^uoe étude comparative des législations étrangères sur l'expertise criminelle*. Presque partout, la question spéciale d'une organisation de Téxpôrtise médicale, qui est la plus fréquente, la plus délicate et la plus décisive de toutes, a fait perdre de vue la question générale d'une organisation de l'expertise. Presque partout également, on s'est préoccupé d'établir les deux garanties indispensables au bon fonctionnement de ce procédé d'instruction : la compétence de l'expert, le contrôle de ses opérations. Mais, à vrai dire, l'expertise contradictoire, par la dualité et l'égalité des experts, désignés, l'un par l'accusation, l'autre par la défense, ayant le même r6le et les mêmes droits, a paru d'un fonctionnement incompatible avec la procédure inquisitoire ^ Presque partout, c'est le juge qui nomme les experts et qui les dirige; et si on réserve à l'inculpé le droit d'intervenir, c'est plutôt pour surveiller et contrôler les opérations que pour y participer. C'est ainsi que l'expertise contradictoire n'existe pas en Allemagne : l'inculpé peut seulement demander que Ton fasse citer, pour assister aux constatations, des experts qu'il désigne; et si le juge refuse, il peut les faire citer à ses frais. Toutefois, ce droit même a une limite : les experts de la défense ne prennent part au constat et aux actes d'instruction nécessaires que si leur présence ne gêne en rien l'instruction. Mais si les experts nommée par le juge sont en désaccord, ou si le cas lui parait suffisamment gravé, ou encore si l'avocat conteste le rapport des experts, leurs conclusions sont soumises à l'examen d'autorités qui sont officiellement constituées pour s'occuper de ces matières spéciales. Ce sont des tribunaux de superarbitres ^
§ LXIV. 1 Cette étude comparative a été faite, particulièrement par Drioux : Études sur les expertises médico-légales {Bull, de la Société de légisL comp., iSS^y p. 485); André Dehesdin, op, cti., p. 150 à 215; Léon Meslier, op. cit. y p. 217 à 280.
* Le Code espagnol du 14 déc. 1882 (art. 459 et suiv.) organise cependant un système d'expertise contradictoire qui se rapproche du projet voté par la Chambre française en 1899.
2 La législation allemande contient une réglementation spéciale et complète G. P. P. — T. 42
368. En France, le projet de réforme du Gode d'instructioD criminelle de 1879, organisait deux institutions^ : l"" Tout d'abord, la contradiction de l'expertise, par la surveillaîice et
des opérations médico-légales. C'est la Prusse qui, k première, a adopté cette réglementation; et depuis 1875, elle a été étendue à tous les États allemands. Chaque affaire médico-légale est d*abord soumise à l'examen d'un docteur assermenté, remplissant les fonctions de médecin légiste pour toutes, les affaires qui se présentent devant le tribunal auquel il est attaché. Ce fonctionnaire est assisté habituellement.de Tofflcier de santé du district. LVxpertîsis doit être faite, à moins d'impossibilité, en présence des médecins ou élèves en médecine qui veulent se former à la pratique. Le projcès- verbal est dressé par le >uge d'instruction : Texperl y ajoute les conclusions sommaires de ce qu*il a observé. Si le ministère public ou la défense n'admettent pas ce' rapport et, même s'ils l'acceptent, dans certains cas graves spécifiés par la loi, on Tenvoie, ^vec le procès-vefbal de l'expertise et toutes les pièces, à une deuxième juridiction médicale, le Medecinal CoUegium^ institué dans chaque province de l'Empire. Ce comité médical, composé de six membres, tiomme deux rapporteurs qui doivent étudier l'affaire séparément*. Puis l'affaire est examinée ep séance, et ce comité arrêté ses conclusions» C'est, en quelque sorte, une deuxième expertise. Enfin^ lorsque des réclamations s*élèverit encore, ou qu'il y a doute, on soumet l'affaire à "une troisième juridiction qui siège à Berlin et qui est composée des sommité de La science. Même procédure devant ta Wissemcfuiftiiche deputation qu6 devant le MedicinaiCoHegium, L^ comité provincial, le comité supérieur sont tenus de toujours exprimer leur avis par écrite sans se faire jamais représenter par un de leurs membres devant les tribunaux. Ce rapport est remis au médecin légiste officiel, qui est chargé de le défendre à Taudience. Les attributions de la commission scientifique des superarbîtres ou deputation scientifique pour les affaires médicales, sont définies par le décret du 23 janv. 1819: (( Elle doit se considérer comme une réunion d'experts et il lui appartient c notamment : i^ De déterminer les principes scientifiques sur lesquels re- « pose l'administration de la médecine et qui, au point de vue technique^ M doivent être la plus haute règle de l'expérience, sous le rapport de leur « influence sur le bien général,et, chaque fois que cela est utile ou lui est « demandé, de communiquer au ministre ses conseils et ses vues scientifî- «( ques;t^Elle doit donner -son avis, quand lé minisire le demande, dans « tous les cas concernant l'administration de la médecine, ou dans les aff' u res criminelles, pour reconnaître les causes de mort, de maladies ou d'à « ires dommages, aussi bien que dans toutes les affaires de justice, de~poii<. <^ nécessitant un avis médical» scientifique et d'expert.«. »
♦ Art. 48 k 54. Voy. lé texte du projet au Joum. off., Sénat, annexe, 1882) no 63, p. 113.
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le contrôle. Les experts, désignés par le juge d'inslruclidn, opéraient et concluaient seuls; mais le projet plaçait, à côté d'eui, et prêtant serment comme eux, un expert de ladéfense^ qui, sans coopérer à ]*experlise, avait pour unique mission de la surveiller, de requérir des experts officiels certaines opérations, et de consigner ses. observations au bas du procèsverbal. Cet expert de la défense avait ainsi un rôle analogue à celui que, depuis lors, la loi du 8 décembre 1897 a donné à Tavocat de Tinculpé dans les interrogatoires et les confrontalions. Un délai de quarante-huit heures était fixé à Tinculpé pour exercer son choix, à dater de Tavis qui devait lui être notifié de la désignation de l'expert officiel. Les incidents, que la présence des experts officiels et de l'expert de la défense, faisaient naître, au cours de Texpertise, étaient soumis au juge d'instruction : celui-ci statuait, sauf recours à la chambre du conseil, que le projet rétablissait et à laquelle il conférait ofie juridiction indépendante de celle du juge d*in$lruc(ion; 2* Puis, la fixation dune liste annuelle d'experts^ sur laquelle rinculpé et le juge d'instruciion devaient faire chacun leur désignation, sauf à obtenir, de la chambre du conseil, en cas de besoin, Tautorisation d'en choisir en dehors de ces listes. Le 6 niars 1882, M. Dauphin, membre de la commission du Sénat, chargée d'étudier le projet, déposait un rapport, au nom de cette commission. Bien que, sur d'autres points, ce projet de la commission du Sénat différât sensiblement du projet gouvernemental, la section de l'expertise reproduisait, à peu de choses près, les termes de la section correspondante du projet*. Ce projet fut discuté dans les séances de mai et juil)'1884, et adopté, en deuxième lecture, à la séance du 6 août. La section de rexperlise^ ne subit, dans la discussion, de changements notables que sur un point : on admit que, non seulement en cas dei flagrant délit, mais même dans les as de simple urgence^ dont la détermination était laissée à
* Tit. II, chap. II, sect. III, art. 56 à 62 du projet de la commission. Voy. loum, off,y Sénat, annexes, 1882, n° 63, p. H3.
8 Art. 6i à 68 du projet du Sénat. Voy. le texte au Journ. off,^ Chambre, innexes, 1885, p. 714.
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rappréciaiion du jugedinstruction, celui-ci pouvait ordoaner des expertises, en dehors des formes légales, c'est-à-dire sans que 1 inculpe y fut présent, sans même Ten aviser^ et sans l'obligation de choisir.dans la liste officielle Mais, au cours de Ja discussion, et à la séance du 28 juillet 1882, M. le sénateur Bernard proposa un système plus radical que celui du projet : il demandait que Ton organisât l'expertise, non pas seulement si^ryei//^e, mais absolument cow^rarfic/oire, en donnant aux deux experts les mêmes pouvoirs et en les faisant procéder en commun à toutes les opérations de Texpertise. Ce système, combattu par le rapporteur, ne fut pas pris en considération. Le projet du Sénat organisait, en effet, plutôt un contrôle qo' une contradiction de Tinslructijon préparatoire, çt le système de Texpertise était adapté aux conceptions générales qui avaient prévalu pour Tensemble des opérations de cette phase du procès.
