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PRÉFACE
La première édition de ce Traité a été épuisée plus rapidement que je n'aurais osé Tespérer. J*ai dû me remettre à l'œuvre, presque sans avoir pu déposer la plume, pour le remanier et le refondre. Ce n'est pas, en effet, une simple réimpression que je soumets au public : c'est vraiment une édition nouvelle. Le droit pénal, dans cette fin de siècle, subit une évolution aussi profonde qu'à la fin du siècle dernier; et ceux qui tentent d'en présenter le tableau s'aperçoivent combien rapidement les perspectives changent et avec quelle constance il faut se remettre au point. L'Académie des sciences morales et politiques, qui m'a fait le grand honneur de me décerner le prix Wolowski, destiné à récompenser le meilleur ouvrage de droit publié dans les six dernières années, disait, de ce Traité, par l'organe de son savant rapporteur, M. Dareste, « qu'il avait vraiment épuisé le sujet et « qu'il serait même un livre définitif, si le droit ne se renou- « vêlait pas sans cesse, s'il ne se transformait pas sous l'em- <« pire des faits et des circonstances ». De cette appréciation
iMill.iiiU', j'ai surtout retenu la nécessiW de Miivw.
'■ -il iM|uileuse atlention, le movivemenf des idét--
fi~iiiiihnns, pour pouvoir dooncr au lecleur rim-
i'\.ii II' de la vie scientifique, si intense en cette
. pir Reanjeu, li- -i aortl (8flT.
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1. Droit et pouvoir de punir. — 2. Droit criminel. Sociologie criminelle.
1. Le droit criminel ou droit pénal^^ a pour domaine et pour objet le droit de punir (jus puniendï). Ce droit n'appartient pas seolement à l'État; il ne s'exerce pas seulement en son nom : il peut appartenir à des individus, comme à des corporations, des associations ou des assemblées, dont l'État reconnaît l'existence et protège l'activité*. Il ne sera question, dans cet ouvrage, <pe du droit social de punir'.
§ I. ' Droit crimintl ou Droit pénal {Strafrecht)^ suivant que Ton se place *u point de vue de Vinfraction, du crime, dont la peine est la conséquence, OQ bien au point de vue de la peine, qui est la suite de Tinfraction. Les ^<u expressions sont employées comme synonymes pour qualifier cette ^che du droit.
* Le droit de punir, qui n'appartient pas à TÉtat et qui n'est pas exercé ^Q son nom, compirend le domaine fort étendu des pénalités disciplinaires, ^°i ne différent nullement, par leur essence, des peines proprement dites, ^ui en diflèrent seulement par les intérêts spéciaux qu'elles protègent et par *^r organisation. On peut classer ces pénalités en deux catégories : a) celles ^01 sont tolérées ou réglées par THtat, autorisées par des dispositions pré- ^•ses des lois et règlements, et qui sont prononcées par des individus ou des ^•"porations : droit de correction des père et mère sur leurs enfants, des chambres de notaires sur leurs membres, etc.; 6) celles que prononcent ^ assemblées qui jouissent d'une certaine autonomie, telles que la Cham- "^ des députés, le Sénat, et qui dérivent, pour ces assemblées, d'une sorte ^ convention, de règlement intérieur, autorisé et sanctionné par l'État, en ^t qu'il n'est pas contraire aux lois générales. Cfr. Brusa, Prolegomeni,
' C'est le droit, tel qu'il est, et non tel qu'il devrait Hre qui fait J'objel ^ ce Traité.
Le fait de la répression s'est produit de tout temps et partout. Un père punit ses enfants; un maître, ses élèves; un chef, ses soldats, et cela depuis qu'il y a des hommes sur la terre. Mais ce fait s'est toujours manifesté avec trois caractères qui paraissent lui être essentiels : 1" il dérive du droit de commander; 2° il a pour objet de sanctionner une défense ou un ordre; 3° il tend à rétribuer une faute et à en prévenir le renouvellement. C'est toujours dans ces conditions que la pénalité intervient, quel que soit celui qui l'inflige, individu ou collectivité.
On sait que, dans les sociétés modernes, l'État monopolise la répression. C'est avec son consentement ou sa tolérance que s'exerce le droit de punir des individualités ou des corporations*. L'État, qui constitue la force organisée et collective, mise au service du droit, a, au point de vue spécial de la répression, un pouvoir de pu fw\ en [dMillimité. Mais il l'exerce, dans des conditions qu'il se trace lui-mùme, à l'avance, dans sa législation. Et comme « le droit est la politique du pouvoir w**, le droit de punir est le pouvoir de punir de l'Élat limité par le droit. On appelle précisément rfr<?27/;e/ia/ ou droit criminel positifs l'ensemble des lois, établies et promulguées suivant les formes constitutionnelles de chaque État, qui règlent Texercice du pouvoir de punir. C'est ainsi qu'on dira : le droit pénal français^ le droit pénal allemand, etc.
Cet ensemble de lois comprend nécessairement trois parties : J° \q précepte, c'est-à-dire la détermination des faits punissables et des peines applicables; 2° Torganisation des autorités chargées de poursuivre les faits punissables, d'en juger les auteurs, (le prononcer les peines et de les faire exécuter; 3° la procé^ dure, c'est-à-dire la marche à suivre pour arriver à ces résul-
^ C^est ainsi que TKtat tolère que les pères de familles, que les maîtres, etc., exercent un droit de correction sur leurs entants ou leurs élèves. Vabtu de ce droit forme même, dans beaucoup de législations étrangères, un titre particulier de délit (ainsi, dans le G. pcn. italien de 1889, art. 390) : ce qui prouve que l'usage modéré des corrections corporelles est légitime. Il n'y a pas, en etTet, d'éducation possible sans l'emploi de châtiments. On peut seulement discuter sur Tutilité des corrections manuelles ou corporelles.
'^ Suivant l'expression d'Iheriog.
DROIT CRIMINEL. i)
lais. La délerminalion des infractions cl Télablissemcnl des peines rentrent dans le domaine du droit pfhial proprement dit; les autorités et la procédure, dans celui de la procrdure pénale,
2. L'infraction et la peine, ce sont là les deux objets corréia- ///i de la science criminelle. Mais suivant la mani«*îre dont elle les étudie, celte science se divise en deux branches : le droit criminel et la socioloyie criminelle *.
Dans le droit criminel, le crime et la peine sont considérés comme des p/ienomènes juridiques^ c'est-à-dire aux points de vue (les rapports des hommes entre eux et pour régler les Jroilsetles obligations qui naissent de ces rapports. Rechercher quel est le fondement et quelles sont les limites du droit social de punir; se demander quels actes sont punissables; quelles sont les conditions de Timpulabilité et la mesure de la cul[)abilité; Jélenniner les conséquences du délit, soit au point do vue de rinlérél privé, soit au point de vue de rintérét social; organiser (les mesures de réparation et des mesures de répression, tels sont les divers objets du droit criminel. Si le jurisconsulte étu- Jieces choses dans leur onire de coexistence, il fait du droit proprement dit. S'il les considère au point de vue de leur ordre 'le succession dans le temps, il fait dii droit historique.
Dans la sociologie criminelle, robjeclif change : le crime est
* Lezpressiorj dC anthropologie criminelle, qui est souvent oriiploy^e pour '^«gner celle branche de la science criminelle, est doublemonl inexacte : ^l'tf suppose que le criminel a des caraclères physii|ues anormaux, permet- ^Qlde le classer à pari, d'en faire un typr» anthropologiqjie, ce qui ne pa- ^'■i pas avoir été démontré jusqu'ici ; elle n'exprime qu'un des aspects de '* sociologie, le point de vue naluralisle. Je m'arrête à cette qualilication de Wcto/oj/te criminelle qui est employée par Fehhi, duns son remarquable ou- ^^çe : La !;ociulo(jie a'imiwlle (Paris, 1893), et que je prélère à celle de ^^iminologie, celte dernière étant moins exacte et moins compréhensive. C»n *»il qu'un mouvement d'idées, qui date à peine de quelques années, esl en Tcwe de renouveler toutes les sciences qui étudient l'homme comme être so- ^*l. La sociologie qui, il y a un demi-siècle, s'était détachée des sciences '''^^fales, pour se souder aux sciences naturelles, par l'hypothèse de l'ior- H^iïine social dont on faisait une réalité, se dessoude, en ce moment, de la Mogic, pour se rapprocher de la psychologie, qui doit être sa véritable l^' La sociologie criminelle a suivi une évolution analogue.
b INTRODUCTION.
étudié, à la fois, comme phénomène biologique et comme phénomène social et Thomme criminel, non seulement comme personnalité individuelle [selbstewesen) et dans sa constitution anatomique, physiologique et psychologique, mais aussi comme membre d'un groupe social {gheldwesen); et la peine, comme une fonction même de l'organisme social.
Ces deux branches de la science criminelle correspondent au double courant d'idées que la découverte d'un crime suggère à la conscience collective : un courant de questions juridiques, sur les dispositions légales applicables au fait, sur la peine et sa mesure; un courant de questions sociales, sur les causes qui ont poussé le criminel, sur ses antécédents, ses fréquentations, la crainte qu'il inspire, le milieu dans lequel il est né, les mesures à prendre contre lui, le rôle de la peine comme moyen de préservation et de défense sociales.
Le droit pénal et la sociologie criminelle, bien que reliés par la similitude de Vobjety le crime et la peine, sont séparés par la différence de méthode, ce qui sufQt pour leur donner une autonomie respective. Mais tout en étant distinctes, ces deux manières de comprendre le crime et la peine doivent se pénétrer et réagir l'une sur rautre\ La sociologie criminelle a donné une nouvelle orientation au droit pénal, et, déjà, quelque prématurées que soient encore les conclusions qu'elle propose, il y a lieu d'ea tenir compte et de préciser les enseignements qu'on en peut retirer. Les juristes doivent beaucoup, en effet, à la sociologie criminella, et pour l'amélioration des lois, comme pour celle des jugements, il y a un mariage à conclure entre la science d'observation et la science de raisonnement, et cette union c'est la sociologie criminelle qui la rendra possible et féconde. Il ne faut pas à priori déclarer incompatibles le point de vue juridique et le point de vue social, et toute séparation entre deux écoles, ne pourrait que nuire aux conditions de la lutte contre la criminalité, qui est l'objectif commun du droit pénal et de la sociologie criminelle.
^ Le droit pénal n'est pas , comme le prétend Técole positiviste italienne un chapitre de la sociologie : le droit pénal et la sociologie ont leur autonomie. Voy. Vaccaro, Genesi e funzioni délie legge penali.
II. — RAPPORT DU DROIT PÉNAL ET DE LA SOCIOLOGIE
CRIMINELLE i
3. Eq quoi rapplication du droit civil diffère de celle du droit criminel. — 4. Nécessité xK>ur les sciences sociales de s'appuyer sur les sciences naturelles. Méthode expérimentale appliquée à leur étude. Les nouveaux horizons du droit pénal. — 5. Les lois sociales. Le libre arbitre. — 6. Double méthode appliquée à la recherche expérimentale des lois de la criminalité. — 7. La sociologie criminelle. Son triple objet. — 8. Le criminel. Pour lo législateur, c'est un type idéal. Pour le juge, un individu. Double conséquence. Individualisation de la peine. Condamnés primaires ou récidivistes. — 9. Fonction sociale de la répression. Peines d'élimination. Peines d'adaptation. Les critères anthropologiques et sociologiques. — 10. Les facteurs du crime. Facteurs naturels, individuels et sociaux. — 11. Pi'ophylaxic et thérapeutique criminelles. — 12. L'école anthropologique. Le type criminel au point de vue anthropologique et psychique. Explication des caractères qui différencient les criminels. Atavisme. Ëpilepsie. Folie morale. Dégénérescence. — 13. Ce que deviendrait la répression avec cette conception de la criminalité. Inexactitude du critère anthropologique. — 14. Ecole sociologique. — 15. Les résultats de la statistique ciûninelle française depuis 1826. — 16. Répercussion sur le mouvement de la criminalité de tous les faits d'ordre économique, matériel et social. — 17. l4k marche parallèle de la criminalité et de la récidive. — 18. Conclusions.
3. Le droit criminel, en France et à Tétpanger, étudie le délit ella peine comme de pures abstractions, envisagées au double
SII *. Cfr. E. Ferri, Dei limiti fra dirilto pénale ed antropologia crimi-
wtie (Bologne, 1881); Di diritto de punire corne funzione sociale (Turin,
1162; : La sociologie criminelle (Paris, i893; ; Colajanni, La sociologia crimi-
Mie Catane, 1888, 2 vol.) ; H. July, Le combat contre le crime (Paris, i888);
U France criminelle (Paris, 1889) ; Garofalo, La criminologie, Étude sur
knoture du crime et la théorie de la pénalité (Paris, 2« édil., 1890); R.
OiiiiCD, Des rapports du droit pénal et la sociologie criminelle {Archives
é lanthropologie criminelle, 1886, 1. 1, p. 9 à 23), iVi., Le problème moderne,
k pénalité (Paris, 1888); A. Prins, Criminalité et répression (Bruxelles,
tttt;; G. Tarde, La criminalité comparée (1 vol. in-i2, 1886, Paris); L.
PjfLi, Le droit criminel et ses horizons {La Finance judiciaire, 1887, t. XI,
P-IWâ HT). Pour la contre-partie critique : L. Lucchfm, Le droit pénal
t ks nouvelles théories, traduit par A. Prudhomme (Paris, 1892); Albert
Bfec.i«Di?(s, La méthode expérimentale appliquée au droit criminel en Ha-
fe, Iteii; Bri-Sa, Sul nuovo positivismo nella giustizia pénale (Turin, 1887) ;
Ca<(Azz\ Rametta, // positivismo e le reforme nel diritto e nella procedura
fmfe 'Messine, 1884); Inxamorati, I nuori orizzonti del diritto pénale e
^ntka seueola Ualiana (Pérouse, 1887); Aramburu, La nueva ciencia pe^
^ Madrid, 1886); H. Joly, Le crim^ (Paris, 4888).
iiniiil i\r V ic- la logique el du droit. L'œuvre des crJtniâ
li-[< - |Mr':iii <'..|i~isier à distinguer, avec soin, finesse et simplicili', îr viil. l'iscroquerie, lu letitalive, la complicilé, «te. Il hemlile ilonc i|ii'un bon juriste puisse âlre, par cela mùm« el par cela, ^l'iil. un bon criminaltsle. Mais deux difTérences pto- ('(jiide-^ ^l'iiarciil le droit criminel du droit civil : la mant^retk Juf/rr L'I In >//ili' du jugement.
Iiiiii< lu [ir'oi'i'î civil, non seulement le juge peut, mais il doit lairc (ili-Uiir'Hiiii des personnes. C'est une espèce qui lui est -Miimi-", un iirii? ou un Tail considén? en lui-mùmc. l'rosqne iHij.iiii- ;'irMli\ ;,lualilé des parties reste êlrangtre à la solatÎQD • ]i' l:i i|ii- -iind, ci le juge, qui connaîtrait les plaideurs, devrait se ili'|Miiii [-, r,ii' il lui serait difficile de se montrer impartial. Dans |r |iM.(i- [i.ii^ii, au contraire, c'est un individu et non un fail Lpi'il iaii{ |HL'< [', un crifflinel et non un crime. L'idéal (]e la jusli'i' ii'|in--ivi' conaîslepait même & donner au criminel, pour i Ig coiiiiiiissent k^ mieux dans sa vjf^ tunl ecititTi', iliialilL- [ili>>iqiii- el [nuralc, dan- ses iiiUéi^éiieiiis. on Tuilieu.
■'>((.■. le iirnn"-; iip l'-riiiiiie |i!is une iilTaire rriininiiT m. il du Llruil u'>-\ |ki> dit [w In ju.tre : l.i
juristes, aux psichialres, aux médecins, qu'éloignés par leur origine et leurs éludes, ils avaient pourtant, sans le savoir, des intérêts communs et une tache commune dans la lutte contre la criminalité.
Ce sont ces diverses contributions dont il nous faut donner une idée générale.
4. Le fondateur de la philosophie positive, Aug. Comte, a, le premier, déterminé la véritable nature des sciences sociales et la méthode qui doit être suivie dans leur élude. En plaçant les sciences sociales au sommet des connaissances humaines*, non pour leur donner une vaine prééminence, mais parce que c'est eoelles que s'opère la convergence detoutesles autres sciences, il a montré que les phénomènes sociaux qui, sans doute, ne s'expliquent pas uniquement par des causes physiologiques, puisqu'ils sont ou peuvent être Teffel de la volonté humaine, ont, cependant, avec ces phénomènes, des rapports constants et nécessaires, et que, si Ton veut construire les sciences sociales sur un terrain solide, il faut les appuyer sur les sciences biologiques et naturelles, c'est-à-dire, sur les sciences qui étudient la nature physique de l'homiue et du monde matériel où s'exerce son activité. El, de même que les sciences biologiques et naturelles se sont constituées, grâce aux méthodes sévères qui excluent les conceptions artificielles, sous l'empire desquelles 'esprit humain avait longtemps vé<.'u, Aug. Comte a montré
^ Sur la classification des sciences , de Guaeef, Le<i lois sociologiques (Paris, 1893), p. i, à 35. « Le tableau hiérarchique des sciences depuis les oi&thématiques jusqu'à la sociologie est la formule d*une loi à la fois stati- ^i^e et dynamique : statique, en ce sens que l'ordre nécessaire de l'orgaûisme scientifique est tel que les sciences les plus spéciales et les plus complexes reposent, sans exception, sur des sciences plus générales et plus Simples; dynamique, en ce sens (jue, dans leur activité, et notamment dans l^ur évolution, à la fois historique et logique, elles obéissent à la môme loi, *«même ordre, déterminés par les mêmes conditions. »> Aug. Comte, s'est proposé, dans sa classification, d'énumérer les sciences d'après les dépensées mutuelles des phénomènes étudiés et d'en montrer la hiérarchie, ^*is ces dépendances étant exactement inconnaissables, « une telle classification (ainsi qu'il l'avoue lui-même) renfermera toujours quelque chose, sinon ^arbitraire, du moins d'artificiel. »
UtTRODUCTlON.
(|u'oii ne ilevail attendre le progrès des sciences sociales que d^ rfi[>plicalioii. à li'ur élude, des méthodes d'observatioa direcla (il d'inJurlioii :ici(intifîqQe.
Ainsi, — Hi-icssUé pour les sciences sociales de s'appuyer ■<in- les icifiic's naturelles, — impurtance de la méthode d'ob- '^erratûin •ippli'/ure à leur étude, — ce sont là, deux idées I'l'coiiiJliï, dont l^ipplicalion est en voie de renoavelep le savoir liiirn;iiii.
I.ij druit pL-iial u'a pu échapper à leur influence, et les efforts i[ui uiil i_Hi* faili-, dans ces derniers temps, pour dégager ce ijuVin a a[ii)L'lo, avec un enthousiasme peut-élre prématuré, " /« ii'itivinu- horizons du droit pénal », en appliquant la iiifih'iil'- '1 i„,ii,ieulale à l'étude des délits et des peines, méiiliiii vi.iiiniui ijii'on s'y arrêle, et qu'on en calcule la portée
Le< l'iiiu du monde inorganique, comme les faits do monde
•ji'gunii|ue, sufil uncliainés les uns aux autres pai' des lois imrnualile?; eu d'autres lerme^, il existe un rapport nécessaire, entre tout jiliénomùne naturel et les conditions où ct; pliénomOue be produit ^ En est-il de nit'nie puur iesi fdils soi?iaux'.' Longtemps on a tUalili. i;[ilru les. uns elle= autres, une (igné de dêmari'ution profonde. L'homme, qui est le facteur essentiel des faits sociaux, n'a-l-il par^ la lilierté de sca actci?i!;i, par l'onséqueiil, ces laits nc sOut-iU pas le produit dt! l'urhitraire et du hasard"' Il faut reromiariPc aujourd'hui, e;i préseiire d'observation? et de recheri'hes nombreuses, que ces ïiiêes ont subi une modificaliou profonde.' Le^ faits sociaux piiraissenl être, eux aus^si, dans des rapports fixes, et l'on constate, l'un pressent, tout au (iiuins.
tioDs métaphysiques dont la science moderne devra débarrasser rhumanité? La notion de la liberté morale est-elle destinée à périr comme étouiïée dans le réseau de plus en plus serré du déterminisme universel, naturel et humain? Ce n'est pas ici le lieu de discuter celle grave question. Je dirai seulement que la négation de la liberté morale me paraît aussi exagérée que la négalion des influences qui sollicitent, sans les déterminer fatalement, les actes volontaires de Thomme. La conception d'un libre arbitre absolu est en dehors de la vérité des faits, comme la conception d*un déterminisme fatal. L'homme, sans doute, paraît soumis à des lois générales; il évolue dans un milieu, dont il n*est pas le maître; mais, dans les limites de ces lois, dans les conditions qui lui sont faites par ce milieu, il conserve une liberté relative qui suffit à engager sa responsabilité personnelle. Les lois qui régissent les masses, a fait remarquer Quelelet, n'anéantissent pas la liberté des individus*. De ce que le motif est la condition nécessaire de la détermination, il ne s'ensuit pas, non plus, qu'il en soit la cause décisive et suffisante. Il est certain que lorsque nous nous déterminons à agir, il y a toujours un motif qui l'emporte, et qui, par conséquent, peut être dit le plus fort : mais est-il le plus fort par lui-même ou parce que nous nous déterminons d'après lui? c'est ce qu'il faudrait démontrer. Je sais bien que le motif le plus fort est celui lui s'adapte et s'accorde le mieux avec notre caractère, et que notre caractère c'est nous-même. Mais, d'une part, on peut, par sa volonté persévérante, modifier son caractère; d'autre part, on peut, par sa volonté, agir contrairement à son caractère ;
* Cfr. sur ce point : Quetelet, Sur Vhomme et le développement de ses fa- ^^s; Essai de physique socia/e (Paris, 1835, 2 vol. in-8**); id.. Du système wcja/ et des lois qui le régissent (1848); Wagner, Die Gesetzmassigkeit in den ^inbartiilkurL., {La loi des actions humaines, en apparence arbitraires, ^^ point de vue de la statistique, Hambourg, 1864); Guerry, Statistique morale de l'Angleterre comparée avec la statistique morale de la France 'Paris, 1864); id.. Essai sur la statistique morale de la France (Paris, ^^). Sur rinflueuce des lois de moyenoe, attestée par la statistique, et sur l^ur coQciliatioD avec la liberté humaine : Fonsegrive, Essai sur le libre ^bitre, p. 321 et suiv. ; Emilio Pascale (pseudonyme sous lequel se dissi- (Qule UQ magistrat italien), Uso ed ubuso délia statistica (Rome, i885).
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distincleraent les individus et les masses, en mettant en rapport ces deux termes, et en dégageant, de leur comparaison, certains faits généraux, qui se reproduisent et se répètent avec une apparente régularité et permettent de dégager, au milieu de faits individuels, certaines lois générales.
Cette double méthode d'observation et de recherche a été appliquée à la criminalité.
6. Si le crime, ainsi qu*on Ta dit, est un « acte social accompli par l'individu », on a dû étudier le crime, non plus, comme on l'avait fait jusqu'ici, à un point de vue abstrait, mais à un point de vue concret, en examinant directement et physiquement Thooime criminel, VUomo delinquente, et en comparant les résultats qu'on obtient ainsi à ceux que fournit l'examen, soit des individus normalement constitués, soit des aliénés. On s'est livré, dans cette direction, et on se livre, tous les jours, à des observations minutieuses; on note les caractères physiques, intellectuels et moraux des délinquants; on étudie leurs habitudes, leurs mœurs, leur langue ; on décrit toutes ces choses dans des monO" f/rap/iies criminelles, et, en groupant les résultats qu'on obtient ainsi, on arrive à tracer les lignes de démarcation d'une sorte (ïanthropoloyic et de psychologie criminelleSy ou de science de r homme criminel.
D'un autre côté, la statistique a permis de dégager certains facteurs qui produisent le crime, Tentretiennent, le font augmenter ou diminuer. On sait que la statistique a pour objet le {groupement méthodique et par masse des faits sociaux qui se prêtent à une évaluation certaine, particulièrement à une évaluation numérique. Il ne faut pas en exagérer la portée : la statistique est, aux sciences sociales, ce que la micrographie est à la physiologie; elle est plutôt une méthode d'observation qu'une science distincte. Mais c'est un admirable sociomèlre, qui est appelé à rendre aux criminalistes des services analogues à ceux que le thermomètre rend aux physiciens''. En effet, le nombre des crimes, les lieux et les circonstances dans les-
^ Cfr. G. Tarde, Positiviame et pénalité (Archives de V anthropologie criminelle, 1887, t. II, p. 32).
et ces constatations suffisent, sans engager aucune controverse métaphysique, pour laisser une base suffisante à la responsabilité morale et faire une part légitime à la nécessité et à la liberté. Entre la thèse qui considère le crime comme le fiai absolu de la liberté individuelle et celle qui le considère comme la résultante fatale de Taction simultanée de trois ordres de facteurs naturels, les facteurs anthropologiques [organiques ^X-pmchiques)^ les facteurs physiques (inilieti tellurique) et les facteurs sociaux [milieu social), il y a place, je crois, pour une conception moyenne qui laisse à chaque criminel son individualité et sa responsabilité personnelles'.
J'exprime, en effet, une vérité banale, en affirmant que le crime n'est pas un acte isolé et spontané de perversité individuelle : tout démontre, au contraire, la corrélation de cet acte avec les caractères du délinquant et l'influence, sinon déterminante, du moins prépondérante, du milieu, sur sa production et son développement. S'il suffit, en effet, d'avoir quelques notions élémentaires d'anatomie et de physiologie, pour admettre qu'il existe une certaine harmonie entre la manière d'agir d'un individu et son organisme, il suffit aussi d'observer les faits quotidiens pour savoir que des individus, organisés de la môme manière, peuvent agir différemment les uns des autres, s'ils sont soumis à des influences de milieu dissemblables. Dans l'appréciation de la criminalité, comme dans l'appréciation de tout phénomène social, il faut donc considérer deux facteurs : Vindi^ vidn et le milieu. Mais c'est là un simple procédé d'analyse; en réalité, tous les phénomènes sociaux sont complexes, et les loiâ qui les régissent ne peuvent être déterminées qu'en observant
^ La négation du libre arbltro et, par conséquent, de la responsabililé morale, est le dogme de l'école positiviste. Il suffit, en efTel, de citer ces propositions absolues que l'on trouve sous la plume des partisans de cette école : « Le libre arbitre n'est qu'un rêve de métaphysicien » (Tommasi), tt Le libre arbitre est inadmissible d'après l'expérimentation moderne » (PuGLiA;. « La vraie science doit renoncer aux idées et aux mots de responsabilité )> (Benedickt). Au fatalisme antique, on a substitué le déterminisme soit naturel, soit psychologique. Pour l'exposé et la réfutation de ces thèses : Abbé de Broglie, Le positivisme et la science expérimentale (Paris, 1890).
disUncleraent les individus et les masses, en mettanl en rapport ces deux termes, et en dégageant, de leur comparaison, certains faits généraux, qui se reproduisent et se répètent avec une apparente régularité et permettent de dégager, au milieu de faits individuels, certaines lois générales.
Cette double méthode d'observation et de recherche a été appliquée à la criminalité.
6. Si le crime, ainsi qu'on l'a dit, est un « acte social accompli par rindividu », on a dû étudier le crime, non plus, comme on l'avait fait jusqu'ici, à un point de vue abstrait, mais à un jioint de vue concret, en examinant directement et physiquement rbomme criminel, VUomo delinquente, et en comparant les résultats qu'on obtient ainsi à ceux que fournit l'examen, soit des individus normalement constitués, soit des aliénés. On s'est livré, dans cette direction, et on se livre, tous les jours, à des observations minutieuses; on note les caractères physiques, intelleclaels et moraux des délinquants; on étudie leurs habitudes, leurs mœurs, leur langue ; on décrit toutes ces choses dans des monofraphies criminelles, et, en groupant les résultats qu'on obtient ainsi, on arrive à tracer les lignes de démarcation d'une sorte i'ant/tropo/of/ie et de psychologie criminelles, ou de science de r homme criminel.
D'un autre côté, la statistique a permis de dégager certains tuteurs qui produisent le crime, Tentretiennent, le font augmenter ou diminuer. On sait que la statistique a pour objet le ^upement méthodique et par masse des faits sociaux qui se prêtent à une évaluation certaine, particulièrement à une évaluation numérique. II ne faut pas en exagérer la portée : la statistique est, aux sciences sociales, ce que la micrographie est à la physiologie; elle est plutôt une méthode d'observation i^'ooe science distincte. Mais c'est un admirable sociomètre, <iai est appelé à rendre aux criminalistes des services analogues [ iceux que le thermomètre rend aux physiciens ^ En effet, le KMnbre des crimes, les lieux et les circonstances dans les-
*Cîr. G- Tabde, Positivisme et pénalité {Archives de l'anthropologie critaille, 1887, l. II, p. 32).
quels ils sont commis, le sexe, Tâge, le degré d'instruction du criminel peuvent, presque toujours, être relevés et catalogués. Groupez ces faits; rapprochez- les d'autres faits, tels que les bonnes ou mauvaises récoltes, le nombre des naissances ou des décès, la consommation de Talcool, le nombre des faillites, la température, etc., et vous aurez des éléments nombreux et précis qui pourront servir à caractériser, à un moment donné, l'état de la criminalité, envisagée sous ses rapports territoriaux, individuels, politiques, industriels, intellectuels, religieux et économiques \
'^ Ces observations sont rendues faciles en France, au point de vue criminel, par « Tadmirable statistique » qui, depuis 1825, est dressée, chaque année, à la chancellerie, sous le titre de « Comptes généraux de Vddministration de la justice criminelle ». Ce titre même indique quelle était, en 4826, ridée restreinte qui présidait à cette publication. On voulait simple* ment connaître, d'une part, les elTets des lois pénales, et, d'autre part, la manière dont se distribuaient, sur le territoire, les infractions à ces lois. La statistique était une œuvre surtout utilisée et utilisable pour régler le fonctionnement de l'organisme judiciaire. Par l'effet de perfectionnements successifs, d'œuvre d'administration judiciaire la statistique est devenue une œuvre de statistique morale. Rien ne semble donc plus facile que de faire un examen de conscience documentaire et de dire, sans illusion comme sans faiblesse, quel a été, depuis trois quarts de siècle, et année par année, Tétiage, en France, de la moralité légale. Et, cependant, c'est surtout au point de vue statistique qu'il est vrai de dire : « Rien n'est plus menteur qu'un chiiîre ». D'une part, l'origine des documents statistiques n'est peutêtre pas suffisamment contrôlée dans les greffes et parquets ; et, d'autre part, rinterprétation même des chiffres de la statistique ressemble, suivant les expressions d'IIoltzendorf, « à la lecture de ces langues sémitiques dans lesquelles il faut suppléer les voyelles». C'est ainsi que sur la question principale : la criminalité a-t-elle augmenté en France depuis 1826? on trouverait des réponses contradictoires. Quoi qu'il en soit de ces réflexions, en dehors des comptes annuels, il a paru, en France, trois rapports d'ensemble : l'un, enl852,etembrassant une période de vingt-cinq années, de 1826 à 1850; l'autre, publié en 1862, et comprenant une période de dix ans, de 1851 à 1861; le dernier, enfîn, en 1880, qui n'est pas une simple continuation de ses deux aînés, mais qui embrasse toute la période de la statistique criminelle officielle, de 1826 ù 1880. Comp. Paul RoniQURT, La criminalité en France de 1826 à 4880 (UÈconomiste français, 1882, t. II, p. 703); G. Tarde, La statistique criminelle du dernier demi-siècle {Rev. philos, de la France, 1883). — En Allemagne, par décision du 5 décembre 1881, le Con-
7. De ces recherches, est née la sociologie criminelle, dont les trois objets distincts sont :
!• L'étude du monde de la criminalité dans son état actuel, aussi bien que dans son histoire ;
2* La recherche des causes qui produisent le crime ;
3* L'indication et l'organisation des moyens de le combattre •.
Tel est le vaste programme de la nouvelle science. Doit-elle absorber le droit pénal? Doit-elle prendre place à côté de lui? Il y a, sur ce point, un antagonisme profond entre deux écoles opposées. La première, qui représente plus particulièrement l'esprit classique, rejette, à priori, comme de vaines illusions, toutes les conclusions de la sociologie criminelle. La seconde.
seil fédéral a ioslitué une statistique criminelle de l'Empire {ReichskriminaUtatistik). Voici sur quelles bases elle est établie. Tout jugement, toute ordoDDance pénale, prononcés pour crime ou délit contre les lois de l'Empire, sont inscrits, dès que la sentence a acquis force de chose jugée, sur une carte de statistique (Zxhlkarte). Ces cartes sont réunies par les soins du ministère public près le tribunal régional {Landgericht}, classées et en- Toyées par ce môme fonctionnaire, tous les trimestres, à Berlin, au bureau impérial de la statistique, où s'opère la concentration de ces documents. Chaque carte contient les mentions suivantes. — Sua le recto : 1** les nom et prénoms de faccusé; 2^ la date de sa naissance (jour, mois et an); 3<* sa résidence; 4^ son lieu d'origine, s*il est étranger; 5° sa religion; 6"* son état civil (marié, célibataire, etc.); 7<> sa situation, sa profession, etc. — Scr le yiRso : 8® la nature, le lieu et l'époque de l'infraction; 0<» le verdict prononcé : condamnation, arrêt de la procédure, acquittement, nature et durée de la peine prononcée ; 10<> les condamnations antérieures. — Cfr. von Liszt, De la répartition géographique des crimes et des délits dans VEmpire ailemand (Archives de l'anthropologie criminelle, 1886, t. 1, p. 98 à 110). — La plupart des pays étrangers publient également des documents officiels sur la marche de la criminalité. La statistique criminelle italienne n'est établie, d'une manière régulière, que depuis 1871-1872. Voy. Bournet, De la criminalUë, p. 1 1 .
* LisTT (Lehrbuch des dcutschen Strafrechts) déOnit la sociologie criminelle : u L'ensemble systématique des règles d'après lesquelles la lutte de Tordre juridique sera ou devra être entreprise contre le crime par la peine et au moyen des institutions complémentaires qui s'y rattachent, règles fondées sur la recherche scientifique des crimes et délits dans ses manifestations et dans ses causes et de la peine dans ses applications et ses effets ».
qui représente l'esprit nouveau [scuola nuova), regarde comme des utopies les vieilles conceptions du droit pénal'. Les senti-
* C'est en Italie, sous Tinspiration de trois savants disUogués, MM. LoMBRoso, Garokalo et Fkrri, qu*a surgi cette école néo-darwinienne qui n'aspire à rien moins qu*à transformer le droit pénal d'après les principes physiologiques et d'après l'anthropologie criminelle. Les ouvrages qui ont été publiés à ce sujet sont innombrables. Les deux plus importants sont : VUomo delinquente de Lombroso (Turin, Loescher, 4o éd., 1886); les Nuovi orizzonti di dirrito e procedura pénale de Ferri (2*^ éd., 1886, Bologne). L'ouvrage a été traduit en français et refondu par l'auteur môme, sous ce titre : La Sociologie criminelle, Paris, 1893. Depuis 1880, une revue trimestrielle, dirigée par les trois savants que je viens de nommer, a été créée pour servir à l'étude de Woino alienato e delinquente, sous le titre : Arcftivio di psichialria, scienze penali ed antropologia criminale (Turin, Loescher, ôd.). De son ci^té, Ferri publie à Rome, depuis 1890, une revue plus spécialement consacrée i\ l'étude des problèmes sociologiques, sous le titre : Scuola positiva nella rjiunsprudenza pénale. L'ouvrage de Lombroso a été traduit en français, sur la k^ éd. italienne, par MM. Régnier et Bournet, sous ce titre : Uhomme criminel (Paris, Germer- Baillère, 1887). Cette traduction est précédée d'une préface importante du D' Ch. Letourneau. Notre regretté collègue, M. Albert DEsjAnDi.Ns, a fait, de cet ouvrage, une analyse pleine (l'intérêt, sous ce litre : La méthode expérimentale appliquée au droit criminel en Italie (BulL Soc, gén. des prisons, 1886, p. 1043 à 1065; id., 1887, p. 50 H 63). — On trouvera une bibliographie complète des ouvrages parus dans les différents pays sur ce sujet en Appendice à la Sociologie cnmineUe de Ferri (éd. française). L'excellente revue allemande, fondée, en 1880, par MM. DocHow et von Liszt, sous le titre Zeitschrift fur die gesamte Stra^ frechtsu'issenschaft (Berlin et Leipzig, Guttentag, éd.), consacre une large place à l'étude des questions de sociologie criminelle. Enfin, cette branche des sciences sociales a un organe en France, depuis 1886, dans une revue qui paraît sous le titre : Archives de V anthropologie criminelle (Lyon, Paris, Bruxelles) et qui a été fondée par MM. Lacassagne, Garraud, Coutagne. Depuis 1893, cette revue, dirigée par MM. Lacassagne, pour la partie scientifique, et Tarde, pour la partie juridique, a comme sous-titre. Archives d'anthropologie criminelle, de criminologie et de psychologie normale H pathologique. La France, du reste, a été, dans cet ordre d'idées, un précurseur au point de vue des sources que l'école italienne a mises en œuvre» On a pu dire, avec raison, que u l'anthropologie, fille de Broca, la statistique, fille de Quetelet », étaient deux méthodes essentiellement françaises. — Un premier congrès d'anthropologie criminelle a été tenu à Rome ea 1885. On en trouvera le compte-rendu dans les Archives de V anthropologie criminelle, 1880, t. I, p. 86, 167, 279. Voy. Actes du premier congre» d'anthropologie criminelle [Biologie et sociologie cnmineUe), Rome-Turin^
menls conservateurs des partisans de la première, Tespril révolutionnaire des partisans de la seconde les égarent également.
La sociologie criminelle et le droit pénal ont, sans doute, un objet d'étude identique : le crime et le criminel. Mais le point de vue auquel ils se placent, l'angle sous lequel ils le considèrent sont et doivent rester différents.
8. On sait que la loi pénale est édictée et mise en vigueur d'après cette supposition que tout homme, arrivé à un certain âge, est capable de la connaître et est responsable s'il la viole. Le législateur ne s'inquiète pas des individus : il punit « quiconque » ou « tout particulier » ou « tout fonctionnaire public », et présume, pour le discernement du bien et du mal, un type uniforme et moyen d'intelligence, pour la résistance aux impulsions coupables, un type uniforme et moyen de volonté. La science du droit pénal est bien forcée d'accepter cette hypothèse comme une vérité, de s'occuper du délit à un point de vue abstrait, comme si tout délinquant était également doué d'intelligence et de moralité et possédait cette moyenne de sentiments qui paraît être le patrimoine commun de l'humanité.
Mais, en fuit, les criminels sont loin de se ressembler. Et lorsqu'il s'agit d'appliquer la loi, ce n'est pas un voleur, un assassin, un incendiaire, mais tel voleur, tel assassin, tel incendiaire qu'il faut punir. De là une première nécessité, qui s'impose aux législations de l'avenir : individualiser de plus en plus la peine et, pour cela, laisser au juge un pouvoir presque illimité dans l'application de la loi. Les précédents héréditaires et personnels de l'individu, l'éducation reçue, les conditions physiologiques, intellectuelles, économiques, le milieu physique et social où il vit : tout cela, qui est cependant inséparable de
Bocca, éd. Le second a été tenu à Paris, en 1889, et ses actes ont été publiés à Lyon (Sturck, éd.) sous ce titre : Actes du deuxième Congrès d'anthropo- Unjk criminelle. Le troisième, à Bruxelles, en 1892. Le quatrième, à Genève, en 1896. Voy. le compte-rendu de ce dernier congrès par Ferri, Revue scientifique, 1806, p. 343. La physionomie de ces congrès a été bien différente (Voy. A. Rivière, Le Congrès anthropologique de Genève, Revue de droit pubUe et de la science politique, 1896, n<* 5).
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pénalité? sinon de mettre le criminel dans l'impossibilité de recommencer, en lui enlevant les moyens de nuire. Ce n'est pas le malum pasffionis pr opter maliim actionis, le mal pour le mal, c'est le mal pour désarmer et rendre impuissant le criminel. La souffrance, qui est au fond de toute peine, consiste, en effet, suivant les époques, dans la mort, le bannissement, la séquestration du criminel, la conRscation de ses armes; elle n'est pas le but de la répression; mais, par la nature même des choses, elle s'associe toujours au but véritable que la société a en vue, c'est-à-dire à la sélection artificielle, à l'élimination, par voie de justice, des éléments dangereux pour l'ordre public, individus et choses.
D'un autre côté, la menace même d'un mal, comme conséquence directe du délit, est de nature à donner au criminel les motifs qui lui manquent, ou à augmenter les motifs qui le portent déjà à s'abstenir de l'action coupable. Par ce caractère, la pénalité sert de moyen ^'adaptation artificielle du criminel au milieu collectif. Un Code pénal est un Code de moralité sociale : il doit exprimer nettement ce qu'il faut faire et ce dont il faut s'abstenir pour rester un honnête homme au point dé vue social. Et la peine est la contrainte qui engage à respecter ces conditions essentielles de la vie en commun. Ce rôle de la pénalité est encore accentué, dans le droit moderne, par la recherche de procédés de répression, propres à amender le criminel, pendant la durée du châtiment, et à le reclasser, après la libération.
Nos ancêtres ne comprenaient la pénalité que comme instrument A' élimination : ils envoyaient le criminel au bourreau, ils le condamnaient à l'exil, ou le jetaient dans des prisons, repaires de toutes les souillures et de toutes les hontes, convaincus d'avoir fait tout leur devoir en épargnant sa vie. Nous sommes aujourd'hui plus humains. Non seulement, la répulsion instinctive qu'éprouvent les peuples civilisés pour la peine do mort, fait de la prison la clef de voûte de l'édifice répressif; mais, dans la prison même, nous voulons arriver, sans violences ni rigueurs, par le seul ascendant moral, à l'amendement du coupable. C'est à la fonction (ïadaptalion de la pénalité que se rattachent toutes nos préférences.
rtROOOCTlOX.
>' ni populaire el instinctif s'efTorcc de réaliser, lit JtM idée* el le* besoins du moment, l'un leox modes ralionimls de réaction sociat«
' it-aliBquc da dniit pénal est dans leor coa^ l>;ilicaliun. simullanéeel distrîbutive, de la toi
I ' la loi d'élimination, non plus seuleiDentanx l'j crinnes, mais aux ilitTérenls t^pei de aimi'
■ xpéfimentale* récentes ont, en effet, mis eo
II capilak'. soDpcoanèe mais inutilisée par nos rmes de la criminalité : la criminaiité ewttùi'
'i!i(^ permanente, la nutladie inriicidueile et
I. lin coop d'ceil, mime superficiel, sur les ; qu'y voyoDs-DOitt? D'aitord d«s déHn^taoÙÊ
.1 vierst ri'inrlivr''. dont l'?s instîticli sont dniilî. ■liM-t' iionnale : une [ni^sioii soudiiine, un em-
salles resplendissantes et des appartements dorés? Kt sont-ils restés seuls, sans foyer, sans famille et sans Dieu, victimes et révoltés tour à tour? Mais, quelle que soit la cause de leur criminalité, elle est devenue irréductible. L'habitude et le goût de mal faire constituent désormais leur nature : et ils recommenceront toujours, si on ne les met pas dans l'impossibilité de nuire. Voilà donc les ennemis de la société régulij>re, qui vivent d'elle et sur elle comme des parasites, et qui tendent toujours à former avec ceux qui leur ressemblent des concentrations dangereuses! Voilà ceux que nul châtiment n'intimide et que nulle prison ne réforme! Voilà ceux que la pénalité, retrouvant sa fonction directe et primitive, doit éliminer, sans pilié, d'un milieu social où il leur est désormais impossible de vivre!
Mais qu'est-ce qui distingue, qu'est-ce qui désigne les irréconciliables, dans la masse des criminels? Qu'est-ce qui mesure le degré de sociabilité qui leur reste?
Existe-l-il un critùre anthropologique? N'exisle-t-il qu'un critère sociologique de la criminalité inguérissable?
La réponse à cette question suppose l'examen et la recherche des facteurs de la criminalité.
10. Le second objet de la sociologie criminelle consiste, en eEfet, à rechercher les facteurs du crime, recherche difficile, car les phénomènes sociaux sont Teffet de causes multiples et complexes, qu'il est presque toujours impossible de dégager et surtout de doser. Le crime est l'œuvre d'un individu placé dans certaines conditions physiques et sociales. De là, une classification nécessaire des facteurs du crime eu trois groupes : les /Vzcleurs p/it/6'iques 0X1 naturels, les facteurs sociaux, les facteurs anthropologiques ou individuels.
Les premiers constituent le milieu phqsique du crime : Sur quel sol a-t-il été commis? Dans quel climat? Par quelle température? Ce milieu est loin d'être indifférent à la production et au développement de la criminalité. La statistique démontre son influence, restreinte, il est vrai, mais, cependant, effective. On sait, par exemple, que les crimes ont, en quelque sorte, leur calendrier : il en est, comme les crimes de sang, qui sont plus fréquents en été; d'autres, comme les vols, qui se produi-
sent plus souvent en hiver. Les climats ont aussi leurs crimes spéciaux, comme ils ont leurs maladies spéciales.
La seconde catégorie de facteurs constitue le milieu social du crime; il se compose d'éléments multiples, tels que la population, rémigration, l'opinion publique, la production agricole ou industrielle, l'organisation économique et politique, etc. A ce point de vue, il y a des milieux sociaux favorables à la santé morale; d'autres, où la criminalité se développe comme la moisissure sur le fumier.
Les facteurs anthropologiques ou individuels, tels que le sexe, Page, Thérédité, le tempérament, l'organisme, se divisent en facteurs hrrediiaires, acquis et occasionnels. A cetle classification abstraite, correspondrait, d'après certains, une division des criminels, en délinquants nés criminels, en délinquants d'habitude et délinquants d'occasion ; et, comme il faut toujours distinguer l'Imbilude faite de l'habitude en voie de formalion, les criminels d'habitude se subdiviseraient, eux-mêmes, en criminels corrigibles et criminels incorrigibles.
Le crime est-il exclusivement la résultante de l'action simul* tanée do ces trois ordres de facteurs naturels? Quelle est, sur le développement de la criminalité, leur influence respective? Ces questions ont déjà fait naître bien des théories. Trois écoles se trouvent en présence : a) L'école anthropologique donne la prédominance au facteur biologique, en soutenant qu'il existe un « penchant au crime », conditionné par certaines tares organiques; b) L'école sociologique soutient que le crime est un produit social, déterminé par les conditions du milieu dans lesquelles vit et a vécu le délinquant, de sorte que les sociétés ont 1(^^ criminels qu'elles méritent, parce que ce sont elles qui les créent; c) L'école historique fait de la prédominance de l'un de ces facteurs sur les autres une question de temps et de civilisation. Plus la criminalité d'une nation appartient au a stade moderne », plus les causes sociales y prédominent sur le climat» • la race, la constitution, l'organisme.
D'après ces trois écoles, la liberté humaine ne jouerait aucucB. rôle dans la production des faits criminels : le déterniinismei naturel et humain, — conclusion fondamentale de toutes l
sciences : physiques, biologiques et sociales, — conditionnerait le crime comme la vertu.
Nous avons déjà effleuré cette question du déterminisme : nous avons dit quelle part il fallait faire à la nécessité et à la liberté. Nous allons seulement nous expliquer sur l'influence des causes de la criminalité.
11. Le classement des facteurs du crime conduit à poser, en effet, deux questions : !® Existe-t-il des moyens de prévenir ou de combattre le développement de la criminalité; 2° Et, s'il en existe, quels sont-ils? — C'est le côté prophylaxique et thérapeutique de la sociologie criminelle.
I. Au premier point de vue, il faut se garder d'une double illusion.
« La sociologie criminelle, a-t-on dit*®, ne répond qu'à une nécessité transitoire : en réalisant le diagnostic et la genèse naturelle et sociale du crime, elle en indique nécessairement les vrais remèdes, bien plus efficaces que les peines, de sorte qu'elle se creuse son tombeau à elle-même. Dans l'avenir social , le crime ne sera qu'un fait de pathologie exceptionnelle, et la science et la justice sociale auront bien peu à s'en occuper, donnant, dès lors, leur attention et leurs soins, bien plus féconds et utiles, aux honnêtes gens qui restent tels malgré leur misère et leur soufl'rance ». C'est un des côtés de l'illusion socialiste, laquelle, dépouillée de ses formules sonores, se ramène à l'affirmation d'un accord social, résultant de la collaboration spontanée des énergies libres.
En sens absolument contraire, on a vu, dans la criminalité, un phénomène normal et non une maladie sociale, étroitement liée aux conditions mêmes de toute vie collective, de sorte que la criminalité serait non seulement un phénomène inévitable, mais un facteur de la santé publique, une partie intégrante de toute société saine. « Le crime ne saurait être conçu comme an mal qui ne saurait être contenu dans de trop étroites limites; mais bien loin qu'il y ait lieu de se féliciter quand il
*• Ferri, dans son cours de sociologie criminelle à la nouvelle Université de Bruxelles (1805-96).
première édition de VUomo delinquento en 1876 auraient constitué le point de départ d'une nouvelle science et les conclusions des études précédentes.
Les caractères organiques des criminels-nés auraient été recherchés et trouvés : 1** dans le crâne. Si Ton constale chez un individu un front fuyant, une face prognathe, des mandibules exagérées, ou s'il présente des traces d'asymétrie faciale, le diagnostic est alors complet; 2° dans le poids et les circonvolutions du cerveau; 3° dans la taille, le poids du corps, la longueur des bras, les oreilles en anse; 4° dans la physionomie, etc. **.
Au point de vue psychique, on trouve, chez le criminel, des anomalies différentes suivant qu'il appartient à Tun de ces trois types : le criminel monstrueux ou criminel-né, le criminel-fou et le criminel passionné ^^, a) La psychologie du criminel-né comprend deux caractères fondamentaux, V insensibilité tnorale et physique et V imprévoyance, dont les manifestations peuvent être suivies, au moment du crime, pendant le procès et après la condamnation. Sa constitution psychique fondamentale est l'impulsivité épileptiforme. b) Deux types chez le criminel-fou sont facilement reconnaissables : l'un se caractérise par l'invasion lente de l'idée criminelle; Tautre, par l'impulsion criminelle in-
*^ Sur le signalement anthropologique du criminel, il faut lire surtout VUomo delinquenie de Lombroso.
*^ Le criminel sérail donc un psychopathe. Le mot, en vérité, demande une explication. Voici celle du professeur russe Babinski : « Le psychopathe est un type de malade tout récemment reconnu par la science médicale. C'est un individu dont toutes les facullés mentales paraissent en équilibre normal. Il pense avec logique; il peut distinguer le bien du mal et raisonner ses actions. Mais il est dépourvu de toutes notions morales. Il ne pense qu'à lui et ne s'inquiète pas des autres qui ne lui semblent être que des instruments utiles pour atteindre le but qu'il poursuit. En dehors de son moi, il n'y a rien de sacré pour le psychopathe. Pour satisfaire sa passion, aucun obstacle ne l'arrêtera, aucune considération de personnes.- C'est un égoïste, prêt à tout sacrifier à sa fantaisie et que rien nMntéresad de ce qui ne le touche pas personnellement. Il ne voit que la minute pré* sente, et, pour satisfaire son caprice, il est prêt à aller jusqu*au crime. Le psychopathe est inguérissable. Il ne faut pas l'enfermer dans une maisoa d'aliénés; c'est inutile et cela ne peut qu'aggraver son mal. On ne doit pas le punir, car c'est un malade irresponsable ».
mot, par toute amélioration matérielle ou morale dans les rapports sociaux, agir sur le mouvement de la criminalité. Ce combat indirect contre le crime est du domaine de la politique économifjue et sociale. Le droit pénal n'y participe que par le régime de la peine. Mais Taction des institutions préventives, civiles, économiques et politiques, est supérieure à celle des institutions répressives, et Ferri a indiqué la voie dans laquelle il faut aiguiller la sociologie criminelle, celle des sostitutivi pemili (substituts de la peine), c'est-à-dire des procédés qui rendent inutile la répression en prévenant la criminalité. Quant aux facteurs individuf'la, c'est sur eux que doit agir le droit pénal, c'est à ce point de vue surtout qu'il prend c'ontact avec la sociologie criminelle.
12. De ces trois facteurs, ce sont, du reste, les facteurs anthropologiques et sociaux qui sont les plus importants. Or, suivant la nature de leur esprit, suivant la direction de leurs études, les uns devaient s'attacher de préférence aux facteurs anthropologiques, les autres, aux facteurs sociaux comme causes de la criminalité. C'est ainsi qu'au sein même de l'école positive, se sont formées doux écoles distinctes, Yécole anthropologique et Yécole sociologique»
13. Pour la première, le criminel est un anormal, un type spécial : il diffère des antres hommes, soit au point de vue anthropologique, soit au point de vue psychique. Et, après avoir déterminé les prétendus caractères du « type criminel », l'école anthropologique les explique par diverses hypothèses. Son œuvre, â ce point de vue est double : la recherche des caractères du criminel ; l'explication de ces caractères.
I. On a essayé d'abord de faire l'histoire naturelle de l'homme criminel, c'est-à-dire de tracer ses caractères physiques. Les matériaux, rassemblés dans ce but, appartiennent à deux groupes : a) Celui des précurseurs, dont on trouve la documentation dans la phrénologie de Gall, la physiognomonie de Lavatcr, avec leurs exagérations autour d'un noyau positif de vérité, dans l'ouvrage de Lauvergne sur les forçats, de Camper, sur la physionomie des assassins, etc. h) Le groupe dos fondateurs : les éludes de Lombroso sur les criminels depuis 1872 et la
b) Puis, abandonnant l'explicalion alavique, on a cm trouver dans Tépilepsie la base pathologique de toute prédisposition au crime. Le délinquant serait donc un nnalade, dont on rechercherait le diagnostic par les procédés cliniques ordinaires, avec celte difficulté que Pacte criminel serait le plus souvent la seule manifestation d'une épilepsie larvée.
c) Une troisième explication a été essayée. On sait l'extension considérable que l'école italienne donne à la « folie morale », dont les cas seraient si restreints d'après d'autres écoles. En considérant \dL folie morale comme une véritable forme de maladie mentale et non comme un symptôme commun à différents états morbides, particulièrement à la débilité mentale, et qui serait plus particulièrement saillant chez certains malades, on a été conduit à faire rentrer les criminels dans la catégorie des fous moraux, des psychopathes.
d) Enfin, on a rattaché la criminalité à la dégénérescence, en soutenant que la moitié au moins des criminels étaient des dégénérés. Tout tempérament physiologique (sanguin, nerveux,
semble venir de très loin. Il nous rapporte une image épouvantable de Thumanité des bois et des cavernes. La genèse des races primitives revit en lui. Il garde des instincts qu*on croyait perdus; il a des ruses que notre sagesse ignore. Il est poussé par des appétits qui sommeillent en nous autres. Il est encore une béte et déjà un homme ». Anatole France, Le Jardin d'Epicure, p. 141. Lacassagne, au Congrès d^anthropologie criminelle de Rome (Actes.. .y p. 1G6}, disait, à propos de cette hypothèse : u Ce sont là des suppositions, des théories ingénieuses, je le veux bien, mais après tout des hypothèses sur lesquelles il est impossible d*édifier un ensemble systématique. J'ajoute que cette théorie est dangereuse au point de vue pratique : on lance dans la circulation ou dans le langage juridique ce gros mot d'atavisme dont certainement ou abusera, parce qu*on n'en comprendra pas la valeur. Qu'on remarque encore le côté mystique de cette hypothèse : Tatavismo devient une sorte de lare indélébile, de péché originel que nous déplorons, que Lombroso et ses adeptes constatent, mais contre lequel il n*y a rien à faire. Les savants peuvent prendre des mensurations, relever des angles ou des indices, mais les législateurs, les hommes d'État n'ont qu*à se croiser les bras, ou à faire construire des prisons, des asiles, pour recueillir ces malheureux. Cette implacable influence ancestrale est là : on ne saurait s'y soustraire, et il faut s'attendre à Tinvasion soudaine de ces revenaots, les types sauvages, ceux de Cro-Magon ou de l'époque de la pierre polie »•
stanlanée. c) Quant au criminel passionné, il se rapproche du criminel-fou à forme impulsive : il agit sous l'empire de mobiles en disproportion avec le crime et qui ne peuvent rationnellement lexpliquer.
II. Après avoir fait du délinquant un type anthropologique, l'école italienne a donné diverses explications successives, et assez inconciliables, de l'origine de la criminalité : Yatavisme, Vépilepsie, le folie morale, la dégénérescence,
a) Analysant les anomalies symptomatiques qu'ils prétendent rencontrer dans l'organisation anthropologique et psychique du délinquant, les naturalistes de l'école Lombrosienneonlcru, d'abord, que l'apparition de ces signes de criminalité étaient un fait d'atavisme, c'est-à-dire la résurrection accidentelle de types jadis habituels à nos aïeux, aïeux barbares, aïeux sauvages, aïeux d'origine animale '*. De même, en effet, que l'anatomiste retrouve, dans le corps humain, des traces d'organes inutiles ou nuisibles, de même les anlhropologistes retrouveraient, dans le corps social, l'instinct primitif, perpétué en quelques représentants de la sauvagerie f)assée. Autrefois, dans la barbarie primitive, il y avait équation entre les besoins et les penchants de ces hommes ; ils n'étaient en rapport qu'avec des êtres semblables à eux. Mais, aujourd'hui, tristes épaves d'un passé disparu, ils rappelleraient, au milieu de l'ordre et de la légalité modernes, les passions et les violences des âges lointains. Le criminel ce serait le « gorille lubrique et féroce » dont parle, quelque part, Pascal ".
'♦ Les Anglais appellent réversion, les Allemands rùckslag, ce retour vers d^anciens types de la même famille. C'est le champ de Tinfluence héréditaire sans limites.
" L'hypothèse de l'atavisme (dont la première idée serait due à un romancier, Eugène Sue) est celle qui a le plus frappé l'opinion publique. Elle se prête, eu efTel, plus que toute autre, aux développements oratoires et littéraires, u Cestbeau un beau crime, s'écria un jour J.-J. Weissdans un grand jouroal. Le mot fit scandale parmi les lecteurs ordinaires... Les crimes célèbres ont, sur chacun de nous, un attrait irrésistible... L'esprit s'étonne, parce quo le crime est de soi-même étrange, mystérieux et monstrueux; il s*iatèresse» parce qu'il retrouve dans tous les crimes ce vieux fonds de faim 6t d*amour sur lequel, bons ou mauvais, nous vivons tous. Le criminel
critère anthropologique de Tanomalie congénitale, au critère juridique de la responsabilité morale, pour remplacer les notions de culpabilité et de répression, par celles de nocuité, de danger social, de droit de défense et de préservation, encore faudrait-il que les caractères dislinctifs du type criminel, anthropologique ou psychique, fussent déterminés avec quelque certitude, et se retrouvassent, avec une certaine régularité, au moins chez les criminels de profession ou d'habitude. En est-il ainsi dans la réalité des faits? Les enthousiasmes et les exagérations de la première heure sont aujourd'hui bien tombés. C'est qu'en effet, plus on cherche à préciser le signalement anatomique, physiologique, psychique du criminel, plus il échappe! C'est qu'après avoir remué bien des faits, mensuré bien des crânes, pesé bien des cerveaux, l'école anthropologique est obligée de reconnaître qu'aucun caractère physique ou psychique, distinguant les criminels des non criminels, n'a pu être constaté jusqu'ici. D'une part, en effet, aucune déviation d'ordre anatomique ou physiologique du type normal ne se retrouve chez les criminels qui n'ait été trouvé chez les honnêtes gens**. D'autre part, au point de vue psychique, on constate que les criminels ne présentent qu'un nombre fort restreint de caractères spécifiques et l'on ne relève, entre eux et les honnêtes gens, que des différences quantitatives, sans grande importance*\
<^ Voir à ce sujet et en général pour la psychologie criminelle : Babr, Der Verbrecher, Leipzig, 1893; Kurblla, Natiirgeschichte des Verbrechers^ Stuttgart, 1893; Nacke, Verbrechen und Waknsinn beim Weibe, mit Ausblick auf die criminal Anthropologie ûberhaus, Wien und Leipzig, 1894; Nacke, Considérations générales sur la psychiatrie criminelle (Comptes rendus du 4°»° Congrès d'Anthropologie criminelle, Genève, 1896); IL Ellis^ The Criminal, London, 1890; Marro, / Caralteri dei deliquenti, ToriDO, 1887 (ouvrage des plus remarquables); id,,l Carcerati, Torino, 1885; Dal- LEUAONE, Anthropologie criminelle. Trois volumes : 1. Les stigmates anatomiques delà criminalité; 2. Les stigmates biologiques et sociologiques de la criminalité; 3. Les théories de la criminalité. En outre, on trouvera beaucoup de renseignements intéressants dans un travail deFLECHsiG : Die Gren^ zen geisliger Gesundheit und Krankheit, Leipzig, 1896.
^'' Au Congrès d'anthropologie criminelle de Paris, en 1889, les spécialis-
bilieux) peut êlre la base d'un tempérament criminel. Mais c'est un état de dégénérescence de l'organisme et surtout du système nerveux qui constitue surtout la base du tempérament criminel, de sorte que la dégénérescence serait un facteur de la criminalité qui permettrait de relier ces deux phénomènes l'un à l'autre par une relation de cause à effet.
Certes, la répression s'imposerait, môme avec cette conception nouvelle de la criminalité. L'anthropologiste le plus convaincu ne se laissera pas dévorer par une hôte féroce, sous prétexte qu'elle obéit à un instinct fatal; il ne restera pas désarmé, vis-à-vis du meurtrier, celui-ci fût-il un fou moral, un dégénéré, lùl-il un type de réjLrression atavique, humaine ou préhumaine, fiU-il un « exemplaire heureusement devenu rare » de nos premiers ancêtres? S'il existe, en effet, une classe d'individus que rinstinct naturel pousse à la lutte contre l'idéal de la majorité et contre ceux qui ont défini cet idéal dans les lois, la majorité est également poussée par l'instinct naturel de sa conservation à se défendre contre ces attardés, ces fous ou ces dégénérés. Le Code pénal est l'expression de cette lutte. Autrement dit, toute action individuelle, qui est nécessairement déterminée, déterminera aussi nécessairement, de la part du groupe social, une réaction défensive et préservatrice. Mais quelle révolution dans la forme de réaction sociale! Plus de responsabilité morale, plus de culpabilité, plus de proportionnalité entre la peine et le délit, comme fondement et mesure de Ja répression ! 11 ne ^e^a plus question que de défense sociale, exercée, sans haine, sans mépris, comme sans pitié, et de la possibilité ou de Timpossibililé d'adaptation du délinquant à la vie sociale. La société politique ne demandera pas seulement à la pénalité une fonction juridique pour la conservation et la sécurité actuel/es de l'organisation sociale; elle lui assignera une fonction biologique pour le progrès futur de la race humaine. Tout jugement supposera une expertise analomique, physiologique et psychique, dont les magistrats et les juristes seraient exclus pour cause d'incompétence. Aux médecins, le prétoire! A eux seuls désormais, l'administration et le culte de cette justice scientifique !
Pour se résoudre à ces réformes radicales, pour substituer le
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14. L'influence du milieu social sur le développement de !a crioQinalité est incontestable, mais il ne faut pas Texagérer. Pour Lacassagne, par exemple, le milieu social « est comme le bouillon de culture de la criminalité; le microbe, c'est le criminel, un élément qui n'a d'importance que le jour où il trouve le bouillon qui le fait fermenter ». C'est donner au facteur sociologique, non seulement le pas sur le facteur biologique, mais c'est admettre le premier à l'exclusion du second. On a pu répondre que si le facteur social était unique et si puissant. il serait impossible d'expliquer, par exemple, pourquoi il reste des honnêtes gens dans la même famille, parmi des frères. Dés et élevés dans les mêmes conditions, par les mêmes parents, au milieu des mêmes influences. Le facteur ne crée pas le criminel, il peut aider à le faire éclore, mais l'homme n'est pas moins en état de lutter contre les mauvaises influences du milieu social que contre le climat dont il ne subit qu'autant qu'il y consent les effets déprimants. Le criminel est « une personnalité complexe, à la fois biologique, psychologique et
tes mêmes qui fîreDt preuve de plus de bienveillance pour Técole Lombrosienne s*appiiquèrent à signaler les trois points suivants : {^ Ton n'a pas de données sufGsantes pour déterminer les prétendus caractères typiques des criminels; 2^ s'il est possible de trouver, parmi les criminels, un grand nombre d'individus anormaux ou malades, cette circonstance se coordonne oatureliement à Tirrégularité de leur conduite et ne peut servir à constituer de véritables variétés anthropologiques, dans le sens propre de ce mot, car, dans la plupart des cas, il ne s'agit que de cas pathologiques qui ne rentrent pas dans le domaine de la criminalité; 3^ dans le phénomène de la délinquance, le facteur exclusif, ou, tout au moins, le facteur principal, est le facteur social. — Manouvrier a fait, au Coogrès [Actes, p. 156), une obser- TAlioo qui me parait, du reste, résumer très exactement le point de départ de la théorie anthropologique et Tinanité de cette théorie : « En tan t que cette doctrine rattache les actions des hommes à leur organisation, elle n'introduit, dans la science, aucune idée nouvelle. Mais il s'agit de savoir de quelle manière l'acte social est uni à l'organisation. Ce qui est nouveau, c'est de rattacher le crime à des conditions anatomiques d'une façon si étroite qu'il devienne presque une fondions un simple résultat physiologique, auquel le ffluieu extérieur ne contribuerait qu'à titre de cause occasionnelle. C'est bien liane doctrine nouvelle, mais elle est fausse ». Les recherches faites depuis 1889 n'ont fait que conûrmer cette appréciation.
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l'rimiiii^Me française, ont été surtout frappés par !a régularité -qipamitc; de ce pliénomrMie social qu'on appelle le crime. Leurs i'uricUi<ions iHahliraieiit. si elles étaient exacie?, que la nature iiuiralo dii l'Iioinrne obéîl, commu son organisme, ;'i des lois d'uiu.' i'Lilalitê dé^ei-iiérante, Guerry et Quêlelel, par exemple, ^ililiiiiaii'iit que la part des prisons, des fers el de l'échafaud, |pi>!iv;ii[ r-lre lixêe d'avance, avec la même [irécision que les revenu- ■]>• ri-;ial. Maïs des recherches postérieures, portant sur des pi-riiiilf> pUi~ longues, ont démoutré l'inexactiludo do ces premières coiicluaions. liien loin d'a|iercevoir dans l'allure de la délii'luesilê une constance égale à celle des phénomènes na- Uirel-, Mil sait .uijoiird'hui qu'il n'est pas de fait social qui suilité. l'inlluence d;i causes div
pent, avec une lumineuse intensité, le problème moderne de la répression.
D'un côté, c'est la marche progressive et parallèle de la criminalité et de la récidive.
De l'autre, c'est le manque de proportion entre l'accroissement de la récidive et celui de la criminalité.
Il importe d'appeler Tattention sur ce double phénomène et d'en rechercher la portée sociale?
Si l'on s'arrête uniquement aux chiffres bruts, fournis par la statistique française, de 1826 à 1894, il est facile de constater : f* que le nombre des crimes poursuivis, c'est-à-dire des infractions les plus graves déférées aux cours d'assises, a diminué de moitié; 2* mais que le nombre des délits, c'est-à-dire des infractions moins graves, déférées aux tribunaux correctionnels, a plus que triplé depuis la même époque.
Celte sorte de bascule entre la grande et la petite criminalité, la diminution de Tune, corrélative à l'augmentation de l'autre, est-elle un signe de notre nivellement social? Un fruit de cette démocratie envahissante, qui, entre autres inégalités, diminuerait, de jour en jour, la distance qui sépare Thonnèle homme du criminel? De même que le génie , le grand crime deviendrait-il rare et se répandrait-il, en monnaie de délits, dans nos sociétés modernes? Avant de rechercher l'explication d'un fait, certainement anormal, il s'agit de savoir si ces chiffres donnent la physionomie exacte de notre état social. Il n'en est rien. La diminution apparente des crimes n'est qu'une illusion d'optique : elle est due à certains procédés, connus sous le nom barbare de correctionnalisation. Pour les comprendre, il faut savoir que, parmi les infractions déférées par la loi aux cours d'assises, il en est dont la gravité n'est pas susceptible d'atténuation et qui sont et seront toujours du ressort de celte juridiction : ainsi les assassinats, les meurtres, les incendies, etc. D'autres, au contraire, tels que les vols, les abus de confiance, les faux en écriture privée, ont une nature flottante : une circonstance de plus ou de moins en fait des crimes ou des délits. Or, les parquets et les juges d'instruction, préférant une répression moins sévère à une impunité presque certaine, ferment volontairement
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les yeux sur les circonstances qui donneraient au fait poursuivi la gravité d'un crime; ils le renvoient devant les tribunaux correctionnels. Ce procédé pratique de dénaturation a préparé les voies à une réforme légale, accomplie en 4863, et qui a consisté à faire descendre un certain nombre d'infractions, de la classe des crimes dans celle des délits. Eh bien! c'est précisément sur ces catégories de faits, au caractère indéterminé, que porte la diminution, en apparence si considérable, de la criminalité; mais les crimes, à Tallure plus franche, ont plutôt une tendance à augmenter. Ainsi, pour ne citer qu'un exemple, le nombre moyen des assassinats, qui était annuellement de 197, de 1826 à 1830, se retrouve, par une coïncidence singulière, au même niveau, 197, de 1876 à 1880, et monte à 246 de 1881 à 1883. En 1886, 234 ; 214, en 1888; 495, en 1889 ; 249, en 1890; 227, en 1894; 182, en 4892; 218, en 1893.
A l'inverse, le bilan général des délits est beaucoup moins chargé qu'il ne paraît Tèlre à première vue; car, pour établir une comparaison utile et exacte entre les deux niveaux de la délinquence, celui de 1826 et celui de 4894, il faudrait tout d'abord déduire, de la colonne des délits, pour cette dernière année, soit les crimes correclionnalisés, soit les délits nouveaux dus à un développement progressif de législation. Mais, tout calcul fait, on peut affirmer que la criminalité a progressé, depuis soixante ans, en France, non pas seulement d'une manière absolue et numérique, mais encore dans une proportion plus grande que la populatvm : c'est-à-dire qu'aujourd'hui, sur le mOme nombre d'habitants, on commet environ deux fois plus de crimes et de délits qu'on en commettait vers 1826*'.
Voila le fait brutal, indéniable! Mais la statistique, qui le révèle, explique, en môme temps, sa cause immédiate, et donne, à cet abaissement douloureux de la moralité sociale, sa véritable physionomie.
Sur 100 accusés, pris au hasard, parmi ceux qui comparais*
*' Les deux faits les plus frappants des dernières statistiques françaises, parlicuiièrement de celles de 1893 et de 1894, sont : augmentation de la criminalité contre les personnes, qui va dépasser Tautre en France (à rimitation de rCspagne et de ritalie), et diminution de la criminalité contre les biens»
sent devant nos cours d'assises, 54 en moyenne, c'est-à-dire plus de la moitié, sont des repris de justice**^. Sur 100 prévenus, déférés aux tribunaux correctionnels, la proportion des récidivistes est, il est vrai, un peu moindre; mais elle devient effrayante, quand on tient compte de deux faits : depuis 30 ans, celle proportion a plus que doublé; elle n'était que de 21 p. 100, de 1851 à 1835; elle s'est élevée à 44 p. 100, de 1881 à 1883. Et cette marche ascendante est absolument régulière, normale! Si elle ne subit aucun temps d'arrêt, elle ne présente OOD plus aucune oscillation brusque. C'est un flot qui monte, avec la régularité d'un phénomène naturel.
Il résulte ainsi du double mouvement comparé de la criminalité et de la récidive que Taccroissement de l'une est dû à l'accroissement de l'autre, puisqu'en éliminant, par la pensée, le contingent des malfaiteurs d'habitude, la criminalité générale s'abaisserait immédiatement de 50 p. 100.
Plus encore que du temps de Quételel, il est donc vrai de dire que « ce sont les mêmes individus qui commettent toujours ks mêmes crimes ».
Devons-nous, devant ce phénomène, pousser un cri d'alarme? maudire cette civilisation dont chaque progrès semble être un excitant nouveau de la criminalité? Nullement, ces constatations établissent seulement deux choses : la banqueroute de Dolre système de répression et l'allure nouvelle de la criminalité.
On ne se fait aucune illusion sur le premier point, car, en 1885, le garde des sceaux, dans son rapport au président de la République, constatait déjà que « l'inefficacité de la peine, au triple point de vue de la correction, de l'intimidation et de fexemple, ressort chaque jour davantage des indications de la statistique ». Ce sont, en effet, les déjà condamnés qui forment le gros bataillon des criminels. Donc, si la répression est inefficace pour corriger, elle est certainement efficace pour corrompre les délinquants.
••47 p. iOO, eo 1871-75; o2 p. 100, en 1881-85; 56 p. 100, en J886-9J ; S8p. 100, en 1892.
3 eu piu3 ^iaiiu ut; ueiiiiquanis a occasion r ' nme, au point de vue social, le double me Tiinalilé et de la récidive? Tandis que la es du crime se multiplie et prospère, tandis en sociétés parallèles à la société régulière lentement, mais sûrement, du reste de la udissons donc pas la civilisation. Si elle conce er de la criminalité permanente, si elle fai înce de ceux qui refusent de se soumettre à se rail et d'efforts, si elle rend plus douloureux I entre le luxe et la misère, elle élève aussi 1 alité générale, elle fait comprendre à un plus 16 la vie est un bien, la propriété, un droit, ibitude, le calme, un état naturel. Les progrè 1 donnent, par conséquent, à la criminalité^ ion et une double allure : tandis qu'ils d accident, ils multiplient le crime-habitude, I re surpris, dès lors, que les pays les plus civ îment ceux où Ja récidive est la plus forte. La ue, l'Angleterre ont une singulière avance, à ur l'Autriche et l'Italie, par exemple; et, dans les contrées septentrionales contiennent une
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d'iostitutions plus correctionnelles que répressives, destinées à les moraliser et à les reclasser; pour les seconds, des mesures exclusives, éliminant du milieu social des individus que leurs antécédents démontrent incapables d'y vivre. Dans les sociétés antiques, il existait deux procédés d'élimination, placés sur la même ligne, parce qu'ils avaient le même effet : la mort et Yexil. On les retrouve dans les sociétés modernes, mais transformés et humanisés. C*est la mort, dégagée des supplices atroces, qui, autrefois, l'aggravaient et l'exaspéraient, ne consistant plus, suivant les belles expressions des législateurs de 1791 , que « dans la simple privation de la vie ». C'est la transportation dans les colonies lointaines, où les conditions de l'existence étant différentes, les chances d'adaptation seront plus grandes. Nous revenons ainsi, comme conclusion de ces idées générales sur la sociologie criminelle, à l'organisation de la pénalité dans sa double fonction d'adaptation et d'élimination, suivant qu'il s'agit de condamnés réductibles ou de condamnés irréductibles. Mais ce n'est pas un signalement anthropologique qui pourra permettre au législateur et au juge d'adapter, dans chaque cas, la répression à son but. Le diagnostic de la criminalité d'habitude De peut être puisé que dans l'état de récidive. C'est donc à prévenir et à réprimer la récidive qu'il faut surtout travailler. Dans cette lutte, le droit pénal fournit, par l'organisation de son système d'incrimination et de pénalité, les procédés indispensables. Tel est son terrain d'action.
§ m. - DE L'OBJET DU DROIT CRIMINEL
19. I^ droit criminel a quatre objet?. — 20. De Tinfraction. — 21. De la peine.
— 22. Dos juridictions. — 23. De la procédure.
19. Déterminer les i7i fractions et les caractériser; établir un système de peines; organiser des juridictions; régler \di procédure, tel est l'objet du droit criminel. A ces divers points de vue, quelles sont les questions qui se posent en législation? Comment ces questions ont-elles été résolues par la
nôtre? C'est un simple programme que nous voulons tracer.
20. 1. La société ne punit ni les pensées, ni même les résolutions de commettre des actes qu'elle juge délictueux; elle ne peut punir que ces actes, lorsqu'ils sont consommés, manques ou simplement tentés. Vinfraction de la loi pénale ne correspond donc pas au péché de la loi Ihéologique : le péché est « une désobéissance à la loi de Dieu », et Dieu peut tenir compte des pensées même les plus intimes ; l'infraction est une désobéissance à certains préceptes des lois sociales, et les lois sociales ne doivent s'occuper que des relations des hommes entre eux; elles n'ont point d'empire sur la volonté, qui ne s'est pas manifestée par un acte.
Une action ou une inaction, pour être punissable, doit avoir été prohibée ou ordonnée à l'avance par la loi, sous menace de châtiment, car la sanction pénale étant réservée à l'État, il est nécessaire qu'une loi vienne proclamer ce qui, au point de vue social, est permis ou défendu. L'existence d'un droit pénal positif est la conséquence de cette idée, aujourd'hui universellement admise par les peuples civilisés.
Quelle est la notion sociologique de l'infraction? Le législateur ne la crée pas; il ne fait que rassembler et étiqueter un certaia nombre d'actions ou d'inactions qu'il qualifie de délictueuses. IL en est de deux espèces : V les délits de police ou contraventions; 2° les délits naturels, ou délits proprement dits. Mais, dans tous les cas, il s*agit d'actions ou d'inactions qui portent atteinte &. l'ordre social, tel qu'il est compris dans un état donné de civilL — sation. Il ne faut donc pas se demander si tout ce qui est déli^V pour notre temps et notre société a eu toujours et partout 1^ même caractère, et, à l'inverse, si ce qui a été délit, à une cex*— taine époque et dans telle société, est aujourd'hui considéir^ comme délictueux. La question serait naïve à force d'être oiseus Il faut se demander si, parmi les délits de nos lois contemp raines, il s'en trouve qui, en tous temps ou en tous lieux, oci été considérés comme punissables. Même, ainsi restreinte, 1* question est insoluble, car les idées de moralité ou d'immoralit-^ sociale sontabsolumentvariabIes,et,mêmeen substituant, comoa^ on l'a proposé, à l'analyse des actes celle des sentiments, il pa
impossible de tracer les limites du délit naturel*. Ce qu'on peut afGrmer de plus net, c'est que le délit a toujours été une action ou une inaction contraire à l'idéal de la majorité, et de nature à perturber gravement l'ordre social établi. La notion du délit juridique est donc la seule qu'il importe d'examiner*.
Or, dans tout délit, on retrouve des éléments communs, au nombre de quatre, dont la juridiction compétente doit affirmer l'existence, pour pouvoir conclure à la culpabilité du prévenu :
Un élément légal, — La juridiction doit d'abord constater que tel fait est puni par telle loi; mais, sur quel temps, en quels lieux, sur quelles personnes, cette loi pénale exerce-t-elle son empire?
Un élément matériel. — La juridiction doit affirmer que le prévenu est fauteur de tel acte; mais à quel degré de réalisation doit être arrivé l'acte délictueux pour être punissable? Est-il nécessaire qu'il soit consommé? ne suffit-il pas qu'il soit tenté, ou même résolu?
Un élément moral, — La juridiction doit affirmer que le prévenu est respoiuahle de cet acte, et la responsabilité suppose, chez celui-ci, l'exercice de l'intelligence et de la volonté. Tous faits qui suppriment ces facultés ont un résultat commun : ils
§ IIL ' Voy. sur le délit naturel : Garofalo, La criminologie, p. 11 à 66. L'auteur, pour déterminer l*idée sociologique du délit naturel, substitue l'analyse des sentiments à celle des actes. Le délit serait une action nuisible, qui viole les deux sentiments élémentaires de pitié ou de probité. L*auteur en conclut que le criminel « ne pourra être qu*un homme chez qui il y a absence, éclipse ou faiblesse de Tun ou de Tautre de ces sentiments ».
' M^is, en se plaçant à ce point de vue, il faut remarquer que la notion même du délit ne change pas, puisqu'il s'agit d'une notion adaptée à un ^tat donné de civilisation. Quant aux causes qui poussent certains individus à enfreindre les lois de Tordre social, elles sont partout et toujours essentiellement les mêmes. Il n'existe pas d'individus qui puissent vivre en dehors d'un ordre social quelconque. Celui qui est incapable de respecter les lois de la morale sociale, les enfreindra tôt ou tard, quelle que soit la société dans laquelle il est appelé à vivre. Il semble donc légitime de conclure, tant au |MÛot de vue anthropologique qu'au point de vue psychologique, que ce sont toujours les mêmes individus qui, en tous temps et en tous lieux, sont ameoés, par leur organisation, à enfreindre les lois pénales. C'est dans cette mesure qu'on peut parler de classes criminelles.
excluent la culpabilité. Le plus souvent même, Tintention délictueuse, qui suppose la volonté, mais qui est quelque chose de plus que la volonté, s'ajoute à ces conditions générales, comme un élément essentiel de la culpabilité pénale.
Un élément injuste, dans le sens de Texpression latine « mjiiria ». — Le fait peut avoir été exécuté dans des circonstances particulières et exceptionnelles qui le rendent légitime, bien qu'il rentre dans la définition légale de l'infraction, et qu'il ait été commis avec discernement et liberté : c'est ce qui a lieu lorsque l'auteur avait le droit ou le devoir de l'accomplir. L'existence d'une de ces circonstances exceptionnelles, telles que la légitime défense, doit entraîner la justification du prévenu.
Ces divers éléments se rattachent ainsi : 1° à la matérialité de l'action ou de l'inaction imputable; 2* à la culpabilité de l'auteur de cette action ou de cette inaction. De là l'usage de comprendre les éléments de la première catégorie sous le nom ^'éléments matériels; ceux de la seconde, sous le nom ^'éléments moraux du délit. Etudier les premiers, c'est étudier le délit; étudier les seconds, c'est étudier le délinquant.
Les infractions doivent être classées, d'après leur nature même, en contraventions et délits, 1° Les contraventions rentrent dans le domaine de la police ou de l'art du bon gouverne* ment. Ce sont des mesures do p?*évention directe, sanctionnées par des pénalités en cas d'infraction. Quel est, en effet, le but véritable et immédiat de cet ensemble de précautions d'ordrepublic et administratif qui tendent à assurer le bon gouvernement des différentes sphères de l'activité sociale, et qui comprennent toutes les dispositions n'ayant pas pour objet de réglof* les rapports juridiques des citoyens entre eux ou des citoyensavec l'État? Leur but, c'est d'établir un ordre convenable dans* ces diEFérentes sphères d'activité, et c'est seulement par mesuf^ de précaution qu'une peine sanctionne la violation de certainesde ces prescriptions. Le contrevenant n'est pas un malfaiteur • c'est un négligent, un imprudent. 2"* Les délits appartiennent, au contraire, au domaine de la répression. II s'agit de faits qo* troublent gravement les rapports des citoyens entre eux oi^
leurs rapports avec TÉtat. Ces faits prennent leur criminalité dans une volonté perverse, et celui qui les commet se place, par sa conduite, en dehors des conditions nécessaires de Tordre social établi : c'est un criminel, un malfaiteur.
Notre législation positive n'a pu méconnaître cette distinction qui résulte de la nature même des choses. Mais, dans le but pratique de mettre les différentes infractions en rapport avec l'organisation judiciaire, elle les a classées en trois catégories : les crimes, les délits et les contraventions. '
21. II. Le mot « peine » indique, dans son acception ordinaire, une douleur; dans le sens technique, que nous lui donnons ici, la peine est une souffrance, que le pouvoir, au nom de l'intérêt public, fait subir à Thomme reconnu coupable d'un délit prévu par la loi, en vertu d'un jugement proclamant la culpabilité, en retour et, autant que possible, en proportion du mal dont cet homme est lui-môme l'auteur. La peine est distincte, et du mal fait ou rendu à l'agresseur au moment de l'agression et pour la repousser, mal qui est une conséquence du droit de défense, et de la réparation due à l'offensé pour le dommage qui lui a été causé par le délit, réparation qui s'ajoute au mal de la peine et qui a un tout autre objet que ce mal.
La souffrance, élément essentiel de toute peine, peut consister dans la privation ou la diminution d'un bien auquel, dans l'opinion commune, on attache de l'importance. Sur la question de savoir quels sont les biens dont l'homme peut être privé par mesure pénale, on a voulu distinguer, les biens acquis, tels que les droits de propriété, de cité, de famille, des biens naturels, tels que la vie et la liberté : la privation ou la diminution des premiers pourrait seule offrir la matière d'une peine légale. Cette distinction s'appuie sur une hypothèse : c'est qu'il existe, pour l'homme, des droits dont l'exercice serait indépendant de l'état social. Aucune législation pénale n'a, du reste, admis cette distinction ; toutes, plus ou moins, ont atteint le condamné dans son corps et sa liberté, comme dans son patrimoine et ses droits. Mais tandis que les législations anciennes, exclusivement préoccupées de faire souffrir, se caractérisent, au point de vue de leur système pénal, par deux traits : la nature des pei-
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lies iii[j|jlûy>;'tj. destinées à affliger l'hoainie dans son coqs; la vurict'^, lu multiplicilé eL la cruauté des supplices; rbistoira île l'iivoluliud pôriale, dans les législations modernes, se formule dadb cer di;ux lois : substitution des peines négatives, privalivea 'Je liljr_'rli'', >iu>i [leiaes positives, corporelles; sintplificalioa Ai nlj^ini': \,ru-i\. hluljlir, au moyen de Veinprisomiemenl, avec)es vuriét''-: li': i'<:'/iiii'^ et de durée auxquelles il se prête, l'unité ■lu la ii".:U'i firirj'rijiale, tel est îe système pénal vers lequel coflv.-r_---' i ■:- ;* ,:i^lalioD9 des peuples civilisés'. La nùtreesteftof: '; , i.;:-:': tf: r<;tle unité ; en dehors des déchéances deTc fi'.'i O'j 2- .Il j'juiï-^ance de certains droits, peines ordinal remet •■iiv.\-^:i,-.- 'u Mr^ ou accessoires, nous trouvons, en effet, dai li'/f ,: I. ;.'j-i\i{. trois grandes classes de peines principales |{-- |i-:r.' ^ '.■'///'//•■/les; — les peines /j/'ioa/iucs ou restrictives i lifjfi-l'-; — !■;- |ii-ine8 pécuniaires,
II- 1. ( :< ifN.' ["^me corporelle, qui Qgure dans le Cod» f l'iainjai^, i.-l 1.1 l'i.'iin; de morl. Celle peine r^e consiste plus que ^kii-i lii -niipi'i privation de la vie, sans tortures. C'est une peine iinii|iie, i;xlr'iiii-, la plus forlccxpre«ion de la puissance pt-nale; ':lli.> n'ii^rl ui r>|jarubk-. ni n'ionnalrii-c , ni divisible; on se demarirlu nnJnn' si (.'IIm est léyilirne. Uu ^L!^le, la pi'ino de mort ne tiùiil qa'ufH! pla^t; ucc<j:-suicc.' ilaiis tout Code pénal; une place de ]i|iB en plus re^lreinle dans lu nôlru : elle psI. en eiVel, destinée ■K la l'i'pi'ei'feion lie^ atlnnlats le^^ plus gmvi^s contre les perïOiMiL's, hi,'m'ciisi.Miieiit fcirl rari.'s, d il fiiul organiser des peines pour c.-llr mutliliide .rjnrracli..ns (|iii> loute k'gi^lalion doit pré-
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b) Les premières, — et c'est leur grand avantage, — peuvent se graduer suivant les nuances les plus diverses de la culpabilité et s'adapter aux conditions individuelles du délinquant, comme au danger social qu'il peut faire courir : elles se composent, en effet, de deux éléments : la durée et le régime, qui, par leur combinaison, donnent la plus grande élasticité à leur organisation. Au point de vue de la durée, il existe : des peines perpétuelles, qui n'ont d autre terme que la vie même du condamné, et qui sont : les travaux forcés à perpétuité, la déportation dans une enceinte fortifiée et la déportation simple, la relégation; des peines temporaires, qui durent de un jour à vingt ans, et qui sont : les travaux forcés à temps, la réclusion, la détention, le bannissement, l'interdiction de résidence, l'emprisonnement correctionnel et l'emprisonnement de simple police. La durée des peines est fixée par le juge dans les limites tracées par la loi, c'est-à-dire que le juge condamne à tant de jours, tant de mois, tant d'années de prison. Le système des sentences iîuié terminées est encore étranger à notre législation. Au point de vue du régime, le droit français s'est inspiré, pour organiser les peines privatives de liberté, des idées de deux écoles, l'école pénitentiaire et l'école de la transportation : nous avons, en effet, des peines dans lesquelles la privation de liberté s'exécute par un emprisonnement plus ou moins rigoureux sur le territoire continental; d'autres, dans lesquelles elle s'exécute par la transportation, avec ou sans travaux forcés, dans des colonies pénitentiaires.
c) Les peines pécuniaires, qu'organise notre législation pénale, sont au nombre de deux : l'amende et la confiscation spéciale.
L'amende, qui consiste dans la condamnation du coupable au paiement d'une somme d'argent, a deux vices, qui tiennent à sa nature : elle est inégale, car elle frappe autrement le pauvre que le riche; elle est souvent inefficace, car elle ne peut s'exécuter sur l'insolvable. Pour paralyser ces vices, notre législation pénale écarte d'abord les amendes fixes, en donnant au juge une grande latitude dans la détermination de leur chiffre; de plus, elle organise la contrainte par corps, comme
moyen de les recouvrer, et, par conséquent, de les remplacer pour l'insolvable.
La confiscation, qui consiste à enlever à son propriétaire un objet pour en attribuer la propriété 4 l'État ou pour le détruire, ne s'applique plus qu'à Y objet, au produit ou à ïinstrument du délit. Elle est donc bien différente de la confiscation générale des biens du condamné, qui a été abolie, par la Charte de 1814, comme une peine injuste par son étendue et ses conséquences.
Dans l'application des peines, une législation peut suivre l'un de ces trois systèmes : 1° ou bien admettre, pour les juges, le pouvoir de déterminer, d'après le témoignage de leur conscience, quelles actions ou inactions sont délictueuses et quelles peines il faut leur infliger; 2** ou bien poser, en principe, que le système des délits et celui des peines seront fixés par la loi d'une manière inflexible, et que les juges n'auront qu'à appliquer exactement la peine prononcée par la loi au fait qu'ils reconnaîtront constant; 3** ou bien enfin, en décidant que tout délit, pour être incriminé, doit être prévu et puni par la loi, laisser aux juges divers moyens d'arriver à la constatation de la culpabilité spéciale de chaque fait et de chaque prévenu, et d'établir ainsi des proportions équitables entre la moralité particulière de chaque action et le châtiment qui sert à la réprimer.
De ces trois systèmes, le premier, celui des peines arbitraires, a été en vigueur dans la seconde période de l'histoire du droit romain, à l'époque des judicia extraordinaria. C'était également celui que suivait notre ancienne jurisprudence criminelle. On peut dire que les peuples, chez lesquels il existe, n'ont pas, à proprement parler, de droit pénal positif. Le second, celui des peines fixes, en vigueur pendant la première période de l'histoire du droit romain, à l'époque des quœstiones perpétuas, fut consacré législativement, dans notre histoire, par le Code pénal de 1791. Le troisième enfin, qui existe en germe dans le Code pénal de 18i0, a été développé et perfectionné, lors de la révision dont ce Code a été l'objet en 1832, par l'institution des circonstances atténuantes.
Mais le problème de Tapplication des peines que je viens de
poser ne se présente pas toujours par rapport à Vagent unique d'une infraction unique : plusieurs personnes peuvent prendre part à un délit; plusieurs délits peuvent être commis par une même personne. Ce sont là deux circonstances que la législation pénale doit prévoir, pour mesurer, dans la première, la culpabilité de chacun des auteurs ou des complices du délit; dans la seconde, la peine ou les peines à appliquer à l'auteur de plusieurs délits. La théorie de la complicité et celle du co?icours d'infraction sont deux théories importantes, qui se rattachent aux principes de l'incrimination comme à ceux de la pénalité.
Les peines sont naturellement éteintes par leur exécution; le condamné se libère, en les subissant, comme le débiteur, en payant sa dette. Mais, indépendamment de ce mode régulier d'extinction des peines, il est des circonstances qui ont pour effet de prévenir ou de faire cesser l'effet des peines. Il faut donc, après avoir déterminé comment les peines s'exécutent, rechercher comment elles s'éteignent.
22. in. Le procès pénal a sa cause originaire dans la violation de la loi, c'est-à-dire dans l'infraction, et son mouvement initial dans la nécessité de procéder contre l'auteur de cette violation, nécessité qui porte le nom d'action péna/e ou publique, La série des actes qui conduisent, par degrés successifs, au jugement et à l'exécution, doit, autant que possible, être soustraite à l'arbitraire de l'homme; c'est pourquoi il faut, dans toute société civilisée, une loi, qui organise à l'avance : 1° la puissance chargée de juger, c'est-à-dire la juridiction; 2° la marche à suivre pour arriver au jugement, c'est-à-dire la prorrdure. Tel est le double objet d'un Code de procédure pénale. L'importance des garanties judiciaires qui en résultent est telle, que, chez les peuples qui ont le mieux compris et défendu la liberté individuelle, les Romains et les Anglais, par exemple, la procédure est mêlée au droit et même prime le droit*. Les
* Aujourd'hui, du reste, nous considérons la procédure comme une sorte d'accessoire distinct du droit qu'elle a pour objet de sanctionner. Mais il n'en a pas été toujours ainsi. La procédure a eu, dans les législations anciennes, une importance bien plus grande que celle qui lui est attribuée par les lois modernes. On ne distinguait pas alors entre le droit lui-môme et la manière
peuples modernes ont une tendance à séparer ces deux choses, et à consacrer des Codes distincts, les uns aux lois de forme, les autres aux lois de fond.
Dans Tenfance des sociétés, c'est l'assemblée du peuple : à Rome, les comices; en Germanie, le mallum, ou bien le roi, représentant de la Divinité, qui, lorsqu'un crime est commis, infligent la peine comme bon leur semble, n'ayant d'autre règle que la tradition ou leur bon plaisir. On ne connaît pas encore celte séparation savante, organisée dans presque toutes les sociétés modernes, entre \b pouvoir législatif, qui fait les lois, et \q pouvoir excécutif, qui les applique, et qui, suivant qu'il s'agit de les faire servir à la direction des afTaires politiques, au règlement des détails de la vie publique, ou au jugement des contestations, s'appelle le Gouvernement, V Administration, ou la Justice, Mais des raisons puissantes interdisant au souverain d'être juge, il est de règle, chez les peuples modernes, que la justice est déléguée par le souverain ou par le peuple : elle ne s'exerce et ne peut s'exercer que par des tribunaux chargés de prononcer des peines et de statuer sur les différends que les ci- /toyens ont avec l'administration ou entre eux. Le principe détestable, puisqu'il repose sur une idée fausse, de l'unité de la justice civile et de la justice pénale domine l'organisation judiciaire française. Il signifie que les mômes tribunaux rendent la justice en matière civile comme en matière criminelle. La participation des citoyens au jugement des crimes, vient seule rompre cette unité. La composition des tribunaux et les formalités de leur procédure se compliquent suivant la gravité des infractions à juger. Les cours d'assises connaissent des crimes; les tribunaux correctionnels, des délits; les tribunaux de police, des contraventions. A côté de ces tribunaux, qui sont dits tribunaux ordinaires, à cause de fétendue de leur compétence, il existe,
de le faire respecter, et il semble, à. lire les anciens Codes, que la grande dirficulté et la première préoccupation du législateur ait été d'amener le défendeur devant le juge. Cfr. SuMMER Maine, De la codification diaprés les idées antiques (trad. franc.), p. 13. Sur Timportance comparée de la pénalité et de la procédure : Ortolan, Cours dn légisL pén, camp,, Intr. phiL, p. 77 à 81.
pour juger certaines personnes ou certains délits, des tribunaux exceptionnels, parmi lesquels figurent particulièrement les juridictions militaires et maritimes.
Une législation positive peut donner, aux juges qu'elle institue, le droit de procéder d'office à l'instruction et au jugement des affaires de leur compétence, et d'assurer eux-mêmes l'exécution de leur jugement. Mais notre législation préfère, avec raison, confier la mission de poursuivre les infractions et d'exécuter les jugements à des fonctionnaires spéciaux, établis près de chaque tribunal, et dépendant à la fois de l'autorité judiciaire et de l'autorité administrative. C'est à ces fonctionnaires qu*est confié l'exercice de l'action publique ^ c'est-à-dire de l'action qui a pour but l'application d'une peine aux individus reconnus coupables d'une infraction, tandis que l'action civile, c'est-à-dire l'action qui a pour objet la réparation du préjudice causé par Tinfraclion, appartient aux parties lésées, qui Texercenl, soit accessoirement à l'action publique devant les tribunaux de répression , soit séparément devant les tribunaux civils.
23. IV. La procédure pénale est la série des investigations auxquelles doit se livrer la justice pour constater les infractions et appliquer les peines. La société ne peut, sans danger, abandonner complètement aux autorités qu'elle institue le mode de procéder : aussi, toute législation positive détermine-t-elle la manière dont ces autorités doivent agir et fonctionner. Dans les dispositions minutieuses qu'elle consacre à la procédure, la loi se propose de proléger deux intérêts également sacrés : l'intérêt de la société, qui veut la juste et prompte répression des délits, et l'intérêt des accusés, qui exige une complète garantie de la liberté individuelle et des droits de la défense.
Quand on analyse la procédure pénale, on peut la ramener à quatre opérations: ]sl poursuite, qui consiste à saisir la juridiction; Vinstruction, qui consiste à réunir les preuves de la culpabilité; \e jugement, à constater la culpabilité, s'il y a lieu, et à prononcer la peine; V exécution, qui consiste à appliquer la sentence.
La loi peut exiger, et elle exige, en effet, souvent qu'une in-
slrucUon spéciale précède rinstruction faite à l'audience de la juridiction chargée de juger. Cette instruction, dite préparatoire, a, dans notre législation positive, trois caractères qui la distinguent de l'instruction de l'audience : elle est secrète, elle est écrite, elle se fait sans défense contradictoire. Sur les pièces écrites de cette procédure, des juridictions spéciales d^instruclion statuent sur le point de savoir s'il y a lieu d'arrêter la poursuite ou de renvoyer l'auteur présumé de l'infraction devant la juridiction de jugement. Celle-ci, saisie de la prévention, soit directement par le ministère public ou la partie civile, soit sur le renvoi qui est fait devant elle par la juridiction d'instruction, statue en audience publique; elle juge, non sur l'instruction préparatoire, qui a pu précéder la citation, mais sur l'instruction orale, publique, contradictoire de l'audience. C'est là une innovation considérable de notre législation criminelle moderne, car, avant 1789, les juges de la culpabilité feuilletaient le dossier de l'instruction écrite, et formaient leur conviction sur pièces. Aujourd'hui, ils la forment, après avoir entendu l'accusé, s'il comparaît, les témoins à charge et à décharge, le ministère public et le défenseur. Les effets de l'instruction préalable sont donc limités, puisque, à elle seule, cette procédure ne peut autoriser aucune décision définitive au préjudice des justiciables.
Aussi, le <c Code d'instruction criminelle » devrait être intitulé tt Code de procédure pénale », — de proce'diire, et noo à'instructioHy car l'instruction n'est, dans son système, qu'une partie de la procédure pénale, et la moins importante; — pénale, et non criminelle, car les dispositions de ce Code organisent la procédure en matière correctionnelle et de simple police comme en matière criminelle'^. La qualification de ce Code est donc doublement inexacte.
^ Aussi le législateur belge a préféré, pour le nouveau Code qu'il préparBt el dont les dispositions préliminaires ont élé promulguées le 17 avril ISTS» le titre de Code de procédure pénale, La plupart des Codes étrangers portent le môme titre que le Code belge ; en Hollande, Welboek von Slrafvordûring; en Allemagne, Strafprozessordnung ; en Italie, Codice di procedura pénale. Les savants traducteurs du Code de procédure pénale autrichiea
$ lY. - DE LA PLAGE DU DROIT CRIMINEL DANS LA LÉGISLATION
24. I> droit. Ses divisions. — 25. Droit i»rivc. — 26. Droit public. — 27. l*c 'iruit criminel est indépendant des autres parties du droit. — 28. Problèmes.
24. Après avoir tracé le vaste programme du droit criminel, il importe de déterminer la place qu'il occupe dans le système général d'une législation. Pour le faire, il faut partir de la conception même du droit et de ses divisions rationnelles.
On sait que le droit détermine les conditions reconnues et unposées aommQ nécessaires des rapports sociaux, ou, en d'autres termes, qu'il règle les droits et les obligations dérivant de ces rapports. II se divise donc en branches aussi nombreuses, que sont diverses les situations qu'il est appelé à prévoir et à régler. Les riassifications du droit doivent varier d'après les points de vue auxquels on se place'; mais la classification la plus usitée, parce qu'elle est la moins arbitraire, est celle qui prend pour base X^nature des rapports qu'il régit, et qui sépare ainsi, tout d'abord, le droit privé du (\vo\i public d'un peuple.
25. I. Le droit privé gouverne les rapports des individus entre eux [quod ad singulorum utilitatem pertinet), des Français comme des étrangers [droit civil, droit in ternatiotial privé). Au début des civilisations, le droit pénal est une branche du droit civil : les crimes contre les personnes sont considérés comme une affaire privée n'intéressant pas la tribu ou la cite. Mais le droit pénal se détarhe peu à peu du droit privé par urje évolution des idées et des mœurs. On finit par comprendre que lorsqu'une infraction a été commise par un inilividu au détriment d'un autre individu, le droit de punir n'appartient pas à TotTerisé,
Oi> Slrafprazessordnung), .M .M. BEniRANn et Lyox-Cve.n lui oui donnt* un ûlre Je Tanlaisieen {^appelant Code tVinslruction criminelle, Comp. Ortolan, l. H, n'2l70; Marcy, Code de procédure pénale du royaume dltalie .Paris, l»81, l. I, p 12).