Transmis à la Chambre, le projet fut rapporté, le 15 novembre 1883, par M< Goblet^ La commission de la Chambre avait effacé, dans Tarticle 66, les mots dangereux^ introduits par le Sénat, sans en avertir l'inculpé, estimant, avec quelque raison, que Ton pouvait, dans la plupart des cas dits d'urgence, sauvegarder le principe même du contrôle, et permettre à l'inculpé de choisir son expert, immédiatement, et sans retarder l'opération. Ce n'était plus alors que dans le cas où rinculpé n'avait pas exercé ce choix que l'expertise se trouvait confiée à l'expert du juge d'instruction, agissant seul et sans contrôle. A part cette modification, les règles de l'expertise restaient 4es mêmes. Au cours delà discussion qui eut lieu, pendant les mois d'octobre et novembre 1884, le D' Chevandier* déposa un amendement, d'après lequel le juge d'instruction nommerait toujours, sauf pour les cas peu graves, deux experts, ayant le même caractère, les mêmes tîroils etagissaal en commun. Avec cet amendement, les *
■ï V. Journ. off'., Chambre, annexes, 1883, n* 2377, p. 1784.
*^ C'est le même D"^ Cbevandier qui devait faire voler plus tard.,. position de loi sur l'exercice de la médecine, qui est devenue la loi du 3^ vembre 1892, dite loi Cbevandier.
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systèmes, actuellement proposés, pour organiser la contradiction dans l-CKpertise, ont donc été examinés, au cours de la discussion du projet de réforme du Gode dMnstrucUon criminelle : aurveillance par un expert nommé par Tinculpé; opérations faites en commun par deux experts d'origine différente, désignés, Vun par le juge d'instruction, l'autre par rinculpé; opérations faites en commun, par deux experts de méiue origine, nommés l'un et l'autre par le juged'ipstruotion •.
A la séance du 9 novembre 1884, la Chambre décida qu'elle passerait à une seconde délibération. Le rapporteur, M. Bovier.-Lapierre déposa un rapport sur le projet voté en première lecture. Mais la législature prit fin sans que le projet Ï\tX être adopté en deuxième délibération. Malgré: le vote de 'urgence, le 15 novembre 1887, et le dépôt successif de deux , nouveaux rapport^ par M. Bovier-Lapierre, le 15 juin 1891 '^ et le 3 décembre 1895 ^S le projet ne put aboutir. Bien inspiré, M. Gonstans, en vue d'éviter un avortement définitif, déposait, en 1897, une proposition de loi, ayant pour but d'introduire, dans l'instruction préparatoire, les réformes les plus urgentes. Gette proposition devint la loi du 8 décembre 1897 qui.ne modifie pas, directement au moins, le système des expertises criminelles.
369. Cependant, les projets de réforme de l'expertise n'étaient pas abandonnés. Au cours même de la discussion de la loi Gonstans, les sénateurs Thézard et Thévenet présentaient une proposition de loi, en trois articles, tendant à établir Vexperlise contradictoire^ et n'organisant ,en réalité, que Vexpertise surveillée. Mais le système de l'expertise contradictoire qui avait été, devant le Sénat, l'objet de l'amendement de M. le sénateur Bernard, fut repris dans une proposition de loi, déposée à la Chambre des députés, le 8 décem-
Journ, off.y Chambre, annexes, 1885, p. 714. * Journ. off., Chambre, annexes, 1891, p. 115. ' Journ, off^i Chambre, annexes, 1895, p. 1520.
bre 1898, par M. Cruppi. Cette propositioa contenait huit articles et n'avait pour objet que de réglemeuter les expertises médico-légales. Renvoyée à la commission des réformes judiciaires, elle en revint modifiée, et fut étendue à toutes les expertises. Elle a été discutée, et, après déclaration d'urgence, adoptée, à la Chambre, le 30 juin 1899*'.
370. Les réformes, dont Teipertise serait l'objet, d'après ce projet de loi, portent sur trois points : 1" Création d'une liste annuelle; 2"* Fonctionnement contradictoire de l'expertise ; 3° Organisation cTun arbitrage, en cas de désaccord des experts.
I. Le choix des experts, sur une liste annuelle dé capacité, parait être la condition même de Texpertise contradictoire ^\
*' Pour le texte de la proposition : Joum, off.^ Chambre, annexes, 1898, session extraordinaire, n» 407; p. 310, Pour le rapport de M. Cruppi, Joum, 6ff,^ Chambre, annexes, 1898, no 484, p. 447. Voy. les débats, à la Ghambre, dans Joum. off. des 29 et 30 juin 1899.
*3 Les deux premiers ariicles du projet sont relatifs à la création de cette, liste. — Art. 1. « La liste des experts admis à pratiquer lés expertises enma- « tière criminelle et correctionnelle, est dressée, chaque année, pour Tannée « suivante, par les cours d*appel, le procureur générai entendu, sur Tavis « des tribunaux de première instance. •>• Les experts sont classés par caté- « gories sur cette liste, qui ne comprend pas de membres de droit, àTexcep- « tion de ceux qui sont institués à Tarticle 2 ». — Art. 2. <r La lisie des « médecins et chirugiens admis à pratiquer les expertises médico-légales de- « vanl les tribunaux est dressée chaque année, pour l'année suivante, par u les cours d'o^el, 1« pfl>ocureuf général entendu, sur la propositioa des a tribunaux civils, das facultés et écoles de médecine, de pharjaacie et de € sciences. — Les professeurs et chargés de cours desdites facultés, les « médecins, chirurgiens, accoucheurs et pharmaciens des hôpitaux dans les « villes où siègent des facultés ou écoles de médecine de plein exercice, les «( médecins d*hospîces et d*asiles publics d'aliénés, les membres de FAcadé- « mie' de médecine feront partie de droit de cette liste; ils seront autant « que possible classés par catégorie suivant leur spécialité » . — Art 3. « Le juge ou la juridiction compétente désigne, sur la liste annuelle « dressée en conformité des articles précédents, un expert ou plusieurs il. V. y a lieu à des recherches scientifiques distinctes. ^- La désignation < l « ou desdits experts est immédiatement aoiifîée à l'inculpé, qui a le il « de choisir sur la liste annuelle qui lui est cammaniquéè un nombr il
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€eUe liste sera dressée, pour tout le ressort» par la cour d'appel qui statuera anouellement, le procureur général entendu, sur la proposition des tribunaux de première instance. Le jug6 et rinculpé pourront exercer leur choix sur tous les nomsretenus par la cour, et non pas seulement sur les noms des seuls experts résidant dans le département.
Mais le projet ne prévoit pas les circonstances exceptionnelles^aos lesquelles il peut être nécessaire que Topération d'e\pertise sôil confiée à une sommité scientifique ne résidant pas dans le ressort. L'institution de membres de droit vient limiter le pouvoir de la cour d'appel. Cette innovation a été introduite dans le bnlde donner plus de garanties à Tinculpé^ en lui accordant la faculté de choisir des hommes d'autant plus indépendants de la justice qu'ils ne doivent leur vocation qu'à leur situation scientifique.
II. Le fonctionnement contradictoire de l'expertise estas* sure par le système de là dualité et de Yégalité des experts :
a d'experts. — Cette désignation doit être faite dans le délai de trois jours « francs à dater de lanotification. — Dans le cas ou Tinculpé^ n'a pas répondu « dans ce délai, le juge nomme un deuxième expert, comme il est dit à Tarte tide 6 (Erreur matérielle, c*est Vart, 5 qu'il faut lire), — Dans IC' cas oCi, «c une opération urgente d'expertise est prescrite par le président de la cour « d'assises, l'accusé exerce, séance tenante, sHl le juge utile, son droit de « choisir un expert. — S'il y a plusieurs inculpés, ils doi?ent se concerter « pour faire cette désignation ». — Art. 4. « Les experts, désignés au parafe graphe 2 de l'article 2, ne peuvent être choisis que si cette mesure qui doit fc être justiQée par la gravité de l'affaire est autorisée par ordonnance moti- « vée du président du tribunal ou du président- de la juridiction saisie. — -t< Lesdites ordonnances ne sont suscepGBles d'aucun recours »v--^ Art. 5. « Si l'auteur du crime et du délit est inconnu, ou si le prévenu est en fuite, « l'expertise ordonnée par le juge devra être confiée à deux experts au moins, « choisis sur la liste annuelle ». — Art. 6. « Il ne peut être procédé aux opéra- « tions par un seul expert que dans le cas ou l'inculpé renonce formelle- « ment & l'expertise contradictoire et accepte* l'expert désigné par le juge ». « — Art. 7. « Les experts désignés par le juge d'instruction et le prévenu « jouissent des mêmes droits et prérogatives. Ils procèdent ensemble à tou- K tes les opération s et leurs conclusions sont prises dans un rapport commun « après avoir été discutées contradictoirement ». — Art. 10. « Les frais « d'expertise résultant de la présente loi seront passés en frais de justice « criminelle i».
le juge d'instruction désigne, sur la liste annuelle, un ou plusieurs experts; l'inculpé choisit, à son tour, sur la Usie,' un nombre égal à celui des désignations opérées par le magistrat» La notification obligatoire de Tordonnance du juge qui nomme les experts est le point de départ d'un délai de trois jours francs pendant lequel Tinculpé exerce Son droit. Les experts ont le même rôlCj les mêmes prérogatives ; ils procèdent ensemble à toutes les opérations et leurs conclusions sont prises, dans un rapport cd'mmun, après avoir été discutées contraditoirement. Les frais d'expertise, sans distinction suivant lorigine des experts, sont entièrement compris dans les frais de justice.