;S IV. * Sur les dillèrentes classifications : Outoï.a:^, Cours de législ. pén. amp,, Introd. phiL, p. 161 à 196.
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(iliii- .1 1,1 -Il 11 (r i.'otTensft avait bien le itroil Je se défendre ôd "
( ip-'i' iiii il 1-1. m filtaqué pour prt^venir lu mal ilont on le iir<>-
ii;ii'.iii. in.ii-, l'iiilrtirtiuil UDe fois accomplit;, ce n'est pas a lui .]n'i1 ;i|iir,irli('iil lii- punir; s'il lenlail Je remlre le mat qu'il a i">|,CMiivi'', il iriirIliKttPait pas une peine, il exercerait une nenijfniirr. {'.■■ qui i-t lie rfroit privé, c'est la raciillé qui lui est rel'iinr.iir ilf ,|riii,niiiiT 60 jusDce la réparaljon ilii tlommage qu'il il -'iiiiliTi. !l l'iiii! i jniiler loulefois que cedroil d une réparation, ;i r:iiMi!i ,li- -:i rniTimiinault^ d'originft aven l'infraction, rentre, À liiiri il(>s |i'iiril- iIp Vue. dans le domaine dn droit criminel. Il ■-t, .■M l'H'i'l. |il.iri'. d'une manière partit;» liére, «oiis ta proten-
26 II. I." "'"v// public se subdivise en droit public erieme
■ '[ ilfiiii iniMir Hilprne. a) Lis nations ont nécessairement des ni|i|<i)rN L'iiln- L-lles; elles se roneonlrent dans la paix et cImhb
lit i;iicri'f ; Ji? l/i. lie-* situations que le (/mil puhfîr Pitfrne est
ii|>|ir>|i'' ;'i ri'-gir. Les frnniiértîs ayant r.>s-.'>. depuis longl.'inps, il'rlrv lies iiîinii'rv-i iurmnrhis-ahl.'^. n-\\y bnuich" Jii liroil •■ l'-i bPiiucmip ilHVftoppi'e, .Mais lu ilruil (Jiilihr' exI-Tne nV'st [i.ipin ilrnil l'oiriplel; il lui manque njie pauclion, îles Iriljunaitx, Miji' [irijci-ilur<'. Kvlili'mmeul, le ilroil (.■r-ifiiinel n'en l'ail pa^ jiariir, r}'a[irvs \i? droit naturel, il est vrai. îles ilevnirs p\i«lntil, iliiiis \\" rappiirls des nations. <'ornine Jaiis le^ rapp'irls Je^ milniiln-, o[ iii-''Vrviit ratioi]ricilG(iiiMil i\\\r l,i viiiilioii il.-
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défense ou la vengeance. Et, tandis que, entre papticuliers, c'est une règle que nul ne se fait justice à soi-même, entre nations, le principe est renversé, faute d'un pouvoir supérieur à Toppresseur el à Topprimé pour garantir, par la force coercilive, les conditions de Tordre international. Ce qui manque donc c'est la force, c'est-à-dire la vie, car là où est la vie, là est la force, el le droit positif ne peut être séparé de cet élément qui est son principe vital*, b) Le droit public interne s'occupe de Porgani^ation des pouvoirs publics, el des rapports des individus avec ces pouvoirs. Or, toute infraction impliquant un rapport entre le coupable, qui est poursuivi, jugé et puni, et le pouvoir, au nom de qui la poursuite est intentée, le jugement prononcé et la peine infligée, il faut reconnaître que le droit criminel n'est qu'une des branches du droit public d'un peuple, qui se subdivise ainsi en dnùt constitutionnel, droit administratif el droit critninel.
Le droit criminel fait partie du droit public national à un double point de vue :
!• La peine est infligée, non seulement dans Y intérêt du partkuHer, ofl'ensé par le délit, mais dans V intérêt public. Quiconque attaque le droit individuel ou le droit social entre en conflit avec TÉlat qui, dans toute société civilisée, est considéré comme l'organe du droit.
2* L*Ètat lui-même a l'administration de la justice pénale. Cest en son nom que la poursuite est intentée contre le délinqoaDl; c*est en son nom que le délinquant est jugé; en son nom que la peine est infligée; en son nom qu'elle est exécutée. Dans nos sociétés modernes, l'État monopolise la justice pénale : punir est une de ses prérogatives les moins contestées et les moins contestables.
27. L'objet propre du droit criminel est de sanctionner l'observation des préceptes du droit positif, en menaçant d'une
' Ce qu'on appelle assez inexactement « Droit pénal international y^^^^om^ preiKl Télude : P des délits commis à l'étranger; â^ des délits commis en France par ou conlre les étraTi^i^ers ; 3*> de rextradilion ; 4° des communications ialernalionales d*instructions ou de renseignements (commissions rogatoires, «siers, etc.).
...oiiv.o uu uiuii, un ceriain nombre de r nnées par des peines proprement dites et ; droit criminel, il est vrai de dire que le 3mmercial, le droit administratif ont, poui )rescriptions, des sanctions particulières s et qui leur suffisent, telles que les nulli lions pécuniaires, les diverses saisies, e 3I est donc distinct des autres espèces de c
d*une science autonome.
Ce moyen suprême de sanction, qui cons jffrance à l'auteur d'une violation de droit, . temps et partout. L'existence des peines ie Texistence des sociétés régulières. C*e re démontre".
; ce fait est-il légitime? et s'il est légitime, ïent?
iment ce fait s'est-il produit dans les soc: iractère?
ont là deux questions préliminaires, qui dor el et l'expliquent : la réponse à la première
Irai social, livre H, ch. xi[. Telle est également la ham qui, dans le chap. HI de son ouvrage, inlitul rps cotnplel de législation, arrive à formuler \e> [
cil r lûc
LE DROIT. SES ORIGINES. DROIT CIVIL ET DROIT CRIMINEL
29. Loi morale. Libre arbitre. — 30. Individu. Société. — 31. Limites de Tintenreation du pouvoir. Modes d'iatervention. — 32. Droit civil. Droit pénal.
29. Les sciences sociales' ont pour sujet l'homme, la société est le milieu où elles le placent; et ce qu'elles étudient, ce sont les relations sociales, considérées sous les aspects divers et complexes qu'elles embrassent. Toute science, qui a pour objet et pour sujet Thomme, doit prendre, comme point de départ de ses recherches, l'observation de l'homme. Or, un fait frappe tout d'abord quand on observe l'homme : tandis que tûus les autres êtres sont soumis à des lois fatales, l'homme, au contraire, paraît libre de ses actions. L'homme paraît libre : estce à dire qu'il ne soit soumis à aucune loi? Non, cette liberté, dunt nous avons conscience, n'a pas et ne saurait avoir cette éiendue. Tout être a sa loi, l'homme, comme les autres êtres, cest-à-dire que tout être a un but à atteindre, une On à accomplir : parti d'un point, il doit arriver à un autre, et la loi n'est que le principe de direction qui préside à ce mouvement '.
.^ V. * Existe-l-ii une science sociale ? H. Sfencek, Introduction à la science tûdaUf chap. 2, a très finement réfulé les objections princijiales qui onl élé èlerèes à ce sujet. La première est tirée de la liberté des actions humaines, qui semble exclure la matière d'une science de ces actions, puisque les lois, Auxquelles on prétendrait les soumettre, n'auraient pas un caractère nécessaire et, par conséquent, scientifique. La seconde est fondée sur Timpossibilité de formuler des règles universelles et permanentes, en ce qui concerne la plupart des intérêts collectifs des sociétés; tandis qu'il est de l'essence des reniés scientifiques de s^imposer partout et toujours. Voy. également G. de Grabbp, Les lois socioloyiques, 1893.
' La question du libre arbitre domine le droit tout entier. On sait que, dans la Ihéorie spiritualiste, les deux causes assignées à la liberté sont : 1' une cause intérieure et psychologique : l'homme est libre parce qu'il est doué de raison; 2o une cause métaphysique: l'homme est libre parce que les biens qui sollicitent sa liberté n'ont rien de nécessitant.
invKODurTioK.
<% iM* «si imposée aux aulres êtres, elle fl '■• ; l'W l'homine e3t libre de Itii obéir; il peut'il
)ui lui «si ti"aci^e ou s'en écarLer, ' (iluj général, la [ni e^l donc te principe de .iiiliïl impose, lanlAt proposé aux élres, <lsns
- it'Ho loi « un caractère spécial ; madré mal'.iire ou de ne pas faire, l'homme est asservi
. .1 ciité de la liberté du Tait dont il est doué,iiii. des Décessitôs ralionnelles d'action ou d*i- M ^-ilés d'aclion ou d'inaction sont ce que l'o il ' la conduite de l'homme, ou lois morales, eL ii,i|iprécie les motifs des actes libres, qui met h i|u'it s'agit d'accomplir avec ces lois ration-
iilli- s'appelle le stru moral ou la conscience.' nH iiiii.'inent irnccoi'ii pùiir consldler l'existence ticiiiune, d'un sntu iwirnl ; mai? nii ililÏÏTc prnfon- ■i-llir .le ''ell.' f.l-iill... A luul.- 1./. :
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partisans de la morale vu/ar/ivp ou dérivpp, par opposition à la morale iiHuilionuiste, fondenl leur système'. Ce que Ton peut affirmer, c'est que leur théorie sur Torigine du sens moral est destructive de tout droit et de toute justice : quel respect peut exiger de Thorame un droit et une justice qui ont leurs époques, qui demain peul-olre cesseront d'être le droit et la justice? Si la morale n'a pas d'aulre appui que cette impulsion hérédilaire, cetle « voix des aïeux », si elle n'a pas de réalité objective, elle n'est qu'une admirable invention de Thomme. Or, la pn^mière condition de loute morale esl évidemment l'existence d'une loi impérative, loi supérieure à Thommeet dont le principe ne peut être qu'une intelligence éternelle. Sans Dieu, point d'obligation morale; et la preuve que ces deux termes s'expliquent naturellement, c'est que tous ceux qui ont nié Dieu ou qui ont dénaturé l'idée de Dieu, en niant sa personnalité, en sont venus, par la force irrésistible des choses, à nier l'obligation morale. Si l'fmprratif c<i/rgonçue do Kant esl un « vieux reste du Décalogue », €omme Ta dit Schopenhauer, cela prouve tout simplement que c'est au verbe divin qu'il l'aut rattacher le principe de la loi du bien et du mal et que la « Morale sans obligation ni sanction » esl une contradiction.
Il faut du reste reconnaître, en faisant abstraction de loute conviction philosophique personnelle, que la conception du droit, chez les peuples moiJernes, repose sur deux faits de conscience et, comme le disent les philosophes, sur deux postulats essentit-ls : l'existence d'une /oi morale qui s'impose à l'homme comme règle de conduite, et la liberté pour l'homme d'y conformer ses actes. Du raf)prochement de ces deux idées, naissent, en effet, la respon^abilttéy c'est-à-dire le devoir, et Vinviolahi^ liié, c'est-à-dire le droit : l'homme n'est responsable que parce qu'il est libre, et il n'est inviolable que parce qu'il est responsable; de sorte que, dans l'acceptation la plus haute du mot, le
• Voy., par exemple : Herbert Spencer, Les hases de la morale évolutiûnnUte, IKHO; hinvipes de sociologie, 187ft. 0\rok\lo, La criminologie, p. 6. CofDp. L. Carrac, Etude* xur In théorie de Vévolulion, au.r ftointê de vue psychologi'jue, rt-hyieujc et moral, 1879.
Ml' serait précisémenl )a fai^ullè inviolable pour l'homme âe ali-.T son devoir'.
30. Si riiomme vivait isolé, la question <le ses droits ne se porail que d'une manière abstraite. Il faut aclmetlre. pour qu'elle
présente [iniliqiiemenl, que l'homme, voulant conformer sa induite à la loi morale, rencontre un obstacle, dans un autre dividu, qui l'empêche de Taire son devoir : alors, en face de ■l iilistacle, il est tenté de se dire : « C'esl mon droit », el de is-^er outre. Or, l'homme n'est pas fait pour vivre seui ; non f fitim sinijulare nec solivaffum genus hoc. Il fut cependant le (.'poque, qui n'est pas éloignée de nous, où prévalut l'o- Nioii que, ptindant un temps indéterminé, les hommes avaient l'Ile sur la terre une vie solitaire et sauvage. Les philosophes I liix-huitiijme siècle, Hobbes, Rousseau, Montesquieu, Pufiiiliirf, Hiirlamaqui, avaient accepté cette opinion, dont ils
rnt le point de départ de leurs systèmes. De cet état primitif, i|ii'lè l'cVfl/ de nalurp, les hommes élaieril passés, disaient
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appliquer, c'est-à-dire avant l'organisation de la société politique, on rencontre une période d'association patriarcale, la famille, la horde, la tribu, niais on ne rencontre jamais un^ période d'isolement absolu. L'homme est né dans la société et pour la société : c'est là son véritable état de nature, car il ne l'a pas choisi et il ne dépend pas de lui de s'y soustraire. La société est un instrument nécessaire au développement individuel de l'homme : c'est ce que démontrent les conditions physiques, morales et intellectuelles de son être*. Ainsi, la société n*est pas un fait d'ordre convenlionnel, mais un fait d'ordre naturel.
Mais alors que va devenir l'inviolabilité de l'homme? Quand des individus vivent côte à côte, leurs intérôts.se croisent, s'entremêlent; presque toujours naissent entre eux des conflits? Ces « collisions » ne seront-elles tranchées que par la force? Comment assurer le triomphe du droit? Le voici : dans toute société politique, nous trouvons un pouvoir, c'est-à-dire un gouvernement constitué et organisé. Il n'y a pas de société acéphale, suivant l'énergique expression de d'Aguesseau.
La mission essentielle du pouvoir est de protéger l'exercice des droits individuels. Quand un individu agit dans les limites de son droit, il peut se trouver en face d'aulres individus qui veulent entraver l'usage légitime de sa liberté. Sans le pouvoir, la lutte s'établirait entre les individus et le triomphe resterait au plus fort. Le pouvoir intervient, il prend pour lui cette lutte, et, en écartant toute résislance coupable, il assure la protection du droit. On pourrait donc définir le pouvoir : une force collective et organisée mise au service du droîL Du jour où le pouvoir ne protège plus le droit, il cesse d'êlre le pouvoir et devient la tyrannie, tandis que, s'il comprend sa mission, il réalise la belle pensée de Pascal : « Il faut mettre ensemble la justice et la force et, pour cela, faire que ce qui est juste soit fort, et que ce qui est fort soit juste ». Dans sa notion objective, le droit consiste donc
' Frédéric Bastiat, dans le chapitre IV {Échanges) de ses Harmonies économiques, a merveilleusemenl démontré cette vérité qui est, aujourd'hui, la base des sciences sociales (Voy. G. Vidal, op. cit., p. 32).
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préceptes n'ont pas reçu de sanction effective, et que Ton désigne sous le nom de droit naturel ou rationnel. Les législations anciennes ont confondu le droit et la morale, la morale indiviiîiello et la morale religieuse, et, par suite, exagéré la mission du pouvoir social. Ce n>st qu'à une époque de civilisation plus avancée qu'on a distingué ces choses. Le droit n'est appelé à régir que les relations extérieures des hommes entre eux; c'est seulement au maintien de ces relations dans les limites du juste, que le pouvoir peut employer la force collective et organisée*. II. Dans le cercle des rapports sociaux, quels moyens le pouvoir peut-il prendre pour sanctionner le droit? La morale ne demande qu'un assentiment volontaire : elle ne s'adresse qu'à lu conscience : la loi va plus loin : elle force Vobéissance. Le droit n'est pas seulement l'organisation pacifique des rapports sociaux, mais le rétablissement, par la force, de ces rapports, lorsqu'ils sont troublés. Derrière Tordre pacifique, le pouvoir de rÉtat apparaît, sous la figure de Thémis, tenant, d'une main, la balance, pour peser les actes, et, de l'autre, Tépée, pour défendre le droit et en imposer le respect. « L'épée sans la balance serait la force brutale; la balance sans Tépée serait l'impuissance du droit; l'une ne peut aller sans l'autre; il n'y a d'ordre juridique parfait que là où l'énergie avec laquelle la justice porte l'épée est égale à l'habileté avec laquelle elle manie la balance^ ». La contrainte est donc inséparable de l'idée de droit. Mais le mode de contrainte prend l'une de ces trois formes. Tantôt, le pouvoir im|>ose eflectivement l'observation des prescriptions ou prohibitions légales : c'est Vexécution forcée directe; d'autres fois, il détruit ou tient pour non avenu ce qui aura été fait au mépris de la règle établie : c'est Vexécution forcée indirecte; tantôt, enfin, il inflige une peme à celui qui méconnaît la loi. Dans quels cas l'emploi des deux premiers procédés est-il suffisant? Dans quels cas le pouvoir recourt-il à la pénalité, comme sanction suprême de ses commandements?
• Voy sur cp point : Beii»am , Lt droit individuel et VÈtut^ et Cours de droit civil français, publié par sod fils. Inlroduclion, n<"* fO h iX. '• liiERi.NG, La lutte pour le droit, trad. Mrilrnaere, p. 1.
C'est se demander quelles limites séparent le droit civil du droit pénal*; quelle est la raison d'être de la distinction, faite par les législations positives, entre la violation de droit, dont le redressement ne peut être poursuivi que par les procédés de la loi civile, et la violation de droit, qui est une infraction, et dont la répression est assurée par l'application d'une peine. Pour le comprendre, j'analyse des faits qui se passent sous nos yeux. Un individu vend une maison; l'acheteur ne paie pas son prix : celui-ci commet-il une infraction? Nullement, le pouvoir social ne lui infligera aucune peine pour avoir violé les droits du vendeur; mais il mettra la force publique à la disposition de celui-ci pour contraindre l'acheteur à payer et à réparer le préjudice qu'il a causé en ne payant pas. Mais un individu met volontairement le feu à la maison de son voisin; outre la réparation du préjudice dont il sera tenu, celui-ci deviendra, par ce fait, passible d'un châtiment que lui infligera le pouvoir social. La raison d'être de ces difi'érences de sanction, pour des violations de droit qui causent à la propriété le même préjudice, est facile à comprendre. Dans le premier cas, il suffit à chacun de nous, pour s'en préserver, d'être attentif et diligent dans la conduite de ses afl'aires. Avant de contracter avec quelqu'un, nous avons pu et nous avons dû examiner sa solvabilité prendre contre lui des garanties; si nous ne l'avons pas fait, le préjudice, qui résulte de notre négligence, n'intéresse que nous, et, si le pouvoir social intervient, il ne le fait que pour garantir notre droit, en nous donnant la faculté d'en poursuivre la reconnaissance devant les tribunaux et l'exécution par toutes les voies civiles. Dans le second cas, au contraire, l'emploi de toutes nos facultés, de notre attention, de notre réflexion, serait insuffisant
^ Sur la dislinclion entre ce qui est illicite en droit civil sans Têtre en droit pénal et, d'une manière plus générale, sur les limites du droit civil et du droit pénal, Cfr. Brusa, Appunli, §§ 74-98; Gbybr, Rivisla pénale, t. XI, p . 272-273; Herz, Das Unrecht und die allgemeinen Lehren des Strafrechls, t. I, p. 22-25; Heisslbr, Das Civilunrecht und seine Formen, 1870; von Bar, Handbuch des deulschen Strafrechls, 1882, t. I, §§ 107-110; Binding, Die normen, 1. 1, p. 133 et s. ; Ortolan, op. cit., t. I, n»» 591-595 ; LrccHiNi, Le droit pénal et les nouvelles théories, p. 260 à 267.
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pour nous garantir du préjudice qui nous est causé; l'incendie est un fait qui n'intéresse pas sculemenl la conservation de notre propriété, noais la conservation de la propriété de tous; une société, dans laquelle ce fait ne serait pas énergiquement réprimé, tomberait en dissolution. Le pouvoir social intervient donc, dans l'intérêt, non seulement d'un propriétaire, mais de ious les propriétaires, pour infliger une peine à l'agent coupable de ce fait. Ainsi, le dommage que produit l'action incriminée par la loi pénale, est un dommage social, c'est-à-dire tel qu'on n'ait pas d'autre moyen que de le punir, pour pourvoir à la défense de l'ordre extérieur. Si le dommage est restreint à l'individu, ou réparable par un moyen direct, le législateur excéderait ses pouvoirs en déclarant délit pénal, l'acle qui en a été la cause. C'est dire qu'il ne doit pas punir tout acte dommageable, mais seulement tout acte qui cause un dommage social.
Cette double observation élimine, du domaine de la répression, trois catégories de faits répréhensibles : 1*" ceux qui ne relèvent que de la conscience et de la religion; 2° ceux que l'Etat peut prévenir par des moyens moins coercitifs que la peine; 3* ceux pour lesquels la justice civile donne une réparation suffisante.
32. La distinction des lésions de droit, des « injustices » qui sont ou ne sont pas punissables, ne semble pas s'être dégagée immédiatement à l'origine des sociétés. Le sentiment de la justice brutale, tel que nous le rencontrons encore aujourd'hui chez rhomme du peuple, répugne à cette analyse, qui est le fait d'une civilisation avancée; il voit volontiers, dans toute violation de droit, un délit, et il réclame, par conséquent, non seulement le redressement du tort qui lui est causé, mais l'application d'une peine à celui qui en est l'auteur. Le droit civil emprunte alors au droit pénal sa sanction. C'est ce sentiment brutal que nous trouvons consacré par des législations barbares, qui font, de presque toutes les lésions de droit, des délits, réprimés par une peine privée, qui joue le double rôle de nos dommages-intérêts et de nos amendes. D'un autre côté, dans le commencement de leur évolution, le droit pénal et le droit civil, sont identiques. Nés de la nécessité de protéger le droit, ils se
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confondent d'abord, pour se coordonner ensuite. Mais la séparation absolue dn droit privé el d\i droit pénal, c'est-à-dire de ]sl justice réparatine et de Idijusticf* pénale, est, dans les législations modernes, le terme d'une évolution qui se poursuit depuis bien des siècles*.
L'emploi des deux premiers procédés pour sanctionner le droit, la mise en œuvre de la a justice indemnisante », est certainement légitime de la part du pouvoir social; personne n'a jamais songé à contester la régularité de son intervention, quand il fait exécuter le droit ou qu'il fait réparer le préjudice résultant de sa violation. Mais l'emploi du troisième procédé, l'application d'une peine à l'auteur d'une lésion de droit, est-il également légitime? La «justice punissante » est-elle une création artificielle de la société? Eîi un mot, ce fait, répété depuis tant de siècles, contemporain de la naissance des sociétés primitives, en vertu duquel un individu est privé, par ses semblables, de son patrimoifîe, de sa liberté, de sa vie, de ses droits les plus sacrés, est-il un abus de la force sociale ou l'exercice d'un droit social?
33. Double problème. — 34. Lu droit de punir. — 35. Fondement du droit de punir. Divers systèmes. — 36. Théories contractuelles. — 37. Théories utilitaires. — 38. Théories morales. — 39. Théories éclectiques. — 40. Conclusions. Les divers points de vue, isolés, sont incomplets.
33. Deux problèmes se posent, en effet, au seuil du droit pénal : la société a-t-elle le droit de punir? et si elle a ce droit, quel en est \e fondement? Ces deux problèmes ont été souvent confondus, ils sont cependant bien distincts.
34. Le premier n'a pas la même importance que le second. Tout le monde est d'accord pour reconnaître à la société le droit
9 Celle évolution n'est-elle pas excessive? Sur celte (juestion, on consultera Ihrring, Le combat pour le droit (trad. de Mrydibu, 1875. Paris et Vieone), p. 45.
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(le rvprimer certains acles qui nuisent à son existence et à sa conservation. On a pu contester la responsabilité individuelle du criminel *, mais personne n'a contesté sa responsabilité sociale. A toute époque, la société a exercé le magistère pénal; c'est une preuve suffisante que ce magistère est une fonction essentielle de son organisme, c'est-à-dire de la nature humaine elle-même-.
35. Mais tout en reconnaissant le droit de la société, on n'est guère d'accord pour en déterminer le fondement. Cette seconde question est cependant essentielle à résoudre, car, seule, elle pertnettra d'assigner leur véritable but aux incriminations et aux peines, «le dire quelles sont les conditions et les limites qui s'imposent au pouvoir social quand il punit, enfin.
§ VI. * Ceux qui ne voient dans le criminel qu'un anormal, un malade ou un fou contestent, par cela môme, sa responsabilité individuelle ou morale. Kst-ce à dire qu'ils contestent le droit social de punir? Nullement : pour eux, ce droit a un fondement lout autre : la loi naturelle de la lutte pour Texisterice à laquelle la société humaine, comme tout ce qui vil, ne saurait se soustraire; sa justificalion, c'est Tacte d'agression volontaire émanant du criminel; sa sanction, c'est le pouvoir que possède le plus fort d'imposer sa loi au plus fait)le. Il n'y a, a-t-on dit, aucune loi morale à appliquer aux criminels, seulement il y a des lois sociales fondées sur In nécessité. Je n>xamine pas, pour le moment, ces opinions. Qu'il me sufOse de remarquer qu'elles ne vont pas jusqu'à la négation du droit social de punir. Ce qu'elles nient, c'est la responsabilité individuelle elle-même, comme fondement de la responsabilité sociale.
' KmileDE Oirardin, d.ins son livre intéressant, quoique paradoxal, intitulé : « Du droit de punir », est un de ceux qui ont contesté le droit social de punir. Il nie d'abord la légitimité de ce droit, en procédant d'une manière né^Mtive, c'est-à-dire en faisant table rase de tous les systèmes qui ont 6lé essayés pour le soutenir. Mais il ajoute immédiatement qu'il admettrait la peine si elle était utile. Ce qu'il nie, c'est son utilité, en contestant son efficacitô; et son inefficacité, dit-il, est prouvée par la récidive. Mais c'est un pur sophisme : la question est de savoir — et elle parait résolue par son énoncé môme, — si la suppression des peines n'augmenterait pas les crimes. Schopenhauer, avec les déterministes, n'explique môme la peine, dans son Euai sur le libre arbitre (p. 20i), qu'en disant : « La menace de la peine M a pour but d'être un motif contraire destiné à contre-balancer dans V esprit if de l'/winrne la séduction du niai ». Voy. Caro, Les problèmes de morale sociale .2^ éd. 1887), p. 96 et suiv.
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parmi les hommes une théorie conTorme à leur pratique ». Aussi, les divers systèmes théoriques se sont successivement développés parallèlement aux faits dont ils donnaient, à la fois, l'explication et la justification. A la vengeance individuelle qui, dans les sociétés primitives, sert de frein à l'activité malfaisante, se substituent la notion de la vengeance divine et le principe de Vexpiaiion qui en est Torigine. Et tandis que la conception religieuse du délit se transforme dans la notion du mérite et du démérite et de la sanction, Tidée de vindicte, d'individuelle devenue sociale, s*épure dans la théorie de Yutilité générale et de la défense juridique ou sociale.
36. Systèmes contractuels. — Les systèmes contractuels, qui font dériver le droit de punir d'une convention sociale, ont inspiré la réforme pénale de la fin du xviii* siècle. Développés ou soutenus par Hobbes, Grotius, Jean-Jacques Rousseau, Beccaria, Fichte, etc., ils se présentent sous trois formes principales : a) Dans la première, le droit de punir serait le droit de défense qui appartient à l'individu et qu'il aurait cédé au pouvoir en entrant dans la société, b) Dans la seconde, tout individu possédant, en l'état de nature, le droit d^infliger une peine, aurait transmis ce droit au pouvoir en consentant à vivre en société, c) Dans la troisième, les hommes, comprenant qu'ils oe pouvaient vivre sans lois, et que toute loi devait être sancdonnée, auraient donné au pouvoir, en entrant dans les liens du pacte social, le droit de les punir, s'ils violaient les lois de Tassociation.
Ces systèmes, qui reposent sur la supposition d^un prétendu contrat social, dont on ne trouve aucune trace dans les traditions des peuples, sont, par cela même, en dehors de la vérité historique. Mais démontrer seulement, comme le font beaucoup de publicistes, que le contrat social n*est pas l'origine historique de la société et du droit de punir qui lui appartient, ce n'est point prouver qu'il n'en e:3t pas la forme la plus juste. Il est donc nécessaire d'établir rationnellement et directement l'erreur des systèmes qui font reposer ce droit sur une convention*.
*" Comp.. Fouillée, La science sociale contemporaine, p. 4 et suiv. Dans R. G. — Tome I. 5
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Or, le premier confonci le droit de punir et le »lroiL de déren>e; il oublie que le droit de défense s'exerce et sVpui<e dans Tacle de repousser Taltaque injuste, el qu'il ne peut survivre au danger sans perdre son caractère de légitimité. Le second méconnaît cette idée nécessaire que le droit de punir, supposant le droit de commander, ne peut appartenir à un égal sur un égal. Le troisième enfin, en soutenant que le droit de punir est le droit que chaque individu a sur lui-môme et qu'il transfère à la société pour le cas où il violemit les lois sociales, conduit à renfermer la pénalité dans le cercle restreint des amendes et des confiscations. Dans ce système, en effet, la société n'aurait le droit d'enlever aux individus, pour les punir, que les biens dont ils peuvent disposer; elle devrait, par conséquent, renoncer, non seulement à la peine de mort, mais aux peines privatives de ces droits que l'homme ne peut volontairement abdiquer. Aussi, quand on donne à la peine le caractère d'une sorte de clause pénale , on enlève au système pénal toute efficacité, si l'on respecte la logique; toute justice, si Ton s'en écarte.
Même en prenant le contrat social comme base de la société idéale telle qu'on la voudrait constituée, la notion du contrat ne saurait être acceptée. L'erreur de tous ces systèmes est de ne donner au droit d autre fondement et d'autre raison d'ôtre que la
cet ouvrage, ce philosophe a repris la {\\He du Contrat social, en la dégageant des erreurs historiques de Hocsseau. 11 a essayé de concilier les deux systèmes, du contrat social el de la sociabilité. Il soutient que, loin d*ôtre opposées, les théories de contrat voLonlaire, soutenues par J.-J. Rousseau, Hobbes, etc., et celles de Vévolution organique^ que développent les philosophes anglais, particulièrement Herberf Spencer, sont inséparables, et que, dans la société humaine, les idées d'organisme naturel et de contrat social, loin de s'exclure, doivent, au contraire, être ramenées à Tunité; il adopte eofm, comme base de la science sociale, cette formule : V organisme contracLueL Pour lui, le contrat social n*est pas une réalité primitive, mais plutôt un idéal que tend à réaliser révolution progressive de la société. u La justice pénale doit être elle aussi contractuelle. La peine doit être acceptée d'avance, fixée même indirectement et médiatement par celui qui la subit : tel est l'idéal. C'est au nom du contrat librement accepté qu'on doit juger l'individu qui s'est montré infidèle à ce contrat même ».
volonté commune. Or, la vio sociale n'est pas un fait humaiii. La société, pas plus que la famiiie, ne se constitue et ne se maintient par le seul consentement des imlividiis. Il y a, dans toute collectivité, des condilions d'existence, indépendantes d'un accord : de ce nombre es^t la répression. Ju>tifier ce fait par le consenteroenl, c'est vouloir faire dépendre, de la convention ou du consentement, les condilions substantielles de toute société. Si la loi est Texpression de la volonté générale, elle n'exprime qu'un fait, le fait que tant d'hommes ont voulu cela. Soit, ils l'ont voulu : mais avaient-ils raison de le vouloir? et ce qu'ils ont voulu esl-il juste? Toule théorie qui ne répond pas à cette question éluile le problème et ne le résout pas.
37. Systèmes utilitnirfs. — Les systèmes utilitaires, qui ont inspiré, aucommencement du siècle, ies rédacteurs de notre Code pénal, jusIiKent le droit de punir par sa nécessité même. Ce sont des 8y>lème8 simplistes, en ce sens que la légitimité de la répression résulte de la seule responsabilité du criminel vis-à-vis de la société. Ces systèmes ont élé pré^^enlés particulièrement sous deux formes, sous la l'orme philosophique et sous la forme naturaliste.
I. La peine esi un moyen (Vintimidation ou de réparation dont l'emploi est légilime par cela seul qu'il est nécessaire pour le maintien de Toidre social. Hentham *, que nous pouvons considérer comme l'apôtre principal des doctrines utilitaires, a ainsi résumé ce système : « Par rapf>ort à l'origine du droit de punir, • il n'y a rien de particulier à en dire; elle est la même que « celle des autres droils du gouvornemenl. Ce qui justifie la « peine, c'est son utilité, on, pour mieux dire, sa nécessité i), Li pénalité est une me'^n^e que la société prend pour sa propre dereiise. Pour que le châhment soit légitime, il est nécessaire mais suffisant que le but poursuivi par la société soit légitime".
* Comp. sur la doctrine de Benlliam et sps conséquences, au point de rue df la pénalité : xMolimer, lievne de h g i dation ^ 1b36, t. V, p. 2U0.
' Oci fetl un sophiMne, cui il n'esl pas vrai de dire que lous les moyens Boipril justes pour protéirer le dmil : le l)ut ne lé^iliine pas le moyi^n. Or, 00 ne lions dit pas pourquoi la peine est un nnoyen léf^ilimc de protection juridique. C'est ce quM faudrait cependant expliquer.
i<n ISTUODirCTION.
Si lii ?aciclb: usait de ta conlrainle pénale contre le dr(Ml Aé» |i;u'lii;ulier.-^, \e rhaiimenl serait certainement injnsle. Mais si illi' ^Vn >crL pour proléger ce droit contre les adressions crimiiii-lle^, le chritimenl esl légilime. La société ne peut agir injuelemenl, pas jilun que l'individu en protégeant le droil"*". Donc, ;ivf:c ou san^ libre arbitre, avec ou sans responsabilité inclivii)u':lle, la pûnalitu esl légitime, dans la mesure où elle est nécessaire pouralleimlre le but de toute soci'iléquiest la protection du .iroit.
Les diverses variétés des systèmes utilitaires tiennent aux points de vue dilTiTents auxquels se placent leurs auteurs dans la leciierche do l'effet immédiat et direct que doit produire la pciialiti; pour être un moyen de protection sociale. Parmi ces sv-lémes : 1" li?.i uns — les plus Imrbares — s'attachent â Vmtimiihition : lie là le système de Viiilimidation; 2* les autres, à \'''(îel /Ji'fve/ilif : de là les théories de la prévention, sû\lgifnérrilr, ?oit .yn-ria/f ; celle de la contrainte psychologique '; 3" les .iiitres, à retl'til rrparaleiir : de In le; thf^irifs de la réparation, df l;i ili'/i-u\r snit. socitile soit Jxri'/i'/ue; l" d'autres entin, à l'i-iri.'l rêl'ormatt'ur : de la ia lliOorie de \'uini-liaratioii du coupable. En résumé, tous ces syslènies se noncréteiil dans la formule : Punitur ne peccetttr* .
H. Ue nos jours, la vieille idi'e di! la défense sociale est pré- ^enlée sous une autre forme. La réjjres^iion. pour certains philosophes naturalistes qui empmrilent leurs doctrines à la phy- .-.iiilojrie. re itérait la réiiclioii instiiiclive, nalurelk' et réflexe de
tout organisme vivant, blessé par une cause extérieure, le choc en retour de la société contre le criminel. On suit, dans l'histoire, les diverses phases de l'évolution parcourue par cette réaction défensive des sociétés humaines; on la monlre, successivement exercée, par l'individu, sous forme de vengeance individuelle, par la famille, la tribu, le chef de la tribu, sous forme de vengeance collective. EnGn, la division des pouvoirs conduit à conGer à des magistrats, agissant sous le contrôle de la loi. la défense sociale et à réglementer ses conditions. Mais, même dans cette organisation des sociétés civilisées, on retrouve toujours, comme base de la répression, cette idée simple et primitive de réaction naturelle pour la conservation de l'être, cetlc lutte pour la vie dont la nécessité s'impose à tous les organismes. La société serait, en effet, un organisme vivaiit, dont l'existence se maintiendrait par un double travail d'assimilation et de désagrégation. Le délit ou plutôt V offense, qui menace la vie ou la santé de Têtre social, aurait, pour conséquence nécessaire, une réaction, que l'on qualifierait à tort de /^^tiié*^ mais qui serait bien plutôt une défense de l'être contre l'attaque dont il est l'objet. Le droit de punir ne serait ainsi qu'une manifestation de la loi de nature en vertu de laquelle tout organisme, et en particulier l'organisme social, réagit contre ce qui trouble ses conditions d'existence *°.
Toutes ces théories, qu'elles rajeunissent ou non la vieille doctrine utilitaire, expliquent bien objectivement le fait brutal du châtiment; mais aucune d'elles ne rend compte de sa légitimité, aucune d'elles n'explique pourquoi le châtiment serait juste subjectivement, c'est-à-dire par rapport à l'individu auquel on l'inflige. Or la question n'est pas de savoir si le criminel est responsable vis-à-vis de la société, mais pourquoi il est responsable. Tous ces systèmes présentent le problème sous une forme plus ou moins ingénieuse; aucun ne le résout. La nécessité des peines ne fait pas de doute : mais cette constala-
*^ Il est à remarquer, du reste, que tandis que Técole utilitaire avait pris pour objectif de limiter la réaction sociale, Pécole positiviste voudrait Tencou rager.
lion iTest pas une jnslificalion, puisque le bul ne légitime pas le moyen. D'un autre rôle, ces systèmes manquent de base morale. Ils confondenl Tidée du juste et Tidée de inutile. Ils tendent à introduire, dans Tappiicalion des peines, une excessive sévérité. Ils me-^urenl les châtiments, moins sur la moralité des actions humaines que sur les nécessités extérieures de Tinlimidation. Ils ont enfin pour résultat de sacrifier les droits de l'individu à la protection drs intérêts sociaux.
38. Systèmea moraux. — D'autres systèmes, partaiit d'un point de vue complètement opposé, fondent le droit de punir sur la seule moralité des actions humaines, el sur les nécessités de la justice absolue, qui exige que toute action coupable soit suivie d'un châtiment. L'auteur du délit doit être puni, parce qu'il est juste que celui qui a mal fait soit châtié et expie sa faute". Ces systèmes ont pour base unique le principe (Yexpiation [maium actionis propfer maluin passionis) et ne diffèrent que dnns la manière dont ils le concjoivenl. Ainsi, la théorie <ie la vengeance divine ou de la vengeance publique, sur laquelle l'antiquité et le moyen âge ont fondé le droit de punir, est une des formes grossières de cette idre. Elle inspire encore l'école théocraliqne moderne, dont l'un des plus brillants adeptes définit le droit social de punir : « Une déléyalion divine du droit de punir le mal^* ». Cette théorie se concrète dans la formule : Punit ur quia percatum est,
" Le philosophe Kant a développé ce point de vue, avec une grande force et une véritable éloquence, dans ses « ^AéiiienU métaphysiques de la doctrine du droit », parus en 4797. Cet ouvrage a élé traiuiten français par Barm en 18;>3. Dans le système de Kanl, la peine reste fin à elle-môme. Elle ne doit pas être appliquée comme moyen de produire un résultat (Pintimidation, la défense sociale, la préveiïtion, etc.), mais simplement parce qu'une violation de la loi a élé commise. La loi pénale est un Impératif catégorique, La peine doit ôtre intllKée, non parce que cela est utile, mais parce que la raison commande qu'elle soit intli^ée. — La théorie de Kant a été développée et mise en œuvre sous des formes diverses, en Allemagne, par K. S. Zacha- KiiE. AnjamjsgrUnde des philos. Kriminalr, (Principes philosophiques du droit pénal }f 1805; HeskKj Slreit der Stralrechtstheorien; Heubl, Hechtsphilosophie, etc.
" Lucien Hrij.n, Introduction à l'étude du droit, 1879. p. 254 el 259. Cette
iMais aucun de ces systèmes ne peut rendre compte de Texercice du droit de punir par la société. Assurément, s'il est un principe incontestable pour nous^*, c'est que le châtiment est légitime quand il frappe la violation du devoir, qu*il est infligé au vrai coupable, en proportion du mal dont il est Tauteur. Mais la société n'a pas pour mission, comme on Ta cru dans Tantiquité et le moyen âge, de faire régner, par la force, Tordre moral ou Tordre divin sur la terre; elle a pour mission de garantir la liberté de tous, en protégeant les droits de chacun. Le chàiiment doit donc être un moyen nécessaire de protection et «le défense sociales, non pour être juste en lui-môme, mais pour l'être relativement à la société qui l'inflige. Aussi pensons-nous que le problème du droit social de punir ne peut se résoudre que par une combinaison du point de vue objectif et du point de vue subjectif.
39. Si/stèmes^ éclectiques, — Ces systèmes se présentent sous des formes variées; mais leur caractère essentiel est d'expliquer et de limiter la responsahililé morale par la responsabilité sociale et de distinguer le droit et \q pouvoir de punir.
a) Développés en France, particulièrement par Rossi *^, ils ont
doclrioe de la justice absolue et de la délégation divioe, empruntée par Kant à Platon, et si singulièrement exagérée par Joseph de Maistre, parait être enseignée par les écoles catholiques.
•=* Comp. cependant : Fouillée, La science sociale , p. 289 et 290 : « L'ex- •• piation est une de ces an ligues idées religieuses qui se sont conservées « dans DOS législations pénales et que la science sociale contemporaine ré- « pudie». Mais il est toujours facile de prononcer, au nom de la science, ces sortes d'excommunications. L'idée d'expiation se lie à la vieille notion ou plutôt à Tétemelle notion de la responsabilité morale. Elle en est int^éparable.
•* Le Traité de droit pénal de Hossi, alors professeur de droit romain & l'Académie de Genèvp, a paru en 4d20. M. de Broglie, dans un article célèbre, publié dans la Hevue française du mois de septembre 1828, avait déjà posé les bases du système que Rossi n a fait que développer. Ce système a été adopté, sauf quelques nuances q'ji nous paraissent peu importantes, par Hai's, Principes généraux du droit pénal belge (3® édit., 1879, t. II, ri°» 50 à 91): Ortolan, Éléments de droit pénal (4« édit., 4875, t. I, n«» «H.» et 5uiv. • ; MoLLMER, l^rograuimc du cours de droit criminel (1851, p. tO); CARa.%BA, Programme du cours de. droit criminel fait à l'Université de Pise, irmd. par Bah et, Prolégomènes. Seulement, tandis que Rossi fait dériver.
inspiré les réformes donl la législation criminelle de la France el (le la Belgique a élé Tobjet depuis 1830. Le droit social de punir trouve son principe dans la justice et la mesure de son exercice dans Y utilité générale. La justice exige, avant tout, que la peine soit méritée : c'est à celte seule condition que la société est autorisée à punir. C'est qu'en eGTet, abstraction faite de la responsabilité morale, la vindicte sociale n'est plus que le droit du plus fort. Mais la société qui punit, et réalise ainsi un devoir de justice, ne le fait et ne peut le faire que dans la mesure de futilité. Punitur quia peccatum est et ne peccetur.
b) A ce groupe de systèmes se rattachent indirectement les théories allemandes qui séparent le droit depunir de Vobligation de punir. Le droit de punir naît du crime : mais l'obligation de punir est déterminée par les besoins de la vie juridique. Ce système, dont on trouve l'origine dans les œuvres d'Aristote el de Grotius, a été développé particulièrement par Laitsner". Le criminel, par son fait, entre de force dans une sphère d'activité qui n'est pas la sienne : au lieu d'y devenir maître, il se prend
comme nous, le droit de punir de la justice morale, mais en le limitant par rutililé sociale, quelques-uns, parmi ces auteurs, le font dériver de Tutilitt^ sociale, et lui imposent comme condition la justice morale. Mais Tinterversion des deux facteurs ne peut changer les résultats. Ces systèmes ont trouvé, en Allemagne, de nombreux adhérents, parmi lesquels je citerai : von Preuschen, Môhl, Mittbrmaier, Berner, Gbybr. — M. Bertaulo, dans les Prolégomènes de son Cours de Code pénal, 4* édil., 1873, el son Étude sur le droit de punir, en appendice à ce volume, s'attache à faire ressortir, avec une grande force de logique, que le droit de punir dérive pour la société du droit de commander. Mais, ce criminaliste, dans le problème du fondement du droit de punir, s'arrête à uu effet et ne remonte pas à sa cause : la société a le droit de commander, sans doute : mais ce droit a sa source dans les nécessités de la conservation sociale. Le système de M. Bertauld, quoiqu'il s'en défende, n'est, au fond, qu'une variété des systèmes utilitaires. Ou reste, il n'est pas vrai de dire, d'une manière générale, que le droit de commander implique le droit de punir : car le pouvoir qui commande s'abstient maintes fois de prononcer une peine contre les violations de la loi. La question reste donc entière, avant comme après l'explication de M. Bertauld.
'^ Das Recht in der Sirafe, 1872. — Sur le devoir de punir distinct du droit de punir, on lira : Tarde, La philosophie pénale, chap. i^', § v, p. 29.
lui-même dans la puissance de volonté de celui qu'il a lésé. Celle action de se faire prendre forme Véire de la peine. Mais s'il faut se servir du droit de punir que donne le crime, la question de savoir dans quelle mesure et comment il faut s'en servir est une question d'opportunité pratique. Bindinga présenté la thèse sous Doe autre forme, plus heureuse et plus claire : il dislingue également le droit de punir du pouvoir de punir que possède l'État. Le droit de punir lui paraît un droit d'obéissance réclamé au délinquant et tendant à obtenir une réparation quelconque en retour de l'irréparabilité du délit. Le droit de punir est donc la conséquence nécessaire du délit : mais il n'en est pas de même du devoir de punir. Ce devoir ne s'impose que quand le mal causé par l'impunité serait plus grand pour l'État que le mal causé par la répression : il intervient ainsi quand la nécessité se fidt sentir de sanctionner par la peine l'autorité des lois transgressées. Binding fait de l'idée de la règle « Normen », la pierre angulaire du droit criminel.
40. Il y a deux points de vue qu'il faut distinguer, sans doute, pour résoudre le problème du droit social de punir, mais qu*il faut combiner ensuite pour en déterminer les conditions et en tracer les limites, c'est le point de vue social ou objectif et le point de vue individuel ou subjectif.
Au point de vue social, le droit de punir appartient à la société, parce que la société a, comme l'individu, le droit de se conserver et de se défendre. La pénalité est la manifestation d'une fonclion nécessaire de l'organisme social. C'est la nécessité de cette fonction qui en fait la légitimité. La peine est l'arme indispensable à la société dans sa lutte pour l'ordre public.
Au point de vue individuel, la pénalilé est un acte de justice, parce que le criminel a mérité Iql répression**.
a) Nous avons tous, en effet, un instinct qui nous indique que le mal doit être rétribué par le mal, le bien par le bien;
** Cfr. Haus, Du principe d'expiation considéré comme base de la loi morale, Gand, 1865; pEi^siNx, Dello svolgimento siorico délia doctrina delV exfiaùone corne fondamento del Diritlo Pénale, Naples, 1863; Cllero, Opuse$Ui criminali, Bologne, 1874, p. 131.
que, à l'acte mauvais, il faut une peine; à Tacle bon, une récompense. C'est là une idée primordiale, une indication, pour ainsi dire, spontanée de notre conscience. Nous en reconnaissons l'exactitude, quand nous la soumettons à Texamen de notre raison. L'homme est responsable de ses actes, avons-nous dit : celte responsabilité est une conséquence de ces deux idées primordiales : le principe absolu du devoir qui s'impose à l'homme : et le libre arbitre qui lui permet de l'accomplir. Or, la responsabilité morale de l'homme, appelle une sanction morale*^; et celle sanction ne peut consister que dans une récompense ou dans une peine, suivant que l'homme agit ou n'agit pas en conformité avec la loi de son êlre? Considéré en lui-même , le cluUiment, infligé à un acte coupable, esl juste; il est même , nécessaire, et la conscience ne peut être satisfaite que si toute aclion de l'homme, librement accomplie, a sa conséquence dernière dans un châtiment ou dans une récompense. Aussi, a-t-on pu dire, en se servant d'une formule concise, que la peine était a le rapport nécessaire de la douleur à la faute^^ ».
b) Mais notre démonstration de la légitimité du droit de punir n'est pas complète; car une peine, juste en elle-mùmc, pour rester juste dans son application, doit êlre infligée par une autorité à laquelle on reconnaît le droit de demander compte des actions humaines. Il s'agit d'établir que la société a ce droit, c'esl-à-dire de prouver que Thomme, responsable au point de vue moral, l'est également au point de vue social. Or, Thomme
*^ Il esl à peine utile de faire remarquer que demander quel esl le (ondement du droit de punir, c'est demander quel est le fondement de la responsabiliiô pénale. Ce sont deux questions liées. Or, à cet é^ard, — et nous sommes d'accord avec Ferri, — il n'y a que deux systèmes logiques : « La <• Ihèorie classique, d'après laquelle l'homme est responsable moralement et <i socialement, par cela seul et dans la mesure qu'il a pu choisir de sa libre « volonté entre le crime et Taction normale; et la théorie positiviste, qui, ne « pouvant admettre chez Thonime ni le libre arbitre ni par conséquent la i< culpabilité morale qu'aucune intelligence humaine ne saurait mesurer, « aifirme que tout individu n'a qu'une responsabilité sociale, par le seul fait u qu'il est en société ». Hev, scientifique, i896, p. 582. Mais la responsabilité morale n'est que la base de la responsabilité sociale.
** Cousix, /)u Vrai, du Beau, du liien, 14«? leçon, p. 359 de la 2*^ édit.
vil et ne peut vivre qu'en société; c'esl une nécessité de son être, une loi de sa nature. Les hommes ont le droit de maintenir la société et, par conséquent, ils ont le droit d'employer tous les moyens qu'exige la conservation sociale, du moins tous ceux que ne réprouve pas la morale. I^ pénalité est un de ces moyens. Si donc, la pénalité est nécessaire, elle est en même temps légitime, pourvu qu'elle s'exerce dans les limites de la justice. En effet, la société est Télat naturel de Thomme. Or, toute société suppose des rapports entre les membres dont elle est formée et ces rapports eux-mêmes supposent des lois qui les régissent. Toute loi implique la nécessité d'obéir, et celte nécessité implique une contrainte, une sanction. L'idée de sanction est inhérente à celle de loi et d'obligation : les lois naturelles, physiques et physiologiques, ont une sanction fatale et inévitable comme elles : les lois sociales et positives n'ont pas une sanction oaturelle et fatale, puisqu'elles sont l'œuvre de l'homme : mais la menace d'infliger une peine à celui qui les viole est tellement nécessaire, que les lois sociales qui manquent d'une sanction sont dites lois imparfaites. La peine est la sanction législative par excellence, Vullima ratio leyum.
On le voit, — et j'insiste sur cette idée, — tant que l'on cowAAèv^ in abstracto le droit de punir, sofï fondement unique est la justice absolue; mais, quand on le considère comme un acte social, son fondement est le droit, pour la société , de conserver l'harmonie des rapports sociaux par l'observation des devoirs et des droits de chacun. Ces deux points de vue, isolés l'un de l'autre, conduisent à des conséquences également dangereuses. En donnant à la pénalité, pour base unique, la justice, on confond la morale et le droit, on autorise le pouvoir social à intervenir dans le domaine de la conscience, à ériger en délits des vices el des péc/ies. En lui dorinanl, au contraire, pour base unique, les nécessités de la conservation sociale, on reconnaît au pouvoir social le droit de punir des actes qui ne sont pas injustes, par cela seul qu'ils sont flangereux; on l'autorise à exagérer les peines [)0ur los rendre plus exemplaires; on sacrifie enfin les droits de l'individu, sous prétexte de protéger, par l'application d'une peine, la société tout entière. Au con-
traire, en ratlachanl le droit social de punir à Tidée de la justice, mais en mesurant son exercice sur les nécessités de la défense sociale, on le renferme dans les limites suivantes : i*" La loi pénale, essentiellement déclarative de la moralité des actes humains, ne peut incriminer ceux que la morale honore; elle ne peut frapper que ceux qu'elle réprouve; 2* Tout ce qui est commandé ou défendu par la loi morale, ne doit pas être commandé ou défendu par la loi pénale. Celle-ci ne peut, en effet, incriminer les actes immoraux que s'ils troublent Tordre public qu'elle a pour unique raison de garantir, par les effets préventifs et répressifs de la peine. 3* La pénalité doit être renfermée dans ces deux limites, la justice et l'utilité. Pas plus qu'il n'est juste, pas plus qu'il n'est utile, telle doit être la formule de tout système pénal. 4° Enfin, la loi sociale ne peut punir qu'un coupable, c'est-à-dire un individu socialement et moralement responsable. Or, la culpabilité, impliquant la loi et la liberté, a des degrés, suivant que l'homme connaît plus ou moins clairement son devoir et suivant que son action a été accomplie avec un consentement plus ou moins complet. La mesure de la peine sera donc déterminée, tout à la fois, par la gravité du fait et par la culpabilité du délinquant.
§ VII. - DES GARAGTËRES DE LA PEINE i
41. Caractères de la peine. — 42. Effets de la peine. — 43. Conditions qu'elle
doit remplir. — 44. Mesure de la peine.
41. Dans la position du problème qui consiste à rechercher quels sont les caractères de la pénalité, il importe de distinguer le but et les effets de la répression : a) Le but que poursuit
Î5 VIL * Bibliographie : Binding, Strafgesetzgebung, Strafjustizund Strafrechtswissenschafl im normalen Verhâltniss zu einander (Zeitsckrifl fur die ges. Strafrechtwissenschaft, t. I, p. 4); Merkel, Ueber den Idealismus in der Straf rechtswissenschafl {Zeitschrift, t. ÏI, p. 419); Sontag, Beitràge zur Lehre von der Strafc [Gei^ichtsfiaal, l. XXXIV, p. 29); Tarde, La philosophie pénale, p. 467 à 494.
CARACTÈRKS DE LA PÉNALITÉ
TElai, en infligeant une peine, c'est d'assnrer Tordre public, en donnant une sanction aux lois qui en sont la condition. A ce point de vue, mais à ce point de vue seulement, il peut être question de la défense ou de \ql protection juridique, qui ne saurait être le fondement, mais qui est le but même du droit de punir; b) Quant aux effets de la répression, il faut que l'État mette en rapport le moyen employé avec le but à atteindre, c'est-à-dire qu'il cherche à donner à la pénalité le caractère d*uo procédé de sélection et d'adaptation artificielles au milieu social des individus dangereux pour Tordre public. Améliorer le criminel, Yintimider, lui enlever les moyens de nuire, tels sont les résultats a produire. La peine est, en effet, destinée û agir directement sur le coupable, par le mal qui est de son essence, indirectement, sur les autres, par la crainte de ce mal. Mais ces effets ne peuvent être produits sans que Ton tienne compte de l'individualité du délinquant. Or, sans exagérer, ni multiplier les classifications, il est bien certain qu'on distinguera toujours, dans la population criminelle, trois groupes, facilement reconnaissables : d'abord, celui des crimifèels d'habitude et celui des criminels d'occasion , et, ensuite, parmi le premier, celui des incorrigibles, chez lesquels l'habitude acquise est une seconde nature, et celui des réformables, pour lesquels il reste quelque espoir de réadaptation. Par conséquent, en mettant en rapport les effets de la peine avec ces trois catégories de délinquants, on peut affirmer que la répression ne sera efficace que si elle a pour résultat : 1® d'enlever aux incorrigibles les moyens de nuire; 2* d'améliorer cewa: qui sont capables de revenir au bien; 3* d'intimider les criminels d'occasion.
Tel est bien le programme que doit tendre à réaliser toute législation pénale dans son système répressif. Il s'agit moins de proportionner la peine au délit que d'adapter la peine au but que le législateur se propose et qui est, non le délit passé à faire expier, par une sorte de réparation mystique, mais un dommage matériel à réparer d'abord, et l'éventualité de délits futurs à prévenir ensuite. L'idée de Vexpiation du coupable, qui a été à une certaine époque dominante, comme Tidée de
correction, qui Ta remplacée aujourd'hui, sont des idées étroites et, par là même, inexactes. La réforme du coupable, \ expiation des actes qu'il a commis peuvent être Veffet de la peine, mais ils n'en sont pas le but, La fin de la peine, c*est de rétablir l'ordre dans la société par des moyens exclusifs, répressifs ou correctionnels, en rapport avec les diverses catégories de délinquants. Voilà l'idée plus moderne et plus exacte du but de la pénalité*. C'est en la prenant comme point de départ que nous rechercherons :
(jueh sont les caractères que doit avoir la peine? Quelles conditions elle doit remplir?
Comment elle doit être déterminée?
42. ïoule loi pénale contient deux éléments nécessaires : une prescription ow précepte, une sanction ou peine. Ce sont les deux faces, le verso et le recto de tout texte pénal.
La loi avertit les citoyens que tel acte est à éviter ou à accomplir; elle leur fait une défense ou leur intime un ordre. Mais, à cet ordre ou à cette défense, est attachée une sanction. Tant que cette sanction reste seulement écrite dans la loi, ce n'est qu'une menace; mais si le précepte est violé, la menace doit se réaliser, la peine être infligée. L'effet voulu et l'effet produit, c'est ['exemple donné à tous les citoyens pour les détourner de l'action ou de l'inaction coupable. En effet, la société ne punit pas à cause du fait accompli qu'elle ne peut changer, elle punit à cause de l'avenir, pour que ce fait ne se renouvelle pas et dans un but d'intimidation préverjtive*.
^ C'est l'idée qu'a développée vod Liszt dans son remarquable article sur ridée du but dans le droit pénal « der Zweckgedanke tm Slrafrecht » {Zeiischrifl fur die gesamle Slrafrechtwissenschaft, t. III, p. i et suiv.). Il Ta exposée avec un relief saisissant.
' C'était ridée que se faisaient du but de la pénalité les philosophes grecs et romains. On a souvent cité ce passage de Sénèque : <« Nam, ul Plato ait, nemo prudens punit quia peccalum est, sed ne peccetur; revocari enim prasterita non possunt; fulura prokibentur... nec unquam ad prœteriiufn aed ad fuiurum pœna refertur ». Il faut lire le commentaire de MoNTAHiNE [Esaais^ liv. Il, chap. vu) : « C'est un usage de nostre justice d'en condamner au-
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Voilà pourquoi le premier caraclère de la peine, c'est d'être exemplaire. Vis-à-vis de qui? Au regard de tous les membres de la société par V intimidation qu'elle produit; au regard de fauteur du fait punissable par la contraintp psychologique qui résuite de la crainte du mal qu'infligent les châtiments. Les moyens matériels, employés par les anciennes législations, dans le but de rendre la peine exemplaire, consistaient à entourer l'exécution du châtiment d'une publicité solennelle. Les législateurs modernes ont substitué, au spectacle de la peine, la publicité de la condamnation elle-mOme.
Est-ce là tout? La loi ne doit-elle pas avoir pour objectif de mettre le coupable dans l'impossibilité de recommencer? Cette impossibilité peut s'entendre de deux manières : 1* Il y a Vimpossibilité physique, absolue, qui résulte de deux peines seulement : la mort ou la privation perpétuelle de liberté. Ces mesures seraient bien rigoureuses si elles étaient employées vis-à-vis de tous les criminels : elles ne se justifient que dans les cas rares ou Vincorriyibilité {\\\ délinquant est constatée, par des antécédents judiciaires qui ne laissent place à aucun espoir de le réadapter aux conditions de la vie sociale. 2** Il y a l'impossibilité morale, relative, qui résulte de V amendement du criminel par la peine. C'est là une idée à laquelle il faut faire, sans doute, une large place dans un système pénal, mais tion une place prépondérante et surtout exclusive. Il y a des peines qui ne peuvent pas produire cot effet d'amcMidement ou de correction, la peine de mort par exemple. Faut-il, par cela même et par cela seul, les exclure d'un système pénal? Il y en a d'autres, telles que Temprisonnoment, que l'on peut, il est vrai, organiser dans ce but correctionnel,, de manière à rendre la répression même réformatrice. Mais les diflicultés pratiques sont immenses : elles tiennent, soit à la nature du criminel, trop souvent réfractaire à tout amendement, soit aux nécessités
euns pour Tadvertissement des autres. De les condamner parce qu'ils ont faibli, ce serait beslise, comme dicl Halo : ce qui est iaict ne se j>eusl deffaire; mais c'est afin qu'ils ne fassent plus de mesme, ou qu'on luye l'exemple de leur faute. On ne corrige pas celui fiuon yend, on corrige Icfi autres par luy »,
de i*inlimidation, impossibles à concilier avec le résultat que l'on veut atteindre*.
En résumé, s'il faut que la peine soit exemplaire, il est simplement souhaitable qu'elle soit réformatrice. Le premier caractère est nécessaire, le second, désirable. Mais que Ton se garde bien, dans un système pénal, de rechercher l'effet réformateur au détriment de l'effet exemplaire, et, sous prétexte de rendre la peine correctionnelle, de lui enlever son caractère intimidant et d'affaiblir ainsi la répression'.
43. Du but à atteindre, découlent les conditions que doit remplir toute pénalité.
Parmi ces conditions, il y en a trois de nécessaires. Il faut que la peine soit afflictive, c'est-à-dire qu'elle inflige, à celui qu'elle frappe, un mal, une souffrance; il faut qu'elle soit mora/«, aussi bien vis-à-vis du condamné que vis-à-vis du public, c'està-dire qu elle ne blesse pas les convenances et les mœurs; il faut qu'elle so\l personnelle, c'est-à-dire ne frappe directement que le seul coupable.
D'autres conditions sont simplement désirables. 11 est bon que les peines soient divisibles, c'est-à-dire qu'elles varient, comme l'amende et l'emprisonnement, dans les limites d*un
^ Les peines, du reste, par leur seule nature afDictive, produisent un certain effet moralisateur puisqu'elles font craindre au coupable d'avoir à subir, en cas de récidive, une peine nouvelle. Voy. sur ce point : Carrara, Opusculi, t. I, p. i9i.
B Certains publicistes ont voulu concentrer sur la réforme morale et l'amendement des coupables le but de la pénalité et faire de cette réforme et de cet amendement la raison d*élre ainsi que la limite du droit de punir. La théorie de l'amendement a été surtout présentée : en Allemagne, par Boeder; en France, par Charles Lucas. Mais si l'amendement du coupable est un des buts vers lesquels doit tendre la pénalité et dont il faut, avec raison, se préoccuper, il n'en est pas le but unique et ne saurait, en tous cas, servir de base justi6cative au droit de punir par la société. Voy. Cabrara, Optisculi di dirriUo criminale, 1. 1, première étude , dans laquelle il s occupe de l'amendement du coupable considéré comme unique fondement de la peine. Comp. Ortolan, Éléments, t. II, n^ i440. Cette théorie exclusive conduit : 1^ à la concentration du régime pénal par l'uniformité et Tunité des peines privatives de liberté; 2° à la fixation de la durée des peines doq plus par la loi et le juge, mais par l'administration pénitentiaire.
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minimum à un maximum, de sorte que la môme peine puisse frapper des faits différents, et que, pour le môme fait, elle permette de tenir compte des nuances de la culpabilité individuelle. La divisibilité sert ainsi de mesure, soit au législateur, soit au juge. Il est bon que les peines soient réparables, à cause des erreurs possibles de la justice humaine. Il est bon enfin qu'elles soient rémissibles, c'est-à-dire qu'elles n'enlèvent pas au coupable corrigé l'espoir de reprendre sa place dans la société.
44. Le premier effet que la loi doit rechercher dans la détermination des peines, c'est la mesure. On dit souvent, dans cet ordre d'idées : la peine doit être proportionnée au délit {Pœna débet commensurari delicto^). Cette règle peut être admise, mais non d'une manière absolue, puisqu'il n'y a pas de commune mesure entre les délits et les peines". On doit l'entendre avec certains tempéraments : 1® Il faut d'abord que la peine ne soit pas excessive. Le législateur, en réprimant telle action, se propose d'en détourner les individus qui seraient tentés de la commettre. Atteindra-t-il ce résultat, en exagérant la pénalité? On la pensé longtemps; et de cette idée fausse est née la sévérité, la cruauté même des législations anciennes. Mais il est aujourd'hui bien reconnu que la cause de tous les relâchements, « vient, comme fa dit Montesquieu, de Timpunité des crimes et non pas de la modération des peines ». L'excessive sévérité des peines a deux résultats : la loi n'est pas appliquée, parce 'qu'il faudrait, pour la mettre en œuvre, des juges impitoyables, et qu'il n'en existe pas; la loi n'est pas respectée, parce que l'opinion publique finit par prendre parti pour le coupable contre la justice elle-même; 2* Il faut ensuite qu'il y ait un rapport, non plus de mesure, mais de nature entre le délit et la peine. Est-ce à dire que la peine doive être analogue au délit? Cette idée de Xd^similitudo supplicii domine les législations primitives : elle s'exprime par le principe du talion matériel, œil pour œil, dent pour dent. Mais on a reconnu, depuis longtemps, que la loi du talion conduirait,
^ Expression que Ton trouve dans le Digeste, loi 11, De pienis.
'• Sur ce point, Voy. les observations faites par : Bentïiam, Tht'orie des peines, p. 23 et 24; Rossi. Traité de droit pénal, t. III, p. 102; Moli.meb, Traité théorique et pratique du droit pénal, t. I, p. 297.
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quelles a donné lieu la solution de ce problènrie. 2"" Il faut, de plus, que le coupable ne soit pas encouragé par l'espoir de l'impunité. La certitude du châtiment est plutôt, il est vrai, une condition du bon fonctionnement de la justice pénale qu'une qualité de la répression. Mais l'intimidation préventive, qui est le but protecteur des lois pénales, dépend de la promptitude et de refOcacité de la poursuite, bien plus que de la sévérité et de la bonne organisation des peines. La supériorité des chances d'impunité sur celles de répression est un état anormal qui paralyse toujours Tefflcacité du meilleur régime pénitentiaire. Ce qui affaiblit, en effet, la contrainte psychologique qu'exerce le châtiment sur l'esprit du coupable, c'est l'espoir de l'éviter. Un malfaiteur, sollicité par ses instincts ou ses passions, n'ayant en regard des satisfactions immédiates du crime que le risque éloigné de la peine, sera d'autant plus vivement déterminé à violer la loi, qu'il aura plus souvent constaté l'impuissance de la justice vis-à-vis d'autres malfaiteurs.
§ YIIL - ORIGINE HISTORIQUE DE LA PÉNALITÉ i
45. Importance du droil]>éaal dans les Godes anciens. — 46. Remarques sur le développement historique du droit pénal. — 47. Les trois phases de ce développement.
45. Plus on remonte dans l'hisloire des législations, plus le droit criminel paraît tenir de place dans l'ensemble du droit : les premiers Codes sont surtout des Codes de pénalités*. Mais il
§ VIII.* Biblhh;hai*hie : Diboys, Histoire du droit criminel des iHiuples anciens (1845); deif peuples modernes (1854-1860); Thomssen, Étude sur rhistoire du droit criminel des peuples anciens (2 vol., 1869); von IVvr, Bandbuch des deutschen Strafrechts (Berlin, 1882, 1. 1); S. Mayer, Ges'^hiehU der Sîrafrechte aller Kulturvolker, 1876.
' «< Toutes les collections connues d'anciennes lois se caractérisent par un Irait qui les distingue nettement des systèmes dé droit perfectionnôs : la
proportion des lois criminelles et des lois civiles y est tout à fait différente
ie crois qu*on peut affirmer que plus un Code est ancien, plus les dispositions pénales y sont étendues et minutieuses ». Si^usier Maine, L'annen
ne faudrail pas croire que la notion complète d'une pénalité, infligée au nom du pouvoir, basée sur la justice, limitée par l'utilité sociale et appliquée à la défense du droit, se soit immédiatement dégagée : il a fallu bien des siècles pour arriver à cette conception.
46. On peut faire tout d'abord quatre remarques générales sur l'évolution historique du droit pénal.
1** L*État n'a pris conscience que par degré du droit exclusif de punir que nous lui reconnaissons aujourd'hui. Pendant longtemps, il a partagé le ministère pénal, soit avec Yindividu qu*il a laissé se défendre et se venger, soit avec des associations, des corporations , qui, au point de vue de la répression, ont formé des Etals dans l'État même.
2*" L'histoire du droit pénal, c'est l'histoire des réactions instinctives que la société oppose aux impulsions instinctives de l'homme. Ces réactions sont d abord exagérées. Puis, les pénalités diminuent, elles s'adoucissent. Aux peines corporelles positives, succèdent des peines négatives, se résolvant en une privation de liberté, des amendes, des conflscations. Aussi Ihering, a-t-il pu dire : « L'histoire de la peine est une abolition constante». La dose plus ou moins grande de la contrainte pénale caractérise, en effet, un état plus ou moins avancé de civilisation. L'équilibre entre la sanction pénale et la sanction civile se fait par l'extension du domaine de la réparation et la diminution du domaine de la répression.
3** Le droit pénal reflète l'état social et les idées qui lui donnent son caractère : il se développe et se modiOe sous Tinfliience des mêmes causes qui développent ou modifient cet état social.
4' Le droit pénal , comme le droit civil , se systématise
droit, trad. Coircelle-Sexeuil, p. 34"î et 348. Deux faits contribuent, dans les civilisations anciennes, à renverser la proportion, aujourd*bui existante, entre les lois civiles et les lois pénales : d'un côté, les rapports civils sont alors moins nombreux, moins compliqués qu'ils ne le deviendront plus tard ; d'un autre côté, on ne distingue pas sufGsamment à cette époque la violation de droit punissable de celle qui ne Test pas; la séparation du droit civil et du droit pénal n'est pas nettement tracée.
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de plus en plus. De quelques prescriptions sans liens et sans régies, on en arrive à un système complet et régulier de législation. Que voit-cri, en effet, dans les Codes modernes? des articles édictant des peines par voie de dispositions générales qui englobent, sous une qualification unique, un grand nombre de délits. Les législations primitives procèdent autrement : elles sont analytiques et édictent, pour chaque cas spécial, une dis> position spéciale.
47. Dans le développement historique du droit pénal, on peut distinguer trois conceptions ou formes typiques : 1° la conception barbare, durant laquelle les délits sont divisés en délits publics, punis de peines corporelles cruelles, et délits privés, poursuivis et réprimés par la victime ou sa famille ; 2* la conception théo^ craiique, durant laquelle le délit, quel qu*il soit, est une atteinte à la constitution religieuse; 3*" enfin, la conception politique, durant laquelle le délit est considéré comme une lésion de l'ordre social et la peine comme un moyen de la prévenir et de la réparer. Ces trois phases ne se rencontrent pas partout. L'évolution du droit pénal n'est absolument complète que dans l'Europe moderne. Du reste, le passage d'une période à l'autre, obéissant à la loi du progrès lent et continu des idées, ne se produit pas par révolution mais par évolution.
Chez tous les peuples, la vengeance privée, héréditaire et familiale, tirée de l'offenseur par l'offensé, paraît avoir été l'instrument dont s'est servi la société primitive pour sauvegarder l'ordre social {Blutrache, Vendetta, Faida ou Fehde), Le pouvoir n'intervient que pour régulariser cet instinct. On le voit limiter les représailles par la loi du talion, en empêchant que le mal à rendre ne dépasse, dans l'exercice de la vengeance, le mal éprouvé. On le voit, plus lard, encourager d'abord, rendre obligatoires ensuite, des compositions pécuniaires, qu'il force l'oOeoseur à payer, l'offensé à recevoir. Par ce procédé, le pouvoir rétablit la paix privée entre les familles; il protège l'offenseur contre tout ressentiment, mais à la charge par lui, de payera l'autorité le prix de cette protection [fredum, bannum). Les intéressés, qui violent le pacte de paix, sont mis hors la loi et traités en outlaws. A ces époques, les sociétés humaines
Ht;
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[le (■nrinaisspiU ([ug l'offense individuelle, amenant la réparalion imiiviiliielle du ilomrnage, mais ne donnant à la communauté aucun ilroil île répression. C'est la crainte de la vengeance qui ^erL lie Frein à l'acLiTité malfaisanle; mais, le plus souvent, les rejin/.-aillc^ effectives sont écartées moyennant une indemnité ou composition; puis, par l'action de la coutume ou de la loi. celte coniposilion , dilmeut tarifée, s'impose. Cependant, des pL'ini'ij proprement dites, consistant, le plus souvent, dans la mort ou dans ile^ mutilations, frappent certains crimes contre l.'s r-tres vénérés, la tribu et la divinité. Telle parait avoir été partout la première phase de l'humanité. Nous constaLous ces ll:^agcsda^s les lois de Moïse, dans les livres d'Homère, dans les couliimcs primitives de Rome, chez les Gaulois et les Slaves. Mai- c'est dans le droit pénal germanique qu'on trouve, sous sa l'orme la plus complète, le système de la reogeance privée. Il ne r.iLidrail pas croire enfin que celte conception ait été particnli"re au.\ peuples de race aryenne, car nous voyons, au lémoifjnige des voyageurs, que, chez certaines peuplades de l'intirieur rie l'Afrique, chez les .\schaiitis, chez les Touaregs, par .■xeni]jle, n'est encore par une composition pécuniaire qu'on se rachète d'un meurtre'.
' Oiiif.. : L, I'kiiil. "rii/inf ilr la Justicf pénale (Hei. yn. <tu-h-<'U, IMUI. î'iii ., a>ih : l.i lin.-*, U' origines de la milhatl-n. ir«J. HahhiEh lIV . I>):i, p. -io'j. 48'!,; Tni.M--t!\, op. cii.. p. "::i, nui,^ 3; De V*La'".Eii, t i.fl!-:i ri tu tiriule celU'jue, ii. 181. — >"!)' coii disions L'ei usas^* diin? l'.i- .].■ \!',^f Uiili'jur, rhap. wi^. >. 13; fj-^J.-. ulisp. \\i. v. -^i''-. ,...-■ .r.f-.^ IH-ii-iv lli'i-L: in: )X. v-rjUS:.' . Hr-it^r- n<w twiilr^. re-
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C*est en partant de l*idée du dédommagement particulier que les sociétés humaines aboutirent progressivement au principe de la justice sociale, telle qu'elle est exercée aujourd'hui. Une première étape fut parcourue sous Tiniluence religieuse. On sait que les premiers civilisateurs furent des prêtres; seuls, ils eorent assez de puissance pour s'emparer de la direction des instincts de l'homme, et substituer, a la notion de la vengeance privée, la notion de la vengeance divine. Durant la période théocratique, que Ton retrouve dans Thistoire de presque tous les peuples, la jurisprudence 6t partie de la catégorie des sciences sacrées, et les prêtres, à peu près seuls chargés des fonctions de juges, furent ses dépositaires et ses interprètes naturels. Alors, le délit, quel qu'il soit, est une atteinte à la constitution religieuse, et la pénalité, qui est destinée à l'expier, revêt un caractère symbolique et sacré. C'est dans l'Orient mystique et cruel, dans les lois de l'Inde, de la Chine, de l'Iran, de la Judée ^, de TÉgypte et de Carthage, dans ce que nous connaissons des civilisations mexicaine et péruvienne, enfin dans les coutumes gauloises, que se rencontre nettement cette conception religieuse du délit ^.
Plus tard, le droit répressif sort de la théocratie et devient humain (jus Aumanum). L'idée de TÉtat, idée abstraite, dans laquelle se personnifie l'intérêt de tous, se dégage; et lÉtat comprend que le délit cause une lésion au peuple tout entier; il comprend qu'une réparation sociale est aussi nécessaire qu'une réparation privée. Cette phase de développement se retrouve
des compositions. — Cfr. également : H. d'Arbois db Jubaixville, UanrtiquiU des compositions pour crime en Irlande (hevue historique^ 1887, p. 67).
^ La loi mosaïque a eu une influence considérable sur le droit pénal du moyeD âge. Cfr. H. Meyer, Lehrbuch, p. 20.
' Comp. Ghassan, Hevue étrangère et française de léifislation, i843, t. X, p. 920. La peine, comme le fait remarquer Filangieri, Science de la It'gislatian, liv. m, chap. xi (trad. franc. 1840, t. I. p. 42 et 43), se présente partout avec le caractère expiatoire d'une lamentable prière adressée à la divi- Ditév d*une supplication, supplicium. Le coupable est une victime dévouée luz Dieux. L'échafaud, ainsi que Ta dit de nos jours Joseph de Maistre, est un autel dressé sur la place publique.
iiiiis les deux grandes civilisations ancienoes; elle s'achè^ [laiit l'iiistoire des peuples modernes.
Eu Oi'î-ce. si l'on remonte aux origines, l'empreinte orientale l'^l encore proroncle dans le droit pénal. A Athènes, par exem- ;il.'. les lois relatives à l'homicide sont de vieilles coutumes, eii'.'ore mélangées de rites religieux. Mais la Grèce ne persiste pa^ dans celte conceplîon du délit. L'État ou la Cité qui, dans la vil.' sociale, est appelé â fllre l'organe du droit, apparaît coofiin'inent comme i'olijet de la protection pénale'. Le caractère public, je dirai même le caractère politique du droit criminel, titrid à s'accentuer dans la civilisation romaine. On rencontre, il esl vrai, dans son histoire, les trois phases du développement pénal ; mais les Romains, plutôt et mieux que les autres peuples df Tantiquilé, se sont affranchis soit de la conception privée, soit di' 1,1 concL-plion religieuse du délit, dont il reste simplement des tiaiX's &,\n~ les textes des lois qui nous sont parvenus. Puis, les èvululions de l'histoire font reparaître, au milieu des peuples civilisés, le système de la composiliou qui avait à peu pré^ disparu de leurs coulU[ne.-i. Ce sont les Germuinsdont l'intcrventioii, dans le monde civilisé, amène ce i' recommenrcmerl " di: l'hisloire et ce retour ii l'anliijue harbaric. Mais, hienh'tl, l'idi'O de justice suit son développement, un moment arrùte, et malgré l'invasion violente d'un droit propre aux anciens hommes, le ilroit propre aux homme- civilisés reprend le dessus. L'idée de lu cnmposition disparaît la première du droit pénal des peuples du iiiijyen âge, inrii-^ l'idije religieuse, ravivée [jar le rhri-tiii- [M^t;n\ te |ii-rpéUie, du re^lc atTaiblic ri épurée. jii-i|iie daii>
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davantage du point de vue subjectif; le droit germanique a considéré surtout la matérialité du délit; il s'est préoccupé du point de vue objectif. Le droit canon a proBlé d'abord des idées chrétiennes : il a admis Tégalité de tous devant la loi pénale; il a cherché, dans la peine, un moyen d'améliorer le coupable; il a introduit la trêve de Dieu et ouvert les asiles. Mais il est tombé dans Terreur orientale; il a fait de l'infraction une offense envers la Divinité et de la peine un moyen d'expiation et de réconciliation avec elle. C'est le mouvement philosophique du XYiii' siècle qui, en recherchant les titres du droit pénal, a fait nettement apparaître cette idée que l'une des bases du droit social de punir est la protection de l'ordre et que le but de la peine est d'assurer cette protection. La législation pénale moderne, fille de cette philosophie, repose essentiellement sur cette base.
§ IX. - LE DROIT CRIMINEL FRANÇAIS i
48. Sources du «Iroil criminel français. — 49. Les trois périodes
de son histoire.
48. Au cinquième siècle de l'ère chrétienne, se sont rencontrés, sur le sol de la Gaule, deux droits complètement différents et pourtant issus de la même origine, puisque la race germanique, les races romaine et gauloise paraissent être des branches détachées de la grande souche aryenne : le droit germanique, encore dans son enfance, et le droit gallo-romain, dans son complet développement. C'est par le christianisme et sous finfluence du droit canonique, que s'opéra, durant l'espace de quatorze siècles, la fusion de ces deux éléments. Christianisme et Germanisme, ce sont là les deux fadeurs historiques du moyen âge. Les grandes périodes de ce travail incessant de législation
§ IX. * BiBLioiiRAPiiiE : DirBMYs, Histoire du droit criminel en France depuis le x\T jusqu'au xi x'' siècle (1874); Allard, Histoire de la justice criminelle au xvi^ siècle (Gand, 1868); Maury, L'ancienne législation criminelle (Revue des Deux-Mondes, 1877, Ui sept, et 1" octobre); Ksmein, Histoire de la procédure criminelle en France (1882).
Aviuui
mTRODOCTlON.
•>r<'innilii'iit dans les doris : de Charleawgoe. qui crée qoi
■ii'iii; unité, |>ar ses Capitulaires, au milieu des m^titutions
tisi's ili's tt'tn[is barbares, et qui organise u& pouvoir fort,
idif lie prolt'ger riiidividu; de Louis IX et de Louis Xi, qui
ni i-ntiUe l'ort^anisaLioa de la réodalilê, comioe avait luUé
-■fiiiiif;ii(' l'oiiUe l'organisation des tribus barbares. Puis, ua
lue >i>'i'lt>. la jurisprudence s'empare de tous les docuroeots
^'l<' iintro lirait ; aidtispar le droit romain, dont les recueils,
-< II) liKEiiiTL^ sont enseignés et connuenlés partout, nos
<'i> |llrls<'Dlt^lllles travaillent à mettre de Yunîié dans toutes
'II- diverses et à élever l'édifice de la législalioa française.
\l\ |niiirr;i, après ce travail préparatoire, créer ces or-
inis 1,'ititrMks, parmi lesquelles marque i'oi-donnance
illf i|o 111711, qui sont les fragments épars d'un Code
il il>'- luiN IVungaisos; et Potbter n'anni qu^à codifier ■
iii;t>liiltim l'I li IVxplitiiier dans ses immortel? traités. La
in. m ai'ln'vi'ni l'iifiiti!^ légiàlatiye, commn TLiniti- nationale.
.Iiiiil l'-l duiii- iir ifiiiit; lutli^ de qualoae ficelés : son
■11' |iii.|in' ii't'st |iiis d'il voir êliiniiié, mais d'avair combiné
ii..'iitT diM'i'M qui If composent, de s'i^ti'e ap[.ropric ce^
.ni\ p>ti' itii Irnvriil puissant d'assimîlalioii, df i.'Ui- avoir
1111 l'iii'iKiiT'i' Miipt'J'Siitiuel, qui a permis à la |ihijiart di?>
[iiii'o que l'histoire de notre droil (It? noire droit privé, a trois pi.Tiodes
Del au point de vue seulement de son système d'incrimination et de pénalité. J'étudierai sous trois paragraphes : 1* les sources, c'est-à-dire le droit romain, le droit germanique, le droit canonique; 2" l'ancien droit pénal français; 3* le droit de la Révolution française.
LE DROIT CANONIQUE
L Division. — 51. Droit [léiial romain. Influence et sources. - 52. Distinction des crimina publica et des delicta privata. — 53. Crimina publica. — 54. Crimina extraordinaria. — 55. Comparaison entre le droit pénal romain et le droit pénal germanique. — 56. Droit i>ènal germanique antérieur à l'invasioQ. — 57. Droit pénal germanique postérieur à rinvasion. — 58. Conséquences diverses de la confusion que fît le droit germanique entre le point de rue pénal et le point de vue privé. — 59. Droit canonique. Son action sur la (lénalité. — 60. Son action sur le dévelopiiement des incriminations. — 61. Sources du droit pénal canonique.
50. Le droit pénal français a puisé ses principes à trois sources principales : le droit romain; le droit germanique; le droit canonique. Quels étaient les caractères principaux de chacune de ces législations?
Droit pénal romain^, — Le droit pénal romain a exercé
$ X. * Sur rhistoire du droit romain : Rbin, Dos Kriminalrecht der Rômer van Ramulus bis au f Justin iantu (Leipzig, 1844); Gbib, Geschichte des romischen Kriminalprocesses bis zumlode Juslinians (Leipzig, 18 i2) ; ZrMpT, Dos Kriminalrecht der romischen Republik, 1865;RuDORFy liômische fiechts- *êeschichU; Walter, Geschichte des romischen Recht, buch V; Verbrechen iwd Strafe. Cette partie a été traduite par Picquet-Damesme, sous le litre : Histoire du droit criminel che:i les Romains (Paris, 18G3]; Labollaye, Les lois criminelles des Rotnains concernant la responsabilité des magistrats (Paris, 1849); de Valroger, Esquisse du droit criminel des Romains {Revue critique^ 1860, t. XVI, p. 369, 400 et 519); Labatut, Essai sur le système pénat des Romains (Rev, cril,, 1874, p. 630; 1875, p. 005, 709 et 757); Matnz, Esquisse historique du droit criminel de l'ancienne Rome 'Souv. rev, hisLy 1882, t. VI, p. 1 à 34); Faustin Hklie, Le droit pénal dans la législation romaine {Rev, criL, 1882, t. XI, p. 27 à 42; p. 100 à 117);
sur le droit pénal français, une double influence : une influence indirecte, car il a servi de base à la législation canonique qui est entrée, pour une si large part, dans la formation de notre droit pénal; une influence directe, soit en inspirant certaines dispositions des lois barbares, des coutumes féodales ou des ordonnances royales, soit en fournissant aux légistes le moyen de plier, aux usages et aux choses de leur temps, les solutions qu'ils trouvaient dans un corps de droit scientifîquement ordonné*. Sans doute, les jurisconsultes romains n'ont pas traité le droit criminel avec cette supériorité sans égale qu'ils ont apportée dans Torganisation et l'analyse des rapports de droit privé. Trois choses caractérisent cependant leur œuvre, môme aux époques de décadence. 1° D'un côté, c'est l'importance qu'ils ont donnée à l'intention criminelle, et la finesse avec laquelle ils ont analysé la notion du dol {dolus) et de la faute {culpa)^; 2** D'un autre côté, c'est la grande étendue des conceptions pénales les plus importantes, Vinjuria, le falsum, le furtum^^ etc., et la précision, comme la généralité, avec laquelle ils définissent ces infractions, de manière à y faire rentrer, comme sous autant de têtes de chapitres, les rapports délictueux les plus divers et les plus variés ; 3** Enfin leur droit pénal est bien l'expression de
P. Pernice, n. Antistiuê Labeo (1878), t. I, p. 214 et suiv.; t. II, p. i et 23, 231 et suiv. ; 372 et suiv. ; E. Capobianco, U diritto pénale di Roma (Florence, 1894).
2 A ce point de vue, il est à remarquer que la jurisprudence, au moyen âge, Bt, dans l'interprétation pénale, une confusion, qui n*a pas toujours été regrettable, entre les principes applicables aux delicta privata et ceux applicables aux crimina.
3 Les Romains ont, en effet, ratlaché la responsabilité, moins aux conséquences de la faiite qu'à la faute elle-même. Cette idée se manifeste particulièrement dans la manière dont ils traitent la tentative qui fut assimilée, dans beaucoup de cas, au délit consommé. Voy. Paul, Recep, sent., V, 23, 3; L. 1, §§ 3 t(i., yld legem Corneliam de sic; L. 7, L. 14, L. 5, princ. C. Ad legem Juliam majestatis,
* On lira pour s'en convaincre : sur Vinjure romaine, Pernice, Labeo, t. II, p. 6 et suiv.; sur le vol, Albert Desjardins, Traité du vol dans les principales législations de l'antiquité et spécialement dans le droit romain (1881 , Paris, Durand et Pedone-Lauriel).
faulorilé de rÉtat, invesli de la protection do l'ordre public; le délit est biea considéré comme une ofTense publique et la peine comme un acte de réaction sociale.
Les sources du droit pénal romain se trouvent surtout dans les livres 47 et 48 du Digeste, nommés, par Justinien lui-même : « Libri ierribiles », et dans le livre 9 du Code.
Elles se composent d'un ensemble de dispositions, dérivant de périodes bien diverses, inspirées par des idées bien différentes, et auxquelles manque certainement Vtmiié^. Du reste, les nombreux fragments, qui se réfèrent au droit pénal, pourraient être distribués entre quatre groupes : les lois de Sylla, celles de César, celles d'Auguste, celles des empereurs chrétiens. Chacun de ces groupes a une physionomie particulière. Hais, c'est dans la première catégorie que se trouvent plus spécialement les bases fondamentales du droit pénal romain ^
52. Aussi haut que nous puissions remonter dans son histoire, nous voyons le droit romain séparer des faits illicites, qui, selon l'expression usitée, étaient qualifiés a delicta privata' », parce qu'ils ne donnaient lieu qu'à une action pénale privée, d'autres faits illicites, qui formaient l'objet du droit pénal pro-
^ Ua exemple rend cette idée saisissante. Quel est le but de la peine? Sur celte question fondamentale, vous trouvez, dans les textes du droit romain, Ses réponses les plus difTérentes. L. i, D. Le verborum significatione : Pœna est noxm vindiclii, L. 1, D. De jusl, et jure : Non solum metu pœnarum. L. 6, § 1, in finej D. De ctutodia reorum : Ut vindicet in ezemplum, ne quid et aliud postea taie facere moliatur. Nov. 57, chap. V : Ut unius exemplum, altos omnes facial salvos. L. 28, § 15, D. De pœnis : Ut solatio sit cognatis interruplorum, L. 20, D. De pœnis : Pœna conatituitur in efnendalionem hominum. Les principaux systèmes sur le fondement du droit de punir pourraient donc retrouver leur origine dans les textes du droit romain.
* Le droit pénal romain a toujours été sous la dépendance de la procédure pénale. Les Romains, comme les Anglais de nos jours, ont toujours attaché, aux règles de la poursuite et à l'organisation des juridictions pénales, une importance décisive. Aussi, la division ordinairement suivie dans Texposé historique des évolutions du droit pénal romain est celle des transformations des institutions judiciaires répressives : 1° droit antérieur aux quœstiones perpetum; 2^ droit des quxtiones; 3<* droit depuis leur abandon.
' De privalis delictis, Dig., 47, 1.
INTBOnUCTION.
pn^mpnl Hil. el qui, compris sous la dénomination génénqS^le criiiiina . doniiaÎL-nl lieu à «le véritables peines, corporelles ou iiulnîs, dont la partie lésée ne profitait pas. Les delitla privata, tels qup le fiirlum, la rapina, Vinjuria, ouvraient une action pfirpf. dite pf'/ia/e, parce qu'elle tendait à faire obtenir à la virtimi! (In (l(''lil une somme d'argenl, représentant parfois le simple [nvjiiilice qui lui avait été causé, mais souvent aussi le dnithic, te triple, le çuadrupfp de ce préjudice'. Trois carac- Irres ont tniijours séparé ces deux natégories de faits et d'aclion< : 1" Dans le ilpliclnm privatum, c'est à la personne lésée sfule qu'appartient le droit, soit de poursuivre la réparation, snit lie faire pi'ononcer la peine pécuniaire. Dans le crime», le droit (le porter et de soutenir l'accusalion appartient à tout citoyen; 2" Dans le premier cas, i'aclion est intentée et suivie rlainès les formes et les règles de la procédure civile; dans le second, d'après les formes et les règles de la procédure crimineHi.'; 3" Le résultat de la poursuite, la puma, appartient, dans le ildirhiiii priralum, à la victime ou à ses héritiers; dans li' irin/f/i, 1.1 pf'ine est inlli^êe au nom de la société.
Prubnlik'menl. à Tonginc, ces actions pénales exi^tnierit seules, cmnmi^ consêqiienre unique des délits contre les prrsonuLS. On dut admettre, en elTel, à une époque reculéi'. le ilroit de la viclime ou des parents de la victime de se venger de toute 11 injustice ". Puis le pouvoir social, pour mettre fin aux t-'uerres privées, couséquence d'un pareil système, dut limîler. par Ili loi du Ifllion, la mesure du mal à rendre, enrouraper d'abord di.'- coinposilions pécuniaires enlrn l('> parties et. filns lard.
Telle parait être l'origine de ces actions pénales ex délie to qui. par suite de la tendance des Romains à conserver leurs anciens usages, persistèrent à travers toutes les phases de la législation. La douceur relative de ce système primitif** s'explique, du reste, lorsqu'on tient compte des trois observations suivantes : 1^ à l'amende du double, du triple, etc., s'ajoutait, dans la plupart des cas, la peine d'infamie, grosse de conséquences pour les citoyens romains; 2"" de plus, en cas de refus de payer, une peine publique intervenait et sanctionnait ainsi la peiue privée; 3*" enGn, la responsabilité sociale était complétée, soit par le judicium dômes ticum, la juridiction du père de famille, importante à constater surtout lorsqu'il s'agissait du fils de famille et de l'esclave, soit par l'intervention des censeurs, dont la juridiction disciplinaire (notaiio censoria) exerça, pendant longtemps, une si grande influence sur les mœurs publiques ymagister pudoris, causa timoris)^^.
m écho traditionnel, dans le fait que le meurtre du meurtrier ou de quiconque lui donne aide et protection, pour les proches de la victime, est déclare excusable (Plutarqur, RomuluSj 23, 24). iMais, déjà, la légende proteste contre ce principe ; et, à notre sens, la vengeance privée a été abolie de bonne heure dans Rome, grAce h Ténergique intervention du pouvoir central... Jamais on ne voit, chez les Romains, tenir pour légalement nécessaire oa permise, la justiGcation des prétentions des parties par le combat à main année, par le combat judiciaire, si fréquent en Germanie ». Ce sentiment n'est pas absolument partagé par Iherim;, L'esprit du droit romain, t. I, p. 138.
•• A l'époque primitive où nous transportent les origines de ce système, ie droit pénal est tout entier dans Timpérieuse nécessité de se défendre contre an ennemi dangereux. La vengeance et les représailles qu'exerce la victime «ont, en défînitive, un puissant moyen d'intimidation, en même temps que le rétablissement de Tordre troublé. C'est donc la double préoccupation di' .a défense sociale et de la réparation du préjudice causé qui domine dans ces premiers essais de législation pénale. De là, l'existence parallèle, de peines rigoureuses pour les infractions ^s plus graves, alors que de nonibmz délita sont laissés dans le droit civil et abandonnés à la poursuite de iï victime. Aussi les positivistes professent-ils beaucoup d'admiralion pour eetlc eonoeption. Et ils considèrent comme un progrès à rebours l'inlerventiOD de ridée de justice et la grande importance que le droit romain classique attache à la volonté voiuntas apectatur non exitus,.
" Cfr. jARt:KE, Censoriscfics Strafrerht (Bonn, 1824 .
IlITaODUOTION.
53. ilais. pariiilolemenl au système de la vengeance indivH iliiolic t.'t lie son produit historique, la peine privée, l'histoin
i!ii ilroit romain nous présente, de bonne heure, l'origine et II di'Vi-loppement d'un droit pénal proprement dit. Du reste, clit'x. les Homains. comme chez presque tous les peuples, il rcvi"'! d'abord un caractère religieux. Convaincus que certains iiflcs coupables allirenL !a malédiction et les chAtiments du ciel'J sur lu- mairaileiir et même sur la tribu à laquelle il appartient^fl les anciens Homains demandent, au nom de l'intérêt public,," (jiiij les grands crimes, soit contre l'ÉlaL, soit mt^me contre les parUculior*. fasKent l'objet d'une expiation religieuse {suppHfiiii/i). ils <iéclarenl coupables de perdueUio '* l'auteur de lotit miiniit dont la yravilé paratL appeler la vengeance publique; ils consacrent aux dieux irrités la tûte du coupable (sucraito iiiliilis); ils emploient sas biens à des sacrifices el à des prières poliliques [aiipplicatiotifis). Du reste, les faits pour lesquels le riiiipable était déclaré smtT avaient trait, plulùL aux ititéréLs df la famille et de lu Cfimmunauté, qu'anx intérêts religieux. M l'apostasie, ni l'inobservation des l'-'lfs religieuses, ni le bhi:- [ihéme n'ont été menacés du mort, l-^st sita'r, par exemj.i!r>. lo patron qui viole le devoir de fidélité envers son client, \v fils ([ni maltraite son père et celui qui. suivant une loi atlriliuée a Numa, déplace les bornes [q'ii lerminos r.r/irassfl}. La mort même du voleur de nuit, que les Xtl Tables su^p/'usii/m/i'e Cereri nerari j libellant, recevait de cette conception une plus grande énergie pour la iirolcclion de la propriété. Hiins que le ilélit commis jiar le malTuiteur eut, ;i un [)oiFit de vue qm.'!i-ni/i]iie, un carartére religii'us. Ah^lraclitm falh^ du^ pciin-'^
provocatio ad popuhim, et des Jiidicia publica, pour juger certaines accusations, se dégage nettement et donne au droit pénal romain le caractère profondément politique qu'il a longtemps conservé. En effet, ce ne sont plus seulement les crimes de haute trahison qui vont motiver l'intervention populaire. Outre le meurtre d'un citoyen romain {parricidium)^\ la loi des XII Tables qualifie de crimes capitatiTy non seulement l'incendie, le faux témoignage, la corruption et le vol à main armée {furtum fnanifestum)^ mais aussi certains cas déterminés d'injure [occen^ tare, carmen condere)^^.
Il faudrait bien se garder de croire, du reste, que ces expressions « crimes capitaux », soient synonymes de « crimes punis de la peine de mort )>.
Même dans les cas rares où la peine de mort était prononcée, elle se trouvait, en fait, remplacée par le bannissement [aquœ ei ignis interdictio). Cette dernière peine, forme probablement tdoucic de l'ancienne excommunication [sacratio capitis), fut considérée longtemps comme la sanction régulière de presque tous les crimes publics. Cette peine, ainsi que l'exil volontaire, |»ap lequel le coupable échappait au jugement, nous fait toucher du doigt le caractère politique du droit pénal romain. Les ieUcta publica ou, suivant l'expression technique, les crimina fublica reçurent une régulation plus complète dans une série fe résolutions populaires [leges), qui apparurent dans la suite fes temps, et qui, à côté de l'organisation de la procédure criiioelle [quœstiofies perpetuœ ou publicx)^ contenaient aussi des Aspositions sur le droit pénal proprement dit. Les plus impor-
aaes plus parliculièrement dans la VHP table. On ne peut se livrer, du Rste, à ce sujet, qu'à des conjectures. Cfr. Vouix, Die XII Tafeln (2 vol., <I83).
*• Paricidum ou Parricidium. Festus s'exprime ainsi : « Parricida non utipe is, quiparentem occidisset dicebatur, scd qualemcwnque hominem indemmium: ita fuisse indicat lex yumœ Pompilii régis, his composita rerbis : si pi hominem liberum dolo sciens mortem duit parricidas esto ». Cfr. Osen- K«i<^EN, Das altrômische Parricidium Kiel, 1841).
4* Loi 9, D. 47. 9; Gaïls, III, 189; (jellius, XX, 1 ; Ch:kro, De Rcpublica, I?; AniLSTi.NL's, De civitate Dei, II, 9, 12.
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tantes, parmi ces lois, sont dues à l'initiative de Sylla** : entre aulnes, une loi sur le naeurtre (Lex Cornelia de sicariis et verte- /iciù)\ une loi sur le faux [Lex Cornelia de falsis)\ et, enfin, la célèbre Lex Cornelia de majeslatis. Plus tard, nous voyons apparaître : sous Pompée, la Lex Pompeia de parricidiis; sous César et sous Auguste, les lois Juliœ repetundarum, majestatis, de vi^\ A celte institution, se rattache une évolution scientifique du droit pénal romain. Chaque commission judiciaire [quœslio] n'avait été élablie que pour juger une espèce de crime; mais il fut bientôt de jurisprudence que sa compétence, quoique ainsi limitée, s'étendait a tous les faits de même nature et même à des faits différents lorsqu'ils étaient punis de la même peine. Chaque crime eut ainsi son Code, son tribunal distincts, sa procédure, et probablement aussi sa jurisprudence. La plupart des lois judiciaires ont un caractère prononcé de lois d'occasion; mais les principes directeurs des jurisconsultes, qui surent les inspirer et les commenter, permet d'établir entre elles un accord intime. On distingue facilement les groupes suivants : V les crimes des officiers publics, qualifiés de crimen repetundarum [ambitîiSy crimen soladiciorum, crimen peculatus et de residuis) ; 2° le crimen majestatis qui, peu à peu, a remplacé l'antique accusation de perdiiellio; la vis publica eiprivata, considérée sous un aspect spécialement politique et comme un trouble à Tordre public; 3° le plagium ou rapt de personne (fréquent, à cause de l'esclavage et du servage de la glèbe, dans le droit romain successif et pendant le moyen ûge jusqu'à la fin du xvi" siècle, mais bien rare dans noire temps), et le falsum, dont la conception pénale était très étendue; i** les crimes de sang, crimen sicariorum et veneficorum, le parricidinm ; 5° les injuriœ atroces [pulsare, verberare, domum vi introire) ; 6"* enfin Vadulterium, le stuprnm, le lenociniiim, Vincestus; ces faits ont été punis, pour la première fois, par la lex Julia de adulteriis. A tous ces groupes de crimes publics se superposent naturellement
** Cfr. Zacharlk, Lucius Cornélius Sulla, als Ordner des romischen Freistaates (Heidelberg, 1834).
*"' Presque toutes ces lois foot l'objet d'un titre au Digeste et au Code de Juslinien.
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les delicta privata qui, dans la période classique, ont reçu un développement nouveau de Tédit du préleur; et, comme transition entre les crimina publica et les delicta privata, naissent et se développent les actions populaires.
54. Le dualisme du droit pénal romain subsista, en théorie, jniiqu*à Tépoque Justinienne, mais, en fait, il fut, peu à peu, aboli des l'Empife, à partir de Tépoque où les fonctionnaires im(>ériaux jugèrent directement eux-m«>mes, sans suivre Tordre judiciaire qui séparait le procès pénal, comme le procès civil, en deux actes et associait aux magistrats des citoyens-jurés [extra ordinem).