Dans un certain nombre de cas exceptionnels, le principe de la contradiction, réalisé par deux groupes d'experts, a dû être abandonné. Le premier est celui où l'inculpé n'a pas répondu, dans le délai de trois jours, à la notification de Tordonnance. Le second est le cas où l'inculpé renonce expressément à se prévaloir de son droit. Le troisième résulte de l'impossibilité matérielle de faire fonctionner le système; c'est le cas où l'auteur du crime est inconnu, oùl'inculpéestenfuite. Enfin, le dernier cas exceptionnel, le plus important de tous^ puisque, suivant la manière dont il sera compris, il appartiendra aux magistrats d^élargir ou de restreindre la contradiction dans l'expertise, est prévu par TarticleO, ainsi conçu : « Nonobstant les termes de rarlicle précédent, le procureur « de la République et lejuge d'instruction pourront, dans les « cas d'extrême urgence, notamment s'ils se sont transportés « sur les lieux pour constater un flagrant délit, ou si des in- « dices sont sur le point de disparaître, commettre, à titre « provisoire, un homme de l'art non inscrit sur la liste ance nuelle. L'expert provisoire procédera aux premières coQ- « stalatioos, assurera, s'il y a lieu, la conservation des pièces à « expertiser et dressera un procès-verbal sommaire qui. après « avoir été visé par lejuge d'instruction ou le procureur « la République, sera transmis, avec tous autres docume « aux experts qui seront immédiatement désignés, confon « ment aux dispositions ci-dessus, à moins que ces consf
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« lions soient jugées suffisantes, d'un commun accord, par le « magistrat instructeur et Tinculpé ».
III. Les deux groupes d'experts, ayant les mêmes pouvoirs pour faire les constatations et donner leur avis, il arrivera quelquefois qu'ils déduiront de leurs opérations communes des conclusions, opposées et contradictoires. Faut-il placer les juges ou les jurés en présence de cette situation, en leur laissant le soin d'apprécier suivant leur conscience? Faut-il faire trancher le point en litige par un tribunal scientifique, jouissant d'une autorité suffisante pour que son avis mette un terme à toute discussion technique? Ou simplement, donner h un tiers-expert la mission de départager les experts? La première solution serait peut-être la meilleure. C'est celle qui fait crédit à la conscience morale plus qu'à la conscience scientifique. Eflen'a pas été examinée. Dans la proposition de M. Cruppi, Tarticle 6 confiait la mission de solutionner le conflit à une commission de superarbitres dont le fonctionnement devait être organisé par un règlement d'administration publique**. La commission faisait choisir un arbitre aux deux
** Brouardel, qui avait vu fonctionner ces commissions en Allemagne, en demandait, dès 1884, l'organisation en France (Rapport à la Société de médecine légale, BulL, 1884, t. 8, p. 252). Le Syndicat des médecins de la Seine, la Société de médecine de Paris, un grand nombre de médecins légistes, ont préconisé cette organisation. M. Guillot, dans l'ouvrage qu'il a consacré au projet de 1879, sous ce titre : Des principes du nouveau Code d'instruction criminelle, 1884, écrivait (p. 197)-: « Nous ne connaissons rien de u plus pernicieux, pour l'autorité des expertises, que ces audiences, où des « médecins qui n'ont ni participé à l'expertise, ni même examiné les pièces, « viennent, à là dernière heure, jeter, dans le débat, des doctrines iiçprévues, « comme. si ce n'était pas dans le calme du laboratoire que les constatations « scientifiques devaient être toujours' discutées et non pas in extremis dece vant une foule impatiente, au milieu des ardeurs de la lutte, devant un « jury trop enclin à se laisser entraîner par des mois sans peser la valeur « des doctrines exposées ». Et pour mettre un terme à ces scandaleuses disons, « il suffirait d'instituer, dans chaque faculté de médecine, une imission supérieure des expertises. Ce serait devant elle que seraient -tés Texamen et le débat des questions scientifiques soulevées soit par désaccord des experts",- soit par les objections de la défense ». Et ""uillot, allant jusqu'au bout de sa thèse, donnait, à la décision de
€&pelrts en désaccord; s'ils ae pouyaieat s^entendre sur le choix, ils désignaient chacun deux nomS| et le président du tribunal tirait au sort parmi ces quatre noms. Puis, elle supprima ce procédé bizarre et, en cas de désaccord, décida que la désignation serait faite par le président du tribunal ou par le président de la juridiction saisie. C'est la solution à laquelle Vest arrêtée la Chambre*'.
371. Cette proposition de loi n'a pas eu pour objet de, réglementer l'ensemble de la procédure des expertises criminelles : de se prononcer, par exemple, sur la présence obligatoire ou facultatiTe du magistrat aux opérations, la manière de conduire ces opérations, surtout en cas d'autopsie, la rédaction du rapport, le droit de récusation des experts, etc. Son but a été de créer Vexpertise contradictoire, sur des bases assez compliquées, mais que la pratique pourra éprouver, puisque le fonctionnement du système, voté par la Chaitibre des députés, se rapproche beaucoup de celui qui a été orga-* nisé, pour certaines expertises spéciales, par la loi du i^" août 1905 et le décret du 31 juillet 1906 *•.
la commission, la force de chose jugée ea ce qui concerne la question scientifique tranchëe par elle. M. Cruppi, lui, n^admét pas ce retour au système des preuves légales. « Il est bien entendu, écrit-il dans son rapport^ que « Tavis des experts et la décision de Tarbitre ne sauraient lier les magistrats ^< et le jury. Il ne nous semble pas possible d'empêcher que les conclusions -c scientifiques soient discutées à Taudience... ».
'• Art 8. « Si les experts sont d*avis opposé, ils désignent un tiers ex- « pert chargé de les départager. — A défaut d'entente, cette désiguatioa « est faite par le président du tribu ual ou par. le président de la juridiction « saisie ».
" Voy* suprà, n»» 362 à 365.
TABLE ANALYTIQUE DES MATIÈRES
INTRODUCTION
•MM(M«MM«MMMMM»
§ I. — - De l'objet de la procédure pénale. — 1. La procédure pénale a un double objet : organiser les autorités chargées de la répressiou, leur tracer la marche à suivre dans ce but. Elle est inséparable du fond du droit. — ^2. Les lois de procédure sont destinées à régulariser la réaction individuelle et sociale que provoque l'action criminelle. — 3. Dans révolution de. la procédure pénale, il faut tenir compte de l'organisation du pouvoir politique et des croyances du groupe social. — 4. Analogies apparentes et différences substantielles entre la procédure pénale et la procédjure civile. — 5. Qualités d'une bonne procédure pénale : sim-' .plicité, célérité, équité. — 6. Concepts généraux autour desquels se groqpent les règles de la procédure pénale : action, preuve, ordre judiciaire, rite, exécution 3
§ IL — Les divers t3rpes de procédure péxiale. — 7. Des trois types de proc^ure pénale. — 8. De la procédure accusatoire» Ses deux caractères principaux. — 9. L'accusation. Par qui elle est exercée. ^ 10. Le juge est un arbitre de combat. Double conséquence. Institution des juridictions populaires. Absence d'une procédure par défaut. — 11. L'instruction dans le système accusatoire. — Ï2. Procédés pour rechercher l'auteur d'un crime et le convaincre. Le flagrant délit. Les cojureurs. Les ordalies; La preuve par la bataille. — 13.. Champ d'action du système accusatoire dans le temps et l'espace. L'Angleterre est restée, dans les temps modem esy le conservatoire de cette procédure. — 14. De la procédure inquisitoire. — 45. Ses caractères principaux. — 16* Le juge est un délégué du pouvoir, officier de justice et fonctionnaire permanent. — 17. L'inquisition. — 18. La torture. Son origine. Son extension. — 19. Double contrepoids aux pouvoirs du juge. L'appel. Les preuves légales.
— 20. Le système inquisitoire dans le temps et dans l'espace. — 21. Avantages et inconvénients des deux systèmes de procédure, accusatoire et inquisitoire. Système mixte..* 22. Ce qui le caractérise. — 23. Son évolution • ÎO
§ IJI. — La procédure oriminelle française actuelle. — 24. La
procédure criminelle française, telle qu'elle est, aujourd'hui, en vigueur,, se rattache au type mixte. Quatre conceptions essentielles la dominent.
— 25. Unité de la justice civile et de la justice pénale. — 26. Division des fonctions et du travail. -- 27. La division des juridictions et des autorités pénales correspond à la division des infractions. — 28. Ces juridictions et ces autorités fonctionnent pour toutes les personnes et pour totis les délits 22
§ IV. — Des origines historiques de la procédure criminelle française. -— 29. Des trois sources de la procédure criminelle française et de son évolution. -- 30. Double tendance : augmenter les garanties de l'inculpé; renforcer la défense sociale. — 31. Cette double tendance* correspond au mouvement scientifique des deux écoles rivales, Técole classique, Técole nouvelle; — 32. Division 28
§ V. — Les Juridictions pénales dans l'ancienne France. — 33.