Sous la République, le point de départ, dans la répression, avait été Tarbitraire du magistrat. Il est vrai que, de bonne heure, cet arbitraire avait été corrigé ou paralysé, pour le citoyen romain, par le droit qui lui était reconnu d'en appeler au peuple {provocatio ad populum). C'est même dans cet appel au peuple que se trouve Torigine de ce système des quœstiones perpétuas qui donna tant de précision au droit criminel et qui aboutit à rinflexibilité des peines. Mais l'arbitraire^ ainsi écarté pour le citoyen romain, resta illimité à l'égard du provincial. Ce dernier était vraiment livré à la discrétion du magistrat. Sous l'Empire, celle distinction entre citoyen et provincial s'atténua et disparut. Les jurys criminels tombèrent en désuétude et cessèrent de fonrUionner, et lout pouvoir passa aux magistrats, pour juger au criminel, à Rome comme dans la province. Le bénéfice de raf)pel jusqu'à l'Empereur fut étendu à tous, et les peines devinrent arbitraires. Les transformations subies par le droit pénal dans cette p^iode sont donc l'effet de la transformation du pouvoir politique.
Dans le sv-lèmo des incriminations, trois choses caractérisent celle évolution : 1° CVst d'abord l'étendue du crimen majestatU; 2° C'e.*t l'augmentation des délits sujets à persécution d'oilîre: 3** Enfin, c'est la cn^ation des crimina extraordinaria^ Un gnind nofribre d(i faits qui ne rentraient pas dans les cas [»révus par \v^ IpfjPSx puhlicnnim judiciorum furent poursuivis et puni> •roflice [exira ordinem) par les fonctionnaires impériaux. La li^le en grossit de jour en jour : elle ne fut jamais
close. On considéra, par exemple, comme crimina extraordinaria, des faits qui avaient longtemps appartenu à la catégorie des delicta privata. II en fut particulièrement ainsi de ras nombreux dérivés du vol ou du stellionat. On finit même par admettre, dans la plupart des delicta privata, le choix entre l'action ex délie to du droit civil et Yaccusatio extraordinaire'*. Le système pénal se transforma complètement. A l'ancien bannissement [aquœ et ignis inierdictio), sanction ordinaire, sous la République, des crimina publica, qui subsiste de nom seulement, sont substituées des peines, soit corporelles, soit privatives de liberté avec ou sans travail forcé, soit privatives d'honneur, soit privatives de biens. La division principale, émergeant des textes, est celle des peines capitales et non capilale*. a) Les peines capitales, emportant une capitis deniinutio média, c'est-à-dire la privation des droits de cité et de tous les aulres droits auxquels sert de base leyw* civile, sont la deportaiio *' et Yopus publicum, La maxima capitis demimitio, emportant l'esclavage de la peine, avec la privation du droit d'avoir un patrimoine, est la conséquence : de la damnatio in nietalla (divisée, jusqu'à Constantin, en pœna metalli et pœna operis metalli) ; de la damnatio ad liidum venatorium et ad ludiim tjladiatorium; et enfin de la peine de mort sous la forme, tantôt de la simple capitis amputatio, decollatio, gladii pœna, tantôt des supplices de la damnatio ad bestias ou ad furcam (celte dernière remplaçant, depuis Constantin, le crucifiement), de la vivi crematioy de Idi pœna culei pour le parricide, b) Les peines non capitales afflictives sont : l'amputation de la main, la flagellation pour les esclaves, la fustigation pour les humiliores. F^uis, la privation de liberté avec travail forcé, très vivement ressentie par les Romains comme par les autres peuples de l'antiquité, la relegatio in insulam, la confiscation et l'amende. Chose remarquable! la prison n'était pas prononcée à titre de peine, mais comme une simple mesure de garde ou mise aux
*« L. 92, D. 47. 2 : Meminisse opportebU, nunc furti plerumque criminaliter agi, et eum qui agit, in crimen subscribere, Comp. L.45, D. 47. 10.
*•♦ Voy. HoLTZENooRFK, Die Deportationsstrafe im rômischen AUerthum (Leipzig, 1859).
arrêts : Carcer ad continendos hommes non ad puniendos haberi débet *®.
En résumé, les caractères saillants du droit pénal des derniers temps de l'Empire romain, caractères dont héritera, plus lard, l'ancienne jurisprudence criminelle, sont Vinégalité, l'arbitraire et la cniauté. Pour le même délit, la peine est différente selon la condition sociale du coupable; et c'est au point de vue du droit criminel qu'apparaît une des conséquences juridiques les plus nettes de la distinction entre honestiores et /»/miliores. Les peines réservées aux seconds, épargnées aux premiers, sont, naturellement, plus dures et plus humiliantes. La répression est l'œuvre des fonctionnaires qui poursuivent et punissent suivant leur bon plaisir, et sans autre contrôle que celui résultant de l'organisation hiérarchique de l'Empire. Enfin, les peines corporelles prennent, de plus en plus, la première place dans le système pénal; la mort remplace l'exil comme procédé d'élimination des criminels dangereux.
66. Droit pénal germanique **. — Deux traits principaux distinguent l'esprit du droit pénal germanique de l'esprit du droit pêoal romain : 1* l'absence presque complète du point de vue politique et social dans l'organisation de la pénalité, et la prédominance du point de vue individuel et privé; 2** l'importance attachée, pour mesurer la gravité du délit, aux conséquences préjudiciables qu'il peut avoir, non à l'intention de celui qui l'a commis.
Ces deux caractères persistent jusqu'à une époque déjà avancée do moyen âge, mais ils apparaissent surtout dans les coûtâmes qui ont immédiatement précédé et suivi l'invasion barbare.
66. Tacite, dans ce petit traité <i De moribus Germanoriim », un des chefs-d'œuvre de l'esprit humain, a tracé le tableau général des mœurs des tribus germaines au moment où va commencer l'influence de ce nouvel élément dans notre civilisation. Tous les travaux historiques et ethnographiques, qui ont été faits dans ce siècle sur la Germanie, ont confirmé l'exactitude de ce tableau. Nous pouvons donc l'accepter comme
•• BiBLiO(iRAPuiE : WiLDA, Dan Strafrecht des Gennanen (i8i2, Halle).
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fidèle. Op, dès celle époque, une distinction apparaît entre deux catégories de délits. Les premiers sont considérés comme atteignant la chose publique, qui, surtout en temps de guerre, a besoin de la protection sociale ; ils sont punis d'une peine unique, la mort, infligée par des procédés cruels, après une sentence prononcée par rassemblée de la tribu, sur la poursuite de tout citoyen". Les seconds, comprenant la catégorie des délits contre les personnes, sont considérés comme une affaire privée entre l'auteur du délit et sa victime ou les parents de sa victime. La coutume consacre le droit de vengeance, hérédilaire et solidaire, de la famille : Snscipere tam amicitias qiiam inimicitias seu patris, $eu propinqui îiecesse est^^. La conséquence du délit est donc la guerre de famille. Mais Tacite, surprenant un usage que Ton verra se développer surtout après rinvasion, ajoute : Nec implacabiles durant : luitur enim etiam homicidium certo armentorum ac pecorum numéro, recipitque satisfactionem universa domus : utiliter in publicum : quia periculosiores sunt inimicitiae juxta libertatem^^ . Ainsi, la coutume tend à substituer, à l'exercice de la vengeance qui met aux prises des familles et trouble la paix sociale, une satisfaction pécuniaire, dont une partie doit profiler à la cité ou au roi : Equorum pecorumque numéro convicti multantur. Pars multfP régi vel cimtati, pars ipsi qui vindicatur vel propinquis ejus exsolvitur^^.
Les documents barbares, postérieurs à l'invasion, c'esl
. ^^ DistincUo pœnarum ex delicto. Prodilores et transfugas arboribus suspendunt : ignavcs et imbelles elcorpore infâmes cœno ac palude, injecta insuper crate, mergunt, Chap. XIL Le droit s'était donc élevé à la répression publique par la peine de mort. Mais il s'agissait alors de crimes contre Xticivitas, comme la trahison, ou de faits, comme les actes contre nature, qui pouvaient attirer sur le peuple entier la vengeance des Dieux. — L'élément religieux (l'expiation vis-à-vis des Dieux), n'est pas étranger au droit pénal germanique. Les prêtres, d'après Tacite [Germ., VII), punissent en temps de guerre, « velut Deo imperanic >». Le coupable, dans certains cas, doit être sacrifié aux Dieux. L. Fris, addit. chap. Xïl : « Qui fanum effrigerit immolalur Dits quorum templa immolavit ».
3^ Chap. XXI.
»^ Chap. XXL
2^ Chap. XIL
à-dire les lois, les capitulaires et les formules, reflètent bien ces mœurs primitiTes. En les consultant, on remarque d'abord trois choses : 1* La part prépondérante qui paraît y être faite au droit pénal *^. Ce qu'un peuple éprouve le plus pressant besoin de fixer et de soustraire à l'arbitraire de Thomme, ce sont les règles de la répression. Le droit civil peut être laissé à l'usage, mais il est nécessaire que Ton sache à l'avance ce qui est permis et ce qui est défendu; 2'' Les dispositions de droit pénal qu'on y rencontre se rapportent surtout au vol et aux violences contre les personnes, c'est-à-dire aux faits qui intéressaient le plus l'ordre social naissant ; 3° Le mode de légiférer est tout différent du mode employé chez les modernes. Aujourd'hui, nous procédons par dispositions générales, abstraites : dans ces codes primitifs, on procède par dispositions spéciales, minutieuses, détaillées.
Le nombre des délits réprimés par une peine publique augmente successivement. Non seulement le crime de haute trahison, mais encore Vincendie, le vol dans les églises, des cas graves de pillage et quelques cas particuliers d'homicide sont punis de peines corporelles, même de mort*'. Mais, à l'exception des crimes contre la chose publique, on ne voit guère figurer, dans cette nomenclature, que des crimes au caractère lâche et infamant. Ce furent seulement les capitulaires qui réprimèrent, par des |)eines plus sévères, les actes de violence. Le meurtre simple (par opposition au meurtre commis de guetapens), les coups et blessures, ainsi que les autres dommages corporels, restèrent longtemps une affaire particulière entre le coupable et sa victime. Le droit pénal, dans les idées germaniques, était une branche du droit privé. Les crimes et délits des hommes libres ne furent guère considérés que comme des atteintes à la vie ou à la propriété d'autrui, n'intéressant qu'in-
'^ Ainsi, dans la loi Salique, par exemple, on trouve 343 articles qui traitent de questions pénales, et seulement 05 qui traitent d'autres matières. Mais il s'agit, presque exclusivement, de la réglementation de la vengeance privée.
-' Th«>.ms<e.n, Étude sur le droit criminel de la France : Les peines capitales dans la législation mérovingienne.
directement la tribu. Sans doute, Tauteur de ces actes se mettait hors la loi et la paix publique, et le premier venu pouvait te tuer ou le blesser impunément. C'était môme la seule conséquence de son crime, lorsqu'il se dérobait au jugement par la fuite ou le refus de comparaître. Mais, s'il se soumettait au jugement, le tribunal, sur la demande de la victime, accordait une satisfaction, qui se résolvait en une somme d'argent déterminée : de ce que la parenté mécontente était satisfaite et la paix rétablie, les traces du mal paraissaient effacées et le délit racheté. Cet usage de la composition était si bien entré dans les habitudes, que le montant en fut réglementé par les droits populaires primitifs ".
L'argent de la défense, en cas de meurtre (wergeld)^ l'amende (busse), pour les différents cas de blessures corporelles, furent très minutieusement gradués. On dressa des tableaux, où chaque crime eut son tarif spécial. Tantôt, on tint compte, pour l'établir, de Tâge, de la nationalité, de la condition de la victime; tantôt, on se basa sur la gravité des blessures ou même l'importance de l'organe atteint. Toutes les lois barbares sont, à ce point de vue, d'une précision et d'une finesse d analyse remarquables. Du reste, le loergeld et l'amende, en conservant leur caractère principal d'indemnité, destinée à prévenir la vengeance de la partie offensée, se rapprochèrent bien, quant à leurs effets, d'une véritable peine, mais d'une peine privée. Le caractère pénal s'accentua, du reste, lorsqu'on obligea le coupable à payer au roi et à la justice l'argent de la paix (freduvi ou fredus), appelé, mais plus tard, wedde ou gewede. Déjà mentionné par Tacite, cet « argent de la paix » acquit, de plus en plus, une double signification : il servit à la fois d'expiation pour le coupable et de prime pour la justice. Quand le pouvoir se fut fortifié, cette sorte d'amende devint obligatoire dans un grand nombre de cas : ce fut le bannus, baimusregitis, dont le montant était, en général, fixé à soixante solidi. Le domaine du droit pénal se trouva, par cela même, agrandi, et la répression assurée. Le pouvoir se fit, de plus en plus,
^^ Les compositioDs représentaient des sommes relativement élevées.
Tanxiliairc de la victime dans une poursuite dont il partageait avec elle les bénéOces. Les chefs intervinrent, ainsi, dans le règlement de ces traités de paix, à trois points de vue : 1° pour rendre l'acceptation de la composition obligatoire; 2'' pour punir oa mettre hors la loi Toflenseur qui ne roOfrait pas ou ne la payait pas ; 3^ pour faire respecter le traité de paix par TofTensé, après acceptation de la composition. En sorte que Montesquieu a pu dire : « Chez ces nations violentes, rendre la justice n'était antre chose qu'accorder à celui qui avait fait une ofTense, sa protection contre la vengeance de celui qui Tavait reçue et obliger celui-ci à recevoir la satisfaction qui lui était due; de sorte que, chez les Germains, à la différence de tous les autres peuples, la justice se rendait pour proléger le criminel contre celui qu'il avait offensé *'».
58. Cette manière de considérer la plupart des délits contre les personnes et les propriétés a donné au droit germanique une physionomie et un caractère particuliers. De cette confusion entre le point de vue pénal et le point de vue civil, sont nées, en effet, trois règles, dont l'influence a été profonde sur !e développement de notre ancien droit français : 1** De même qu'il importe peu, dans l'appréciation du délit civil, que Tauleur d'un fait préjudiciable et illicite ait agi par dol ou par simple faute, puisqu'on se préoccupe exclusivement du préjudice qu'il a causé pour en organiser la réparation, de même on ne tint pas compte, pour calculer le wergeld et le fredusy de Tintention du coupable; qu'il ait commis le fait volontairement ou par négligence, le wergeld et le fredus n'en étaient pas moins dus et dans les mêmes conditions"; 2* On ne paraît même pas s'être enquis de l'état intellectuel du délinquant au moment du crime. Cette considération, qui est de si grande importance dans le droit moderne, reste à peu près étrangère au droit pénal germanique; 3* Conformément, enfin, aux règles •lu droit civil, on ne se préoccupe des faits délictueux qu'en cas
" Esprit des lois, liv. XXX, chap. .\x.
-* Lex Angl., X, 8 : Qui nolens, seii casu quolibet, hominem vulneraverit ' d occident, composiiionem legilimam solvat.
de dommage consommé; on ne panit donc pas la faute en ellemême, on la punit dans ses conséquences préjudiciables. La tentative, qui n'a causé aucun préjudice, échappe ainsi à la répression. En résumé, tandis que les Romains s'attachent surtout à Xiniention pour caractériser la gravité du crime, les Germains s'attachent aux suites dommageables qu'il a pu causer. Tel est bien le caractère distinctif qui sépare les conceptions que se firent ces deux peuples du but et du caractère de la pénalité.
59. Droit 'pénal canonique^^, — Le droit pénal de l'Église a eu, sur le développement du droit pénal séculier, une influence considérable. On sait que les juridictions ecclésiastiques attirèrent, dans la sphère de leur compétence, tous les procès qui, de près ou de loin, touchaient aux intérêts religieux. Beaucoup de crimes devinrent ainsi de leur ressort. Au premier rang, il faut citer les crimes commis dans les lieux saints, églises, monastères, chapelles et cimetières'*; les sacrilèges, c'est-à-dire la profanation des choses saintes, la violation des droits de l'Église, le pillage ou le détournement des biens ecclésiastiques " ; les crimes contre la foi, hérésie, sorcellerie, magie**; le blasphème**; la simonie"; l'adultère*'; l'usure**; le parjure, etc.
Ces crimes étaient portés au forum ecclésiastique et soumis
'* BiBLKK.RAPHiB : Paul ForRNiER, Les officialUés au moyen âge (Paris, 1880); LoNLNGs, GeschicfUe des Kirchenreehls, 1878; Stintzimi, Geschichte der popularen Litteratur der rômisch-Kanonischen Rechts in Deutschland, 18G7.
^^ Beatmanoir, XI, 13 et suiv.
"•»3 Bkaumanoir, XXV, 24.
'* Les crimes contre la foi furent toujours réservés à l'Église ; elle en connaissait par ses tribunaux ordinaires ou par le tribunal extraordinaire de l'Inquisition. Le juge séculier prononçait telle peine qu*il jugeait convenable contre Tindividu reconnu hérétique. Ordinairement, c'était la peine du feu. Cfr. Bbauuanoir, XI, 2; Êlablissements de saint Louis, I, 85.
*' Le blasphème était réprimé par le pouvoir ecclésiastique et le pouvoir séculier.
>* La simonie consistait à vendre les choses spirituelles.
'" L'adultère a d'abord été réprimé par les deux ordres de juridictions, les juridictions laïques, les juridictions ecclésiastiques. Puis, à partir du xiv(* siècle, le roi réclame pour lui seul la répression de ce crime.
^" L'usure fut considérée comme un crime mixte. Mais, partout et toujours, les juges d'église le poursuivirent avec acharnement.
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à on jugement qui se distinguait du jugement séculier, non seulement par un examen plus approfondi de la culpabilitt^, mais eorope par un tout autre genre de répression. Tandis que, dans la plupart des cas, le droit séculier dealers ne considérait, pour apprécier la gravité du délit, que les conséquences matérielles, !e préjudice palpable qu'il avait causé, l'Église comprit qu'il convenait mieux à la mission particulière dont elle avait conscience, de rechercher Vintention coupable et d'apprécier la gra- \ité du délit en mesurant la faute elle-même, le péchp. Aussi, tandis que les pénalités laïques consistaient ordinairement dans une réparation en argent, ou bien, lorsque des peines corporelles intervenaient, dans la mort ou la mutilation du coupable. l'Église procédait "p^v à^?^ expiations omA^^ censures. Sans doute, !es peines canoniques conservaient un caractère extérieur et symbolique qui était bien dans les idées du temps, mais leur nature même montrait, dans une certaine mesure, que la peine n'était qu*UQ moyen de corriger le coupable". Dans le droit canon, par conséquent, nous trouvons, à cùlé de l'idée générale de réparation ou d'expiation, qui prend la forme religieuse de la réconciliation avec Dieu, une pensée d^ amélioration du criminel, comme but et effet de la pénalité. Sans doute, la peine d'excommunication, dont il lut fait un si fréquent usage, exclut toute pensée d'amélioration on de réconciliation ; mais elle équivaut à une rupture du criminel avec la société religieuse et n'est employée que dans les cas les plus graves, comme une sorte de procédé moral d'élimination de celui qui ne doit plus faire partie désormais de la société religieuse.
Le principe de l'égalité de tous les hommes devant Dieu, qui est à la base de la doctrine chrétienne, pénétra profondément le droit canonique, ot l'Église, dans sa pénalité, n'eut aucun égard à la qualité des personnes^'*. La première '', elle pro-
*• La division principale des peines dVcrlise, en p«hnsB vin^irativœ et pœna' %e4irinales esl très expressive à ce poinl de vue. Voy. Gri/'H, HiMoire de \a rivilviation en Europe, &' leçon, p. 169.
^ Can. 6, causs. 26, qu. 7 : Sacerdoa pwnitcntiam implorant i lO^sque pei- «Munum aeceptione pœniteniiam secundum Icgea injunçat.
*' Il ne faudrait pas faire honneur au droit romain du principe de régalité
clama ce principe de Tégalilé devant la loi, admis aujourd'hui par toutes les constitutions modernes.
Les tribunaux ecclésiastiques n'appliquaient que très rarement eux-mêmes des pénalités sanguinaires (Ecclesia non sitit sanguinem); ils livraient généralement le coupable, après une instruction approfondie, au tribunal séculier (le bras séculier), ce qui avait ordinairement pour conséquence l'application des formes les plus horribles de la peine de mort ^^
60. L'action de l'Église s'exerça, d'un aulre côté, pour étendre le domaine du droit pénal. C'est par son intervention que le droit du moyen âge fut amené à punir, non seulement les crimes contre les personnes et contre l'Etat, mais encore les violations graves de la morale naturelle, les « delicta carnis ». C'est elle qui arma le bras séculier contre les crimes religieux, la sorcellerie, la magie, le blasphème, l'hérésie, qui constitue le crime politique de l'Église*' : c'est pour ces infractions qu'elle réserva toutes ses rigueurs.
61. Le droit pénal canonique est principalement contenu dans le cinquième livre de la colleclion des Décrélales du Corpus juris canonict^\ qui reproduit, d'une manière évidente,
de tous devant la loi pénale. Le droit romain élablissail des peines diverses pour les grands (honestiores) et pour les humbles {humiliores), ainsi que nous Tavons dit.
^^ L'Église ne paraît pas élre resiée ferme dans le sentiment chrétien de répugnance pour la peine de mort et les peines corporelles. Mais il faut remarquer que, sur ce point, l'esprit chrétien fit des concessions à Tespril judaïque.
*' L'Église se montrait très sévère pour le crime d'hérésie. Ce crime une fois constaté par le tribunal ecclésiastique, l'hérétique était frappé d'excommunication et détenu dans une prison solitaire jusqu'à ce qu'il eut abjuré son erreur. S'il persistait, ou retombait dans Terreur, l'accusé était livré au juge si^culier qui le condamnait à être brûlé vif : « En tel cas, doit aider la laie justice à Sainte Eglise, car quand a icun est condamné comme bougre (hérétique) par l'examitiation de Sainte Eglise, le doit abandonner à la laie justice, et la justice laie le doit ardoir, parce que la justice espirituel ne ne doit nului mètre à mort ». Beauma.noir, chap. XI, n<* 2.
*'* Divers conciles et l'usage des églises établirent, pour certaines fautes, des peines déterminées : il se fît ainsi une sorte de jurisprudence pénale ecclésiastique. Elle fut codifiée dans des Livres pénitentiaux, encore nom-
ANCIEN DROIT PENAL DE LA FRANCE. i09
dans la série de ses litres, la série des cpramandements du Décalogue.
§ n. — DU DROIT PÉNAL FRANÇAIS AVANT LA RÉVOLUTION
Disparition successive du système de la composition. — 63. L'idée nouvelle de la vengeance publique. — 64. Absence de codification pour lancien droit pénal français. Arbilrnire des peines. — 65. Système des incriminations. Crimes de lèse-majest4^ divine et humaine. Crimes contre les ])articuliers. — 66. Système de pénalilc. — 67. Caractères généraux do Tancien droit pénal français. — 68. Littérature de l'ancien droit criminel.
62. Le système de la composition paraît avoir subsisté un certain temps, au moyen âge, dans les coutumes et dans les mœurs. Mais pour comprendre comment il disparut peu à peu et pdr quelle gradation, à l'idée de vengeance privée, fut substituée l'idée de vengeance publigue, il y a lieu, pendant la périoie du moyen âge qui va de la fin du dixième siècle à la fin du quinzième, de distinguer les rapports des seigneurs entre eux, el les rapports des vilains, des serfs, des vassaux et des bourgeois, soit avec les seigneurs, soit entre eux.
Entre nobles, la justice était bien imparfaite, car elle se réduisait, la plupcirt (lu temps, à ce que d'anciens textes appellent le droii du pohig. La vengeance et, par conséquent, la guerre privée, qui n'existait plus, comme à l'époque barbare, entre " gens de pooste ou bourgeoi- », restait toujours la règle dans les rapports des nobles hommes*. Ce n*était qu'après avoir pres-
més les Pénitentiels. Cfr. Paul VroLLET, Pn^cis de Vhisloire du droit français, D. 39 à 43.
$ XI. • Bealma.noir, Coutumes de Benuvoiais, L. IX, 6 : w Guerre d'après n^uttre couxtume ne peut queir entre gens de pooste ne entre bourgeois i>, ?psquel0, dit-il ailleurs, (c doivent esire justiciés selon le mefTetet ne se pcurnit a'der de droit de guerre ». Le mèrne auteur déclare écrire son cliapitre XXX qu'il consacre aux délits, « pour que le commun peuple sache cooniDent il doit être puni s'il meffet, et que les seigneurs sachent quelle venzv^Dce ils doivent prendre pour chacun meffel ». La vengeance du chef féodal, substituée à la vengeance individuelle, est Jonc devenue la base de la pénalité. Et lorsque l.i Téodalilé se trouve diminuée par la royauté, la vengeance passe naturellement au roi.
I 10 INTItOltUfTJOS.
serui ou oonstulij son infériorité que le seigneui" se souflietl nu jiiçpmenl dii .ms pairs : il subissait plulôl qu'il [l'acceptait Ili -tMiteiicû (J'un tribunal présiilé par le chel' raiiilaire, le ^iizeraiii, et composé île seigneurs ses égaux, vassaux rlu même su- . /.ei;iin. r.e tribunal s'appelait la cour féodale''. |
Moltu cour tVoilale n'était guère qu'une assemblée d'arbitres, " cm' si lu t^entencc paraissait inique, le seigneur condaïuné i^ouvail fiiiis\fii' Jui/einfiit, c'est-à-dire provoquer le juge qui l'avail comlaninê en l'acrusant d'avoir sciemment rendu un jugement ii)jusl(^ Sur cette sorte d'appel, dirigé contre le juge et non contre li^ jugement, un duel avait lieu, et si le juge y succombait, la sùiitenco était annulée, et la cause portée devant le trihunal du seigneur suzerain, immédiatement supérieur. Sans insister davantage, on comprend que les barons, les nobles hommes, Inii-i ci'ux qui iiicMaient la vie guerrière et féodsle, ne se soumiLlaicnt que dillicilemenl à la juridiction de la cnur féodale. Lf!^ cj'imes cl les ilélits commis par eii.x reslaieni presque loiijuiu's impunie. 11 faut cependant noler le drvrlu|ipi'[iii'iii Ji> la coidiscatroii des biens, sous le nom de •'i„iiiiiî.<-- di- //-y, \<iihv le rriiiie de fr/mile.
.\i,ii. la iV|ires3ion avait de j'eriiea.nli'' lnr:;i]ii,. le [mI-Ic
l'Iail lin -nniile lion]me liljre, nn Ijoiii'm^nis lui vilain, un ma-
disparait ou plutôt se transforme; laveogeauce du chef féodal prend la place de la veogeance privée. C*est le chef qui est offensé par le crime ; il empêchera la guerre privée, il accordera la paix que tous devront respecter, mais il l'accordera moyeanant une rançon. A 1 époque féodale, en effet, si des peines corporelles, et parfois fort cruelles, sont prononcées pour les grands crimes, ce sont plus ordinairement des amendes et des conGscations que le magistrat édicté contre le coupable. On retrouve, dans ce système, la trace des compositions de Tancien droit germanique; mais, à la différence de ce qui s*élait pratiqué dans le principe, Tamende, au lieu d'être surtout destinée à indemniser TofTensé ou les siens, revenait presque tout entière au seigneur ou à son représentant. La justice pénale prenait ainsi un caractère fiscal et les seigneurs en réclamaient Texercice.» spécialement en vue des profits qu'elle rapportait. La royauté s*inspira d'abord des mêmes principes, la peine fut poursuivie au nom de la vengeance royale. Cette idée persiste à travers toutes les phases que parcourt le droit pénal, jusqu'au dix-huitième siècle. Elle amène, comme préoccupation exclu* sive, la satisfaction du double intérêt de la vindicte publique et de rintimidation. Beau manoir écrit, auxiu^ siècle : « C'est bonne chose que les malfaiteurs soient rudement punis et justiciés selon leur méfait, afin que la crainte de la justice les empêche de méfaire ». Et les criminalistes royaux répéteront la même formule*. Mais le système des incriminations et celui des peines se créent et se développent sous TinQuence successive des cou* tûmes, du droit romain et des ordonnances royales.
64. L'ancienne France a eu un Code de procédure civile et un Code de procédure pénale; mais elle n'a jamais eu de Code
* CeUe idée est exprimée sous une forme qui résume bien ce que dos TÏeux auteurs pensaient du fondement du droit de punir, dans un Manuel fort estimé au xviii^ siècle : ce Quoiqu'un particulier se trouve offensé eu son honneur ou en ses biens par le crime d*un autre, il ne lui est pas permis de poursuivre la punition du crime; la vengeance est de fendue aux hommes et il n'y a que le roi qui la puisse exercer par ses officiers , en vertu du pouvoir qu'il lient de Dieu ». Ari;ol', Institution au droit /l'an^ats, liv. [II, ch. 38 .Paris, 17.^3).
|i('ii[il ni rien qui y ressemblât. Pendant le moyen âge et jusqu'au xiv" siècle, ce fut la coutume, généralement non écrite, (jui rlélermina les régies du droit pénal. Elle fixa, d'une manière lissez |iri'ctsf , la répression de chaque délit. Les peines étaient, iriiili(;iir--^, peu nturibreuses : elles consistaient dans la mort, des iniilihilions, dos amendes. Mais quand on consulte les textes ultlL'icIs des coutumes, rédigés sous les ordres et la direction du pouvoir royal, on est surpris de constater qu'ils ne contiennent qui> Tort peu de dispositions consacrées au droit pénal. Où se trouvaient donc, à celte époque, la détermination des faits punis- <ulilu's et l'iudication des peines? Les ordonnances royales s'étaient, il est vrai, occupées de certains délits'; mais il n'y avait lu qu'uue h'gislation fragmentaire qui laissait de cflté la plus h'ranile [lai-tie du droit pénaL En réalité, le droit commun dans la niutiire ne fui déterminé ni par la coutume ni par la lot, maïs hii'U par la jurisprudence. Dans la période qui s'étend du xri° au xv" siècle, un grand changement s'élait, en effet, accompli rlimï la coinposiliiin des cours lîo justice : les légistes avaii'iit piirlout pris la place îles liommes jugeurs. Imprégnés de droit riimaifi, les légistes introduisirent, plus profondément et [Jus Lirgernent en maliiTO pénale qu'en matière civile, les principes de ce droit, qu'il* considéraient comme la raison écrite. C'est dans les loxtea du Digeste et du Code qu'ils allaient chereîier la iléiinilion des délits, les règle.') sur la culpabilité, la Icnlalive. lii riV'idivc. la complicité. Lr< sysl''-me de:* peines du droit rnni;ii[j, uvi'c -r-. qurdili':- cl ses défauts, leur servit au-^-i di' i [■l'-iili.i uiii' -nrte de droit pi'nal commun, ilruil
Eq théorie, sans doute, en France, comme dans les autres pays de TEurope, on distinguait deux espèces de peines : les unes, appelées ordinaires ou légales, étaient déterminées par les ordonnances ou par les coutumes locales : les autres, appelées extraordinaires ou arbitraires, comprenaient celles dont Inapplication était laissée, par la loi ou par la coutume, au pouvoir arbitraire des juges. Mais cette distinction s'effaça peu à peu, en France plus que partout ailleurs, et le principe de Tarbitraire des peines devint la règle consacrée par l'usage. Il permettait aux juges : l"" de punir des faits non prévus, et de choisir, entre les peines en usage dans le royaume, celles qui leur paraissaient convenir ; 2"* de modifier les peines légales, soit en les atténuant, soit en les aggravant de toute manière, par exemple, par un cumul, dont les arrêts nous offrent de nombreux et cruels exemples. La seule chose qui leur fut interdite, c'était d'inventer une peine nouvelle. Sauf celte réser\'e, la répression était abandonnée au pouvoir discrétionnaire des tribunaux, et Ton peut dire, avec vérité, qu'il n'y a pas eu en France, sous l'ancien régime, de droit pénal proprement dit*. Ni les délits, ni les peines n'ont été réglés et rigoureusement déterminés par la loi elle-même. Ce système permit aux tribunaux de suivre les progrès des mœurs publiques et d'adoucir, dans l'application, un système pénal qui nous parait aujourd'hui bien rigoureux, mais qui était surtout bien arbitraire.
La royauté même substituait souvent sa volonté à l'action régulière des tribunaux : P elle avait le droit de grâce et d'amnistie et elle fit abus des lettres de rémission, de pardon, à'aboliiion de procédure; 2" elle se considérait comme ayant le droit d'infliger une peine sans l'intervention de la justice, peine exécutoire sur un simple ordre du roi, que Ton appelait letlrp de
* Aussi, chose caractéristique, Puthier, qui, dans ses immortels traites, a condensé et résumé les principps de notre ancien droit, a publié un Traiii de procédure criminelle, mais n*a publié aucun Traité de droit pénal. L'crdonnaoce de 1670 contenait, il est vrai, une énumération des peines, mais tous reconnaissent qu*elle était incomplète. Voy. Esmbin, Histoire de la prfh cédure criminelle, p. 243 et 244.
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' l'arbilraipe do jage, existait ainsi l'arbitraire
carh.-t. A i-ùUi ( lin roi.
65. On i^eut regarder, comme généralement admise, dans iintre ancien droit, la division des faits punissables en trois dassiis : f" les crimes dp lèse-majesté humaine: 2° les crimes i/r /(■se-majeslê divine; 3" les crimes contre les particuliers.
I. Sous \p n'fîiine féodal, le crime de Ihe-majesié humaine j|' iTPiifondail avec le crime Ae félonie, c'est-à-dire avec un mani|nement ^rave aux devoirs nés du contrat féodal. Le progrès lie la monarchie absolue conduisit à faire du roi un être à part. In repri^sentanl de la Divinité sur la terre. Les légistes appliijULTent donc à sa personne et a son autorité tout ce que les jm'isconsuUeîi romains avaient écrit de la personne et de l'aulo- Hn- des empereurs. Grande fui, en effet, l'influence du droit romain sur la qualification et la pénalité du crime de lèse-maji'sir-. Kl comme on ne séparait pas alors la personne du roi de ■ioii autnrik'', on arriva à comprendre, dans le crime de l^semajestê, toute atteinte portée à l'autorité du roî, tout trouble ili' nature i'i nuiri; au bon ordre lîe i'Klat, à la personne el aux fniiclions des magistrats. Celle confusion, qui s'était déjà |iro- «luile dans le droit romain de l'empire, conduisit à la dislinciiun lies crimes de lése-majesté en deux classes, ou, comme on diluait alors, en dnix chefs. Les crimes du premier chef, qui .'^e parlageaienl eux-mêmes en deux catégories, comprirent \>meurtre ou la tentative de meurtre sur la personne du rnî on ^ur les membres de sa famille, et les attentats contre la soiiveraineli"' el la srircti- de i'Êtal. Ainsi, les crimes contre la silred'
sairemeni prononcées contre les auteurs des crimes de lèsemajesté au second chef.
II. Les crimes de lèse-majesté divine étaient : le blasphème, Talhéisme, l'hérésie, le schisme, le sacrilège, la magie, le sortilège. Un attentat contre l'autorité de Dieu ne pouvait être moins puni qu'un attentat contre lautorité du prince. C'est ce qu'avait compris l'Église et, pour ces crimes, elle réservait toutes ses rigueurs. Aussi est-ce à TÉglise que les juridictions laïques empruntèrent les peines, au caractère excessif et symbolique, dont elles frappèrent ces crimes. C'est ainsi que la peine la plus souvent employée pour cette catégorie d'infraction^ était la mort par le feu, comme si l'on voulait purifier le coupable en même temps que le punir.
Jousse' signalait les exceptions qui étaient apportées au droit commun lorsqu'il s'agissait de crimes de lèse-majesté humaine au premier chef, ou de lèse-majesté divine, a) D'abord la répression s'étendait à la famille du condamné. « Les enfants, quoique innocents, de celui qui est coupable de ces crimes ne laissent pas que d'éprouver, en partie, la peine qui y est attachée, et on les punit ordinairement ou par le bannissement, ou par la privation des biens qui doivent leur appartenir ». Il ne &'est pas écoulé, en effet , beaucoup plus d'un siècle, depuis qu'un arrêt du Parlement de Paris enjoignait à la fille de Uamiens de quitter, pour toujours, le royaume, à peine de mort, et à ses frères et sœurs de changer de nom. La belle naxime du jurisconsulte romain Callistrate : Crimen vel pœna paiprna nullam macidam fiiio inflifjere potest, ne fui comprise et respectée ni dans le droit criminel de l'empire romain, ni dans celui de notre ancienne France. b\ En second lieu, continue Jousse, « quoique, dans la règle générale, les furieux et les insensés ne doivent point rtre punis pour raison des crimes qu'ils ont commis, néanmoins, il en est autrement pour le crime de lèse-majesté et quelquefois aussi pour le crime de parricide ». c)En troisième lieu, a la minorité, quoique peu éloignée de l'enfance, n'est point un moyen d'excuse pour les crimes de
■ Traité de la justice criminelle, t. I, p. 4 et suiv.
Ill>
lijse-maje^lé cL autres crimes énormes ». d) Dans ie cas de lèsemaje~lL' au [jrernîijr chef, comme dans ceux d'iiêrésîe, de suicide, de duel, de rC-bellion à juslice avec force ouverte, en la rencontre de laquelle l'accusé avail été tué, on en était même arrivé il f;ùre ie procès au cadavre. C'était là un vieil usage, une pro- 0'''diire archaïque, qui a ses racines dans les instincts mêmes de l'homme, et qui persista jusqu'au dix-huitiéœe siècle. En 1723, le Châlelet de Paris imagina de faire le procès à un mort, un prisonnier, tué dans une lutte avec les archers qui le voulaient transférer d'un cachot dans un autre. Le cadavre fut iTJiidumné à être Irainé sur la claie, pendu et exécuté en place de ijrève. Nous avons trouvé d'autres exemples de procès de ce genre jusqu'au milieu du xviii* siècle, e) Enfln, dans les crimes de lûse-majesté, le seul dessein d'accomplir le crime, manifesté par quelque acte extérieur, suffisait pour motiver une condamnation, et l'on se contentait, pour la prononcer, de simple^ indices.
I II. Les crimes qui portent atieinte â la sociûlt;, dans la personne d'un de ses membres, le meurtre, le vol, le faux, étaient ran.:rôdaii^ une troisième calrgoric, sous le nom de i'i-iwe< coitlrr l''^ /Kir/iru/ii-rs.
66. Un divise généralement les [jelnes, dans nuire am/ienne législation, en peines nf/lictives, infamantes ou non infamanles, en peines simplement infumantes de droit et en peines simplement inf'amantei de [ail, en peines pc'cuniairt----, infamantes et riMii iriCaniantes. Les peines iialiiluellement appliquées sont cruelles et d'une sévérité exagérée, » Les peines, qui sont en
monition ». Ainsi, non seulement la peine de mort était prodiguée, mais elle ne consistait pas dans la simple privation de la vie; elle variait dans son mode d'exécution. La pratique avait inventé cinq genres principaux de supplice. Le mode le plus ordinaire de donner la mort, était la pendaison. La décollation s'appliquait surtout aux nobles gens. La roue était le supplice réservé aux crimes atroces, tels que Tassassinat avec préméditatioD, le vol sur les grands chemins. Ainsi, Cartouche fut roué vif en 1721, et .Mandrin, en 1755. La peine du feu avait été, à Torigine, la peine de Thérésie et de la magie. On Tétendit à l'empoisonnement. On y condamnait également celui qui s*était livré à ces commerces monstrueux, que notre ancienne législation réprimait si sévèrement. D'où cette remarque de Montesquieu* : « Il est singulier que, parmi nous, trois crimes, la magie, Thérésie, et le crime contre nature, dont on pourrait prouver, du premier qu*il n'existe pas, du second qu'il est susceptible d'une quantité de distinction, du troisième qu'il est souvent obscur, aient été punis tous trois de la peine du feu ». Jousse cite les supplices ordinaires; mais il n*en est point que fingénieuse cruauté de nos anciens n*ait inventé et appliqué. Tel était le supplice qui consistait à faire bouillir le coupable dans une chaudière, genre de mort infligé souvent, pendant le moyen âge, aux faux-monnayeurs, et qui ne cessa de leur être appliqué que vers le dix-septième siècle. Tel était encore le supplice de Y écar tellement à quatre chevaux, employé quelquefois pour punir Tattentat contre la vie du souverain. Ce fut le genre de mort de Jean Chatel. Au quatorzième siècle, on condamnait encore à Paris et ailleurs, les «< larronesses » à être enterrées vivantes. Mais, dès le seizième siècle, il n'est plus trace d'un mode aussi horrible d'exécution à mort.
A côté de la peine de mort, les mutilations, la marque avec an fer brûlant, les châtiments corporels sont employés tous les jours par les tribunaux avec une fréquence et une rigueur extrêmes. C*est le fouet, la mutilation du poing, la marque, la langue percée ou arrachée, etc.
> Esprit des loiSy liv. XII, chap. vi.
67. 11 -eoibie, quand on étudie noire ancienne lé( rriiiiiiii'lli; L-l quand on la compare à celle des derniers siècles de l'uuipin; romain el des premiers siècles du moyen âge, que la rivilisation, en matière de pénalités, n'ait fait aucun progrès, qu'hille s.e i^uil immobilisée. Ce qui caractérise le droit pénal, c« sont lûujoiirs les mêmes vices. A toutes ces époques, les peines sonl iiii-yiiles; rlles varient suivant la qualité, le rang des coupalili'j, iiieii plus que suivant la nature de leur crime. A toutes fis i.-poi|ue?, les peines ^on\cruelle-i el barbares dans leur applil'.iliiin : \ii l'ond du système pénal, c'est la peine de mort et les [iiuiil.'Llion'^ corpiirelles prodiguées. A toutes ces époques, les iii'iiH,'- sont arbitraires; les délits sonl mal déHnis el les citoyens ilriiinirL'iit >!ins garantie contre les excès de la répression. A Inulcs ci-ti l'piiqiK'-i enGn, Tignorance, les préjugés, les passions l'fir^inlt/iit iIls ilèliu imaginaires et le cercle de la loi pénale s'i'li'ini mcmf! en dehors des rapports sociaux, il empiète sur le iliHn.'iiiK; '\- lu conscieni/e.
Il (.'sl iiori (le rapiielep ces vices pour romprendre les progrés qui M,' ^'\\\i accnmplis et les Ijiniiraits dont nous sommes rodevaljli.s. ,1 ce point dt- vue, à lu R.-volntion francaisi'. l-:n cllel. ndi- qu'on a pu dire que l'ensemble tlu vien.\ droit civil Criiiiil- .A. ni piTsislé, avec quelques mudilicalions, danis le Cude vil .11 iiii.4"', lions pouvo[i:i al'lirmer qup le droit pénal moderne riiiii|ni rumpl<Hi?menI aviîc iiotru vieux drail pénal, et la com- II lU-iiii i.'Nirf: l'un el l'aulre est faite, avant toul, de contra>tes, 'l'-l \'\']<':^ qu'iixprimail Boilard, d.iiis s.i première Icron, lursii'il disait ; n .Nus lois nouvidii'- in' ^niii pas, comme dans k's
la
convaincre, il sufQt de parcourir, le passage de Pothier*-. dans lequel Tauteur résume la législation criminelle du temps.
68. Le droit criminel n*a formé, pendant longtemps, qu'une branche du droit privé. Jusqu'au treizième siècle, on ne trouve aucun traité qui lui soit exclusivement consacre. Les légistes se contentent de commenter les parties des recueils du droit romain relatives aux matières criminelles, en v rattachant, en quelque sorte, comme des appendices, les édits des souverains, les coutumes locales et les règles consacrées par la pratique judiciaire. Les canonistes, par exemple, ne font que commenter les décrétales, particulièrement celle d'Innocent III, qui avait régularisé la procédure dite inquisitoriale. Leurs œuvres, cependant, profitèrent davantage à la science du droit criminel que celles des légistes. Les canonistes du treizième siècle, qui méritent une mention particulière, par rapport au droit criminel, sont Tancredus, Goffredus, Henri de Segusio ou Ostiensis. Guillaume DURANT1S'^
Vers la fin du treizième siècle, le droit criminel paraît se détacher du droit privé, et nous commençons à rencontrer Jes traités spéciaux sur cette branche du droit. Le plus ancien de ceux qui sont parvenus jusqu'à nous est le Libellas de mah/iais, d'Albert de Gandino**. Du quatorzième à la dernière moitié du seizième siècle, Tltalie donna naissance à un grand nombre
doQt il publiait Tœuvre. Elle est cependant bien exacte. Le système de pénaliié du droit moderne ne ressemble en rien au système de peDalitê du irc'il ancien. Quant au système des incriminations, ce n est que !a partie irréduciihle qai a traversé les siècles. Mais les scories de ce syst-'me, les :rlit5 contré la relicrion et contre la cbair. ont èlt* abandonnées par le droit nouveau. Les observations de F.m >tin Hélie ne sont exactes que dans leur a;-p[:cal:on à la procédure criminel!-?, trop imprégnée, encore aujourd'hui, •ir î'ëspriL du temps passé.
" Traité de la proctHiure criminelle, sect, V, S ô.
'• On trouvera des renseignements sur la vie et les .jeuvres de ces cano- 1 sies dans Albéric Allaru, Hisloirc de la justice rrithinelie au seiuème
^* Ce livre fut écrit vers le milieu du xni^ sircl*^ 1262 probablement . li « il'è imprimé pour ia première fois à Venise en i4lH.
il..' l'rirainaliales", dont les œuvres, profondémeat oubliées ftOI jiiiinrhiii et qui méritent en partie de l'être, ont eu cependant! une inHuence prépondérante sur la pratique Judiciaire, doq J -l'iilement en Italie, mais encore en Allemagae, dans les Pay» J n;i5. on Espagne et en France.
Dans la ilernièrc uioitiê du seizième siècle, la jurisprudeacé'J partifipf! iï l'essor scientiGque qui caractérise cette période dç J riiirloire. Parmi les jorisconsulles de cette époque, dous cite^' ' runs : 1" pour les Pays-Bas, Josse Damhoudkr, dont le Praxis reriiin crhitinaUwn a exercé une si grande influence en Alleiiin,:^iie '* ; pour l'Italie^ Julius Clabus ", qui fuL le criminalîste It^ plus distingué de son siècle, et Prosper FiRiNiccit-'s, dont I''- ouvrages sont encore cités aujourd'hui". Le droit criminel (>niitl un caractère plus scienlifîque au dix-sepliéme siècle, •^v'i <■ .lUX travaux de deux jurisconsultes allemands, BandllJ '^AUi'/'iw i.-t AiUoine Mytth.eus. L'ouvrage du premier a [inur tUri' : fruriica nova im/je7'ia/is Saxonica reriim criiniii'i/ium in partes Ires divisa ". Il fut réimprimé bien souvent (-1 ^o^vil, penilant tout un siècle, île guide aux tribunaux qui coii;ii.lêrèrenl le? opinions et les décisions qui y étaient émi- ^•■s comme de véritatilcs lois. Dans son traité. De eriuiiniliu<, le second exposa les principes du droit criminel romain, fil le ilégageanl des interprétations erronées et des appiica-
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lions singulières qui en avaient été faites par la pratique'®. Les criminalistes du siècle passé qui méritent d'être cités sont : en Allemagne, Samuel-Frédéric Boehmbr; en Italie, Rb- NAZZi et Cremani; en France, Joussb et Mdyart de Vouglans. Ces deux derniers jurisconsultes, qui sont les commentateurs les plus autorisés de notre ancien droit criminel, ont essayé de jeter quelque clarté dans le domaine conTus et multiple des lois romaines, des coutumes, déclarations, règlements du Conseil, édits, ordonnances, arrêts, auxquels devaient recourir nos anciens tribunaux en matière pénale. L'ouvrage de Jousse, intitulé : Traité de la législation criminelle de France, parut à Paris en 1771 (4 vol. in-4**). Les crimes et les délits sont classés par ordre alphabétique. Au contraire, dans les ouvrages de Muyart de Vouglans, — Institutes au droit criminel (Paris, 1747, in-4*); Institutes criminelles suivant les lois et ordonnances du royaume (Paris, 1762, in-4*); Les lois criminelles de France suivant leur ordre naturel, — le droit pénal est présenté suivant un ordre et une méthode rationnelle qui ont fourni au législateur moderne ses principales divisions **. Muyart de Vouglans, esprit vif et vigoureux, est plus scientifique; Jousse, est plus pratique. On trouve, dans l'ouvrage de ce dernier,- à titre d'exemples et d'applications par l'ancienne jurisprudence des règles exposées, la relation abrégée d'un grand nombre d'affaires criminelles. Jousse décrit également les divers procédés d'exécution de la peine de mort, tels qu'ils étaient en usage. Son ouvrage contient donc des renseignements utiles pour l'histoire du droit criminel.
•• Cet ouvrage, fort remarquable, surtout pour l'époque où il a été publié, est UQ commeutaire des 57* et 58' livres du Digeste. C'est en 1644 qu*il a été imprimé.
*^ Parmi les jurisconsultes de seconde catégorie [poetx minores)^ nous citerons également : Gly du Rousseau de la Combe, dont le Traité des matières criminelles, réimprimé plusieurs fois (4' édit., petit in-4o, 1751, Paris), s'occupe surtout de la procédure criminelle d*aprés Tordonnance du mois d'août 1670; François Serpillon, auteur d*un Code criminel ou commentaire sur Fordonnance de 1670 (éditions nombreuses. Celle que j*ai sous les yeux est de 1784, 2 vol. petit in-4»; ; Soulatges, Traité des crimes (3 vol., Toulouse, 1785).
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; XII. - LE SROIT FËNAL DE LA AËVOLDTION FRARÇAISE
Ki^arliiiii uiiili'e 11'. Mstùme des^acnmioadoiu et des peines de l'ancien droit. - 70. L'ifiiiri' lie r.\sscmbl*B coaiUtuante. — 7i. Principes du clruit péiii! [iiiUM'.iii. — 72 .Mi-ie en œurrc des principes. — 73. Codes de 1191 el ihi 1 l>ruii..iiiv ui! IV. — 74. Durants da cette lé^slation. — TS. Modificatiou
l.lill M.- lUllullj.'l.