Phases par lesquelles a passé l'organisation judiciaire de l'ancienne France. Unité de la justice civile et de la justice pénale. — 34. Époque barbare, Justice populaire. — 35. Dilution du pouvoir de juger 'à l'époque féodale et durant le Moyen âge. Conflils de compétence. Division desjustices en deux groupes principaux. — 36. Juridictions laïques. Les justices seigneuriales, royales, municipales. — 37. .Juridictions ecclésiastiques. Officialités. — 38. Développement des juridictions royales.... 32^
§ VL — La procédure criminelle dans rancienne France. —
39. Les deux phases de l'ancienne procédure. — 40. Époque barbare.- Cojureurs. Ordalies. — 41. Première période de la féodalité. Le combat judiciaire. Lé flagrant délit. La clameur de haro. — 42. Les transformations successives de la poursuite. Action populaire. Action d'office. Action publique. Le ministère public. Ses origines obscures. — 43. Transformatiens de la procédure. Naissance de la procédure inquisitoriale. Les grandes ordonnances. Le Code de la procédure inquisitoriale, l'Ordonnance de 1670. — 44. Marche d'un procès sous ce régime. Information. Récolement et confrontation. Jugement. — 45. L'ordre public, malgré les^ rigueurs de cette "procédure, paraît avoir été moins bien protégé qu'il ne l'est aujourd'hui. — 46. La procédure inquisitoriale-ne fut pas partie à la France ; elle forma le droit commun de- l'Europe occidenta 47. L'Angleterre seule conserve, dans sa procédure, les garanties du tème accusatoire.
DBS MATIERES. 669
§ Vfl. — L'organisation Judiciaire et la procédure dans las lois de la Révolution Jusqu'au Gode de 1808. — 48. L'état d'esprit à la veille de la Révolution. Réformes opérées. <— 49. La législation criminelle de TÂssembléer nationale constituante. — 50. En matière de crimes, la procédure parcourait trois phases. Instruction au canton. Au district, magistrat directeur du jury et jury d'accusation. Jugement. —. 51. Qualités et vices de cette procédure. — 52. Procédure en matière de délits, soit de police correctionnelle, soit de police muni<îipale. — 53. Applicatiçn du système de procédure de l'Assemblée constituante. Code des délits et des peines du 3 brumaire an IV. — 54. Los lois de l'an IX. Reconstitution de la procédure d'instruction et du ministère public. •— 55. Les tribunaux criminels spéciaux 63
§ VIII. — Le Gode d'instruction criminelle. — 56. Les Godes du Consulat et de l'Empire. Le Code d'instruction criminelle et le Gode pénal.
— 57. La préparation de ces deux Codes. — 58. Le Code d'instruction criminelle de .i808. — 59. Institutions qui forment l'armature même de ce Code. — 60. Les réformes. — 61. Le projiet de loi sur la réforme du Code
• d'instruction criminelle déposé le 17 novembre 1879. La loi du 8 décembre 1897 85
§ IX. — La procédure pénale dans les législations étrangères. — 62. Importance de la législation comparée. Au point de vue de la procédure, deux groupes principaux de législation : l'un, dérivant du Code de 1808, combine le système inquisitorial et le système accusatoire; l'autre, resté original, dérive du droit anglais, et conserve le système accusatolre. — 63. Division : sources législatives; règles principales.
— 64. Sources législatives. Allemagne. Autriche-Hongrie. Belgique. Principauté de Monaco. Grand-Duché du Luxembourg. Espagne. Italie. Suisse. Pays-Bas.. Grande-Bretagne. Russie. Grand-Duché de Finlande. Pays Balkaniques. Pays Scandinaves. Turquie. Egypte. Amérique du Nord. Amérique du Sud. Japon..— 65. Les règles principales de l'action, de l'instruction et du jugement d'après les principales législations étrangères. Ordonnances pénales 99
g X. — La littérature soientifique de la procédure pénale. —
66. On dégage deux périodes dans l'histoire littéraire de la science de la procédure pénale, dont la séparation est marquée par le Code d'instruction criminelle de 1808. — 67. Les écrivains de la première période : ^bssateurs, praticiens, précurseurs. — 68. Les écrivains de la seconde iode. Italie, France, Allemagne 434
670 TABLB ANÀLTriQUE
§ XL — Dé rin^erd^endance dés actions publique et civile.
— 69. Des actions publique et civile. Leurs rapports. Quatre conceptions.
— 70; Confusion entre les deux actions. — 7L Séparation. — 72. Interdépendance.— 73. Indépendance. — 74. Solidarité. — 75. Réformes. — 76. Étud^ parallèle des deux actions 149
TITRE PREMIER
DES DROITS B^ACTIOlfS QUI NAISSENT DE L'iNFItACTlQN.
CHAPITRE PREMIER
DE l'action publique.
§ XII. -*- Notions générales sur l'action publique. — 77. La
répression et l'action publique qui en est . la conséquence. ^— 78; Du ministère publie. Divers systèmes d'accusation. Les deux types en présence.. -^ 79. Combinaisons an système de Taccusation populaire et de celai <le,raccttsation publique. — ^ 80. Législations autrichienne et allemande. -^ 8i. Système anglats.— - 82. Les actions populaires. Article i23 la loidu 15 ma» 4840.. 164
§ XIII. — De rorganisation du ministère public. — 83. Organisation identique du ministère public en matière pénale et en matière civile. — 8é. Lels membres du ministère public, agents du pouvoir exécutif auprès des tribunaux, sont an^ovibles et révocables. — 85. Unité et subordination thiéràrchrques. — 86. Aucune juridiction pénale n'est. complèjte sans ministère public. -^ 87. Correspondance entre TorganisaUon des tribunaux de répression et l'organisation du m^istère public. Tribunaux de simple police. Parquet des tribunaux de première instance, des cours d'appel, delà Cour de cassation. — 88. Indivisibilité dii mintstère public. 89. Remplacement ^ i
§ XlV. — Des attributions du ministère public au point vue de l'exercice de l'action publique. — 90. La dispositif l'exercice et la mise en mouvement de l'action publique. Droits du min tère public, des particuliers et des tribunaux. — 91. Fonctions, er
DBS MATIÈRES. 67 i
qui concerne l'exercice de l'action publique, des divers membres du ministère public. — 92. Le minist&re public ne peut être récusé en matière répressive. — 93. De la responsabilité du ministère public et des conditions dans lesquelles elle peut exister et s'exercer .,. . . . , 188
§XV. — De raction des Administrations publiques devant les tribunaux de répression. -— 94. Conception générale du rôle des administrations publiques qui exercent une action fiscale devant les tribunaux de répression. Cette participation au drpit de poursuite n'appartient qu'à un certain nombre d'administrations. — 95. Administration des contributions indirectes. Action fiscale. Actioo publique ordinaire. Transaction. — 96. Des octrois. — 97. De l'administration des douanes. — 98. De Tadministration des eaux et forêts. Délits forestiers. Délits dépêche fluviale. — 99. Administration des postes, des tél%raphes et des téléphones. — 100. Des parties lésées par un délit fiscal. De leur droit devant les tribunaux de répression 197
§ XVI. — Contre qui l'action publique peut être intentée. —
101. L'action publique ne peut être dirigée que contre un individu. Trois corollaires résultent de cette règle. — 102. L'action publique peut-elle, être dirigée contre inconnu? Distinction. Instruction. Jugement. — 103. L'action publique ne peut être dirigée que contre les auteurs et les complices de l'infraction. Conséquences. Des personnes civilement responsables quant aux frais. Des personnes morales. Des héritiers des auteurs et des complices. — 104. L'action publique est dirigée contre le prévenu sans qu'il soit nécessaire de mettre en cause son représentant. .... 221
CHAPITRE II
DE l'action civile.