69. Au xvn" siècle, l'esprit public ae paraît pas hosUle à la yi-laliof] L'rimirielle du temps. La cruauté du système pénal, ri iiiégalili.', son arbitraire, ce sont là, pour les meilleurs esils, tli;s rigueurs nécessaires '. Au xviii' siècle, le poiot de ]i> change, el la Kévolution, en modifiant le droit pénal, ne la qu'accomplir des rérormes déjà mûres, parce qu'elles sent ivclainêcs par l'opinion publique. Comment s'explique ce aiigemcnt? Il e.sl dû, en partie, au mouvemenl philosophique li signale la secunli; moiliO du xvrri" aièclc- ol qni s'appiiii^ ^ur
S XII. ' 11 faut lemarijuer, da resk, i|iia l'éliil ilfis inaliluUons ri.'pressives l'oncapoiidaît à un élat de criiiiinalilè tout dillërenl du n'"iLrf. !.es ^Uides sur l'inicienrie crimiimlité sont peu nvaiiuéi^^. Mais il y a lu une voie l'i'cuiide [Hjur l'Iiislorien el le uioralislc-, Trois fails paraisst'iit ae dégager d6jâ des ri'nsi:igrirrneiils que nous pui^s^doiia suc l'élat de la France, à Le puiaL de vuf, aux \v, svC el .wtie sit^cles : I" Prédoiiiiriance de la dflictuDsili^ vio- IpTiLe sur la délicLuosilé astucieuse; 2° .Moins d'individualisme criminel qii'aujuurd'hui : les miTaits sont ptus sauvent cnnirois en bande ou eu troupe; ^l^Aulanl nuon peul, fn l'iibseucc de r-lHlistiqiie, apprécier l'importanoede 1(1 uridiiiinlilë d-- ces Irnips, il rsl [lenriis d'allirmer nus li- iioinhri> des
ces deux principes nouveaux : la raison et V humanité , Dès 1721, Montesquieu, dans les Lettres persanes, s'explique sur la nature et sur Tefficacité des peines ; puis, dans le livre 6, chap. 12, de VEsprit des lois, il expose les principes du droit pénal. Un disciple de Montesquieu, Beccaria, va donner a Tltalie la gloire d'avoir pris l'initiative du mouvement des réformes. L'Italie a été, de tout temps, la terre classique du droit criminel. Des œuvres qui l'ont illustrée à cette époque, aucune n'a eu, sur les idées et sur les mœurs en Europe, d'influence comparable au Traité des délits et des peines de Beccaria, paru en 1766. Beccaria, le premier, sut donner une formule précise aux critiques et proposer un plan de réformes. Il traça, en quelque sorte, le programme des revendications de l'esprit humain en matière de droit criminel. Les doctrines de Beccaria furent aussitôt commentées et développées en France. Rousseau préoccupé, avant tout, des questions de morale et de politique, ne s'occupe guère, il est vrai, du droit criminel : il lui consacre un mot, en passant, dans son Contrat social, qui devait avoir cependant, sur la législation pénale, une si grande influence. M. Villemain a signalé, comme un trait caractéristique des années qui précédèrent la Révolution, « l'invasion de la philosophie dans les afl'aires, dans l'administration, dans la justice, rinnovation spéculative transformée en innovation active et réelle ». A la tête du mouvement, on trouve Voltaire, écrivant
a été publiée sous le titre : Des délits et des peines, par Beccaria, nouvelle éditioD, précédée d'une introduction et accompagnée d'un commentaire par Factfin Hklie, i856. Voy. Beccaria et le droit pénal. Essai, par César Ca.^tkj, traduit, annoté et précédé d'un avant-propos et d'une introduction par Jules Lacoi.nta et C. Dblpecu (i vol. in-8% 1886, Paris, Firmin-Didot). Le Traité des délits et des peines touche ou discute les questions les plus importantes du droit criminel, mais il combat plus particulièrement la peine de mort et l'usage des tortures. Il assure à la répression ses véritables limites en proposant de réduire les peines aux rigueurs nécessaires pour assurer le maintien de la sécurité publique. On peut dire que l'école classique du droit criminel est issue du merveilleux petit livre de Beccaria. A-t-elle achevé, comme on l'a prétendu, son cycle historique? Ce qui est certain, dans tous les cas, c'est que le droit pénal se transforme et que les idéesjde Beccaria, sur bien des points, sont, aujourd'hui, abandonnées.
» t]Li'il ne s'ocniipe plus que de procès' », bI commentanf Traiti- iIps diilit? el des peines. Les académies s'intépessent à ces questions ; elles mettenL au concours « la discussion de celte matii^re importante », comme le dit Boucher d'Argis '; elles comptent, au nombre de leurs lauréats, des hommes qui vont joui;r un rùle imjiorlanl dans la Révolution, et parmi lesquels on peut signaler, non sans quelque élonneinent, Robespierre et Marat°. Ce mouvement se communique à la magistralure. L'avocat gônéral Servan reproduit les idées de Beccaria dans son discours de 1766 sur Y Admiimtration de la justice criminelle, qui eut un si grand relenlissement'. Les institutions pénales du temps ne rencontrent de défenseurs que parmi quelques juristes nllardés'. Mais aucun des plaidoyers qu'ils écrivent ne trouve
^ Voy., sur li;s id^es et les oeuvres des trois tiomines qui Srent le plus parmi les ptiilosophes pour k réforme de la loi criminisHe. Mn^TEsoiTEr, BEci:\Hr.\, Vi'i.T.MKK, cpque dit Essein, op. cit., p. 362 à 370.
' Obserf'itioiis sur lea loiscrimîndle», Avant-propos, p, 8.
'■■ M. de RiiiiEsi'iKnHK, avocat à Arras, esl l'auteur d'un Vi'moire sur le préjuiié qui liU'iid II lu (amillv 'lu roupahie la linnW des fieines infumanles, mémoire courorini; par l'Académie de IMelz en 1784. Marat est i'auteurd'un Plan Je léyiihitiou criminelle [i" ùû., 1781); 2" i;,!,, 1790).
" l^e discours est reproduit dans le tome IV, p. 3-12. de lîi 1" série du Barreau framais. publiée par MM. C[,\m et Clij'irh. Un connait l'éloquent et courapeux passage de celle belle harangue de ri^ervan : " Levez les yeux, dit-il à ses collègues, el voyez sur vos têtes l'image de votre Dieu i]ui fui iin innocent accusé : vous iHes homme, soyez humain; vous êtes juge, soyez modéfi! ; vous ■'■les clirétien , soye^ charitable. Homme, juge, chrètiet;, qui que vous sovi'î;, respectez le malheur ". Cl'r. dans le t, III, p. 77, du iiiéuie ndamnés ii, lu roue, pnblii^ par le
de crédit devant TopiDion publique. La législation de Tancien régime se ressent elle-même de ce besoin de réformes. En Russie, Catherine II encourage les philosophes et écrit des instructions pour la rédaction d'un Code criminel. En Allemagne, Frédéric II et Joseph II, s'inspirant des idées des encyclopédistes, introduisent, dans la législation cruelle du temps, de profondes innovations. Le premier inaugure son règne par Tabolition de la torture. Le second promulgue un Code pénal, dans lequel ne figure pas la peine de mort, excepté pour les délits militaires. En Toscane, le grand duc Léopold supprime également la peine de mort. En France, sous la même influence, des adoucissements successifs et partiels sont apportés à la législation criminelle.
C*est ainsi qu'une déclaration royale du 24 août 1780, fait disparaître la question préparatoire. A la veille de la Révolution, le 8 mai 1788, un édit est rendu, annonçant une réforme générale de la procédure criminelle, et, en attendant, abrogeant « plusieurs abus », auxquels il devenait urgent de remédier* : 1" l'usage de la sellette est condamné; 2" il est défendu de rendre des sentences non motivées; 3* l'abolition de la question prépa-
ouvrage qui révèle un singulier état d*âaie chez le criminaliste le plus distingué de son temps. Evidemment Mutart de Vouglans ne comprend pas Beccaria. Il le prend pour un fou (p. 22;. Ce qui Tétonne le plus, c*est de voir un ouvrage de législation criminelle qui ne soit pas, avant tout, un livre technique, consacré au droit positif (p. 25). Quant aux propositions qu*il extrait du traité de Beccaria et qu*il signale, avec indignation, à Topinion publique, comme autant d'hérésies sociales (p. 6 à 17), ce sont les vérités mêmes qui vont devenir les axiomes de la justice criminelle, Tégalité devant la loi, la suppression du serment de Taccusé, fabolition de la torture. Dans la prérace de son Traité de la justice criminelle, p. 64, Jous^ie s'exprime ainsi : « Le Traité des délits et des peines tend à établir un système des plus dangereux et des idées nouvelles qui, si elles étaient adop> tées, n'iraient à rien moins qu*à renverser les lois reçues jusqu'ici par les nations les plus policées, et donneraient atteinte à la religion, aux mœurs et aux maximes sacrées du gouvernement ». C'est ainsi, du reste, qu'on a toujours défendu les institutions existantes, considérées comme nécessaires, et qu'on a toujours combattu les réformes. Voy. sur ce point : Esmei.n, op, eit,, p. 371.
• On en trouvera le texte dans Isambert, Ane. lois, t. XXVIII, p. 527.
ratoire est confirmée; la question préalable est abolie; 4* les sentences, portant condamnation à mort, ne peuvent, en principe, être exécutées qu'un mois après l'époque où elles sont devenues définitives; 5** les accusés absous ont droite une réparation d'honneur. Cet édit n'a pas été appliqué', mais il indique que les réformes sont mûres. Ce sera à la nation aies accomplir. Sur aucune des questions qui agitèrent l'opinion publique à cette époque, on ne rencontre pareille unanimité. Dans les cahiers des Etats généraux, nous retrouvons réclamées les réformes mêmes que l'Assemblée constituante va réaliser et qui reproduisent la pensée des philosophes du xviii* siècle : 1^ égalité, personnalité et adoucissement du système pénal; 2° suppression de l'arbitraire du juge, au double point de vue de la définition des faits délictueux et de la détermination des peines; 3* abolition des délits contre la religion et les mœurs; 4° publicité des procédures; 5" assistance d'un conseil à la cause; 6'' abolition du serment imposé à l'accusé; 7** obligation de motiver les sentences et de les rendre publiquement; 8** institution du jury. Nous avons ainsi indiqué, dans leurs grandes lignes, les idées qui serviront de base au droit criminel nouveau*®.
70. Dans le domaine du droit pénal, l'œuvre de l'Assemblée constituante est double. D'un côté, elle a voulu proclamer les principes nouveaux, formulés, en matière de pénalité, par la philosophie du xviii'' siècle. De l'autre, il s'est agi de faire passer ces principes dans la législation et de la codifier.
71. Les principes sont contenus dans la Déclaration des droits de l'homme du 26 août 1789 et dans quelques autres textes, parmi lesquels nous citerons les décrets du 21 janvier 1790 et des 16-24 août 1790.
Aux termes de l'article 2 de la Déclaration des droits, le but de toute association politique est « la conservation des droits naturclSéCt imprescriptibles de l'homme ». C'est un principe
* Voy. sur ce point, Esmeln, op. cit., p. 399.
^^ Corap. A. Desjardixs, Les athiers des États généi^aux en 4189 et la législation criminelle (Paris, 1883). Voy. également : Esmein, op. cit,, p. 404 à 410.
emprunté aux théories du Contrat social, et duquel il résulte que le pouvoir ne doit et ne peut se préoccuper que du bon ordre dans les rapports des hommes entre eux. D'où, ces deux conséquences : 1* En ce qui touche les incriminations : « La loi n'a le droit de défendre que les actions nuisibles à la société ». Aussi, nul ne doit être inquiété pour ses opinions, même religieuses, pourvu que leur manifestation ne trouble point Tordre public. Avec ce principe sacré de la liberté de conscience, disparaissent toutes les incriminations que nos anciens praticiens appelaient « crimes de lèse-majesté divine », tels que le blasphème, rhérésie, la sorcellerie, etc. 2° En ce qui touche la pénalité : « La loi ne peut établir que des peines strictement et évidemment nécessaires ». Pour mettre le système pénal d'accord avec ces principes, l'Assemblée constituante s'attache à faire disparaître tous les vices de notre ancienne législation criminelle. Les peines étaient arbitraires; elle proclame, dans Tarticle 8 de la Déclaration, que « nul ne peut être puni quen vertu d'une loi établie et promulguée antérieurement au délit et légalement appliquée ». Les peines étaient inégales; elle décrète, dans l'article 1*' de la loi du 21 janvier 1790, « que les délits du m^me genre seront punis par le même genre de peines, quels que soient le rang et F état du coupable », et le litre l" de la constitution du 3 septembre 1790 donne à ce principe le caractère d'une règle constitutionnelle. Les peines n'étaient pas toujours personnelles : la loi du 21 janvier 1790 déclare que « le supplice d'un coupable et les condamnatio7is infamantes- quelconques n'impriment aucune flétrissure à* sa famille », que « l'honneur de ceux qui lui appartiennent n'est nullement entaché ». Le même article ajoute que les parents du criminel « continueront à être admissibles à toutes sortes do professions, d'emplois et de dignités ». La confiscation générale des biens est supprimée. La peine ne survit pas à la mort du coupable : non seulement on ne doit plus faire de procès au cadavre, mais le corps du supplicié est rendu à sa famille si elle le réclame. L'acte de décès ne mentionnera aucunement le genre de mort.
Après avoir proclamé les principes du droit pénal, il
iJiS * INTROBUCTION.
>'iif,'i><ail itt' lo^ iippliqaer. Dans l'œuvre législative que nous ulluiis aimlyser, lui voit s'établir une division tripartile entre la |ioliri- iniiiiii;i(iale, correcliounelle ou de sûreté, auxquelles corr('S|iuiitli'nl trois onipes d'infractions, les délits de police mnni- «■ipiili', ili' poliri; nirrectionnelle et les délits de sûreté.
l'our marquer itiatérietlement celle séparation, l'Assemblée roiisliluiinle édii-tc deux Codes distincts, l'un pour les crimes, l'uulri' pour Ich thIUs : le Code pénal du 6 oclobre 1791, pour les l'rintL'âi lu loi du 22 juillet (791, pour les délits. Ce système A ili-s iitoonvénieiils, sur lesquels nous reviendrons.
73. Ln Cuile du fi octobre 1791 est exclusivement un Code pi'iiat ". Il se compose de deux parties, chacune subdivisée en liliv-i cl t'u seclioiis. La première partie, ioUtutée : Des cotidamtiiiliimx, cnmprenil le droit pénal général. Il est divisé en sept lii'i'-. C.-s titres ilélerminenl : 1° les peines criminelles (til. I**), ipii -ont la mort, les Ters, la réclusion dans une maison de Torce, lu ^'t''iii- (jui runsi^le àenTermer le coupable dans un lieu éclairé, NUIS l'ers ni liens, la détention , la déportation , la dégraduiiiin rivii|iU' et lii carean; îî" l'aggravation pénale résultant de la n''cidive ^lit. 2;; le rupris de justice subit d'aboril la peine onlinaini élalilic pour le nouveau crime qu'il a commis; il doit ensuite (Mre transféré pour le reste de sa vie au lieu fi.\é pour la d.jporlaliiui des malfaiteurs ; 3° le mode d'exécution des jugements enntre un accusé contumax (tit. 3) ; l" les eiïets des condamnations (lit. 4); o" rintluence de l'âge des condamnés au criminel sur la nature et la durée de la peine (lit. 'ii; G" la prescri[itiiiri eriminclle (til. fii; 7" la réhabilitation des condamnés (lit. 7i. La
ticuliers contre le respect et l'obéissance dus à la loi et à Tautorite des pouvoirs constitués pour la faire exécuter (sect. 4) ; 5"* les crimes des fonctionnaires publics dans Texercice des pouvoirs qui leur sont confiés (sect. 5); 6° les crimes contre la propriété publique. Les crimes contre les particuliers sont subdivisés : 1* en crimes et attentats contre les personnes (sect. 1); 2* en crimes et délits contre la propriété (sect. 2). La deuxième partie du Code pénal de 1791 se termine par un certain nombre de dispositions qui auraient été mieux à leur place dans la première : elles sont relatives aux règles de la complicité et forment le titre 3 et dernier.
La loi des 17 et 22 juillet 1791 règle la compétence et Tinstruction, en même temps qu'elle détermine et classe les délits de police municipale et correctionnelle et les peines applicables à ces délits. C'est à la fois, pour les infractions qu'elle concerne, OQ Code de' procédure et un Code pénal. Dans la partie qui présente ce dernier caractère, les délits de police municipale sont énumérés avec les peines qu'ils entraînent. Quant aux délits de police correctionnelle, ils sont groupés sous de grandes divisions au nombre de cinq. « Les délits punissables par la voie de la police correctionnelle, y est-il dit (titre II, art. 7), seront : 1* les délits contre les bonnes mœurs ; 2° les troubles apportés publiquement à l'exercice d'un culte religieux quelconque; 3° les insultes et les violences graves envers les personnes; i"* les troubles apportés à l'état social et à la tranquillité publique par la mendicité, par les tumultes, par les attroupements ou tous autres délits; 5" les atteintes portées à la propriété des citoyens par dégâts, larcins ou simples vols, escroqueries, ouvertures de maisons de jeu où le public est admis ».
A ces deux lois vint s'ajouter, quatre ans après, le Code des délits et des peines, du 3 brumaire an IV (25 octobre 1795). Il fui rédigé par Merlin** et voté, en deux séances, par la Conven-
*' Une comonssion de onze membres avait reçu la mission, aux termes d'un décret du 25 fructidor an III, de présenter un projet de Code de police et de sûreté. Quoique Merlin ne fît pas ofBciellement partie de cette commission, il fut cependant chargé par elle de rédiger ce projet. Il le présenta à la ^Dveotion et ce projet fut adopté sur la seule lecture qu'il en fit et qui
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tion, qui Tadopla de confiance. Ce Code, où se remarque, pour la première fois, le système des articles par voie de série ininterrompue (1 à 646), est, avant tout, un Code de procédure criminelle. Le droit pénal n'y occupe qu'une place restreinte. Le livre II, intitulé : De la justice ^ renferme plusieurs dispositions sur les délits contraires au respect dû aux autorités constituées (art. ooS à S59). Dans le livre III, intitulé : Des peines, ce Code se borne : 1° à classer d'une manière plus précise, les diverses catégories de peines, en peines desimpie police, correctionnelles, afflictives ou infamantes (art. S99 à 604); 2* à énumérer les infractions passibles de peines desimpie police (art. 605 à 608); 3* à réprimer certains crimes contre la sûreté intérieure de rÉlat et contre la constitution (art. 612 à 646), Pour le reste, il déclare maintenir la loi du 19 juillet 1791 et le Code pénal du 23 septembre de la même année (art. 609 et 610).
74. Le système général du droit pénal, tel qu'il résulte de cet ensemble de dispositions, est défectueux, surtout à trois points de vue :
1° Les droits de grâce et de commutation de peines sont enlevés au pouvoir exécutif pour toute infraction poursuivie par voie de jurés (C. p. de i79i, tit. VI, art. 13)*'. Cette mesure a été prise par esprit de réaction contre les abus des lettres de grâce, qui avaient été très fréquents sous l'ancien régime. Ce n'en était pas moins une erreur; car le droit de grâce, doit figurer dans une législation rationnelle, comme le complément nécessaire de la justice sociale.
ne fut interrompue que par la proposition d'un certain nombre d'amendements. Dans sa Notice historique sur la vie et les travaux de 31er lin, M. MiGNET s'exprime ainsi sur le Code de brumaire : a Expression générale de la philosophie sociale la plus avancée, ce Code, écrit avec une clarté élégante et dont chaque disposition portait pour ainsi dire sa raison en ellemême, fut voté en deux séances par la Convention, qui l'adopta de confiance. La pensée de Merlin resta, pendant près de quinze ans, la législation de la France «.
*3 Ce texte est ainsi conçu : « L*usage de tous actes tendant à empêcher ou suspendre l'exercice de la justice criminelle, l'usage de lettres de grâce, de rémission, d'abolition, de pardon et de commutation de peines sont abolis pour tout crime poursuivi par voie de jurés ».
2"* Celte première erreur eut pour conséquence une seconde erreur, plus grave encore : la suppression des peines perpétuelles privatives de liberté. La peine des fers, qui suit imméfiiatennenl la. peine de mort, ne dépasse pas vingt-quatre ans. En eflel, dans un système pénal qui ne connaît pas le droit de grâce, il est impossible de donner place à des peines perpélaelles, car on enlève tout espoir au condamné, et, par conséquent, le mobile le plus puissant du repentir, si on ne lui laisse ^«^ entrevoir la possibilité d'une libération.
V Enlîn, et c*est là le vice capital de celle législation, en maliêre d'infractions punies de peines afflictives ou infamanles, on tixa \a peine, pourchaque fait, d'une manière invariable, sans maximum ni minimum, entre lesquels le juge pût au moins se miinvoir- L'Assemblée constituante « ne crut pas pouvoir, dit Treilliard dans l'exposé des motifs du Code pénal de 1810, resîtifrer dans des limites trop étroites la délégation de pouvoir laite à la magistrature : elle régla, en conséquence, avec une ::ra!i«ie précision, la durée de la peine qui devait être appliquée i chaque fait particulier et elle voulut qu'après la déclaration du jury, la fonction du juge fi\t bornée à l'application mécar.rqijt! du texte de la loi ». Ainsi, en haine de l'arbitraire, dont l*.incienne jurisprudence avait tant abusé, on s'était jeté, comme tn -upprimanl le droit de grâce, dans Texcos contraire, et on avait enlevé au juge la faculté de proportionner la peine à la culpabilité individuelle et variable des condamnés. Il en résultait qie la peine se trouvait fréquemment hors de proportion aver le fdii qu'elle avait pour objet de réprimer, et que les jurés, tran- *igeafit avec leur conscience, préféraient déclarer l'accusé non coupable que de provoquer contre lui Tapplicalion (Tnne peine qu'iN jugeaient exagérée.
75. Le Code pénal <le 1791 régissait encore la Kranco lorsqu'il fut remplacé, en 1810, par le Code pénal actuel. Mais q»»*?iques lois additionnelles avaient modifié certaines de ses Hi*p.>ilions. Ainsi, la loi du 22 prairial an IV était veniio piii:ir '\ t*=-nlative de tout crime. La loi du 25 frimaire an VIII avait •-'^b'i un maximum et un minimum pour chaque peine. Le sér.î!»i*-consulle du 16 thermidor an X avait restitué le droit de
lion. i]iii i'uilo|)la, de confiance. Ce Code, oii se remarqué^ lii iiniiniijfe ['oi^;, le système des arlicies par voie de série inî ieiTorapue 1 1 i.\ (UG), est, avant loiil, un Code de procédure cri' iHiiielit. Lp droit pénal n'y occupe qu'une place restreinte. Le llvrn II, inlilulL' : /> la justice, renferme plusieurs dispositions :.ur les délits contraires au respect dû aux autorités constituées ,arl. 'jys â îi.)9l. Dans le livre 111, intitulé : Des peines, ce Code J se liorne : 1" lï classer d'une maniéi'e plus précise, les divr^rsflB'fl ciiléyories de peines, en peines desimpie police, correclioniK'lli's, afilictives on infamanles (art. 399 à 604); 2* à énumél'i'i' li.'s infractions jiassibles de peines de simple police (art. fiOS Il Ii08); y ù réprimer certains crimes contre la sûreté intérietire do riCliit et contre la constitution (art. 612 à 646). Pour Je reste, il di'Tlare maintenir la loi du 49 juillet 1791 et le Code pénal du 2.'1 -r[il(Miibre de la raônie .année (art. 609 et 610).
74. I.e système général du droit pénal, tel qu'il résulte de rui onsemljle (If dispositions, estdél'octueux, surtout à trois points
1" l.cs droits de grâce et de commulatinu île peines sont enli.'V(''S au pouvoir exécutif pour toute infraction poursuivie par v^ lie de jurés (C. p. de I7!)l, tit. VI, art. I3,i'\ Celte mesure a r\\} jirise par esprit de réaction contre les aljus des /etlrr.-i de 'jn'i'c, qui avaient été très fréquents sous l'ancien ré^'ime. Ci' n'en olait pas moins une erreur; car !e droit de grâce, doil ligiirerdans une législation rationnelle, comme le complémoni néceti-aire d*' lu justice sociale.
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2" Celle première erreur eut pour conséquence une seconde erreur, plus grave encore : la suppression des peines perpétuelles privatives de liberté. La peine des fers, qui suit immédiatemeot la peine de mort, ne dépasse pas vingt-quatre ans. En effet, dans un système pénal qui ne connaît pas le droit de grâce, il est impossible de donner place à des peines perpétuelles, car on enlève tout espoir au condamné, et, par conséquent, le mobile le plus puissant du repentir, si on ne lui laisse pas entrevoir la possibilité d'une libération.
3" Enfin, et c'est là le vice capital de celle législation, en matière d'infractions punies de peines afflictives ou infamantes, on fixa la peine, pour' chaque fait, d'une manière invariable, sans maximum ni minimum, entre lesquels le juge pût au moins se mouvoir. L'Assemblée constituante « ne crut pas pouvoir, dit Treilhard dans l'exposé des motifs du Code pénal de 1810, resserrer dans des limites trop étroites la délégation de pouvoir faite à la magistrature : elle régla, en conséquence, avec une grande précision, la durée de la peine qui devait être appliquée à chaque fait particulier et elle voulut qu'après la déclaration du jury, la fonction du juge fût bornée à l'application mécanique du texte de la loi ». Ainsi, en haine de l'arbitraire, dont l'ancienne jurisprudence avait tant abusé, on s'était jeté, comme en supprimant le droit de grâce, dans l'excès contraire, et on avait enlevé au juge la faculté de proportionner la peine à la culpabilité individuelle et variable des condamnés. Il en résultait que la peine se trouvait fréquemment hors de proportion avec le fait qu'elle avait pour objet de réprimer, et que les jurés, transigeant avec leur conscience, préféraient déclarer l'accusé non coupable que de provoquer contre lui Tapplicalion d'une peine qu*ils jugeaient exagérée.
75. Le Code pénal «le 1791 régissait encore la France lorsqu'il fut remplacé, en 1810, par le Code pénal actuel. Mais quelques lois additionnelles avaient modifié certaines de ses dispositions, .\iiisi, la loi du 22 prairial an IV était venue punir la tentative de tout crirno. La loi du 23 frimaire an VIII avait établi un maximum et un minimum pour chaque peine. Le sénalus-consulte du 16 thermidor an X avait restitué le droit de
valions générales, rédigées, par M. Target, pour ce qui concerne la pénalité, et, par M. Oudard, pour la partie qui se rapporte aux dispositions organiques et à la procédure. Ces travaux furent immédiatement imprimés* et adressés au Tribunal de cassation, aux tribunaux criminels et aux tribunaux d'appel, pour qu'ils eussent à présenter leurs observations. Ces observations, en général peu favorables à la législation de l'Assemblée constituante et de la Convention, manifestèrent une tendance vers un retour à l'ancien droit crimineP. Le 2 prairial an XII, l'Empereur ordonne la rédaction d'une série de questions fondamentales, sur lesquelles la discussion devait s'établir au Conseil d'État*. Ces questions, au nombre de quatorze, sont soumises à ce grand corps, dans la séance du 16 prairial an XII. La discussion, qui s'établit sur ces bases, est bientôt ajournée pour se mettre d'accord sur l'organisation du nouvel ordre judiciaire. Cette difficulté, jointe à d'autres*, tient en suspens, pendant trois
* Ils ont élé recueillis en un volume in-8<», qui a pour titre : Projet de Code criminel, avec les observations des rédacteursy celles du Tribunal de cassation et le compte rendu par le ijrand juge, Paris, an Xllf, Garnery, éd.
^ Observations des tribunaux d'appel sur le projet de Code criminel, 4 vol, in-4°, an Xlll.
* Parmi ces questions, voici celles qui concernent plus particulièrement le droit pénal : IX* question : La peine de mort sera-t-elle conservée? — X® question : Y aura-t-il des peines perpétuelles? — XI* question : La confiscation aurat-elle lieu en certains cas? — XII* question : Les juges auront-ils une certaine latitude dans l'application des peines? Y aura-t-il un maximum et un minimum qui leur laisseront la faculté de prononcer la peine pour plus ou moins de temps, suivant les circonstances? — XIII* question : Pourrat-on placer sous la surveillance certains condamnés qui auront subi leur peine, et pourra-l-on exiger, dans certains cas, des cautions de leur conduite future? — XIV* question : Y aura-t-il un mode de réhabilitation pour les condamnés dont la conduite aura mérité cette faveur?
^ M. Cruppi, avocat général à la Cour de cassation, dans un discours de rentrée, prononcé en 1896, sous ce titre : Napoléon et le jury, a montré que la principale cause des retards apportés à la législation criminelle, est venue de la question du jury. « Napoléon ne peut supporter une juridiction qui, malgré les précautions savantes du recrutement administratif, risquera sans cesse d'échapper à son pouvoir : il fait pour Tanéanlir des tentatives répétées, mais il se heurte à des résistances. Le jury trouve dans le pays, dans l'élite des jurisconsultes, d'énergiques défenseurs ».
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aDs« les projets de codificatioD. Lorsqu'on reprit la discussion, eu janvier 1808, on sépara les lois de forme et les lois de fond : les premières furent présentées au Corps législatif dans un projet de Code d^inslruction criminelle, les autres, dans un projet de Code pénal. Le premier fut décrété à la (in de 1808: le second, au commencement de 1810. On attendit, pour mettre en activité les deux Codes, que la magistrature, réorganisée par la loi du 20 avril 1810. fût régulièrement instituée. Ces deux Codes eurent donc force obligatoire à partir du 1*' janvier 181 1. 78. Le Code pénal de 1810 est une œuvre tout à la fois de réaction et de reconstitution. Il a pour base les principes de l'école utilitaire et pour caractère d'organiser la défense jiocia/r an moyen de Vinùmidation '. Les idées de justice ne paraissent avoir préoccupé le législateur que dans la mesure restreinte d'une certaine proportionnalité judiciaire de la peine au délit. Le Code pénal a adopté la division tripartite des infractions, des peines et des juridictions. Au point de vue des incriminations, c'est surtout par l'excès de la sévérité qu'il se distingue. Aussi trouve-t-on dans ce Code des incriminations injustes, telles que le délit de non-révélation de complot, des assimilations exagérées,
* Voici, sur les prÎDcipes philosophiques qui ont iuspiré les rédacteurs du Gode pénal, ce qu on rencontre dans les Observations de TaR(;et, placées en lêle du projet de Code criminel : « Il est certain que la peine n'est pas une Teogeance : cette triste jouissance des âmes basses et cruelles n'entre pour rien dans la raison des lois. Cest la nécessité de lu peine qui la rend légitima. Qu'un coupable soutTre, ce n*est pas le dernier but de la loi; mais que les crimes soient prévenus, voilà ce qui est d'une haute importance. Après le plus détestable forfait, s'il pouvait être sur qu'aucun crime ne fût désormais à craindre, la punition du dernier coupable serait une barbarie sans fruit, et l'on ose dire qu'elle passerait le pouvoir de la loi. La gravité des crimes se mesure donc, non pas tant sur la perversité qu'ils annoncent, que sur les dangers qu'ils entraînent. L'efficacité de la peine se mesure moins sur sa rigueur que sur la crainte qu'elle inspire >'. LocaÉ, t. XXIX, p. 8. Ces observations expriment, avec la plus grande netteté, les doctrines de Bentbam. Ce sont ces doctrines, en effet , que l'on trouve au foud des dispositioos du Code pénal de 1810. Les traités de législation civile et pénale de fientham avaient été traduits el publiés en 1802 par Dumont. L'inlluencc de Kanl ne s'est pas encore fait sentir en France, au moins dans les sphères officielles.
telles que celles de la leotative au délit consommé, du notopliee n l'aiilenr principal ^. Dans V organisation des peines, le Code pùridl se préocciipLi exclusivemeDl de frapper le coupable : l'idée de famender par la répression,! ui esl élrangère. On y reocoiilre la peine de mort et les peines perpétuelles prodiguées; lies châlimenls excessifs, des mulilalions barbares, des peines injustes par leurs conséquences, telles que la confiscation gùn^ raie et la mort civile. Le Code pénal inflige la mutilation da poing au parricide avant l'exécution à mort, la marque à cerlaiiis condamnés, le carcan. Son système de pénalité par privation de liberté n'est qu'une fiction, car il n'y a pas d'élablisserni'iits péiHleiiliaires pour correspondre à la distinction des peines. Tels sont les principaux vices de celte législation. Mais, à d'aulres points, de vue, le Code pénal de 1810 a réalisé tra cuii.\ervè des progrés importants : 1° Comme œuvre de codifioa^* liuii, il e-^t rédigé avec beaucoup de simplicité, de clarlé et d'oi'dre; les crimes et les délits, fails de même nature, quoique de f^nivité dilTi-roiite, ne sont plus séparés; le législateur les réuiiil dans le livre 111, et consacre le livre IV aux conlraventiuii^, -1" Le droit de grûce. qui avait êlé déjà rendu au Chef de l'Klol par un sénatiis-consulte du IG lliermidor an X, et les peines perpétuelles sont rélahlies. 3" Les peines temporaires ne sont plu* fixes, l'importante innovation d'un maximum et d'un miiiîiiium y est introduite; elle est accompagnée d'une urganîsation embryonnaire des circonstances atténuantes, dont le bénéfice L'ït lirjMté aiix délits ;)yant cansé un prejudirc ne dcpassaril pa? vingl-iinq francs.
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Ces lois, que nous retrouveroos sous chacun des articles qu'elles complèteot ou modiGeot, et dont rénumération serait longue et inutile, sont, du reste, de deux sortes au point de vue du procédé législatif : l"" Les unes ont été incorporées dans les textes mêmes du Code, dont elles ont respecté Téconomie. Ainsi, Qoe révision d'ensemble du Code pénal a été faite par la loi du 28 avril 1832'; et, à cette époque, une nouvelle édition en a été ofBciellement donnée. Depuis lors, plusieurs lois très importantes, notamment la loi du 13 mai 1863 *, celle du 23 janvier 1874, du 15 novembre 1892, ont encore remanié un certain nombre de ses dispositions. 2"* Les autres lois, qui se rattachent à notre Code pénal pour le compléter ou le modiGer, sont, au contraire, restées en dehors de Tœuvre de codiGcation : telles sont, par exemple, la loi du 8 juin 1850, sur la déportation: celle du 5 août 1850, sur l'éducation et le patronage des jeunes détenus: celle du 30 mai 1854, sur l'exécution de la peine des travaux forcés; celle du 27 mai 1885, sur la relégalion des réci^ divistes; et, pour partie, soit celle du 14 août 1885 sur les moyens de prévenir la récidive, soit la loi du 26 mars 1891 sur ratténualion et l'aggravation des peines.
80. Les principales réformes, dont notre droit pénal a été Tobjet depuis 1810, se rattachent aux idées suivantes : Vadoucissemeni de la pénalité; le développement de fùtstitution des circofistances atténuantes; Y extension des qualifications du Code pénal: Yamendement du condamné par la peine; l'organisation de la défense sociale sur la base de la distinction entre condamnés primaires et récidivistes.
a. L'adoucissement du système pénal a inspiré trois ordre> de réformes : P Un certain nombre de peines ont été suppriées on adoucies. Entre autres dispositions légales ayant eu ce
* Cette rrvisîon a porté sur 162 articles du Code pénal. Elle s'est égaie- ■lefit élendue au Code d'instruction criminelle. Voy. A. Chacv&al', Codf pénal progressif: Commentaire sur la loi modificatite du Code pénal Paris, 1832).
* Cette révision, moins étendue que celle de 1832, porte sur 45 articles du Code pénal. Sur cette :oi : G. Dctrix^ Le Code pénal modifié par la hi du i3 wui IS63 (Paris, 1863 .
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luit et cet eiïel, nous citerons ; l'article 66 de la cliarle de tflfV,^
al.iili^-iitil lît cuiiliscatton générale ; la loi du 28 avril 1K:12, siipi- ] liiiiiiiinL 1^ marque el l'amputalion du poing, pour le parricide, vivant non cxéciilion ; la constitulioo du -i novembre 1848, aboli^-jii)t la peine de mort en matière politique, et la loi du 8 juin ISrid, la rem['lii';iinl par la déportation dans une enceinte forliliire; lu loi du 12 avril 1848, supprimant l'exposilion pubfi>i]iii'; lii lui du '.i\ mai ISSi-, abolissant la mort civile; les nomln'i'iisop lois qui ont modifié l'organisation de la surveillance de la liaiilt' police, et la loi du 27 mai 188"i qui l'a remplacée par riiilerilicliofi ili- •^t'jour. 2° Quelques incriminations, injustes ou uiiilili'-. iiiU ilis|uu-u, particulièremenl celles de non-révélation (il'- ciiNiiilnts roni]i'< ou des crimes projetés contre la sdreté de i'I'l.il. ri i|i' iMiii-ri'vi'lalioo des crimes de fausse monnaie, siip- |iiiiiieo# eu \n:iï. :i" Un certaîo nombre de raîtsontélé déclassés el nul p:i-~c' lie la calégorie des crimi's da[is celle de? di'-Iits. l'ctle (■•jirrrti'tii'nih'salion liigafe a été commencée par la loi du 20 juin lS2i, qui a fait desconilre, claits !a classe des délits. Ie& c<ih commis, soit dans une auberge ou hôtellerie, par d'autres que l'aubergisle ou rhiMelier. ou i'un de leurs préposés, suit ilaiis les champs ou ventes, vols que les arliLins 386. in fine, cl ;{8H punissaient de la réclusion. Elle a rMé complétée par la loi du 2S avril 1832 et celle du i:i mai ISW. Mais, dans ia transrornialiou dos .■rimes eu d.Uil^. lu lui ■!.■ IKG:.! s'est montrée bien [ilu- large que celle de I.S)12.
b L"i-xleu>iou .ir> rircoa-t,-mc,^s aHeinKitile-. re.ili^ee limidemful .r.iborii par l.i l.'i du 2.'i jmn I82'i-, ■■MUiplêlemeiit eii-mle
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s*est attachée à prévoir, par de nouvelles dispositions, tous les actes antisociaux et a combler ainsi les lacunes que la jurisprudence avait signalées dans Tarsenal de la défense sociale. Les quaiiRcations générales du Code pénal, particulièrement celles de Vescroguerie, de Vabus de confiance et du vo/ ont été successivement développées depuis 1810. La loi du 13 mai 1863 a soumis, à ce point de vue. les textes du Code pénal à une révision générale et attentive. C est, à cette époque, par exemple, qu'a été prévu et puni le délit de chantage (art. 406, Ji 2). AuparavanL la loi liu 28 avril 1832avait érigé en crimes ou délits : dans les articles 317 et 318. le Tait d'administrer des substances nuisibles à la santé; dans l'article 184, § 2, la violation du domicile de la part d'un simple particulier; dans l'article 400, le détournement ou la destruction d'objets saisis; dans l'article 408. le détournement d'objets conOés à Tauteur de ce fait pour un travail non salarié. En dehors du Code pénal, des lois importantes ont étendu le domaine du droit répressif: à l'ivresse publique <L. 26 juin. 1873 : au fait de vivre du jeu et du proxénétisme sur la voie publique '. L. 27 mai 1883, art. 17).
di L'amendement du condamné par la peine, dont le Code de 1810 ne s'était pas préoccupé, est devenu, depuis cette époque. UD des principaux objectifs de la loi pénale. Des essais, pour arriver à ce ré-ullat, ont été tentés dans une double direction. Le législateur a usé de deux procédés : 1* A» procédé de la tran-sportaiion dans des colonies pénales, organisé par les lois du 8 juin 1850, sur la déportation, et du 30 mai 1854, sur l'exécution des travaux forcés: 2* le procédé pénitentiaire, dont les lois du 3 août 1830, sur l'éducation et le patronage des jeunes détenus, la loi du 3 juin 1873. sur la réforme des prisons départementales, et la loi du 14 août 1883, sur les moyens de prévenir la récidive, contiennent des applications intéressantes.
e) Le nombre croissant des réiMdivistes attestant, malgré ces eflforls, l'insulfisance du régime pénal et pénitentiaire, on s'est avisé que le problème de la criminalité ne pouvait être résolu que par la distinction entre les délinquants primaires et les récidivistes. Essayer, tout en punissant les premiers, de leur éviter la pnson, retirer les seconds hors d'un milieu social où ils ne
^. ,.-..1 1.1.1 Jr ; .a.ni.\-.i: |.> uni'- Noa» t
... I. .-.Ile- lAi-'f-'urie :!' Ift loi de§ 3t MfiL-C ocL ffM. <■» ..•.É. ijImI .î U loi dn j B«» 1823 sur b police «mImk; ' u. I... 'lu :!1 i'U) lan. dtu Code forestm-; 1* h Wt «■ «S *. tyl-* >iti U |><-.-be Dunâle; F U l« du 3 tsu l*iV wm l> m..k.'. .Il In .|.«<<'^: 6* la loi da 15 joitlei 18U sv la p^n «• .■!<. >1<ul^ tif ter. A) Dulra* loi* 9oai exclD^<v«MBal yn»te. l'j.ii. • »iiil : 1* les deux Codes de juRtice mîliiûn : T^ •v.».. ai.iiiV.I. i<rfv. de4 9juîr>4aoôll8ST; l'aatre^ pcar Farte>« ;ti i><i^<, <!''- i-13jata 1858:2* te» nombreose» lacs sar les .«>tl^ .>< ttTvi'. i]ui oat été louleâ alirogées par la toi ^ M Atiit.., tMl. <| IX r<jme la Code BéMAml data presaeca Frasai 9tft I l'iiiiii.di laut-ÎI pomliincr le droit nvunmn r:\ î- -tW ^■.tt» ■ 1 .- ].riiii !("•* p'-tiemux dij (Iriiit cunimun lioiri^r:'. rçT'^ ,.u i.-t.i ,)|i)ilit.ilioii ti'>ii -'"iil*'iit''ti! aux ii'fnif'i'T'rir- rv; r.r^— i. I II nul. mais ei.riir*' â i-flli:- «jui ^oi^i f.rtvitrî ;-ir ii(;li-iiiiriil* pftrli'HiiLT'^, <^ {ir'>i>'l|>K aiittet, i". n^.-. «II.- iI.X(«|iliii[.- : 1 kr i^fï-rtilef*^ tx^.«(:^!i: ^ . tiii^niff ik'f loi- Cl r. L-I'-Mieiite gf»i-<:iau!c qa: J^-f-
gent expressément aux règles générales de fond et de forme qui constituent le droit commun; 2** les secondes, des dispositions mêmes du droit commun qui parfois, comme en matière de circonstances atténuantes (C. p., art. 463), excluent de leur application les infractions prévues par les lois spéciales.
§ XIY. — LE DROIT PËH AL ÉTRANGER
83. Trarail de codification et de modification du droit criminel. — 84. Groupe des législations anglo-saxonnes. — 85. Groupe des législations dérirant du Gode français. — 86. Groupe des législations d origine germanique. — 87. Droit ]»énal russe.
83. Le droit criminel, en Europe, est, presque partout, en voie de codification et de transformation *. Les principales tendances qui se font jour dans ce mouvement général ' con-
§ XIV. ' LacodiGcatioD, en matière de droit criminel surtout, cooslilue une Décessité des temps modernes. Elle assied et met hors de discussion les devoirs de chacun; elle en assure l'observation, parce qu'elle en vulgarise la connaissance; enûn, elle supprime l'arbitraire. KUe répond ainsi à ce besoin de tout gouvernement libre, la fixité et la publicité du droit. lî n'est donc pas étonnant que ce travail de codification, qui marque la fin du siècle dernier, se soit étendu à toute l'Europe. A l'exception de l'Angleterre, — où les idées de codification ont cependant fait bien des progrès — tous les pays de TEurope ont aujourd'hui codifié leur droit criminel. Le premier volume de La, législation pénale comparée, publiée par TUnion internationale de droit pénal, sous la direction de Franz von Li^zr. sous le titre : Le droit criminel des Etats européens (Berlin et Paris, 1894., développe, pour chaque pays, les fondements historiques de la législation actuellement en vigueur, résume, à grands traits, le contenu du droit pénal tout entier de ce pays et renvoie, avec exactitude, aux sources, à la littérature et à la jurisprudence. Cet ouvrage, indispensable à. tout criminaliste, nous permellra d*étre très bref sur les renseignements généraux de législation étrangère.
3 Ce mouvement général, pour la réforme de la législation pénale, déjà eoostaié par Ortol.\n en 1838 fiours de législation pénale comparée^ p. 39) est rattaché, avec raison, par Témioent criminaliste, à la révolution sociale de 1889. On peut comparer le tableau du mouvement législatif qu'il traçait, en 1838, avec celui que nous traçons en 1897 ip. 44 à oO). Voy.
I VI) INTllODfCTlON.
peuvent vivre san^ reprendre leurs habitudes d'aclivité malfai-^ saiitp, lel pamit avoir été le programme que la loi du 26 mars { IS91, 'TÛalriciî iln sursis à exécution, et la loi du 27 mai S(u- la ceir'gation ilfs récidivistes, ont tenté de réaliser.
En résumé, si i'ofi veut apprécier l'évolution du droit pénal | en l-'rance dopnis 1810, on voit que, spontanément, inconsciemment, pour ainsi dire, noire légisTUtîon semble marcher vers la réalisation du tripli' but que nous avons assigné à ses efforts. II j ciiiisistc â enlpvo!' aux criminels incorrigibles les moyens de. , nuin\ à timi'/iori'i' reux qui sont capables de revenir au bien, i iiiliiiiiiki' les crimiiu'ls d'occasion. Notre droit pénal moderne . déliiili.' [lar Vinlimidation. Dans le Code de 1810, la pénalité ne | paniît pas avoir d'autre fonction. Pour arrêter le criminel, il.* f^nflit, Efmble-t-il, de placer, en face de l'occasion qui le tente^ la iiimafe du chilliment qui doit le frapper. Le régime des incri-" iniiialioiis nt crIh! (Ils peines se caractérisent, en effet, par une sévéï'ilé excei^sive. .Mais on s'aperçoit iiienlôL que ce système va conlrii s(in but. I.e noinhrpdes récidivistes atteste que les lieux ilfinsi lesquels les l'ondamnés sont détenus deviennent des foyers de f'orriiplion mutuelle. L'idée de Vammidement du comlamin; |inr !a peine, qui avait été élrangère au Code pénal, commence H pivoct'uper l'opinion. Celte idée a ses partisans, elle a même ^e- ['iinaliques. La loi française s'engage limid:?raent dans la voie pènilenliaire. Nous conslalerons ses essais et ses tâtonnements, la l'iivear et la di'favcur successive dont a jnuî le système cellulaire. Puis, en face du Ilot mon innl delà récidive, on se décide, ]iar des moyens énergiques, à &ii di-banassoi- des incorrigibles.
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leur ne s'est placé en face do ce problème, qui est le seul et le vrai problème du droit pénal moilerne : étant données les diverses classes de criminels, orfjaniser de^ peines adaptées à chacune d'elles. Pourrail-il, du reste, le résoudre? Sans doute, il lui appartient d'organiser des mesures répressives pour les criminels d'occasion, des mesures exclusives pour les criminels incorrigibles, des mesures pénitentiaires pour ceux qui sont susceptibles d'amendement. Et malgré les améliorations dont il a été l'objet, il est incontestable que le Code pénal n'est plus en harmonie avec le milieu social. Si le svstème des incriminations a été étendu et assoupli par l'interprétation sagement et prudemment progressive de la Cour de cassation, dont l'admirable jurisprudence a su perpétuellement rajeunir notre vieux Code, le système pénal est resté bien insufTisant et bien défectueux, malgré les corrections successives et contradictoires qu'on lui a fait subir. A certains points de vue, l'échelle des peines est renversée. La réclusion est plus intimidante que les travaux forcés. La déportation, appliquée aux criminels politiques, est un non sens. Le bannissement, héritage des vieux Codes, ne peut être utilisé tel qu'il est édicté. L'emprisonnement, avec la promiscuité qui le caractérise, n'intimide pas, ne moralise pas et coûte cher au budget. Une refonte générale du système pénal et surtout du système pénitentiaire s'impose donc à la France. Mais après l'œuvre de la loi, vient Tœîivre du juge, et, pour nous, cette dernière est décisive. 11 faut que la loi laisse aux tribunaux la latitude d'adapter les institutions exclusives, répressives et pénitentiaires, qu'elle a le devoir d'organiser, aux tempéraments divers des criminels. \S individualisation de la peine est donc une nécessité qui s'impose dans les Codes scientifiques de l'avenir, .et l'institution des circonstances atténuantes, celle du sursis à exécution, celle de la libération conditionnelle, ne sont que des étapes dans la voie où il faut aigniller les réformes ***.
** Uoe commission, chargée de préparer une réforme d'ensemble de toute notre législation pénale, a été instituée, en 1887, au minisiiVre de la Justice. Le Journal officiel du 27 mars 1887 publie le rapport adressé, à ce sujet, par 11. le garde des sceaux, au président de la Républii^ue. .■\ la suite de
tenir une lionne conduite. Par cette dernière peine nccessoire, ilunt il esL souvent fait applicalion, le condamné est Forcé de sifj^iier lin cngagemr'iitdans lequel il s'oblige à payer une somme tixije pour lo cas oi'i il ne tiendrait pas une bonne conduite ou lriHil)ierail la paix publique {io kefp ihe prace).
Les principes fondamentaux, qui dominent encore avijouril'hiii la procédure anglaise, sont : i" le droit d'accusation privé; 2^ In faculli'' pour l'accusé de limiter le terrain du débat, '■n pi;iidanl coupable ou non coupable {guilty or nol guitty); .'t" IVxameti oral; 4" !a publicité à toutes les phases de la procédure; :1° le concours du peuple â l'administration de la justice pïir Torganisalion d'un double jury, le jury d'accusation et le jiiry de jugement. Du reste, ce système de procédure, qui rap- |h>IIh beaucoup celui du droit romain à l'époque des qiimstiones jiri-petua^-, lenci à se transformer, soit par l'iotrod action, en Anglelcrre. d'un ministère public, soit par une organisation nouvelle des juridictions criminelles.
Lïi l("'gislatioii anglaise a inspiré la législation pénale des divcr.-^ Ktats donî la réunion forme les KUls-L'ni:; d'Amérique. Chacun de ces Etals a des Codes spéciaux, qui varient plus ou moins dans leui-s détails, mais dont le-; priticipos généraux présentent entre eux la plus grande analogie''. Le Code actuel de l'Htar (le \e\v-York date de 1881. C'est un des plus remar-
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II. An roininenceinent de ce siè ilulioN, ont éliMidii leur empiri',
T. sur iDiil le centre .■! le mi.li
le, nos Code:i, isr^us
notre législation criminelle ont travaillé à l'améliorer; si bien qu'aujourd'hui leur législation, qui a pourpoint de départ notre droit criminel modenie, peut fournir, en retour* au législateur français les bases de réformes qui s'imposent.
L*£spagne a révisé son Code pénal en 1870*. Son Code de procédure pénale (/>y de Enjuiciamento eriminal) a été promulgué le 1 4 septembre 4882. La législation espagnole est la base des Codes des républiques de TAmérique du Sud. par exemple duCoiJe brésilien du 11 octobre 1890, de celui du Chili du 12 Doveinbre 1874, de celui de la république Argentine du 23 no- Tembre 1886.
Le Code pénal portugais date de 1832. Une loi de 1867 a aboli la peine de mort dans ce pays et celle des travaux forcés, et les a remplacées par Temprisonnement cellulaire. D'autres, moins importantes, ayant modiGé les dispositions de ce Code, le besoin d*une révision générale s*est fait sentir. Elle a eu lieu, et le nouveau Code révisé date du 16 septembre 1886*.
La Suisse, qui possède une législation pénale fédérale, régissant tous les cantons, mais ne s*appliquant qu'aux délits politiques commis par ou contre les fonctionnaires fédéraux et à quelques délits d*une nature particulière, a des Codes spéciaux, dans chaque canton, qui s'inspirent, les uns de la législation française (Suisse romande ), les autres de la législation allemande
* Le Code pénal espagnol a été traduit en français et annoté par MM. L%i;cT et Yaldesso-n, Théorie du Code pénal espagnol 'Paris, 1882;. C'est en 1822 que parut le premier Code pénal espagnol : il tenait à la fois des Partidas, sorte de Digeste publié au xiii* siècle, et des lois spéciales nécessitées par le temps. Un nouveau Code le remplaça en 18^8. Ce dernier a été révisé, d'abord en 1850, puis en 1870. Un nouveau projet de Code pénal avait été présenté en 1884. Mais il paraît abandonné. Voy. E. Lehr, Rev. de droit imter. et de légùi. comp,^ 1885, p. 561 et suiv. Sur le droit pénal espagnol : Drmi criminel des Etats européens, p. 139 à 193.
• V. Tanalyse de ce Code : Annuaire de législation étrangère, 1885, p. 425 à 481. Cfr. Henry Midosi, Notice sur la législation portugaise Ann. de lèg. etr.^ 1875, p. 1^). Le droit criminel des Etais européens, p. 193 à 229. Comp. Bba5p», Notice sur révolution du droit pénal portugais {Bull, soc. 4e$ prUons, 1888, p. 950 à 979).
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(Suiâ:-!; allemande), d'autres de la législation italienne'". Nous renvoyons pour tous les renseignements à l'ouvrage si complet et si si'ir de Stooss sur les w Codes pénaux suisses rangés par oriire de matière" ». Ce distingué criminalisteavail reçu du Conseil fédéral suisse la mission de préparer le projet d'un Code [lénal unitaire de la Conrédératîon suisse. II a mené à bonne fin fo gig;irilo^quG travail et a fait imprimer le résultat de ses recherches, ïoit dans l'ouvrage que nous venons de citer, soit dans ses il Principes fondamentaux du droit pénal suisse" ». Les études surit; priiji:t Je Coile pénal se poursuivent, avec certaines difficulléy, qui tiennent, d'une parljàl'espritparticulariste du peuple suisse, el, de l'autre, à certaines déliances légitimes contre le di'voloppement de l'esprit de centralisation". Il est permis d'espérur néanmoins que la réforme aboutira dans un temps plus. ou iiioins prochain.
La Belgique, séparée de la France, conserva pendant longtemps la législation française, à laquelle furent ajjporlés, du re^le. quelques changements heureu.^i. Ainsi, la Constilutinn, décrétée le 7 février 1831, abolit la mort civile et la conri:;catitjh des biens. Mais ces changements partiels ne paraissant pa? suflisunls, une refonte du Code pénal, depuis longtemps réclamée par l'opinion publique, promise même par la CofiÂliltition, eut lieu à la suite de longs et remarquables travaux". Un
" Le 'Iroîl criminel des Élals cunipv TKIC1LMA^^ (p. 47 ii 84). 2" La Suisse ron ;. :i° Li eanlon du Tessin, [lar Stefano G
Suis!
{i La Suisse nttemnit'le, p,ir A. (.'urTiEii (p. BH à (p. loi h. nlj. On trou-
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nouveau Code pénal fut promulgué le 8 juin 1867. Quelques modifications y ont été introduites depuis lors. Une réforme analogue est en voie de s'accomplir pour le Code de procédure pénale, dont le titre préliminaire a fait l'objet d'une loi promulguée le 17 avril 1878 *•.
Le Code pénal français a également cessé d'être en vigueur dans le grand-duché du Luxembourg, à partir de 1879. Le Code nouveau, qui lui a été substitué, est calqué sur le Code pénal belge de 1867**.
La Hollande, où notre Code pénal fut introduit en 1811, est entrée en possession, le 3 mars 1881, d'un Code pénal nouveau, qui offre peut-être l'expression la plus avancée de la science du droit criminel, telle que l'ont conçue les classiques*\ Le Code pénal hollandais se compose de 471 articles. Il conçoit, d'une façon nouvelle, à la fois le système des infractions, le système des peines et le pouvoir d'appréciation du juge. Il ne reconnaît que deux ordres d'infractions, qu'il sépare absolument : les délits et les contraventions. En ce qui concerne la pénalité, il repousse la complexité des anciennes législations,
commentaire et complément du Code pénal belge ^ Bruxelles, 1869, 4 vol. in- 4». Cfr. Thé7j^rd, Révision du Code pénal en Belgiqiie (Rev. crit., 1867, t. XIII, p. 156, 302, 444). Le Traité le plus important, paru en Belgique sur le droit pénal, est celui de Haus, Principes généraux de droit pénal belge, 3" éd., 2 vol., 1879. C'est un des ouvrages les plus scientifiques et les plus remarquables qui aient été publiés sur le droit pénal général. Aj. TniRv, Cours de droit criminel, 2^ éd., Liège, 1896. La notice sur la législation pénale belge dans Le droit criminel des États européens (p. 26 à 35) est Tœuvre d'A. Prixs.
*5 Texte et note sur cette loi : Annuaire de légisL étrangère, 1879, p. 443 à 457.
*' Code pénal luxembourgeois, avec référence aux articles du Code pénal français, par M. Ruppert (Luxembourg, 1879); L. Limelbtte, Étude sur le Code du grand-duché de Luxembourg {BulL soc, de législ., 1882, p. 327). Voy. Le droit criminel des États européens, p. 36 et 37.
*' Ce Code a été traduit en français par Winh;ens (Imprimerie nationale, 1883). Ce travail fait partie de la collection des Codes étrangers, publiée par les soins de la Société de législation comparée. L'analyse de la législation pénale des Pays-Bas et de leurs colonies a été faite par G. A. van Hakel, dans Le droit criminel des États européens, p. 437 à 450.
lîlTBODDCTtON. ■
imc lu peine Je mort eL fonde lout soa syslème pénal sdr iviilion (lii liherlé. Enfin, quant au ciroil d'ap(>récier )a >.' ili.' la peine, le juge eal maître abî^olu. Le Code hollaa- 'lalilil un maximum, mais il ne fixe pas de minimum à la . Ijuoile que soit l'infraction, le juge est libre de n'appU- (|u'iiii jour de prison et un demi-florin d'amende. C'est te me de V individualisfUion de la peine poussée jusqu'à ses ères limites, mais sans l'iDstitulion du jury qui n'existe iuisfo puys.
Code pij[ial iîuédois dale de 1866'". Le Code pénal norwépmniulyuc': en 1842, a ét(i révisé en 1874 et en 1879. Ces I ont, entre eux, beaucoup de rapports. Le Code pénal dai Lit' |ji'uriiLilL,'ué le 10 février 1866. U appartient au roèmè
CoJi eu ml
s droit l'^niil. aclueilefflent ea vigueur dans l'Ëmiùre otto-
" otl'i'f- un amalgame étrange de droit musulman doctrinal, l'ûil jieiial l'nini^ais, de droit nationa! et d'arbitraire^" >■. Le : fieual qui rv'git la Turquie, el forme aujourd'hui le droit iiuii dans la matière, dale de l8-'iK. Il reproduil le Code i l'r;u]t:ai-.. Le Code é-,'ypti'.'ri de I8H:1 kA une .'ililicn iwn*' ■ ril^'éu tlu Code pénal ulluuiaii'.
Uiiliii ri'ît nnilîê sa légialalMii prnair qu'en JHHll^^ On sut
" Consultez, puur rsiialysc de ce tlodi- ; Ann?i i-ir. /I''*iii In , l'foiiiic iii'nilMliaire en Sufde iSlockholm, ISS:i>.
' " Voy., dans Ij; ilroît i-rimliipl des Etait: l'uj-opct-ns, les n ^nslniiuH pénale du Daiieniniclî, dt la SurJe el de lia. Nm
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que la question de la peine de mort, qui avait été abolie en Toscane (Code pénal toscan de 18rî3) et maintenue dans le reste de rilalie (Code pénal sarde de 1859), a été la cause principale des retards subis par les nombreux projets qui ont enfin abouti au Code actuel de 1889. Ce Code s'inspire des idées de Técole classique, mais avec une tendance novatrice qui rafaitqualifier^ par les criminalistes de Técole sociologique, d'oeuvre éclectique. Nous aurons de nombreux emprunts à lui faire^^.
86. 111. A la fin du xv'' et au commencement du xvi' siècle, on essaya, dans quelques pays d'Allemagne, de remédier à l'anarchie dans laquelle se trouvait le droit pénal. On vit alors surgir des recueils, dans lesquels sont réunis et résumés, soit les différents droits locaux {Landrechie), soit la procédure à suivre devant les tribunaux [Lnndgerichtsordnung)^ soit les règlements des villes réformées [refonnirien Stad(rechte), Quelques Codes furent même promulgués, contenant, à côté des lois de fond, les règles de la procédure pénale. Parmi ces Codes, il faut signaler : le règlement criminel {Malefiz-Ordnung), pour le comté du Tyrol, promulgué par Maximilien i", en 1499; le règlement de justice criminelle du même prince, de Tannée 1506, pour la ville de Radolphzell, et surtout la loi de justice
Paou, EsposUione storica e scientifica dei lavori di preparazione del Codice pénale ilaliano dal 4866 al I88i (Florence, 4884). — Ces divers projets ool donné lieu à des travaux remarquables soit en France, soit à Tétranj^r. Citons seulement en France : Th. Brochbr iRev. gén. de droit, 1877, 1. 1, p. 506 et suiv., 564 et suiv.); â. de Boville {Bull, de la soc. de légUL comp.f 4876-1877, p. 485); G. Vidal {Joum. de droit intern. privé, 4877, p. 344); MoLiMER, Études sur le nouveau projet du Code pénal pour le royaume d'Italie (1879-1880, Paris et Toulouse); Alimb^a, Le projet du Code pénal italien, Paris et Lyon, 1888.
*> Voy. Alimena, La péninsule italienne dans Le droit criminel des Étals européens, p. 115 à 133. On trouvera, à la Un de ce travail (p. 132), la bibliographie de la littérature italienne. Le Code pénal italien a été traduit : 1* par Sabra LTE (Le Code pénal pour le royaume d'Italie, traduit, annoté 6t précédé d*uoe introduction, Paris, 1890); 2« par Lacuinta (Le Code pénal d'Italie, traduit, annoté et précédé d*une introduction, Paris, 1891). €*e8t Tédition de la Société de législation comparée; 3« par Turrel (Code pénal italien, Paris, 1890).
)o2 INTRODUCTION.
'TÎminelle de Ramberg, de 1307 [Bambergische HalsçerichU"-^ on/ III' /If/). dL-signée quelquefois, avec une certaine exagératioif,S iTimmi' " la mère de la Caroline » {dia Miitler der Carolma). Ce; eiTorls vers rLinitê el la clarté dans la législation pénale aljoulii'enl à In prnmolgation, le 27 juin 1532, du règlement de juïlji-f criminelle de l'empereur ChaHes-Quinl et du saint Etopin- romain i Kniyr Kark des funfftfn und des heilichen RftiiiiitlK-ii Bfiiclia ppînlick Grric/itsordnunff)'^. désigné, par abrévinlinn, sous le nom de la Caroline. Du reste, à la suite de repré- ■ienlations Taites par quelques États, il fut dit, daus les préliminaires (le rettR loi, que «les électeurs, princes et États, o'étaieot pa? oliligés de renoncer à leurs vieilles coutumes respectables el rvmformes au droit. » Cette addition, qui reçut plus tard le nom de « rlause salutaire n (Salvalorisr/ie Ciausel], servit 60Uvent ;i '■iarler l'application de la Caroline. Celte loi forma cepeûituiil le droit commun allemand en matière criminelle. Mai.= l'esprit parliculariste , un moment arrêté au x\'f siècle, reprit le dessus, et si la première partie du diclnn du moyen âge : « Le droit des villes prime le droit du pays .i iSladii-fcht lit-ichl Land-
" Cf -^u 1 h s( tP du droit criminel allemanJ : Stint/in.., Gfsehu-hk dfr 'li. iit I en R cl (s tssenchaft. On trouvera des renseigne menls alirêsiî's sur ci^lLe I tore liansr La droit criminel îles Ùiits européens : L'empire il'Allemagne p 'bl à 36ii, La Caroline, avec ses divers projets prêparatoirps e t o dans i édition suivante : Die peinlivlie Gericlitscrdnung knisrr Kl I i It ter Biimherrjer und ISraJiilenhurijri- llnls'J«riclitordnung, publiée par Hemncl] /.mpfa., 1876- — La Caroline est rMigée en allemand, en unf langue claire el énergique rappelant celle de Luther. Klle dilTère es- , quant nu Tond el quant à la forme, d'itn Code pênsil t
rechi)^ ne fut plus vraie en matière pénale, la seconde partie, le « droit du pays prime le droit commun » {Landrecht bricht gemeines Recht), devint de plus en plus exacte. Depuis le xviii* siècle jusqu'au milieu du xix*, ce qui frappe, quand on étudie Thistoire du droit criminel allemand, c'est un mouvement de décentralisation législative qui donne naissance, dans chaque État, à des Codes particuliers, dont les plus remarquables sont : le Codex juris bavarici criminalis de 1731, la Constitutio criminai is theresiana de 1768, le Code pénal bavarois de 1813", les Codes de droit pénal prussien de 1794 et 1831, le Code pénal saxon de 1838, le Code pénal du Hanovre et celui de Brunswick de 1840, celui de Hesse-Darmstad de 1841, le Code pénal badois de 1843, celui de Thuringe de 1830.
Depuis 1836, un travail inverse de centralisation s'est opéré, soit en Allemagne, soit en Autriche.
La confédération de l'Allemagne du Nord, formée sous l'hégémonie de la Prusse, s'est donnée une législation pénale commune. Ce mouvement a commencé, par l'établissement d'une Cour suprême judiciaire à Leipzig, et par la promulgation, le 31 mai 1870, d'un Code pénal, qui est devenu, par suite des victoires prussiennes, à partir du 1" janvier 1872 ", le Code impérial fédéral ^^ermanique. Ce Code a été l'objet d'une révision importante en 1876*'. Au Code pénal, ont fait suite une loi sur l'organisation judiciaire du 27 janvier 1879, et un Code de procédure pénale du 1" février 1877, qui sont entrés en vigueur,
'* Comp. sur ce Code et le Code pénal français de 1810, qui se sont partagés, en Europe, l'intluence de domination et de propagande scientifiques : B«x\NEVfLLE iiE Marsa.ngy, Hev. crit. de légisi., 1852, p. 616. On trouvera le tableau du travail législatif des Étals allemands, jusqu'en 1838, dans Ortoi^vn, Cours de légisL pénale comp. {Introduclion philosophi'iue), p. 44; Bernfr. op. cit., S ♦>!; Oie Strafgeselzgebung in Deuischland, 1867; von Li^zt. Lelirbuch, 8* éd., p. 22 à 38, 46 à 59.
*« Ce Code a été traduit par M. Ribot, Annuaire de législation étrangère, 1872, p. 80 et s. Cfr. Martinet, Étude sur l'origine du Code pénal allemand {bulL soc. légid. comp. y 1874, p. 149).
-■ Le texte de la loi de révision du 26 février 1876 est traduit dans Winnuaire de législation étrangère, 1877, p. 135.
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puur Iniil rErii|iire, le 1" oclobpe i879. Ainsi se Iroave unifiés* lii li;yiwlnllon pénale de rAIIemagoe".
l.'Aiili'ii'lie, séparée rie la Conrédérallon germanique, esl erh- In-i? (Jaiis la m('me vole, par la promulgation, le 23 mai 1873, il'ini Cofle lie |irocédure pénale ", qui se caractérise par un ilévc>lii[ipemfnl du système accusatoire, tel qui n'existe dans aucun autre Code (If^ Klats du continent. L'application de ce Code doit élri' complétée par un Code pénal, une première Fois soumis aux Cluiniijres. en 1874, par le ministre de la justice Glaser, i-L non encore voté". Ce Code doit remplacer celui du 27 mai lS.'i:J,<tclup|leme[il en vigueur, qui a lui-même remplacé le Code pciidt du 1803.
L.t H(iM;,'i'ie a suivi la même voie de réforme. Il n'y a pas lûi];;lemps encore, son droit criminel se composait des éléments ■■j)ai> (I;ins le Corpus juris Hungarici, dans les coutumes et ■liiiis les ili'cisioi'.s judiciaires : un nouveau Code pénal, préparé par Je longs travaux, a été promulgué le 29 mai 1 S78 ".
-' Les luaniiels classiqijps An droil piJiMl iillpmuiid sont assez iiombreii):. V'iii-i les |>liji estimés : Hu^o Meïeh, L.hrhuch <ks ReulurM-n Sirafrechis iéd. lie 1881, Krlan^en); Beb.\er ija !"■ Éd. dali> de (807, la 13*, qui' j'ai sous les youx, date de i88H ; Fratiï ïod Li?/T H" éd. 18117, un des plus roceiils et des plus remarquiibiesi. Pm'im les ouvrn^es plus (.'onsidèrulili's, je filerai : von [loLT/,E\ti.>RKh', Handl'uch der donlschen Striifnvhls Ein-.^lb.:it'iiiifn von verscliù-deaen Ber/ass.Tn i tuL, IS7( -i 1877 ; ll.it.si HStn. Ihii yemenie lient fche Slrafrecht iijstemiilin-li Jni-iiesl-Ul. i v.il-, l8S[-l8Si'; vm lUn. Iliindhurk ,Us ■leuheli,-» Str,ifn'(Uls :i vul.,. Un irùm'ero U t.|t>lii.>grapliit.' du droil pi^nal iilleiii.irid, soi! d.iiia lîiMirM., l'p. i:il . [•. ;:l j M, soil dins U iioticM lie Itermaan SKi'iUiBr, sur l'empire U'Aileniajfiie, d.'iNs
La légisIatioQ pénale autrichieDDe a été iDiroduite dans la Bosnie et rHerzégovioe en 1881. Elle régit encore la Croalie- Slavonie, bien que ce pays forme, avec la Hongrie, une communauté politique.
La législation pénale des pays balkaniques a subi des influences très diverses et n*est pas puisée aux mêmes sources. En Bulgarie, le Code, ayant actuellement force de loi, est encore le Code pénal turc de 1837. Un projet nouveau a été présenté par le gouvernement en 1888, mais il a été retiré depuis ". La Grèce est régie par un Code qui date de 1834 et qui a été élaboré sur le modèle du Code pénal bavarois de 1813 ". Le Code pénal roumain, qui s'inspire du Code pénal français, a été promulgué en 1866 ^\ C'est, au contraire, le Code pénal prussien de 1831, qui a servi de base au Code pénal serbe de 1860".
87. IV. Le droit pénal de la Russie" a, comme celui de presque tous les peuples, son origine dans la vengeance privée. L'idée que le délit constitue une offense sociale apparaît dans une loi importante, le Sudeback d'Ivan III (1497). La cruauté et l'arbitraire du système pénal qui caractérisent, depuis lors, la législation russe, ne commencent à prendre fin que par les réformes de l'empereur Nicolas. iNon seulement ce prince abolit complètement la torture et adoucit les peines corporelles, mais,
par les soins de la Société de législation comparée. Sur la législation hongroise, on consultera surtout la notice publiée par Jules de Wlassics, dans Le droit criminel des Èlats européens , p. 412 à 432.
" Voy. Le droit criminel des États européens, notice par Schismanow, p. 232 à 237.
^* Voy. Le droit criminel, notice par Constantin A. Htprudbs, p. 238 à
'^ Voy. Le droit criminel, notice par Missia, p. 245 à 252.
^' Voy. Le droit criminel, notice, p. 253 à 258.
'^ Comp. Leur, La nouvelle organisation judiciaire de la Russie (Paris, 1875); La nouvelle législation pénale de la Russie [Rev. de lég. franc. anc. el mod., 1875, p. 270 et suiv.; 1876, p. 166 et suiv.j ; Tagantzef, Cours de droit pénal (en russe), Saint-Pélersbourg, 1874-1880; Leçons de droit criminel russe (en langue russe), partie générale (Saint-Pétersbourg, 1887), Voy. dans Le droit criminel des Étals européens, la notice très complète de FoiMTZKi, p. 513 à :;58.
i:ii
III IKi:;, il roilifio la législation pénale. Son Code, d'une casuis^ lnjiji' L-x'ii,'i*'rôo, romprend près de 2.000 articles; l'édition, revue i-ti 18.';". a ^lïpvi de base à celle de 1883. qui régit aujouririiiii lii lliissie. Mais une nouvelle légiâlation pénale se prépare, reniliii; rircessaire par la réforme des lois Judiciaires russes". l-]|ln [iconlame l'égalilé de tous devant la loi. Elle adoucit le -yli-rne [lériul. La morl civile, les punitions corporelles sont riiyi'ps lin iiroje! de la commission. Ces travaux, commencés en IHKII. Iiiucht^iit i leur fin".
l.f yriuiil-iliiché de Finlande a élé régi, jusqu'à ces derniers li'iii|n, par Ir' Code pénal suédois de 1734, aujourd'hui remplacé |iiii' iiii Ciiih-, ville en 1889, et qui n'a élé sanctionné, après de liHi^iirs vi(:i^sHiides, qu'en 189i".
- Division DE L'OUVRAGE
iliuil |irj-ilif a pour olijet V hici-iiiiiiiatiuii el Wjjpiia- ,1 ilii'i' 1.1 ili-tfrinination des /ailt piinhsablex et VimU- \ /ifinrs. Mais les régies de l'incrimination, comme lu pFTijIilé, sont de deux sortes : l" les unes, r/ihn'- 'l'-IVTfiiit aux cùndilions que doit réunir tout délit, quel l'I nux circonstances particuliuTL's qui peuvent le mo- ^■>^ orj,MiiiseMl un -.yritéme général de peines; 2" les ifiuh-'., i|r>lini?^L'iil les diverses espOce,-' irinFrartions
raviBiON. Iîi7
De là, une division foniJanicnlale dans IV'tiidc dn droit (H'iinl, qui comprend essentiellement doux parlies : In /itir/if i/i-inriih etln parlif xpt-cia/r. Le Code p<'-iiul do ISiO a >uivi relie diviîion naturelle : ses dispositions prt'limiitfiirrx (art. I li Tt) i-l ses deux premiers livres farl. fi à 7lj sont con»ncri!'s aux rrgips gik:érales de la criminalité et an systôme pénal. Se» deux r|cr- DJers livres (liv, IN et IV; art, 7.'i à I8ij, aux inrriminations et ans péDalitéa particulières'.
89. Cette division sera nécessairement la nAtrr-. Nou.« l'-lmlierons. dans une premii-rf parlif, les dispositions gônéralrs du Code pénal et du Code d'instruction criminelle, qui se réfiTeMl aax n'gles de l'in cri rni nation ol de la pénalilf^. Quatre livres y îeroni consacrés : le premier s'occupera dft Viufracthni; le den.xiiime. de la f>ei»p; le troisième, </« eircoit.itaitrr.* f/tii ht- /Iwnt sur l'infraction fl la p^ine ; le qualriêmp de la pluralité li'in/'racfurs ''t ifin/ractiinix. Dans une secourir partie , nous examinerons les variétés et espèces d'infractions. Cetle partif -Tera divisée en deux livres : le premier, consacré aux crimes et (li-lits: le second, aux rontravf/ilioit.v.
Le plan que nous suivrons, se rapprochera, dans une certaine
mesure, du plan suivi par le léf^islateur. Celle concordant-e,
K^oins sensible du reste dans la première partie de cet ouvrnge
^<|»(-d)io»lB(Ww>niirt, ni>us parait imposée par le caractère Innt
Il raïlj(^^%pe eï |M*dique de ce traité.
(r.^tïpie. dans noire Code, taniOl l'on ■--Qiielles qui sont rejeté*s dans le Code 'l'^ns- _L-(udierans uependanl ici, laniAl le niwlnnfr? sres. Les i m perfection s de mi-thode utplications, soit daos \es pri^c^ilents his- ! d'inaIruclioD criminelle n »!'' vnié ser ta procédure, il a Tallu ?e m-^ire litl.
LE
L'INFRACTION ET LA PEINE
Bibliographie générale. — Bavoux, Leçonê préUminairtê sur U Code phwl (Pjir'iSt 182J). — Bérangf.r, De la répression pénale, de ses formes^ de ses effets (2 vol. iD-8«, Paris, 1855). — Bcrriat Saixt-Prix (J.), Ojurs de droit criminel (5» édit., in-8*, Paris, 1855; . — Bertai'lp, Cours de Codepémtl et leçons de législation criminelle (4* éd., iD-S**, Paris, 1873). — BLAxafE (.\.), Etudes pratiques sur le Code pénal (7 toI. iD-8<^, Paris, 1861- 1872;. La 2* éd., révisée par DuTRrr, a paru en 1889. — Boitard et Faus- Tis Hélie, Leçons de droit criminel, contenant l'explication complète des Codes pénal et d'instruction criminelle (13* édil., Paris, 1874). — BorRt;riGN<»x, Jurisprudemee des Codes criminels (3 vol. in-8*, 1825). — Dalloz, Code pémal annoté (in-4», Paris, 1881-18S2). — DiEriM.xxÉ, Répétitions de droit crimimel (2« éd., 1 vol. in-8«, 1875). — Cakxôt, Commentaire sur le Code pénal (2« éd., 2 vol. in-4o, Paris, 1836). — Cuaoeac (A.}, Code pénal profremf. Commentaire de la loi modificative du Code pénal (in-8*, Paris, 1832). — Chacveau et Faustis Uélie, Théorie du Code pénal (5* éd., 6 nrf- in-8*, Paris, 1873). La 6« éd. révisée par Villey a paru en 1887. — Faitstis HâLiE, Pratique criminelle des cours et tribunaux (2 vol. in-8'», Paris, 1877). Le second volume est consacré au droit pénal. — Haus, Principe généraux du droit pénal belge (3* éd., 2 vol. in-8», Paris, 1879). — La- »>1DE, Gmr» élémentaire de droit criminel (1890. in-8« . — Laixê, Traiti étimemêaire de droit criminel (premier et deuxième fascicules (in-8<», Paris, 1880-1881). — Le Poittevix, Dictionnaire 'formula ire des jxirqtfets et de la pêHeg judiciaire (2» éd., 3 vol. in-8S 1895 . — Le-îraverexp, Traité de léftdatim criminelle en France (3* éd., 2 vol. in-4*>, Paris, 1830 . — Lefort, Obvff Uémentaire de droit criminel (2* éd., în-8-, Paris, <879 . — Le Sel- LTn, Traiti de la criminalité, de la pénalité et de la responsabilité ^2* éd., t vol. în-8», Paris, 1875). — Marie, Éléments de droit pénal et d'instruction eriasmeiie (în-i2, 1896). — M«»linier, Programme du court* de droit crimiyid fmtà laFaculU de Toulouse (in-8o, Toulouse, 1851;; tV/., Traité théorique HpnÉsqne de droit pénal, annoté par G. Vii'Ai. (2 vol. parus, 1893-1804 . — McciOX, Les lois pénales de lu France (2 vol. gr. in-8o, Paris, 1868). — Xonary Béperimre général et raisonné du droit criminel {2 vol. gr. in-H», Pa-
R. O. — Tome I. . 11
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ils, 18:; I'. — X.ii;MAM>, Traita iUmeniaire du droit crimiiieHio-S; 1896).
— Si i'i;i.>, Le ilr-'t l'ihiiil fratifais progreasif et eampari (Bruxelles, 1868),
— l)iLT.>i,A>, KU'wMx de dn.it pénal {^' éd., 2 vol. in-S", Paria, 188(1); Rt- .'.„„•' il'' .'/■^whU .Ir •Inùi pénal (1 vol. m-8", 187*). — Roi.lakh pe Vu.i.a»- 1 f-.vv,>, /.f-' ('oilc crimoiels iirlfrprél^s par la juriajrrudence et la doctrin» (3""S éd., H vol. gr, iii-8", Paris, 1877). — Rom, Traité de droit pénal {4' éd., ^ 2 Tol. in-S°. Paris, 1872). — lÎJirTEH, Tfaili théorique tt pratique de droil criiiihitl/niHi^niH (2 vol. in-Bo, Paris, 1836). — HiCKilRD-MAisoNifErvE, Krpiiir <lt ili-iii) jièH'il et irinUrimlioii criiiiinelU (in-B», 1874). — TbÈbutibx, Ciiiii:- Mmi'iitiilrr ih droit criminel (2 vol. in-8°, Paris, 1834). Une deuxième i^ijitinn di- (!<>L ouvrage, rormaut, en réalité, un ouvrage aouveau, a élè pulilifâ par .M.M. LmniI-Dkshaïks et nuii-LouABi' {Paris, 1878). — Tissât. Le ilri'il j"^ii'il éluiiiè dni! set prlncipei, dans It» mtageit tt leg loi» de» diffèretU pcupli',^{2' éd., 2 vol. in-B", Paris, 1880). — G. VinAi.,Courj»*wr«r'rifJroj'( /(-■N<'/ (in-ly, ISnSÏ. — Vn.i.Kï, Prieii d'un emrt de droit crinùiie! {i' Éd., iri-8'\ ISIKI). ■
Périodiques. — En deliors des recueils généraux dv jurisprudence ou ili'S revues rgiii porLenl sur l'ensemble du droit, les journaux fr[Lni;ais, cxclu-
rnisSMil depuis IB30; le Journal du miH'sIèrr pulilic, paraissant depuis 18.Ï8; lo .fwrmil dr« i^nr'jiieLt, depuis I88G. Tous ces recueils sont mensuels. U .liiiini'il du 'Iro'l crîiiiinel el \e Jriurnal dir mini»lrre puhlic se sont foniluS. ili'puis )S9r>, snua ce litre ; .fo'irm/l du ministhe pnUic et du drgU crim!»./. Le lltilli'li'i d'' h' mrii'li- f/êvènile il'K priionK. qui paraissait Buus ce titre depuis IS76, B adopté, depuis IS94, le litre de HfKne pénilentiairp. C'est i:gal'^meiil lin recui-il mensuel. Arcliii'rs de l'iixthropolo'iî^' reimiiirllf tl d"^ .■j(iV,„'M ,Ai'i!rM, pnrnisfatit, tous les deux mois, depuis (8811. Le H'dfrlî,, ,h- nyn-l.f d.' h, i;,„f dr cinmih,,. .p^iri:.^ criminelle) parait d,>piiis l'un VU.
DÉFINITION, CLASSIFICATION, ÉLÉMENTS
DES INFRACTIONS
§ L - DÉnNITION JURIDIQUE DE LINFRAGTION i
(G. p., art. 1er.)
. Caractères généraux de Tinfraction. — 91. Infraction pénale. Infraction disciplinaire. — 92. Délit pénal. Délit et quasi-délit civils. — 93. Classement des infractions.
90. Le Code pénal, à Texemple de la plupart des Codes étrangers, ne déGnit pas TinTraclioa (le méfait, nialeficium)^
% I. ' Noos De nous occupons pas de rechercher ce que serait le délit naturel, c*est-à-dire Yacle délictueux au point de vue sociologique. Nous arons déjà dit combien cette recherche était vaine (suprà, p. 39, n^ 19). Il soffil, du reste, pour s'en convaincre, de consulter : P. Bloco et J. Ona.noif, Une définition naturelle du crime et du criminel, Flev. scient., 1890, t. II, p. 752; A. Hamo.n, De la définition du crime, Arch. d'anthrop., 1803, p. 42. Comp. Garofalo, La criminologie, p. i à 55. — V. les très fines et tn-s ingénieuses critiques de la définition du délit naturel par Garofalo : Vad:aro, Genesie funzioni délie legge penali (Rome, 1889), p. 154; B«r<A, Sul nuovi pantivismo nella giustiziu pénale (Turin, 1885), p. 300; Impallojiem, // a^diee pénale italiano illustrato Florence, 1890), t. I, p. 16. Diaprés Tahuë 'La philosophie pénale, p. 71), les délits naturels sont « tous les actes
IIROIT PENAL 1.1ENERAL. — DB L INFRACTION.
l'^l-à-ilire lii violation de la loi péaale; il ne nous dil pas cel li la raractL-risc; il se contente de définir les Irois calcguriea 1 infrarlions qu'il a cru devoir distiogiier : les crimes, les délits \
les coiitravenlions. Le Code de brumaire an IV contenait, T ms son article* \", celle définition général- : " Faire ce que J •'■frihlrnl. w /jh^ faire ce qu'ordonnent les lois qui ont poitr \ 'ijfi /'■ uniimiri, ite tordre social et de la tranquillité pu- * 'i'jur L-:l un 'l'-lil ■■. Celle définition a le tort de ne pas être )iii|iir.'le: telle qu'elie est formulée, elle met cependant en re- ■f deux caractères de l'infraction qui sont essentiels à son exîsiire, mais elle en omet deux autres qui ne le sont pas m jule infraction, en effet, a quatre caractères, qui se retrouvent nijours, et servent, au point de vue juridique, à la caractériser
,''i la distinguer des autres violations de la loi.
1. L'infraction snppose toujours un acte externe. D'où deux ^ iiiâûquenres corrélalîveà : 1" Plus de délits d'intention, e'est-ù-
re di' di'lils n'imjdiqnanl qu'unR volonté criminelle, restée
i[iie les impulsions ori,-a niques ije la nalure huraainp, en cp qu'elle a d'iili-rjtiiiue parlout et loiijours, ont fait eomnifllre en luul lenips et en toul li'^u, vl que leur opposiliun aux aoiidilions fondameutules de lu vie sûciale a lait ^ri Intll leûips et en toul lieu désappruuver el llelrîr >■, D'apr&s r..i.\iis.i .Scjfi'nd'smu c noeioloiiia criminnk, I. I, p. 64) : •< sont des .iiS|.L<i~ |iiji '"^attle?, 'telles qui sont delermini^es pni; des motifs individuels !■; lfiIi-.i luM l't qui IrDubIcut les conditÎDns d'existence et olt'ensenl la 'iii.ir i.]|i- TNoyirine d'im peuple dans un moiin'iit donné «. Toutes ces déRriilioiis donnenL iiieu le carnclêre rondamendal du fait délictueux, qui est d'^lff un fait eri onposllion avec les condiliuiis fondamcnlali-'s de l.i *ie
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à l'état de résolulioD [voluntas sceleris); 2* Plus de délits (Topinion, c'est-à-dire de délits consistant dans l'expression pure et simple d'une thèse morale, sociale ou religieuse. La loi pénale ne doit gouverner les rapports des hommes entre eux qu'en tant qu'ils se manifestent par des actes. Ces actes, dont l'ensemble forme le corps du délit, c'est-à-dire le délit lui-même envisagé dans ses éléments externes ou physiques, abstraction faite de ses éléments internes ou moraux*^ peuvent consister soit en des actions, soit en des inactions'^. Les délits d'action ne comprennent pas seulement des faits proprement dits, tels qu*un homicide, un vol ; ils peuvent se commettre aussi par des paroles ou des écrits, même par des images ou des emblèmes. Ils sont de beaucoup plus nombreux que les délits d'inaction, qui ont même, dans toute législation pénale, un caractère exceptionnel. On conçoit, en effet, que le devoir de s'abstenir d'actes coupables, qui compromettent la vie, l'honneur, la liberté, la fortune d*autrui, soit plus fréquemment imposé par la loi positive que le devoir d'agir pour proléger ces mêmes intérêts*. La loi pé-
* Quelquefois, ce mot « corps du délit » est pris dans un sens impropre, pour désigner les choses qui forment l'objet de l'infraction et qui font seulement partie du corps du délit. C'est dans ce sens que le législateur autorise la conBscation du corps du délit C. p., art. 11 V Sur le corps du délit en général : Hals, t. I, n«» 289, 290; Ortolan, t. I, n» 1133. Sur le corps du délit dans les délits d'inaction : Ortol.\n {Rev. praL, 1856, t. I, p. 338;.
' Celte distinction a joué un grand rôle dans le droit romain, qui divisait les délits, en délits in omiUendo et délits in commiUendo, Mais elle avait surtout de Timportance dans le droit civil, au point de vue du caractère et des effets de la faute -culpa . Dans le droit moderne, elle n'a aucune utilit»> au point de vue pratique, et n'est intéressante à relever qu'au point de vue théorique de la notion d'obligation. Nos devoirs consistent beaucoup plus souvent, en effet, à nous abstenir d'un fait qui porterait préjudice à autrui qu'à accomplir un acte qui lui serait profitable. D'un autre côté, il est évidemment plus grave, moralement et socialement, d'agir contre le droit d'autroi que de rester dans l'inertie à son égard.
* LoTSEL, dans ses Institutes^ a recueilli, comme une règle coutumière, cet adage : <« Qui peut et n empêche pèche ». C'est là une formule theologique plutôt qu'une formule pénale, et si, dans notre ancien droit, elle avait quelque portée, elle n'en a plus guère dans le droit moderne. L'inactioi), même Tolootaire, en présence d'un acte illicite, n'est, en général, considérée ni
liïi; l'Roir l'EN.u. osnÉRAi.. — &E l'ikfr*ctios. ^H
Haie e-t iirohihilire bien plus qu"«ii;>rra/iW, Ce qu'il importe lit- leni.innier, Ju resle : l* e'esl que les délits d'rnsclîoti, comme \'i> ililiUiiiiclion, se manifeâtent parles fails exlcriears. et .jne la jiiniliclion compélenle De peul incriminer one inartion qii.' ;i elle le? coDslale dans la déclaration de culpabilité^*: 2* qui' cerlaiiis délits qui sont, en général, des délits il'aclioos. tieiivent se commeUre par innclion : tels sont le roeurlre, l'inranticulf. rtiomicile par iiaprodenre. Mai); il n'en e^ ain»i qne il.iii7 le i-aâ où rarcoooiplisseisent d'on faîl positif coostilw 1111 lievoirjiinitiq'ieajenl exigible.
II. L'itit'niolion est une actino on aoe înaclîoD accomplie vio:.ili'>-i de? loi'^ " <fm ont potir objet te maintien de tm pjco)l ft lie lu ir'mqiiiUité puABftu #. Celte formale indique f\.i>' i'[i!<ent le but qui doit être assigné à ta loi pénale. En effet, un cdM'-térv essentiel de l'infraetieo est d'Mre eo opptMitiM-'^ av-*^- les condilii>n? fondamenlalcs -le la vie s^ici,!'-'. «l c'est seo-
(«!■■;< ijn dJ'H nt J'f^-f-tt, m ci.-tnaw un wte àt iMinpUdse. En -1 ni!'»* l*C!tv^. - llssj-; JWii. M puait ni iNf.U' irçi a^aipMi^ pas ua Jèlil nu'il ioi -•; f*r. - Jc j»>S=:!;«; ■J'f preisa.r. r; oj.uî I'JÎ »'&t:«tiei:( de p-jrier secoors i Aie pr.ii'fc ij a ^3 o*r-'. tm sa ieiressi;. Oî! ua pijiatiuc l^u--*! oiiis 'asUle-
' Pt™-."»* toojiyirj. I* J''('l •finsf tion est ■lo <ii?tit non [OUotoon*!, il est puis at^'-^itlli-ia ttiit if J'tiIXPttioo ?h fgeile I^^e $<7it U toaru; fo* de «loi •fM' î>s' ùnitBti. L« ■!* ita i'Iautoti eoosiste?!. io effet, > piua sooFenl, > à it'j i"'ï «g i Jis r«iïi>HiiJDi; iw piiitM, e'esi-i-
irr«*^ -San:' ci irl'rft i- ':..'n ?rlr».
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lement en raison de ce caractère et des dangers qu'entraîne pour Tordre et la tranquillité publique telle action on telle inaction, que la loi la défend ou l'ordonne sous menace de châtiment. Aussi, dans toute législation pénale d'un peuple civilisé, l'infraction donne essentiellement naissance à une action, intentée au nom de la société, soit par des particuliers, sans caractère officiel, soit par des fonctionnaires spéciaux, et qu'on appelle, pour ce motif, action publique. L'infraction peut également produire un dommage individuel ei donner naissance à une action privée en réparation de ce dommage. Mais, tandis que l'action publique est aujourd'hui la conséquence nécessaire de toute infraction', l'action privée est seulement la conséquence de l'infraction dommageable, et toutes les infractions n*ont pas ce caractère.
III. La définition du Code de brumaire est incomplète, en ce qu'elle omet l'élément principal de l'infraction : car le manquement à la défense ou à l'ordre de la loi n'est une infraction, que si la menace d'une peine y a été formellement attachée. Un Code pénal ne dit pas seulement : « On ne doit pas tuer ... »; il dit : « Quiconque commet un homicide est puni de telle peine ». Cette condition de la puniôililé du fait prévu par la loi a même une telle importance qu'elle devrait suffire à une définition sommaire : on pourrait dire, et on a dit souvent : Vinfraction est une action ou une inaction punie par la loi pénale. Du reste, si cette condition est oubliée par le Code de brumaire, elle est relevée par l'article 1" du Code pénal de 1810, qui classe les infractions d'après les peines qui leur sont applicables. Ce qu'il faut observer, c'est que tout fait prévu par une loi pénale est une infraction, quand même le droit d'appliquer la peine a/flictive ou infamante, correctionnelle ou de police,
' Nous ne connaissons plus aujourd'hui la distinction des délits publics et des délits privés; tous les délits, c'est-à-dire tous les faits punis par la loi d'une peine proprement dite, ne sont punis que parce que leur répression intéresse la société. Quelques auteurs appellent cependant délits privés ceux qui ne peuvent être poursuivis que sur la plainte de la partie lésée. Comp., par exemple, D.vlloz, Jur. gén,, v» Délit, n* 8. Mais cette expression, qui prêle à Téquivoque, doit être bannie du langage scientifique.
ii;8
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est f^xcc[>tionncl!ement attribué, par le législateur, soit aux tri- Iiiinaux civilï, soit à Ions les tribunaux indisIincLemeol (Ci iiiîlr. cr., art. oOo), soit a» juge crinstniction (C, inst. cr. .SI), SI). Eli eiïel, la nalure de la juridiction qui appliq [ii'ino ne peut modifier la nalure du fait punissable'. En un tiiol, pour savoir si tel fait, prévu et réprimé, soit par une eu dehors du Code péual, soil par un tribunal qui n'est pas un tribunal de répression, constitue une infraction proprenienl dite, à laquelle devront élre appliquées les régies du droit ré|irebsiF, il faut tenir compte d'un double élément el se deniaiuler ; 1° quelle est la nature du fait punissable; 2° quelle er.1 la nature de la peine dont il est frappé. Le fait n'est un 'h'/it pénal que s'il rentre, par sa nalure même et la peina dont il est frappé, dans le domaine des prescriptions d'intérêt
gL'[
éral.
iV. Mais un fait n'est délictueux que s'il est accompli sans
droit. L'injustice de l'acte est un élément essentiel du délit. Ur, un fait peut élre proliihê par la loi sous menace de châtiment et devenir juste parce que, telle circonstance étant donnée, l'auteur de ce fait avait le droit ou m^ine le devoir de l'accomplir. Ainsi, l'homicide de l'agresseur, par celui qui est en élat de légitime défense, est un droit, l'homicide du condamné est un devoir pour i'exéculeur. Ces circonstances font donc dis|]arailre le caractère délictueux du fait prévu par la loi.
n" 1-i. Les dislincde lja?e à. une théorie
INFRACTIONS DISCIPLINAIRES. i69
Ed résumé, si Ton veut embrasser, dans une définition complète, les éléments essentiels à toute infraction, on dira : l'infraction est un fait ordonné ou prohibé par la loi à I avance^ sous la sanction d'une peine proprement dite^ et qui ne se justifie pas par l'exercice d'un droit^.
De celte définition résultent trois règles qu'il importe de mettre en relief : 1*" Il n'existe d'infraction que dans les limites d'une loi précise, antérieure au fait incriminé, ordonnant ou défendant un acte {Nullum delictum sine lege); 2"" Il ne peut exister d'infraction tant que la loi se borne à défendre ou à ordonner et qu'elle ne sanctionne pas, au moyen d'une peine, la désobéissance à ses ordres {Nulla pœna sine lege). Toute loi pénale proprement dite se constitue donc de deux éléments, aussi essentiels l'un que l'autre : un précepte et une sanction; 3* L'infraction est poursuivie et punie au nom de l'État. En efifet, tout délit, quel qu'il soit, implique une offense à la volonté commune : offense à VÉtat que nous pouvons considérer comme étant la personnification de la volonté commune; offense à la loi qui est la formule extérieure de cette volonté.
91. Il importe de séparer des infractions à la loi pénale les fautes de discipline^ c'est-à-dire les infractions que peuvent commettre, dans l'exercice ou en dehors de l'exercice de leurs fonctions, certaines personnes assujetties à des devoirs spéciaux par les règlements de leur corporation : les avocats, les notaires,
* Carmignam, dans ses Juris criminalis elementa, § 78, définit Finfraciioo : « Legis civilis laix in f radio ah actione seu positiva seu negativa morallier imputahili proficiscens ». Et dans sa Teoria délie leggi délia sicurezza sociale (t. II, p. 51) : k La infrazione délia legge délia cilla garante délia publica sicurezza e délia privata, verificabile in un fatto deW uomo, animalo de perfetta e diretta intenzione ». Carrara, dans son Programme du cours de droit criminel, partie générale, § 21, la définit : « L'infraction à une loi ée l'État, promulguée pour protéger la sécurité des citoyens, résultant d'un ûcte externe de l'homme, positif ou négatif, et moralement imputable à son auteur ». Bercer, Lehrbuch, § 71, appelle délit « certaines espèces d'actions immorales par lesquelles un individu offense la volonté commune, en attaquant un droit public ou privé, ou en blessant des idées religieuses, ou des coutumes sur lesquelles l'État a besoin de s'appuyer pour sa propre conservation ».
br-
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U-5 .■ivuiit's, les huissiers, les magistrats, par exemjile
l.'i'liililiï^si'riient du pouvoir disciplinaire a pour bul d'assoJ rev riiTf^mpli^seinent des devoirs professioniifh des membre^ de la corporalion. Ihi but de celle institution, nous devons tjred (]iialrn roralliiirfs : à) Quant aux infractions diseipiinaircSf lu Juridicliun disciplinaire, à la différence de la juridiction pfrnali'. a le droit d'incriminer tous les actes qui consliluenl des iiilVactions aux ilevoirs de foute nature imposés aux membres de lii rnrpnralion, alors même que ces actes n'auraient pas été prûviis ii t'avance par la loi : elle jouît, en général, d'un pouvoir snuverain d'appréciation pour déterminer quels sont les failli qui peuvenL èlra considérés comme des fautes de discipline, les acies lic nature à porter atieinle à Ja délicatesse et il rtiotuiL'ur Ou corps dont les délinquants font partie"; ij ijiiinit mil- /)':l/irs : inspirées par une pensée de correclii pniir le l'iiupaMi' ou de dignité à sauvegarder pour le corpfl iiuqin'l il iipfKirlicnt, ces peines ont un caractère tout spécial; la inndiclion disciplinaire peut, en elFel. prononcer, suivant la i^ravité des cas. le rappel à l'ordre, la censure simple par !a décision mi'me, la censure avec réprimande, queiqueffis même la suspension on la destitution'-; r) ijuant à l'arliùii dhcipliri'iire : celle action, qui tend â la répression des infrEiclions disciplinaires par (îes peines de celte espèce, est une action sut 'IPiirrU. qui n'a rien dn commun avef l'action publique on l'action nvilc ". La rniiséquence m e^l qnc. dans le cas un nn lait
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de la nature do ceux qui peuvent provoquer l'action disciplinaire est, en même lemps, un délit pénal ou un délit ou quasidélit civil, comme serait un faux commis par un ofBcier ministériel, une décision disciplinaire intervenant ne pourrait faire obï^tacle à l'exercice ultérieur de l'action publique ou de l'action civile, pas plus qu'une décision civile ou pénale ne ferait, en principe, obstacle à l'exercice ultérieur de l'action disciplinaire'\ Cependant, Tautorité appelée à statuer disciplinairement doit, dansf une mesure que je déterminerai plus tard, respecter la chose jugée par les tribunaux de répression : ainsi, elle commettrait un excès de pouvoir si elle donnait ou refusait de donner au fait, objet de la poursuite, la qualification qui lui a été soit donnée, soit déniée par la juridiction criminelle. Enfin, l'extinction de l'action publique par la prescription ou l'amnistie, ne paralyserait pas l'exercice de l'action disciplinaire à raison du fait prescrit ou amnistié"; d) Quant aux preuves : les juridictions disciplinaires ont le droit de baser leurs décisions sur des preuves qui, pour des juridictions civiles ou pénales, n'eussent pas été légalement admissibles*^.
92. I. Les infractions à la loi pénale prennent souvent la qualification de délits. Le mot délits ainsi entendu de tout fait punissable, est synonyme à^ infraction. C'est la signification générale que lui donnait l'intitulé du « Code des délits et des peines » du H brumaire an IV *\ C'est avec cette signification
cer contre Tinculpé et au profit de la partie civile, une condamnation à des restitutions civiles; ils peuvent seulement appliquer les peines établies par la loi : Cass., 7 janvier 4885 (S. 88. \. 477).
" Sur ces divers points : Garsonnet. Cours de procédure. § 60, p. 237 ; Haus, t. I, n°" 260 à 262. La jurisprudence est conforme.
»» Cfr. Paris, 25 août 4881 (S. 82. 2. 73); AIobin, Discipline des cours et tribunaux, t. Il, i\^ 480.
«• Cfr. Cass., 4 janvier 1887 (S. 87. 1. 32); Lefebvre, Traite de la discipline notariale devant les tribunaux et les chambres de notaires, n°" 839 et ioiv. ; MoRiN, op cit., n*» 773.
*' Il faut même remarquer que, dans la législation antérieure au Code péoal de 1810, le mot délit était lexpression générique désignant tous les laits punissables. Cfr. Const. du 3 sept. 1791, titre 1". C'est ce qui résulte encore de Tintitulé de la section IV du titre 1*' de la2e partie du Code pénal de 1791.
'.a 'KOIT -^\.L OKKBUL. — 1>E L INFRACTION,
;u . •^rOùVviii rifilofë par les ()ubUci^te5 comme par les pral'tk'-vs, -L i{u~lI lu ire aime dans plusieurs dispositions, soit de •\i.-> «'.rMi»;*. .•niiiii'fi^, soit de no* autres lois répressives, Dolamiiciii>iu V* «['i-'-^toos consacrées : flafjranl délit (C. inslr, cr.. 11-^. il. r.y ; ■Ulil^ eotmexes (G. inslr. cr., arl. 226 et 227); •»//> </m Iriu C. !>..ul. H). Mais le mol « délit » est employé .(Vit Ucs -ip'ilic-iuoos lellemenl variées, que je crois devoir t rctii'UT du 'a;i(iJ^-i' ledinique; on donne, en efTel, à ce mot, iivis ^iitrvs >i^iiilit.'alions, ou plus restreintes, ou plus étendues '\\.w Va -igUrlifulK'd g^oérale que je viens d'indiquer.