SXVIL — De quels faits naît l'action civile. — 105. L'action civile naît d'un délit pénal dommageable. — 106. De l'action en dommages-intérêts fondée sur un délit civil et de l'action en dommages-intérêts fondée sur un délit pénal. Comparaison. — 107. Du caractère dommageable que doit avoir le délit pénal.. 233
§ XVIir. — De l'objet de Taction civile. — i08. L'action civile étant "action en réparation du dommage causé par une infraction se distingue es antres actions civiles qui 'dérivent de l'infraction. — 109. Des trois hefs d'indemnité compris dans l'action civile : restitutions, dommages- Qtérèts et frais. — 110. Des restitutions. — 111. Des dommages-intérêts, fodes de réparations. — 112. Comparaison entre ces deux premiers hefs de l'action civile. — 113. Des frais de justice. Renvoi 242
672 TAHLE ANALYTIQUE
§ XIX. — A qui appartient l'action civile et qui peut Texer^ cer. — 114. A qui appartient l'action civile et qui peut Texercer. — 115. De la disposition de Faction civile, y ctes de transaction ou de renoncia- > tion. Cession de Taction civile. Dilflcultés sur la validité et l'effet de cette cession. ^ 116. L'action civile peut appartenir & la victime du délit, à ses héritiers, à ses ayants cause. — 117. La victime du délit peut être indirectement, bien que personnellement lésée. — 118. Personnes juridiques, victimes du délit. Corps. Diffamations et injures. Droit de plainte. Droit de se porter partie civile. — li9. Des groupes ou collectivités, victimes d'un délit. Difficulté d'évaluer le préjudice* Pharmaciens. Médecins, etc. — 120. Question de la poursuite devant les tribunaux de répression par des associations prenant la qualité de <( partie civile »'. Syndicats professionnels. Autres associations formées en vue de défendre des intérêts communs. Associations ayant un but désintéressé. Groupement d'individus lésés. •!— 121, Action civile de tout électeur. — 122. Action civile «xercée par les héritiers de la victime du délit. Les trois hypothèses possibles. L'infraction a ^é commise antérieurement à* la moil, de la victime. Elle a entraîné sa moït. L'infraction a été commise après la mort de la victime. Diffamation envers la mémoire des morts. — 123. Action civile exercée par les ayants cause. Créanciers. Oessionnaires. -7 124. Capacité pour exercer l'action civile. Droit commun 252
§ XX. — Contré quelles personnes Faction civile peut être intentée. — 125. Qualité et capacité des personnes contre qui l'action civile peut être intentée. — 126. Trois groupes de personnes. — 127. Au- . teurs et complices. Rapports entré la responsabilité pénale etla responsabilité civile. Causes de non-culpabilité. Faits justificatifs. Jeune âge et absence de discernement. Aliénation mentale. État de nécessité. Exercice d'un droit. Légitime défense. Abus de droit. — 128. Des personnes civilement responsables. Principe et limites de la responsabilité civile. Parentu. Commettants.,Instituteurs. — 129. Héritiers, soit des auteurs et des complices, soit des personnes civilement responsables. — i30. De l'action civile exercée contre un incapable. Distinction entre la femme mariée et les autres incapables » . . . . 278
CHAPITRE ni
DE l'intervention ÈN MATIÈRE PÉNALE.
§ XXL — Comparaison entre l'intervention en matière , >
et l'intervention en matière civile. — 131. L'intervec i
matière civile est admise danstoute inôtance et elle est subordoni. t seule justification d'un intérêt légitime. Il n'en est pas de môm'* '^■
tière pénale. Motifs de cette différence. — U2. Division ^
D£S MâTJÈRES. 673
§ XXII. — De rintervertion formée contre le provenu. — 133.
La partie civile seule peut intervenir contre le prévenu ou l'accusé. — 134. Mais cette règle admet une réserve au profit des personnes qui sont subrogées, en totalité ou en partie, à Faction civile, par l'effet de la convention, ou par Teffet de la loi. 299
§ XXIII. — De rintervention volontaire ou forcée en faveur du prévenu ou datrs l'intérêt du tiers.^ — 135. Questions à examiner. — 136. Recevabilité de l'intervention volontaire des personnes civilement, responsables. — 137. En dehors de Tintervention des personnes civilement responsables, toute autre intervention serait irrecevable. Intervention d'un parent, d'un ami, d'une administration, voulant défendre son parent, son ami, son employé. Tiers ayant commis un délit analogue. Prétendu coauteur ou complice. Tuteur. Conseil judiciaire» Association philanthropique. — 138. Comment se forme l'intervention, — 139. Mise en cause ordonnée par une juridiction répressive. *- 140.. De l'appel en cause par les parties, r- 141. Des demandes reconventionnelles devant les juridictions répressives. — 142. Exclusion de l'intervention des associations formées en vue de la poursuite de certains délits 303
TITRE II
CHAPITRE PREMIER
DE l'exercice DE L'ACTION PUBLIQUE
§ XXIV. — De rindépendance du ministère public en ce qui concerne l'exercice de Taction publique. — 143. L'indépendance du ministère public est comjJlète en ce qui concerne les conclusions ; elle ne Test pas en ce qui concerne l'exercice de l'action publique. — 144. Observation sur l'importance des questions à examiner... 315
§ XXV. — Des cas où le ministère public n'a pas la faculté de s'abstenir d'exercer l'action publique. — 145. Surveillance judiciaire. Surveillance administrative. Surveillance privée. — 146. Rapports établis entre les fonctions d'accuser et les fonctions de juger. Incompatibilité et indépendance des fonctions. — 147. Par exception, les tribunaux ont un certain pouvoir.de surveillancç et de direction soit sur les personnes, soit sur les fonctions du ministère public. L'article 11 de la loi du 28 avril 1810. L'article 235 du Code d'instruction criminelle. Droit d'injonction de la cour. Droits de juridiction et d'évocation de la
674 TAbLB ANALYTIQUE
chambre des mises en. accusation. — i4S. Droits que donnent à la cour d'appel les articles 361 et 369. — 149. De la surveillance administrative du ministère public^ Procureur général près la Cour de cassation. Garde des sceaux. Supérieurs hiérarchiques. — 150. De quelle façon et jusqu'à quel point la partie lésée participe -t-elle au droit d^accusation ? Division.
— 151. Mise en mouvement et initiative. Cas où une plainte est nécessaire pour que le ministère public puisse agir.. Citation directe. Constitution de partie civile devant le juge d'instruction. — 152. Participation des parties lésées dans Texercice et la direction de Taccusation. — 153. Voies de recours * 316
§ XXVI. — Des cas où le ministère public n*a pas la iaculté d!exercer raction publique. — 155. De Taction d*office. Principe. Exceptions. Des obstacles qui s'opposent à Texercice .de.Taction publique.
— lliô. Renvoi pour Tétude des questions préjudicielles. Plainte, ou dénonciation de la partie lésée. Autorisation préalable 346
I XXVII. — Des cas où l'aoUca publique est, quant é, son exercice, subordonnée à une plainte ou à une dénonciation préalable. — 157. Les cas où l'action publique est subordonnée, dans son exercice, à une plainte ou à ui]t^ dénonciation, sont limitativement déterminés par la loi. En dehors des textes» le principe, c'est Taction d'ofBce. — 158. Ënumération de ces cas exceptionnels. — 159. Origine historique de ce système. Droit romain. Ancien droit. Droit intermédiaire. Droit actuel. — 160. Raison d'être des exceptions au principe de Tactioii d'office. — 161. La plainte, base de Taètion, est-elle soumise à une forme particulière ? discussion et application de Tidée que ce qui est nécessaire et suffisant, c'est que la plainte soit écrite et manifeste l'interftion certaine du plaignant de provoquer la poursuite: — 162. Du retrait de la .plainte. Désistement. Son effet.* Exception pour le cas d'adultère ou de •certains délits de presse. — 163. Étude et classement des divers cas OUI l'exercice de l'action pablique est subordonné à une plainte ou dénonciation préalable. Adultère. Rapt. Délits de chasse. Délits de pèche. Délits de fournisseurs. Contrefaçon industrielle. Diffamation et injures. Délits commis en pays étranger, — 164. Apprécialion de ce système. Législations étrangères. Pratique. Réformes ; 347
S XXVriL — Des cas où l'action publique est, quant à son id^ercice, subordonnée à une autorisation préalable. 7-145.
Distinction entre les cas d'immunité pénale et les cas où l'action publi- 'que est subordonnée à la nécessité d'une autorisation. — 166. Le président de la République. Immunité pénale, sauf en cas de haute trah'. Difficultés. — 167. De l'article 75 de la Constitution de l'an Viïl. Gai tie politique. Garantie administrative. — 168. Les ministres. Leur s" tion au point de vue pénal. •— 169. Les sénateurs et les députés. N
DES MATIERES
«ité d'une autorisation de la Chambre dont ils font partie. Portée de la garantie. — 170. Oarantie administrati\re. Sa suppression. Plus d'autorisation préalable. Mais incompétence des tribunaux répressifs pour connaître des actes administratifs. — ili. Renvoi en ce qui concerne la garantie religieuse. Délits des ecclésiastiques constituant un abus. Sépa-, ration des Églises et de l'État 367
CHAPITRE II
DE l'exercice de L* ACTION CIVILE.
§ XXIX. — Notions générales. — 172. L'action civile peut être portée, soit devant les tribunaux ordinaires, compétents pour.en connaître, soit« accessoirement à l'action publique, devant les tribunaux de répression. — 173. Appréciation^ de ce système. Revision du Code français de i808 en Belgique. Propositions repoussëes. -». 174. L'article 3 du Code d'instructiotî criminelle contient une règle et une exception 378
^ XXX. — Du droit d'option, qui appartient à la partie lésée, entre la voie civile et la voie criminelle. •— 175. Le droit d'option est général, mais il n*est pas absolu. — 176. Il est général, en ce sens qu'il s'applique à l'action civile dirigée contre toutes les personnes qui répondent du délit et doivent en réparer les conséquences. Les personnes civilement responsables peuvent être assignées devant les tribunaux de répression par la partie civile. DifQcultés en ce qui concerne la citation directe 4evant là cour d'assises. Conditions. — 177. Le droit d'option de ia partie lésée, quoique général, n'est pas absolu. -^ 178. Obstacles • de fait. — 175. Obstacles de droit. — 180. Le droit d'option n'existe pas si l'infraction est de la compétence .pénale d'une juridiction d'exception. Tribunaux militaires et maritimes. — 181. Restriction en ce qui concerne les diffamations commises envers certaines personnes.. Article 46 de la loi sar la presse du 29 juillet 1881. Administrateurs de sociétés financières. ' Questions que soulève ce cas. Conditions de la prohibition de saisir les tribunaux civils. Caractère de cette prohibition. — 182. De Taction civile en matière de banqueroute simple ou frauduleuse. Cette action peut être «xercée devant lés tribunaux de répression dans certaines conditions. Elle B-e paraît pas pouvoir l'être devant les tribunaux ordinaires. — 183. De la règle : elècta una via non datur recursus ad alteram. Des deux hypo- " ^ses qui peuvent se présenter. Le passage de la voie répressive à la voie aie n'est pas interdit. Mais le passage de la voie civile â la voie répres- 76 doit l'être. — 184. L'application de la règle : electa una via.,., quelue étendue que l'on donne à son application, exige le concours de trois )nditions. Il faut : 1* que la demande successivement portée devant les eux oMres de juridictions soit identiquement la même; 2* que l'option
soit exercée en connaissance dé cause; 3» que la juridiction saisie la première ait eu le droit de statuer. — 185. Caractère de la fin de non-recevoir fondée sur la maxime : electa una via,. ^ 381
t) XXXI. -^Derezercice de raction civile devant la Juridiction répjresive. — 1 86..Condition préalable d*une constitution de partie civile pour que les tribunaux de répression puissent statuer sur les dommagesintérêts prétendus par la victime" Division. — 187. L'action civile peut étro portée devant les tribunaux de répression en même temps que Tactioç publique. Article 3 du Code d'instruction criminelle. Groupement des conséquences qui résultent de cette dépendance des deux actions. — 488. Quand le fait qui a produit le dommage ne cbnstitue pas une infraction, la jurkiiction répressive, est incompétente pour statuer sur l'action en dommages» intérêts. Application faite pour les prêts usuraires, la tenue d'une maison de prêts sur gage, etc. — 189. La juridiction répressive est incompétente pour statuer sur l'action civile, quand l'action publique est irrecevable. — 190. L'incompétence existe également si l'inculpé est renvoyé d'instance» — 191. Mais réserve et distinction entre les tribunaux de police simple 00 correctionnelle et les cours d'assises. La règle de l'incompétence des tribunaux de répression pour connaître de l'action civile en cas d'acquitté* ment ne s'applique pas à la cour d'assises. — 192. L'irrecevabilité devant les tribunaux de répression de l'action civile, isolée de l'action publique est d'ordre public. — 193. Dé l'effet, au cas où l'action publique et l'actioD civile ont été portées ensemble devant un tribunal de répression, d'une cause d'extinction de l'action publique. Décès. Amnistie^ — 194é Du moment et du mode de constitution d'une partie civile. Voie d'action. Voie d'intervention. — 195. Forme de la constitution de partie civile. — 196. Effets d'une constitution de partie civile. — 197. Du désistement de 1& partie lésée devant la juridiction répressive. — 198. Effets du désistement. Double hypothèse. Désistement régulier. Désistement irrégulier... 40^
§ XXXn. —De l'exercice de l'action civile devant la Juridiction
civile. — 199. L'action civile peut être portée devant les juridictions ordinaires. Elle doit même l'être quelquefois. De l'influence réciproque des deux instances et dos deux jugements. — 200. Première hypothèse. Cas où laction civile a été définitivement jugée par les tribunaux ordinaires avant l'exercice de Faction publique. Indépendance des deux actions. — 201. Seconde hypothèse. Cas où l'action publique a été définitivement jugée par les tribunaux de répression avant l'exercice de l'action civile. Force de chose jugée absolue de la décision rendue par les tribunaux de répression. — 202. Troisième hypothèse. Cas où l'action publique est inteni avant ou pendant la poursuite de l'action civile. Le criminel lient alors le ci en état. Double motif de cette régie. Principe supérieur qu'elle suppo! Division de son étude. — 203. Conditions d'application de la règle, l'aut que les deux actions naissent du même fait et que l'aclion pubiiq
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ait été intentée. — 204. Si le cencours de ces deux conditions est nécessaire, il est safûsant. — 205. L'action civile reprend son indépendance, lorsqu'il a été prononcé «définitivement» sur l'action publique, c'est-à-dire au jour où la décision criminelle a force de chose jugée. Distinction entre 4a force de chose jugée et la force exécutoire. De l'effet, au point de vue du sursis, des arrêts de contumace, des jugements ou arrêts par défaut non signifiés^ des ordonnances de non-lieu. — 206. Caractère d'ordre public de la règle : « Le criminel tient le oiyil en état )> 443
TITRE III
DB l'extinction DES ACTIONS PUBLIQUE BT CIVILE
CHAPITRE PREMIER
DE l'extinction DE l'aCTION PUBLIQUE.
§ XXXIIL — Classement des causes d'extlnctien de Taotion publique. — 207. Double classement des causes d'extinction de l'action publique. Causes naturelles. Causes politiques. Causes communes à toutes les infractions. Causes spéciales à certaines infractions. — 208. Obéervation générale 455
§ XXXIV. — Du décès de l'inculpé. — 209. Le décès de l'inculpé éteint l'action publique. Cette règle est absolue. Elle s'applique sans exception ni réserve. — 210* Conséquence de ce fait extinctif sur la procédure. Trois situations. Décès avant jugement. Décès après jugement, mais dans le délai des voies de recours. Décès pendant l'instance d'appel, d'opposition, de pourvoi en cassation. — 211. Ce décès du prévenu n'éteint pas l'action tendant à obtenir la confiscation de choses en délit. •— 212. Ce mode d'extinction est personnel et ne pro6te pas aux complices. Exception en ce qui concerne l'adultère de la femme 456
g XXXV. — De la chose jugée. — 213. Notion de la chose jugée. — 214. Questions qui se posent. — 215. Renvoi de ces questions. ... 461
% XXXVI. — De l'amnistie. — 216. Effets de l'amnistie sur l'action et sur la condamnation 462
g XXXVII. — De la prescription de l'action publique. — 217.-Conceptions diverses de la prescription. — 218. La prescription pénale est d'ordre public. — 219. Renvoi à un autre ouvrage, en ce qui concerne le délai, le point de départ de ce délai, le régime de l'interruption et de la suspension. -^ 220. Preuve de l'accomplissement de la prescription. 463
CHAPITRE II
DB l'extinction DE L*ACTION OIVILB.
§ XXXVIII. - Division. — 221. Deux groupes d'hypothèses 46S
§ XXXIX. — Extinction do Taotion publique avec survie de Taotion civile. — 822. Trois séries de situations sont possibles. — 223. Chose jugée sur Faction publique. — 224. Du décès et de l'amnistie. — 225. De la survivance de l'action civile en cas de prescription de Tac-' tion publique. DifBcultés ^. . . . . . 46^
§ XL. — Extinction de Taction civile avec survie de Tactioa publique. — 226. Des trois séries d'hypothèses où ce résultat est possible \ 470
DE LA PREUVE CRIMINELLE EN GÉNÉRAL
§ XLI. — La question de preuve dans la procédure pénale. — 227. De l'objet de toute procédure pénale aU point de vue de la preuve» — 228. Vérité et certitude* — 229. L*<£uvre de la procédure tend à transformer un soupçon en certitude. Des trois règles qui dominent la question de preuvft en matière criminelle ..».,.. 475-
§ XLII. — La preuve incombe à l'accusateur. — 230. Dans quel sens la charge de la preuve incombe à l'accusateur. De Tapplication restreinte, en matière répressive, et au point de vue de la- preuve, de l'adage : Tfm excipiendo fit actor, — 231. De la preuve desfaitsi négatifs. Confusion 477
§ XLIII. -— Des devoirs du Juge de répression quand la pre: n'est pas rapportée. — -, 232. L'insuffisance de la preuve amer renvoi d'instance du prévenu. Institutions qui se rattachenc à cette s tion. Peine extraordinaire. Diverses espèces d'absdotion. Plus ù ment informé. — 233. CeB institutions ont disparu. — 234. De iarô^
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In dubio pro reo. Critiques faites par l'école positiviste. Réformes à rebours 481
§ XLIV. — Bes cas dans lesquels il y a lieu de faire la preuve et des faits à prouver. —.^35. Dans un procès civil, quatre conditions sont nécessaires pour qu'il y ait lieu de fa're la preuve. Examen du point de savoir si chacune de ces conditions s'applique au procès pénal. — 236. Les faits, môme avoués, doivent être établis en matière pénale. En d'autres termes, l'aveu ne dispense pas de la preuve; il n'est lui-même qu'un élément de conviction. — 237. La dispense de preuve en matière de présomption légale. Rôle effacé des présomptions légales dans la procédiire répressive. — 23S. La preuve de certains faits peut être interdite. Vérité des faits diffamatoires. — 239. De la pertinence des faits dont on demande à faire preuve dans la procédure pénale. — - 240. En matière de diffamation, le prévenu n'est pas toujours admis à faire la preuve de la vérité des imputations. Injure. Outrage. — 241. Distinction, aw point de vue de la diffamation, entre les faits d« la vie privée et les faits de la vie publique. — 242. De la preuve de moralité. Admissibilité 487
§ XLV. — De la loi qui doit régler Tadministration de la preuve. — 243. Double question qui se pose. Conflit d'une loi anrcienne et d'une loi nouvelle. Conflit d'une loi étrangère et' de la loi française. — 244. C'est à la loi en vigueur au moment du procès qu'il faut se référer pour l'admissibilité et la procédure de la preuve. — 2i'5. La territorialité de la loi pénale impose aux juges l'obligation d'appliquer en matière de preuve la loi nationale. — 246. Réserve aux deux points de vue précé-
. dents, lorsque des questions civiles ou cbnunerciales sont soumises aux tribunaux de répression 494
PRINCIPES GÉNÉRAUX SUR LA RECHERCHE
l'administration et la force de la preuve.
§ XLVL — Des divers systèmes historiques d'organisation do la preuve. — 247 < La preuve doit être considérée à trois points de vue. — 248. De l'évolution historique du système des preuves. Quatre phases. — 249. Les deux principaux systèmes, celui des preuves légales <»t celui des preuves morales se sont succédés dans l'Europe moderne. En loi ils consistent. — 250. Origine du système des preuves légales. — i. Quatre modes de preuves. Division, soit des preuves du corps du délit, "Ai de celles de la culpabilité du délinquant. — 252. Preuve par témoins, onditions légales pour que la preuve par témoin soit une preuve comète sous ce régime. — 253. Preuve écrite. ^- 254. Présomptions. — 255.
Indices prochains. — 256. Indices éloignés. — 257. Ce qui caractérisait le système des preuves légales dans notre ancienne jurisprudence criminelle. Nécessité de l'aveu. Interrogatoire. Torture. — 258. Origine du système des preuves de conviction substitué, en France, par l'Assemblée constituante, au système des preuves légales. -- 259. La preuve de conviction est donc née avec le jury, et, à vrai dire, c*est la « preuve par jury ». Inconvénients de la formule qui en a été donnée. Le système des preuves légales a, presque partout, disparu. Législations anglo -saxonnes. . . 497
§ XLVII. — De la preuve morale ou de conviction. — 260.
Le régime de la preuve de conviction gouverne toute la procédure répressive et s'applique aux tribunaux correctionnels ou de police comme aux cours d'assises. — 261. Il existe, cependant, en ce qui touche l'adaptation dé ce régime de preuve, trois différences entre ta procédure criminelle et la procédure correctionnelle ou de police. — 262. La première différence résulte de ce que les tribunaux correctionnels ou de police doivent motiver la condamnation ou l'acquittement, c'est-à-dire indiquer les rat-sons pour lesquelles ils se décident, tandis que la cour d'assises juge, à cet égard, sans donner de motifs. — 263. La preuve ne dépend pas de la nature de la juridiction devant laquelle une question se pose, mais de la nature de la question elle-même. Exemple pour l'interdiction de la preuve testimoniale. Mais ce qui est vrai des juridictions composées de professionnels, ne l'est pas du jury. L'article 342 s'applique dans toute son étendue, quelle que soit la question posée. — 264. Le régime des preuves de conviction est limité, même en matière répressive, par un certain nombre d'exceptions. Procès-verbaux qui font foi jusqu'à inscriptibn de faux ou jusqu'à preuve contraire. Preuve de l'adultère vis-à-vis du coioaplice. — 265. Mais si la preuve n'a pas une valeur îhorale imposée par la loi, les règles de son administration sont réglementées. Buts que poursuit la loi. dans «ette réglementation. Pouvoir discrétionnaire du président de la cour d'assises , 515
TITRE III
EN MATIÈRE CIVILE
§ XL VIII. — Comparaison entre le régime des preuves matière civile et le régime des preuves en matière péna!
— 266. La marche de la preuve ne peut pas être la même en matière pén et en matière civile. Conséquences. — 267. Inadmissibilité de certair preuves. Serment. Différentes espèces de serments judiciaires. G^ qui si ^iste du serment. — 268. Preuve préconstituée de tous faits juridique?
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matière civile, f^reuve de fait en matière pénale. — 269. La preuve est un incident du procès civil. Elle est le fond mômé du procès pénal. Conséquences • 525
|XLIX. — Delà preuve dans les deuxphases de laprooédure pétmle. — 270. Au point de vue des conditions, soit d'admission, soit; de recherche, soit d*admini8tration des preuves, il faut distinguer, dans la procédure pénale, la phase préparatoire et la phase définitive de JHnstruction; — 271.
■* Phase préparatoire, officieuse et officielle. — 272. Phase définitive. Instruction orale, publique, contradictoire. — 273. Motifs des différences qui existent dans les deux phases de la procédure. Principales différences. Transport sur les lieux. Témoignage 531
TITRE IV '
DBS DIVERSES ESPÈCES DE PREUVE
§ L. — De la méthode pour arriver à la déoou verte de la vérité.— 27 4r Preuve directe ou inductive. Preuve indirecte ou de raisonnement.— 275. Déduction et induction. —276. Interversion dans les idées sur les meilleurs moyens de preuve. Importance acquise par les indices. — 277. Ce. que l'on demande aujourd'hui d'établir. D*abord, la réalité du délit. Puis, la pqirticipation de l'agent. Enfin, sa témibilité. Insuffisance^ à ce der* nier point de vue, des anciennes méthodes de preuve. Nécessité de rechercher Tidentité des criminels. Inventions scientifiques dont ils profitent et dont la société doit user dans sa lutte contre le crime. — 278. Dans quelle mesure la phase scientifique de la preuve peut remplacer la phase sentimentale. Transition 537
% LI. — De la oriminalistique. — 27B. Directions scientifiques en matière de preuve. Criminalistique. Police scientifique. Psychologie judiciaire expérimenta e. — 279. Le juge répressif ne doit pas seulement connaître la loi pour rappliquer aux faits, il doit apprendre à fixer ces faits». La criminalistique. -— 280. La psychologie légale et ses deux branches : la psychologie du juge et la psychologie du déposant. . Double méthode. Observation. Expérimentation. — 281. La psychologie du juge. Acquisition des matériaux de preuve. Jugement basé sur ces matériaux. — 282. La psychologie du témoignage. — 283. Le témoignage doit être soumis à une triple critique, clinique, pénale, expérimentale. Faux témoignage des aliénés et psychopathes. Faux témoignages
682 TABLB ANALYTIQUE
délictueux* Faux témoignages inconscients. — 284. Éléments d'où dépend la certitude du témoignage. Nécessité pour le juge d'objectiver ces éléments. Science pratique du témoignage. -* 285. Caractères du témoignage. Un certain nombre dé thèses à* poser. — 286. Dans quelle mesure on peut corriger objectivement le témoignage. Concluions. — 287. La police scientiâque. Son eoseignement. — 288. Identification des criminels, Boit en vue de Tapplication des lois sur la técidire^ soit en vue des opérations de recherche ou de.surveillaocedes individus suspects. LeBertÛlonage. — 289, La photographie scientifique et le portrait parlé. — 290. La fiche internationale. Difficultés 541
§ LU. «— Du classement des preuves. — 291. Première classification des preuves. Preuves directes ou d'évidence. Preuves indirectes ou de raisonnement. — 292. De l'évidence, soit interne, soit externe. — 293. Du raisonnement et des preuves de raisonnement. — 294. Groupement des preuves. Expérience personnelle et expertise. Foi au témoignage. Présomptions et indices. — 295. Seconde classification des preuves. Preuve générique. Preuve spécifique. Quatre catégories de preuves.. ....... 561
CHAPITRE H
DE l'expérience PERSONNELLE.
§ LUI. -^ Du rôle de Texpérienoe personnelle du Juge oomm» moyen de conviction. — 29^. Le Juge peut avoir acquis la connaissance personnelle des faits du procès, soit dans ses fonctions, «ait en dehors de ses fonctions. — 291. Delà connaissance acquise par le jageei> dehors de ses fonctions. Pourquoi le juge ne peut en tenir compte. Des. conséquences qui en résultent. Déport du juge. — 298. Du juge témoin. Comparaison entre le Jury anglais et le jury français. De la nécessité pour le juge moderne de connaître la vie de Tagent^ ses antécédents, son milieu. Carte biographique. — 299. Le juge peut acquérir la* connaissance des faits dans l'exercice de ses fonctions 567
§ LIV. •— Du transport sur les lieux dans la procédure i»réalable. — 30O. Du transport sur les lieux dans la procédure préalable. Division. -^ 301. Flagrant délit et cas assimilés. Concours d'attributions entre le procureur de la République, ses auxiliaires et le juge d*instruction. — 302. Quand il y a fiagrant délit. Procédure commune au p reur de la République et au juge d'instruction. En cas de concours < les cas ordinaires, c*est au juge d'instruction à ordonner et exécute transport. — 303. De la présence de Tinculpé et de celle de la parti vile. — 304. Projets de réforme restés en route» — 305. Opérationi transport. — 306. Des précautions qui doivent être prises pour garar^'
itktfttioD, la conBerratton de l'idenlité du corps du délit. — 307. Comtiioit des preBcriptioDB du Code d'iaBtruction crioùaelle et de celles de ii du 6 déoetabre 1897 B73
— Du tranaport aux les lieux dans la prooédnra définl-
B. — 308. Le Code d'inBlructipn criminelle est muet sur le transport I la procédure dëfiaitire. Cette mesure peut âtre ordonaée par juget et se fait en présence des parties. — 309. Le tribunal peut, au lîeu e transporter tout entier sur les lieux, commettre un de ses .membres, lunaux oorrec.tioanplB. Coars d'assises. Poufoirs du président de la ; d'assises 583
— De la tecjtmlque du tranaport anr les lieux. — 310. De portance des premières constatations faites et du rôle prépondérant du ist rat instructeur dans la direction de l'affaire. — 311, De l'utilité le sorte de technique du transport. — 312, Préparation du transport. 1(3, Méthode & suivre sur les lieux. S'assurer d'abord de l'état conitant au crime. — 314. Description. — 319. Recherche d^B objets lés. — 316. Applications pratiques de cette méthode aux crimes les
importants. Renvoi GS7
CHAPITRE III
DE L'aiPBSTiaB.
I -— ITatnre de l'expertlae. — 317. Ce qu'est Texpertise. Son ité. Ses caractères. — 318. Motifs de la canQanQe en l'expert. Base imune de confiance dans l'expertise et le témoignage. Différences en |ui concerne la nature et le champ d'application de l'expertise et du oignage. — 319. De la respon fiabilité de l'expert. — 320. Importance telle du mode de vériSration par expertise. Ses erreurs. La faillibilité ['expert implique Tobligation de ne pas donner à son avis le caractère d'une décision. — 321. Absence de réglBraentation de l'expertise criminelle. Question générale de savoir si les règles de Texpertise civile sont applicables à l'experiiae criminelle. Poiola coromuuB. Différences principales 590
g LVIII. — Nentlnatlwi et ohsix dea experts. — 3S2. L'expertise
est une mesure d'instruction, soit de la période préparatoire, aoit de la pé-
itedèflnitive de la'procédute. — 323. Dans lapériode préparatoire, eiper-
e, soit en cas de flagrant délit, soit dans les cas ordinaires, Hoit dans nqnéte ofScieuse. — 324. Dans la période définitive, l'expert est coms par la juridietimi; tribunaux de police, tribunaux Rorrectionnels, cours ..Btbes. 11 faut un jugement ou un arrêt. En cour d'assises, cependant.
68 if TABLE ANALYTIQUE
le président peut commettre un expert en vertu de son pouvoir discrétionnaire. — 325. Chambre d'accusation. Président de la cour d'assises dans les intersessions. — 326. Le choix des experts n'est pas limité. Mineurs. Interdit. Étranger.. Femnae. — 327. L'ordonnance ou le jugement qui nomme les experts doit préciser les questions à résoudre 602
I LIX. — Marche de l'expertise. — 328. Absence de toute règle pré» cise dans le Code d'instruction criminelle. Double conséquence qui en résulte» soit au point de vue de la nomination des experts, soit au point de vue du caractère non contradictoire de l'expertise. — 329. Nombre des experts. Pouvoir arbitraire des tribunaux de répression. — 330. Caractère non contradictoire.de l'expertise criminelle. — 331 < L'organisation contradictoire derexpertisecriminelleest une réforme depuis longtempe demandée. Comment la réaliser. Dif6cultés. — 332. Choix de ou des experts. Liste d'experts .....ri 610
I LX. -^ Droits et devoirs des experts. — 333. Du serment des experts. Sa formule. Elle n'est pas sacramentelle,' à la différence de la formule du serment des témoins et des jurés. — 334. La prestation du serinent et sa constatation, régulière sont des conditions de validité de toute expertise. Ni les magistrats ni les parties ne peuvent dispenser l'expert du serment prescrit par la loi. — 335^ Le serment doit être prêté avant le commencement des opérations et il s'étend à toutes les opérations que l'expert peut avoir à reproduire et à ajouter pendante/tout le cours de l'affaire. — 336. Le serment ne garantit que les opérations faites dans la phase de procédure pour laquelle l'expert a été commis. L'expert,, appelé à l'audience, pour rendre compte de ses opérations ou de ses conclusions, prête le serment de témoin. — 337. Le président de la cour d'assises qui commet un expert, en vertu de son pouvoir discrétionnaire, ne peut le dispenser du serment entant quMl procède comme expert, — 338. Questionà accessoires sur les droits et devoirs des experts. — 33d. Refus de concours de l'expert. Sanction générale. Sanction spéciale instituée po,ur le refus des médecins par l'art. 2*3 de la loi du 30 novembre 1892 sur l'exercice de la médecine. — 340. Honoraires des experts. Tarif. Décret du 21 novembre 1893 en ce qui concerne les médecins. ... ^ » 618
|LXI. — Du rapport d'experts. — 341. Le rapport d'experts comprend deux séries d'opérations dont il doit être rendu compte : les constatations les conclusions. — 342. Le rapport n'a pas lieu nécessairement par écrit. Distinction qu'il faut faire. — 343. Aucune règle générale n'est prescr pour la rédaction du rapport. Mais cadre pratique. Préambule. Commér ratif. Description. Discussion. Conclusions. — .- 344. Conseils sur la foi de rédaction. — 34b. Les législations étrangères tracent quelques règ générales sur la conduite des opérations et la rédaction du. rapport. €
DES U/iTIERBS.
I LXÏI. — Pol due à rezpertise. — 346. L'expertise ne lie pas le juge.
— 347. Mais si, en droit,ie juge est libre de décider contrairement à Tavis de l'expert, en fait, il se conformera le plus souvent k son opinion. Des règles qui conditionnent la valeur morale de Texpertise. — 348. Contrôle des parties à l'audience. Liberté de discuter les constatations et les conclusions ^31
§ LXIIL — Des règles spéciales à certaines expertises. — 349. Les expertises portent sur des questions de tout genre. Mais il existe des expertises spéciales au point de vue des règles auxquelles elles sont soumises. — 350. Des expertises médico-légales. — 351. Du classement de
^ ces expertises, quant à leur objet matériel et quant k la nature des queslions posées. — 352. Règles spéciales des expertises médico-légales, depuis la loi du 30 novembre 1892. Klles ne peuvent être confiées qu'à des docteurs en médecine français. Liste officielle d'experts médecins dressée annuellement par chaque cour d'appel. Refus d'obtempérer aux réquisi-
V tions. Tarif spécial. — 353. Des expertises en écriture. Leur valeur relative. 1— 354. La vérification des écritures ne forme pas Tobjet d'un titre spécial dans le Code d'instruction criminelle. C'est donc, en principe, le droit commun qui s'applique. — 355. Mais le Code d'instruction criminelle s'occupe de l'expertise en matière de faux. Distinction à faire entre l'expertise en écriture et l'expertise en matière de faux. — 356. Certaines règles de l'expertise des pièces arguées de r&ux doivent, par analogie, être appliquées à l'expertise en écriture. Pièces de comparaison. Saisie et dépôt des pièces. — 357. Falsification des produits destinés à l'alimentation de l'homme et des animaux, ainsi qu'au besoin cfle Tagriculture. Réglementation contradictoire du prélèvement d'échantillons et de l'analyse chimique. — 306. Des fraudes en matière d'engrais. Origine de la loi du 4 février 1888. Décret du 10 mai 1889 prescrivant les procédés d'analyse à suivre pour la détermination des matières fertilisantes des engrais. Prise d'échantillons en trois exemplaires. Expertise. Contre-expertise. — 359. Caractères spéciaux de l'instruction dans ce cas. — 360. L'expertise étant préjudicielle à la poursuite, double question qui se pose. — 361. Des fraudes dans le commerce du bourre. Loi du 16 avril 1897 et décret du 9 novembre de la même année. Constitution de l'expertise. — 362. l.oi du \^^ août 1905 sur la répression des fraudes dans la vente des marchandises et des falsifications des denrées "alimentaires et des produits agricoles.
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