II. Ainsi, ilaii:- l''s textes du Code civil, on appelle délit tout fflii illiotli' porianl préjudice à autrui. Si ce fait a été commis pré- . i-iiiiont l'i dessiiii de nuire [dolo], il garde le nom de délit; s'il fsi siuipk'inonl le résultat d'une négligence ou d'une impru- .ifino i<'k//J(i\ il prend le nom de quasi-délil. Le déiil ou quasii.M(i iti' dioil i-ivil est lout ctifFiVenl du délit de droit pénal. Il ti'i-\i-[i' ipu' par I'' préjudice; et ta loi civile n'intervient que poiir (Mii-acri'r <■! organiser le principe d'une rpparalion au |.i,-lil ,1.- la piTsotiuL' léâùe (C. civ., art. 1382 et suiv.). C'est la lii-lii-.' iinlf»tiii<itiili' qui est mise en oeuvre par celui qui en a MnilViTt, l.i' iK'iil pénal, au contraire, exisie par cela seul que le r;nl [H'i'vu par la loi a été commis, sans qu'il soit nécessaire de priMivi'r qu'il a raii-o un préjudice. C'esl la justice punissante qui iiitcrviiMil d.ins l'intérêt du rétal)lissement de l'ordre. L'exisli'Ui-i' <.\\\ pri'judioi' est un élément à considérer, surtout an point du vue di'si-iiiiséipu'nccs du délit; en elTet, le délit pénal pri'jiidhi'il'li' lioniii' itai-saiice à i\uQ aclioii '-ivil'; tendant à des dom- 7 /m/'/i'/ne, tendant û l'appli-
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sable, du port d'armes prohibées, et de ces nombreuses infractions, telles que le complot, le vagabondage, la mendicité, etc., qui sont contraires à Tordre social, sans avoir, du moins par elles-mêmes, de suites dommageables. 2** A l'inverse, la loi pénale n'incrimine pas tous les actes qui portent atteinte aux droits d'autrui, même lorsqu'ils sont commis avec intention de nuire. Par exemple, les faits de dol, tels que le stellionnat *•, le recel d'effets dépendant d'une succession ou d'une communauté (C. civ., art. 791 et 801}, qui ne rentrent dans les termes ni de l'escroquerie ni du vol, sont des délits de droit civil, sans être des délits de droit pénal, 3° Enfin, il est des faits préjudiciables et illicites qui sont des délits en droit pénal et des quasi-délits en droit civil. Il en est ainsi de l'homicide et des blessures causés par imprudence ou par négligence, faits prévus et punis par les articles 319 et 320 du Code pénal.
m. En droit pénal même, le mot délit peut être pris, stricto sensu^ dans deux acceptions différentes. P Quand on oppose le délit à la contravention, le mol délit est employé pour désigner le fait qui implique l'intention d'enfreindre la loi pénale et qui n'est puni qu'en raison de celte intention; le mot contratention, pour désigner le fait qui est puni, même lorsqu'il est commis sans intention méchante, par imprudence, ou par négligence. 2"* Dans un sens plus restreint encore, déterminé par l'article 1*' du Code pénal **, l'expression délit s'applique à toute infraction qui est réprimée par des peines correotionnelles : on oppose, dans ce sens, le délit de police correctionnelle, soit au crime, c'est-à-dire à l'infraction punie de peines afdictives ou simplement infamantes, soit à la contravention, c'est-à-dire à Tinfractioii punie de peines de simple police.
93. Ayant ainsi défini l'infraction, — definitio qnx^tionis ; definitio nominis, — nous allons nous occuper du classement,
'• Le stellionnat est défini par Tarlicle 2059 du Code civil. Nous aurons, à propos de lescroquerie ^C. p., art. 405), à comparer le dol civil et le dol erimioel.
'• C'est, en effet, le Code pénal de 1810 qui paraît avoir assigné, pour la première fois, à l'expression «< délit » ce sens restreint el spécifique, dans lequel on remploie par o(>posilion au crime el à la contravenlion.
L INFRACTION
^ ,.-- - Cinfrac lions, mais des in-
_ _ -^--T les inTractions. — soil au
^^. -— "-"i '•' '■■'^nies, (lélilR, ronlravenlioti»;
_ -^r^» .(«) iftup onture, ea infracliona inteo-
-01, ii^inf^f*"' — Eoit an [Kiint de leur ma-
■ ■^iw -«tnples Ql inTractions collectives oa
.-^ï»uHa- i4fcitanlunéeâ et infraclions continues
^ .ii('nctiuu5 Ddgruntes et inrractions non fla-
^;i fuuoL lie vue de leur objet, en infractions
-. »Mli)(j« 9l infraclions corilre les particuliers;
:. -viiiM^tt» «l infractions non politiques — ■ eoit
■V-. j« Itw Hendue, en infractions ordinaires, «t
•u, lions autant de paragraphes distincts, chacuoa j "•mous'*. ^
f^. L'iirticlo i" du Code pénal conlienl une chissiru'alioii k^\ïuorulu lies iiilVaclîons, en coiilraventions, delilï et crunt's : '■ L in/if*ctiiiii i/ttr tes luis pHiiia^eiil i/es prines dr pnlicr est
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aucune raison pour Faire trois classes d*infraclioQS^ plutôt que deux, quatre, ou un plus grand nombre ». Remarquons cependant, pour répondre à cette critique, que les actes, dont la répression est commandée par la justice et Futilité sociale, sont d'une nature et, par conséquent, d*une gravité bien diilérentes : on peut donc les classer, en infractions graves, que Ton appellera des crimes, moins graves, que l'on appellera des délits, légères enfin, que Ton appellera des contraventions. Or, il est facile de comprendre, en lisant Tarticle 1*' C. p., que, pour classer les infractions, le législateur s'est placé au point de vue de leur gravité relative, et que cette classification, loin d*étre arbitraire, est la plus naturelle de toutes, celle qui vient immédiatement à Tesprit. — c Mais alors, ajoute-t-on, cette classification est peu rcUionnelle, puisque c*est de la gravité de la peine que le Code pénal fait dépendre la nature de Tinfraction, tandis que, rationnellement, c*est de la nature de Tinfraction, que devrait dépendre la gravité de la peine. En disant, dans sa première disposition : Distinctio delirtorum ex pœna, au lieu de dire : Distinctio pœnarum ex delicto, le Code pénal ne renverset-il pas les bases d'une classification rationnelle des infractions ' »? Le législateur ne mérite pas cette critique. On ne peut lui contester le droit de classer les infractions. Ce travail, il doit le faire et il le fait, en appréciant la gravilé de chaque infraction, d'après la perversité qu'elle suppose et le danger social dont elle peut être la cause. Puis, proportionnant la gravité de la peine à la gravité de Tinfraclion, il frappe, de peines criminelles, les infractions les plus graves, de peines correctionnelles, les in-
% II. ' Cette crîlique a pris, sous la plume de Ro>si, (t. I, p. i>4j, une forme très vive et très acerbe : " C*est dire au public : Ne vous embarrassez pas d>zainiDerla nature intrinsèque des actions humaines; regardt-z le pouvoir, fiûl-il couper la tète à un homme, conciuez-en que cet homme est un grand aeèlérat. 11 y a un tel mépris de resp«>ce humaine, une telle prétention au despotisme en tout, même en morale, que Ton pourrait, sans trop hasarder, jnger de Tesprildu Codeentier par la lecture de l'article i" ». M. )Iai:s, a répoodo victorieusement à Hos<[ dans ses Observations sur le projet de C. |r. beige {i. U p- 62;. Cfr. Chalveai et Hklie, t. I, n** 15; Bbhner, op.
. iJ« pMltes de simple police, les îofrac^ ^.gyf-r:^ • ^niVWi «olwvé. le législateur a pu dire : ^-*,. i ;rî»ifiLû d'ans iofraclîon aux peines dont
C'«»L cequ'i] b Tait, ol pas autre chose dauaj .tt oii» tMDtl- Cette ctassilîcation repose donc, ,' ^,^_^, I ^i'iuitUvB(li>Ml. sur la nature intrinsèque des actes ^_o»^*«tt- .-'•u^' ■»(*(«»* * leur yrrtutV'/. Ce n'est pas cette clas- _ j^^ . ,11 ( 'aui "inbiiaer, mais la manière dont le législa- ,^ nu'.-iàjt ;" Pêpftrtissanl les infractions dans les trois ,-— .|ifi.nitj. ■\\i'\ « tncés. En d'autres termes, ce u'est pas , , (H 'iiiu (tiPUicùw» est qualiGée crime, parce qu'elle est iH.K-u « Krtii'w crtmiofllles, mais de ce qu'elle est punie de uiK.» .< •duH'ilI'.'Ws alors qu'en raison de sa nature, elle raéritentii it"*- ""'"* ■■Vî^"*ti<*ll^"6i lUB l'on pourrait faire grief à la , ,"|^; ixttt^ rt-ll* mesure el sur ce terrain seulement que lea^ï ^^jt,lj)iov-anp*weit l(^(;itimes.
ji5, fi (rf S»Ml 'tonc pas chercher, dans l'arlicle I" du Code piTwi. !•*■ "(I*' '■' lfKi=*''i'*^'i'' "'^ T''^ vo;ilu y meltre. c'est-à-dire ,tn j'Iinww**' si'ientifiqua des infractions. Ce qu'on peut et doit rfi^lrl||/^»«■ * "Il Code, c'est une classification nette el pratique, ^ (pl frvJ lii'ii I'' i-aractère de cette division des infractions en tlylI»>.N«Vi^»rit•^■.
» l» »%<J» P'^'inl Itflge . fériaé en )8i'i7, a conservé celle classifiaitioD. i^««) ditvHilr'p par le C. p. allemand, S f. [Vcrbrechen. Venjrhfn. Lk-berlre- \t^' \fW l'Sl Piirorc la 'livision fondamentale des infraelions dans le ,x4 M Oi'di' iiiilripiiieii (Bull, de lu Hue. 'te h'nisl. comp., 1870, p. 328), el •■.vnin'r |>nt|<-[ >li' ('<ide pénal italien; mais ttllc est repouss^e par le ''.M-.-
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fufiiinl'li'nl pour ju;ïer telle infraction, on recherclie sa gravil !■[. |]0[ir (lèlerminer sa gravité, on se demande quelle peiDe II e-l Hjifilicahle. Cplte ciassificatioD est donc si intimpnient tiéeA'' rto^ inslitutions juificiaires qu'il serait impossible de les roi premire ^i on l'efTaçait.
Pins on pénétre dans l'étode de notre législation criminelle, ptiiî on apppéeip Ip caractère, à la fois simple et pratique, de la !■ la- si fi nation adoptée par le Code pénal. Partout où il est néfp^snire, au point de vue des règles de fotitl comme à relui ili-i rvgles lii; forme, de prendre en consîrléralion la gravité rit.' l'infraction, l'arlicle 1" du Code pénal donne un dîagnoslir sûr. parce qu'il est malériel. Plus lard, on verra quel en est l'iulén'-t aux liîvers points de vue de \a.prescriplioti, de la lent»tiv. du riimtil de^ infractions, de la rrcidirê, de la compiicii ilef^ circoiistancet atténuantes. Dans la procédure, celte dit liiiclion a une grande importance en ce qui concerne l'inj/ruon'iui prt-pfiratoiri- , la détention prrrenli'-e. Enfin, elle a Inriplemps dominé l'applicalion de In loi franijaise. soit quant ;i Ve.rtradition, soit quant aux faifs df'livtiiPii.r coinmU à /'/'iranf/er, et. malgré les itisposilions nouvell'.'s de la loi an 27 juin 1866, et le développement tons les jours plu^ grand de l'exlrailition, celle distinction tient encore, dans ces matières, nnp place considérable.
96. La ?eule difficulté sérifu^e qu'elle ait ^oulev'e naît di' la ilijlinclion entre la criminalité Ir'f/alr et ta criminalilê Jmiirifiii'-. Par suite de certaines circonstance?, des- faits que la loi |iimil, c(i général, dt- peines criminelles et qui sont, d'apn-s leur mirinséque, de^^ crimes, un >ont plu> réellement et dans
la- à
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pable de meurtre, c'esl-à-dire d'un crime, admet, en sa faveur, l'excuse légale de provocation, et la cour d'assises le condamne a cinq ans d'emprisonnement, c'est-à-dire, à une peine correctionnelle. — Pierre est accusé de vol commis avec violence, fait qui est un crime, puisqu'il est puni de la peine des travaux forcés à temps; en déclarant Pierre coupable sur le fait principal et sur la circonstance aggravante, le jury lui accorde des circonstances atténuantes, et la cour, par application de Farlicle 463 C. p., ne le condamne qu'à cinq ans d'emprisonnement, c'est-à-dire à une peine correctionnelle. — Les faits commis par Pierre, dans ces hypothèses, sont-ils des crimes ou des délits? La question a de l'importance au point de vue de l'application des règles du droit criminel, et, par exemple, — je ne cite que cet intérêt, — au point de vue de la durée de la prescription. Pierre est poursuivi le 15 janvier 1897, et l'infraction a été commise le 2 février 1892 : si l'infraction est un délit, et qu'il n'ait été fait aucun acte interruptif de prescription, Pierre doit être absous, car la prescription, en matière correctionnelle, s'accomplit par le délai de trois ans (C. instr. cr., art. 637). Il ne peut être condamné que si la cour d'assises reconnaît au fait dont l'accusé est déclaré coupable le caractère de crime. La question, que je pose ici, sera complètement discutée à propos de l'effet des excuses et des circonstances atténuantes. Dès maintenant, j'indique l'opinion qui me paraît la plus sûre, parce que seule elle est conforme au critère de la qualification des infractions posé par l'article 1" du Code pénal. Il faut distinguer entre les excuses et les circonstances atténuantes: les premières peuvent modifier le caractère même de l'infraction, les secondes n'exercent leur influence que sur la peine. En effet, l'article 1" du Code pénal définit le délit : « tonte infraction punie par la loi de peines correctionnelles >»; or, le crime excusé n'est légalement puni que d'une peine correctionnelle. Il en est autrement des circonstances atténuantes dont l'effet ne modifie pas la peine légale, mais la peine appliquée par le juge. Si donc les excuses légales peuvent produire un déclassement de rinfraction, il n'en est pas de même des circonstances atténuantes.
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97. £ii yiuiliiiQL las clispo»iUQa'9 'I'um l*-gislUioa péaal^, oo ' p>-m.iriiii*; ij'i'il «n est lie deux caîégories. Les noes ponisa^nl lie^ fails raniiiimnéa par lamoralia, tels que \emeurtrr, lecoi. le f''iiij\ Yr'iiU'O'iifrie; ies mires, Jes faits irniilTéreals, lels que le l'ait, piiiir l'ï ministre d'en colCe, d'avoir procédé aax cèr^mo- ■^iif:: r'-Ii:^it;u->:s d'un mariage nos qa'ii lui oit été joâliGé il'aa ict-^ <!'> m-ina?e. préalableitwal nia par un ufEcierde i'étal ôvil 0. p,, .irt. ll>9). Dans ce dernier cas, la loi péoale crée Ata J>;lii< <Je 'Iroil pn^iiiif ((^ur/i»i natura mrpM SMnt;quxdam i riri/wr es tjitasi mort OTÀtslM}*. H y a des Tails iolrinsiqué^ ^ iii>ïri! In-itf'^ on inilltîêrents, qui sont commis sans Jul, sari; mauvaiîe iri[e;"iliO!i et san^ lésion ilir^'^le aux ilroits d'aïUaii, el cepenilanl h l';iïislati>ur peul trouver opp^Tlnn de dêfenjre ces iction5 ûu lie punir cea amisaions, darii le but de pourvoir a la âécurité. a la prospérité des milieux sociaux, et de créer, ilans i'esprit des oitoyeoî, le sentiment raètne de cette sécurité et de cette prospérité. De sorte que. parmi \<ii itifracLiurTs, Ici unes prunciertt l^uf crimîoaJité dans i'intfnlôin senU de i'ageal. les autres se ■■on-liluent. malgré la bonne loi de l'dgent. par U 'inift/e C'iHle'irfHtian .lUx pnjhibitions ou aus prescriptions léj^Ies. Lei pfemirrfcs rentrent dan- l'esercu'e An p-wioir /iriui! lie IKiAt; Içs si^conties. dan- l'exercice de son potit'tir 'fr ftoli'f.
DELITS DE DROIT NATUREL. i81
Un certain nombre de Codes modernes ont substilué cette division bipartite, naturelle et nécessaire, aux divisions plus ou moins contingentes : ils classent les infractions en deux catégories, les délits et les contraventions. Le Code pénal français n'exprime pas cette division, mais il la suppose implicitement. Dans la catégorie îles infractions intentionnelles [délits) rentrent, en effet, les crimes et la plupart des délits correctionnels ; dans la catégorie des infractions non intentionnelles [contraventions)^ les contraventions de police et quelques délits correctionnels, tels que les délits fiscaux (contrebande de douane, délits en matière «le contributions indirectes, etc.), les délits de chasse, de poche, etc.
I. Il résulte déjà de cette constatation, soit au point de \iie pratique, soit au point de vue théorique, que la distinction des crimes et délits, d'une part, des contraventions, de lautre, est fondamentale : aussi a-t-elle servi de base au législateur dans le dénombrement des infractions que contient la partie spéciale du Code pénal. Le livre IV est particulier aux cotitravetitions; le livre in comprend à la fois les crimes et délits. Ce plan est l'inverse <le celui qui avait été suivi sous la législation intermédiaire; à cette époque, deux Codes étaient consacrés, l'un aux crimes, l'autre aux délits de police correctionnelle et de police municipale. Le seul système législatif rationnel est de réunir, dans un mome Code ou dans une même partie de Code, les crimes et ]es délits, qui sont des faits de même nature, et de consacrer aux contraventions un Code spécial ou une partie spéciale du Code général.
II. Mais il en résulte aussi que la classification tripartite n'e?t pas absolument parallèle à la classification tripartite des infractions. Ordinairement, sans doute, les crimes et les délits sont des infractions intentionnelles, les contraventions, des infractions non intentionnelles. Mais parfois le législateur frappe d'une peine correctionnelle, quelquefois même, d'une peine criminelle, la violation de certaines prescriptions de police dont la gravité intrinsèque est telle qu'une peine minime paraîtrait insuffisante. Ces infractions, qui, par leur nature, sont ries contraventions, et, par la ppine légale qui les frappe, des délits ou
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des ' lii/ir.'!. re^sorLissenl cerlaineoienl des tribunaux corrccliODiipU iJii (iea cours d'assises : mais doil-on leur appliquer lei K'fjii'î des ruiiU'uvenlions ou les règles des tiélils? Ne faut-tl. |ia^ en ftiire une qualriéme catégorie, en dehors des trois classes' d'inlViictinn.s [ircvufs par Tarlicle 1*' du Code pénal'? En exa^mitiatil la (|iieslion, on est parfois tombé dans une confusioBi qu'il l'ît néressaire de signaler et de prévenir.
Cerlaines infractions, frappées de peines correctionnelles eti qualitii-es ainsi de ttf'lits, sont punissables, quelle que soit Isa tjudiir loi de celui qui les commet. Que le prévenu ait eu i;onscii'dcr <le i'illL-Halilô de l'acte dont il se rendait coupable et ait vi.'tilu rLK'i'om|ilir malgré cette conscienœ, ou qu'il ait agi suiMU " iiitenliun ■>, la répression sera toujours encourue, 11 exista donc, -ii lofi veut, des délits conlravenlioniiels, comme il exisl^ç des nminii-eiilion.-i déiietueU^, c'est-à-dire des faits frappés d*> peines de simpli? police qui ne sont cependant n-primôs que s'ils ont éti- (Commis uvec intention [V.. p., art. il-'i, S 8; 479, «j 1 et ?; M), ("est qu'en eiîet, le législateur français n'a pas uniquement tenu compte, dans les pénalités infligées aux liiver'ses sortes d'infractinns, de leur nalure intiùisà^é/p, punissant oxclusivcmenl de peines correctionnelles ou criminelles les (/••/ils, de peines de police les conti-aven lions. La iiattuf f/e /a pfî/if n'indique donc pas, d'une manière absolue, la iifilurfi ilit fnil pnniasable au point de vue délicluel ou coniraventionnel. C'est là un point certain et admis par une doctrine et par nnp juris(>rnilrnce constantes'.
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àlais cloit-oo leoir compte de la nature intrinsèque de ces délits pour les soustraire aux règles du Code pénal sur les délits et les soumettre aux règles des contraventioiis ? Y a-t-il, entre les crimes, les délits et les contraventions, une catégorie de faits hybrides, sans sexe bien défini, qui ne seraient ni des délits ni des contraventions et qui, cependant, participeraient des uns et des autres? C'est sur ce point seulement que portent les difficultés. Elles se sont présentées particulièrement dans les hypothèses suivaiiles :
En nuitière de complicité. — La complicité, punie en matière de délits ne Test pas en matière de contravention (C. p., art. 59, 60). Des auteurs ont pensé qu*il fallait écarter la complicité pour tous les délits-contraventions prévus par des lois spéciales'. Cette doctrine avait paru, à une certaine époque, dominante en jurisprudence. On peut aujourd'hui la considérer comme condamnée par suite d*une heureuse évolution de la Cour suprême, qui a déclaré les règles sur la complicité, applicables : aux infractions aux lois sur la pharmacie : a attendu {fx étant punies d'amendes supérieures à celles de simple po-
mais seulement reiativemeDl à celles qui consistent dans un certain mal, dans un certain dommage causé à autrui. D où il conclut que la question d* ioCeation ne se pose pas dans la plupart des délits appelés contraventions^ détUs (Cfr. ViLLEY, De rintenivm en matière pénale^ La France judiciaire, 1876, t. I, p. 1 el 313; Fin des délits contravenlionnels, La France judiciaire, 1886, t. X, p. 365 à 3Ti\. Mais il y a là, comme nous le démontrons. plus loin, une confusion entre Vintention directe^ en Tabsence de laquelle il n'existe pas, en général, de criminalité, et Vintention indirecte, par exemple, l'ioteotioD de nuire, dont la loi ne tient, en principe, nul compte pour effacer la culpabilité.
■ Cfr. BucscHE, t. II, p. 140 et 141, n* 70; Bertaclu, 4« éd., p. 500. Ce dernier aateur porta, à la tribune de IWssemblée nationale, la doctrine qu*il avait soutenue, à propos de Tart. 2 de la loi sur la presse du 29 décembre 1875. La Cour de Caen s'appropria cette opinion en refusant d'admettre la complicité à propos d'une fausse déclaration contenue dans un paquet remis à une compagnie de chemins de fer, fait puni d'une amende de 16 à :{.(XN) fr. : 9 mai 1877 (D. 79.2.41 . La Cour suprême, dans sa première jurisprudence, refusiiil ég^alement d'appliquer aux contraventions-délits les règles sur la complicité : Ca>s.. 17 et 18 janv. 1867 >. 67.1.365 ; 3 avril 1869 {S.70.1.229J; 7 avril 1870 .S. 71.1.258 ; Il février 1876 .S. 76.1.233 .
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lice, elles constituent des délits^ »; aux émissions d'actions d'une société dont le capital n'a pas été intégralement souscrit et dont chaque action n'a pas été libérée du quart conformément aux prescriptions de la loi du 24 juillet 1867 : attendu que cette infraction, « quelque dénomination qu'on lui donne, est un véritable délit"^ », parce qu'elle est punie de peines correctionnelles; aux contraventions à la loi sur les candidatures multiples (L. 17 juin. 1889, art. 4 et 6), en matière d'élections législatives*, etc.
En matière de solidarité des amendes. — L'article 55 du Code pénal établit que les individus, condamnés pour un même crime ou un même délit, sont tenus solidairement des amendes, des restitutions, des dommages-intérêts et des frais. Lorsqu'une miixwe contravention de police est commise par plusieurs individus comme coauteurs ou comme auteurs principaux et complices, pour les contraventions à l'égard desquelles la complicité a été exceptionnellement admise par la loi, il est aujourd'hui bien certain que la solidarité ne peut être appliquée tout au moins aux amendes prononcées. Les infractions prévues et punies par certaines lois spéciales, qui participent de la contravention par les éléments constitutifs de leur criminalité, du délit par la peine dont elles sont passibles, rentrent-elles, comme les délits, dans les termes de l'article 55 du Code pénal, ou en sont-elles exclues comme les contraventions? La juris-
« Cass., 23 février 1884 (2 arrêts) (S. 86.1.233), et la note de M. Villey. L'arrôliste, qui annote ces arrêts dans le (D. 86.1.427), fait remarquer, avec raison, que u ces décisions sont une nouvelle application du princifie, déjà posé par la chambre criminelle, que toutes les fois que le législateur n'a pas manifesté une intention contraire, c'est à la règle posée par Tari. \^^ C.p. qu'il faut s'attacher pour déterminer le caractère des infractions punissables et en déterminer les conséquences ». Comp. Cass., 20 avril 1888 (S. 90.1.425); Bordeaux, 11 mars 1891 (S. 91.2.164).
■ Cass., 23 février 1885 (S. 87.1.43). Cet arrêt est, du reste, critiqué dans le journal la Loi, n^'^ des 8 et 9 avril et du H juin 1885. Mais il se ratlache, nous le répétons, à une évolution de la jurisprudence de la Cour suprême.
* Cass., 21 mars 1890 (S. 91.1.185).
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prudence a longtemps hésité sur la question •.' Mais elle paraît décider aujourd'hui que Tarticle 33 ne s'applique pas seulement aux délits prévus par le Code pénal ou par des lois spéciales qui prononcent la solidarité, mais à tous les faits considérés comme délits par la loi pénale, c'est-à-dire à toutes les infractions que les lois punissent de peines correctionnelles, et qu'il n'y a aucune distinction à faire entre les délits ordinaires et ceux qu'on voudrait qualifier de contraventions-délits^^.
En matière de concours d'infractions. — La règle du noncumul des peines, édictée par l'article 363 du Code d'instruction criminelle pour les crimes et les délits, ne s'applique pas aux contraventions. En cas de concours de contraventions-délits, y a-t-illicu de prononcer une seule peine ou autant de peines que d'infractions? La jurisprudence s'est généralement arrêtée à la première solution : elle a donc appliqué à ces infractions les règles écrites pour les délits**.
En matière de prescription. — Est-ce la prescription de trois
' C'est ainsi qu'il a été jugé que la règle, d'après laquelle la solidarité des amendes esl inapplicable en matière de contravention, s'étend môme aux contraventions punies par une loi spéciale de peines correctionnelles : Cass., 20 mars 1865 (D. 65.5.225); 3 avril 1869 (D. 69.1.529); Rouen, 12 déc. 1872 (D. 73.1.393).
»o Sic, Cass., 5 déc. 1872 (D. 72.1.432). Cet arrêt est particulièrement intéressant en ce sens qu'il est un des premiers à avoir dégagé le caractère des contraventions-délits et à avoir posé le principe rationnel dont la jurisprudence ultérieure a fait l'application.
«« Cass., 11 janv. 1875 (S. 75.1.139); 28 janv. 1876 (S. 76.1.89); 1" déc. 1877 (S. 78.1.330]; 13juill. 1884 (S. 86.1.234); 22 avr. 1887 (S. 88.1. 397). Certains arrêts paraissent, il est vrai, en contradiction avec cette jurisprudence. C'est ainsi qu'il a été jugé que la règle de non-cumul n'est pas applicable aux infractions aux lois sur la police des chemins de fer (Cass., 27 janv. 1883, S. 85.1.403), non plus qu'aux infractions aux lois sur le travail des enfants dans les usines et manufactures (Cass., 9 juin 1883, S. 85. 1.282). Mais ce sont là des décisions qui s'expliquent par d'autres motifs; elles sont fondées sur ce qu'il résulte des travaux préparatoires de la loi du 15 juillet 1845 et de celle du 17 mai 1874, qu'on a voulu appliquer à ces infractions les règles des contraventions en matière de concours ^'infractions. Cfr. sur ce point du reste, une note de M. Villeï, sous Cass., 23 février 1884 (S. 86.1.233).
J^ .: - l'B l'infraction.
-■ — ^ ^Éfc'tfftto' •■: aux émii^sions J'actioEw-j
— •. :^>>^ 'l'a pas été inlégralemeol souscrit }
^« ..»Mu :.* [ws él« libérée du quurl confornié'
^ ^.><-i.4«J»l«(lij24jiiilleH867:aUen(iu qoe
•w - ,m^t»e 'i f nominal ian //tt'on lut donne, est
- •••• %>. ).<*K« qu'elle est punie de peines correc-
>.>i«v«fttioas à la loi sur les candidatures mal-
- ii>ll9<, art- i et 6), en matière d'élections légia-
^■k> lé mUfiaril^ des amendes. — L'article 55 du 1 . * iaL^K que tes individus, contlamnés pour un même i _ . ^ ■•vuio i/pA/, sont tenus solidairement des amendes, .^-.™*uflv le? lioœniages-intérêts et des frais. Lorsqu'une
vAM(i<i-M/TiM« de police est commisa par plusieurs indi-^
_ ^ i.'-iiini ctMiileure ou comme auteurs principaux et com-"^ . :•.*, vM- 'l'î* oi'iitraveHtions à l'égard desquelles la complicité - . 4,-v>'.ivi'iii'liement admise par la loi, il e^t aujourd'hui *.... v.iHtli m«* lit •^iiiiiiariLé ne peut être appliquée tout au __^ . ^u\ aiiieui/es prononcées. Lm infractions prévues et •«- .. |«.it ftfrUiiies lois spéciales, qui participent de la conv«vw>illvu ptir le." éléments constitutifs de leur crimirialité, ilu .*>.i, (Ml" Iti pt'ine dont elles sont passibles, rentrent-elles, ^x>tittu>< lv.i ilélits, dans les termes de l'article flo du Code pénal, ,»i uii wiil-t'llf* exclues comme les contraventions'? La juns-
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prudence a longtemps hésité sur la question*.' Mais elle paraît décider aujourd'hui que Tarticle 35 ne s'applique pas seulement aux délits prévus par le Code pénal ou par des lois spéciales qui prononcent la solidarité, mais à tous les faits considérés comme délits par la loi pénale, c'est-à-dire à toutes les infraclions que les lois punissent de peines correctionnelles, et qu'il n'v a aucune distinction à faire entre les délits ordinaires et ceux qu'on voudrait qualiGer de contraventions-délits^^ ,
En matière de concours d'infractions, — La règle du noncumul des peines, édictée par l'article 365 du Code d'instruction criminelle pour les crimes et les délits, ne s'applique pas aux contraventions. En cas de concours de contraventions-délits, y a-l-il \v'u de prononcer une seule peine ou autant de peines que d'infractions? La jurisprudence s'est généralement arrêtée à la première solution : elle a donc appliqué à ces infractions les règles écrites pour les délits*'.
En matière de prescription. — Est-ce la prescription de trois
' C*est ainsi qu'il aéléjugé que la règle, d*aprè8 laquelle la solidarité des amendes est inapplicable en malière de contravention, s'étend même aux contraventions punies par une loi spéciale de peines correctionnelles : Cass., 2«)mar5 1865 ,D, 65.5.225); 3 avril 1869 D. 69.1.529]; Rouen, 12 déc. 1872 D. 73.1.393;.
»• Sic, Cass., 5 déc. 1872 (D. 72.1.432,. Cet arrêt est particulièrement intéressant en ce sens qu'il est un des premiers à avoir dégagé le caractère des contraventions-délits et à avoir posé le principe rationnel dont la jurisprudence ultérieure a fait l'application.
" Cass., 11 janv. 1875 (S. 75.1.139»; 28 janv. 1876 ^S. 76.1.89;; 1" déc. 1877 S. 78.1.330 ; 13juill. 1884(8.86.1.234); 22 avr. 18S7 (S. 88.1. 397). Certains arrêts paraissent, il est vrai, en contradiction avec cette jurisprudence. C'est ainsi qu'il a été jugé que la règle de non-cumul n'est pas applicable aux infractions aux lois sur la police des chemins de fer (Cass., 27 janv. f8{(3, S. 85.1.403\ non plus qu'aux infractions aux lois sur le travail des enfants dans les usines et manufactures (Cass., 9 juin 1883, S. 85. 1.282;. Mais ce sont là des décisions qui s'expliquent par d'autres motifs; elles sont fondées sur ce qu'il résulte des travaux préparatoires de la loi du 15 juillet 1845 et de celle du 17 mai 1874, qu'on a voulu appliquer à ces infractions les règles des contraventions en matière de concours il'in frac lions. Cfr. sur ce point du reste, une note de M. Villey, sous Cass., 23 février 1884 (S. 86.1.233;.
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on distingue les infractions, en infractions tentées, manquées ou consommées. Suivant la nature de ce même acle, on sépare les infractions continues, des infractions instantanées ; les infractions d'habitude, des infractions simples. Enfin, d'après la situalion dans laquelle l'infraction est constatée, on dislingue les infractions flagrantes et les infractions non flagrantes. Nous allons insister, ici, sur ces dernières classifications. Quant aux autres, nous les avons étudiées déjà, ou nous les étudierons plus tard, au cours de cet ouvrage.
99. Infractions instantanées ; Infractions continues. — Les délits sont instantanés ou continus suivant qu'ils consistent, soit dans TaTîcomplissement ou Tinaccomplissement d'un acte à un moment donné, soit dans un état d'action ou d'inaction. Dans le premier cas, le délit s'entend d'un acte que l'on exécute, lorsqu'on devrait s'en abstenir, ou que Ton n'exécute pas, lorsqu'on devrait l'accomplir; dans le second, de l'état même d'activité ou cVinertie où se trouve l'agent et qui peut se prolonger un certain temps*. Le délit instantané prend fin par cela môme et par cela seul que l'action ou l'omission incriminée s'est produite, quelque temps qu'ait duré sa préparation ou son exécution, et quelles qu'en aient été les suites*. C'est le caractère de la plupart des infractions : ainsi, l'homicide, les coups et blessures, l'escroquerie, l'incendie, etc., consistent dans l'acte de tuer, de porter des coups, de faire des blessures, d'obtenir certaities valeurs par des manœuvres frauduleuses, de mettre le feu : ce sont donc des délits d'action instantanés. Parmi les
§ IV. * Cette notion plus précise des délits instantanés et continus est due à Thiry, Cours de droit criminel, 2« éd., ^896, n» 185.
2 Nypels (Code pénal interprété^ art. 371, n» 4) prétend que cette distinction repose sur une confusion entre les suites du délit et le délit même. Mais cette opinion isolée est facilement réfutée par les explications données au texte. Cfr. du reste : Ortolan, op. dt,, t. I, n" 740-764; Rev. crit., 1854, p. 323; Haus, t. I, n*^ 366 et la note. Sur les infractions continues : J. de droit crim,, art. 9450. Conserver le bénéfice du délit accompli, si, de sa nature, le délit est instantané, ce n'est pas évidemment se rendre coupable d*un délit continu. Cette observation sera particulièrement développée à propos du vol, qui consiste dans la soustraction et non dans la rétention de la chose d'aulrui.
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fraction, Tarticle 1*" du Code pénal est, en labsence de textes plus explicites, la seule règle à appliquer pour déterminer le véritable caractère de l'infraction**, et sa qualiPication juridique.
.^ lY. - CLASSEMENT DES INFRACTIOlfS AU POINT DE VUE
DE LEUR HATÉRIALITË
98. Diverses classifications tirées de la matérialité du délit. — 99. Infractions instantanées et continues. — 100. Infractions simples et d'iiabitade. — 101. Infractions collectives par Tunité du but. — 102. Infractions flagrantes et non flagrantes.
98. L'infraction, considérée dans sa matérialité, suppose un acte tombant sous les sens. De nombreuses différences distinguent les infractions, en ce qui concerne cet élément matériel, nécessaire à leur existence. Ainsi, certaines infractions, les plus nombreuses, se réalisent par un fait d'action, d'autres, par un fait d'inaction. Certaines, telles que le meurtre, les coups et blessures, le vol consommés, les délits commis par la voie de la presse, etc., laissent, après qu'elles sont accomplies, des traces matérielles, désignées parfois, en prenant ce mot dans un sens restreint, sous le nom de corps du délit; d'autres, telles que les injures et diffamations verbales, etc., ne laissent, dès qu'elles sont accomplies, aucune trace que Ton puisse matériellement constater et produire devant les tribunaux. Ainsi encore, suivant que l'acte extérieur qui les constitue est commencé ou achevé,
'^ Cfr. sur la question et dans ce sens : Paul Bernard, De la prescription des infractions dont le caractère est incomplètement défini par la loi pénale, Rev. crit. de légisL, 1862, t. XXI, p. 321; Villey, op, cit., p. 125; Cois- Ti'RiER, Comment se déterminent le caractère d^une infraction et la prescription qui lui est applicable (Rev, de droit français et étranger, 1848, t. XV, p. 241); Albert Dbsjardins, Examen doctrinal sur la jurisprudence criminelU {Rev, crit,, 1885, p. 87); Gardeil, Examen doctrinal sur la jurisprudence criminelle {Rev. crit., 1889, p. 1 à 5). En sens contraire : Conseil d'Élat, 29 déc. 1870 (D. 72.3.36); 8 mai 1874 (D. 75.3.44); De la prescription des contraventions à la loi sur lest Sociétés (Rev. des Sociétés, 1883, p. 189 194).
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qii'il-^ l'ii nnl cnnnaissance, est certainement un délit à'inaetioo rn,ui,i„ .r., int^tr. rr., art. 616; C. p., art. 119 elsoiv.)=,
l.'iiili'i'i'l ili.' i.el[n division des infractions se rencontre en ce qui noiifiirne soit la pénalité, soil la procédure, soit la prescription, soit ia rélroa(:Livité, a) La durée plus ou moins longue An fait iimtériei qui constitue l'infraction continue est tantôt une L'ifconstanre aggriivarile légale, comme dans le délit de séquestration arl.iitraire iC p., art. 341 à 3i3), tantôt une circonstanc aggravante judiciaire, comme dans le délit de port illégal (le (Jécoraliiin. Dans Ions les cas, nne seule peine doit être appliquée, quelqme temps qu'ait duré l'action ou l'inaction incrimin'!'!?, parce qu'il n'y a qu'une seule et même infraction *. b) Si le ilfilit. en se continuant, a été commis en plusieurs lieux, celle circonstance peut susciter des difficultés en ce qui concerne l'application de la toi pénale française, ou des conQîls de com- |nHence entre les diverses autorités chargées de le poursuivre. ilf l'instruire ou de le juger, c] La pi'escription de l'action pulinijur- ne commence à courir, pour les délits continus, que du jour où ils ont pris fin, et non du jour ofi le premier fait qui les constitue a été accompli, d) La non-rétroactivit('; des lois pénales s'oppose, en matière de délit continu, à ce que les faits and'rieurs ;ï leur promulgation soient incriminés, mais non à ce que les faits postérieurs puissent échapper à leur empire, sous prétexte que l'état, dont ils sont la suite et la continuation, était licite à l'époque où ils ont commencé.
100. Infractions simplfs; Infraclions d'habitude. — L'expression " infrartion xinipfr » peut c^tre prise dans deux acceptions différentes : 1" Souvent, on oppose les infractions qui
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fiie%y à celles qui sont dépouillées de ces circonstances, et qu'on appelle alors infractions simples. Ainsi, le vol qualiGé est le vol a«*con)pagné de circonstances aggravantes qui lui donnent le caractère de crime; on Toppose, sous ce nom, au vol simple, qiii n'est qu*un délit. 2*" Dans un autre sens, l'infraction simple est celle qu'an seul fait suffit à constituer. On Toppose à l'infraction collective ou d^habitude. qui résulte d'actes, dont chacun, pris isolément, est impuni, mais qui deviennent punissables dès qu'ils sont réitérés, et révèlent ainsi une habitude chez leur auteur. Presque toujours. la loi pénale se contente d*un seul fait pour l'existence du délit. Parfois, cependant, elle exige la réunion d'un certain nombre de faits, dont l'ensemble seul constitue l'infraction. Je citerai, à titre d'exemples : P le délit d'habitude d'usure prévu et puni par la loi du 3 septembre 1807 :art. i et la loi du 19 décembre 1830 'art. 2) ': 2*' l'attentat aux mœurs en excitant, favorisant ou facilitant habituelle^ meni la dét>auche ou la corruption de la jeunesse de l'un ou de l'autre sexe au-dessous de vingt et un ans «C. p.. art. 334 : 3"" le fait de procurer habituellement logement, lieu de retraite ou de réunion à certains malfaiteurs, avec connaissance de leur conduite criminelle iC. p.. art. 61 :• i"" aux termes de l'article 33 de la loi de ventôse, un fait isolé d'exercice de la médecine était punissable. La loi du 30 novembre 1892. dans son article 16. punit « ceux qui prennent part habituellement ou par une direction suivie^ au traitement des malades ou des affections chirurgicales, à la pratique de l'art dentaire, ou des accouchements, sauf le cas d'ui^ence avérée' ».
* La loi do 12 jaoTÎer 1886 déclare, du reste, daos son article unique, que les lois des 3 sept. 1807 et 19 déc. 1850, dans leurs dispositions relatives à nolérii cooYentionnel, sont abrogées en matière de commerce, mais qu'elles resieot en rigueur en matière cirile. (Juel est le critère de la distinction? Voy. Cass., crim., 14 mai 1886 S. 87.1.343, D. 86.1.428 ; 9 nov. 1^S8 .S. 89.1^93). Aj. Da?sjo.\. Le pr^'t civil H U prêt c<immercial sous la loi dm 4 È janvier t8S6 .Aniui/es de droit commercial, t. I, p. 193 à ^01 .
^ L exercice illégal de la médecine est simple ou compliqué, a) Dans îe premier cas, le délit comprend deux catégories de faits : ceux qui sont eoaiaMS par des personnes dépounrues de toute qualité leur permettant Texercice de la médecine dans une mesure quelconque, et ceux qui ie sont
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C'etil anrore liii ce qui concerne la pénalité, la compétetice c liL presi:rip/iti)t, que celte commune division des infractions prè* si'iile lie l'inlr^rùt. «j Le législaleur n'ayant pas déterminé, dana Ii's cas qu'il prévoil, le nombre do faits nécessaires pour constH. tinT riiabilude, c'est au juge qu'il appartient d'apprécier, dans chaque aiTaire, en lenanl compte des circonstances, si le prévenu a rommis haliituellement le fait dont il est incolpé. Tou-^ tel'oi?, u[i minimum de trois faits nous semble indispensable^ car la simple répétition d'un acte peut difricilement être en' ^agùe comme formant déjà une habitude. Mais il faut tenir pour (■ertain que l'habitude peut exister, alors môme que les fuita^ qui, par Irnir réunion, constituent le délit, auraient été commis à Téganl iJl' la même personne, La pluralité de vicliines n'eslt pas en effet une condition essentielle de l'habitude : il suffi mais ii faut une série de faits pour la constituer'. Cette pluram lilé de faits ne saurait, du reste, ôlre confondue avec les acleS' successifs auxquels donnerait lieu une action unique. C'est ainsi que le fait de toucher plusieurs fois des intérêts usuraires provt'tiiint d'u[i même prêt non renouvelé ne constituerait pas l'haliiluile d'usure : ce ne serait que l'exécution du même rail'". 6) Eu raiion des divers lieux où le délit d'habitude |ieul se cuinmetlro, il exisle des difficultés qui tiennent, soit à la compétence, soit à l'application de la loi pénale française, el que
par lies personnes autorisées à prntiquer la médecine dans certaines limites qu\ âorlenl de \^ 9f<vda.\\lé !i laquelle Is loi les canline. I,) L'exerciiie illégal de la médecine peut ^Ire tiouipliqué, soit par l'usurpiiliou de titre, soi! par l'e?eroquerie, les coups ou blessures pur iiiifiriidfnce suivis ou non !!■■ uiurt, elc. L'usurpaliiin du litre de doiileur eri irii'deutiie. ou d'officier d--
INFRACTIONS INSTANTANÉES ET CONTINUES
nous retrouverons au cours de cet ouvrage, c] EnGo, en raison des divers temps où les faits qui constituent le délit se commettent, il est difGcile de fixer le point de départ de la prescription, puisque le délit n*existe que par la réunion de ces faits.
101. Il arrive souvent que Tagent accomplit l'infraction par une série de faits, dont chacun est délictueux, ce qui n'est pas l'hypothèse du délii d'habitude^ et qui sont distincts et séparés, ce qui n'est pas non plus Thypothèse du délit continu^ mais qui forment, en se rattachant tous à une seule et même résolution criminelle, dont ils ne sont que Texécution successive, une seule et même infraction. Tel est le cas de celui qui, voulant dévaliser un appartement, voler le vin qui se trouve dans une cave, opère, en divers voyages, la soustraction de tous les meubles de l'appartement, de tout le vin de la cave, ou de celui qui. dans une même scène de violence, porte des coups répétés a la même personne'*. Dans ce cas, l'unité de conception, de r»f5o!ulion et de but entraîne Tunité de délit, et il v a là une continuité morale, bien différente de la continuité matérielle dont nous avons parlé. Cette sorte d'infractions, que certains auteurs qualifient assez exactement d'infraetiotis collectives par Funité du but '^ doit être également opposée au cas de délits distincts, qui forment soit des délits concurrents soit des délits connexes. En effet, tandis que le délit collectif par l'unité du but ne donne jamais lieu qu'à l'application d*une peine unique, les délits concurrents ou connexes peuvent ou doivent faire encourir plusieurs peines qui se combinent d'après un système légal. De plus, tandis que le délit collectif est l'objet d'une prescription unique, dont le point de départ se place à la fin des actes d'exticution. les délits qui forment, par leur réunion, des délits concurrents ou connexes, sont soumis chacun à une prescription distincte, qui prend cours à leur date respective.
La question de savoir si des faits réitérés doivent être con-
« Voy. pour d*aulres exemples : Ortola.x, op. cU,^ t. I, n* 758.
«^ Hal-ï, i. \^ qm 375 à 3g5, 5ur cette sorte de coDtinuité, on lira avec iotéré'. : Bbrner, Lehrburh, § 163. On y trouvera Tindication très complète de l3 littérature allemande sur ce sujet.
R. G. — Tome I. J3
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sid.^'iv-. |iar milite de leur coatiiiuiLé moralo. i-omme ne rormaoL qu'«iri ïluI délil, dépend des circonslanceâ souverainemaDl ap- [Tt^ii'e; par les juges. Les difBcultés d'une analyse psychcriogîqiie |iorl!int stir l'unité de conceplioo et de bul seront d'aulant |ilu'^ ;.'r;indi-5 K\ne le coupable aura plus d'intérêt à souLeuiC qu'il n'a commis qu'un délit, quel que soil le nombre de Caits qui p''rivHiit lui rtre reprochés.
102. Infractions flatfraiHes; Infraetions non flairâmes. ■ On divise souvent les infractions, en infractions flagrantes «t non lUgrantes; au fond, cette division n'en est pas une. Bb effel, l'inlraclion est flagrante au moment où elle su commet; ajtrr- quoi, elle ce^sâ de l'être; ce sont là deux états successib par li^sqiiels pa^^c^nt toutes les infractions. Il esl cependant iuh i portant de constatera tjuel matffnt l'infraction est saisie ef 1 si l'iifient a l'ië ou non trouvé m état de flagraiU délit. C^ta J distinction a même, dans les anciennes législations, une tcipoP'' lanro considérable, soit an point de vue de \r pénalité, en général (iliis i^évêre pour le flagrant délil'^, soit au point de vue <\c \a fioursiiite, en général plus rapide. La différence de penalilé. qui a f.t double raison d'èlre : 1° en ce que la cuipabililé est plus évidento; '2° en ce que l'esprit de ven^^eance est encore (i.iris toute son ardeur, disparaît, peu à peu, dés que la législation se civilisii : on ne considiTe plus alors le flagrant délit comme ronstiliiant rhypolhèse normale de la réjjression. Mais il n'en fst pa-* de même de l'organisalion de la procédure. Dans k: tlîigr'anl ilélit, la vérilé judiciaire est plus facile à oblenir, pni?i]ii'il n'y a aucun iloute sur la cuipabililé, et la poursuit»' |ienl élrf plus (iromple. C'osl. au point de vue des refiles de la
INFRACTIONS FLAGRANTES ET NON FLAGRANTES
OÙ le prévenu est trouvé saisi d'effets^ armes, instruments où papiers faisant présumer quil est auteur ou complice, pourvu que ce soit dans un temps voù^in du délit )i. Cette définitioa n*a été formulée par le législateur qu*en vue de modîGer les règles ordinaires qui détermioeut les attributions respectives du procureur de la République et du juge d'instruction dans la procédure d'instruction préparatoire. Elle doit, en principe, être restreinte à cette application spéciale, et à celle de la loi du 20 nf)ai J863, sur la poursuite des flagrants délits en matière correctionnelle. En effet, dans le sens naturel du mot, un délit {\e%\, flagrant qu'au moment où il se commet; alors seulement le prévenu est dans la chaleur de faction. Si, au lieu de se commettre actuellement, le délit vient à peine de se commettre, on ne peut pas dire, sans doute, qu'il soit flagrant; mais il l'est presque, puisqu'il en reste des traces encore chaudes; on comprend donc que cette situation puisse toujours être assimilée à la première. Mais les cas de quasi- flagrance, qui résultent de cette double circonstance : que le prévenu est poursuivi par la clameur publique *\ ou est trouvé saisi d'effets, armes ou papiers faisant présumer qu*il est Pauteur du fait, et cela dans un temps voisin du délit**, ces cas, dis-je, sont distincts de la flagrance proprement dite, et ne doivent, en principe, y être compris que pour l'application des règles de procédure qui gouvernent l'instruction criminelle ou correctionnelle.
Dans tous les autres cas, — et ils sont assez nombreux, — où le degré de flagrance du délit doit être pris en considération, le juge, à défaut d'un texte suffisamment explicite, s'inspire de l'esprit de la loi, et apprécie s'il doit ou non suivre l'assimilation, que fait l'article 41, de situations plus ou moins voisines.
»* Ce cas de flagrance est Tancienoe quiritatio des RomaiD8{Titus-Livius, liv. 55), la clameur de haro de nos pères.
^'' Celle seconde condition s*applique évidemment aux deux cas prévus, c'est-à-dire au cas où le prévenu est poursuivi par la clameur publique, et à celui où il est trouvé saisi «IVtrets, armes, instruments ou papiers faisant présumer qu'il est Tauteur du délit. En sens contraire cependant : Ortolan, t. I, n" 777, qui restreint cette condition au cas où le préveau est trouvé saisi des objets dont il est question dans le texte.
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:ï- v:nuljl" ';tat de dagrant délit, i' Ainsi, dans l'arlide i7-f '.' 12, la. loi. en exigeant, sous peine d'amende, le aecours !•: i.jin 1>:ï i;itrjy(-ii:, en cas de « flagrant délit », a en vue non ^'.•l'.'ruii-.id U; dr-îil igni se conamet, mais encore le délit qui vient ^'1 — rointn'.'tln', |inisqu'elle y ajoute le délit poursuivi par la 'litinrnr iiiildiiiiir. 2" Dans l'article 106 du Code d'înstructioa .■ii'/ii(ic||i>, il m; l'aide même, puisque ce teste reproduit forro'Hi'iiii'ul r.i-ï^imiL'ition de l'article 41. 3" Mais lorsqu'il s'agît r|',i|i|.lM|iii>i', (I l'iiiilividu trouvé mendiant, l'article 27i, au laendiiiiil on v:i^.iIiihil1 saisi travesti ou porteur d'armes, d'instrumi'iil--, '■Xf ..., Il- .'irlicles 277 et 278, il est évident qu'il faut le I1iil,'i'.iij| iji'hl ilr- vagabondage ou de mendicité dans le sen.s |irii|nv lin iiml. -i or] admet, du rnnîtis, — ce qui est contesi.iIjIi'. ^i|n'<'ii irllij matière le flagrant délit est seul punissable, 1" Il l'ii i;-il de inT-ine du cas de défense qui n'est légitime, atH.W U:v\wA (le l'urliule 328 C. p., que si elle est commandée par" inii' rii'ir.cssihi iictuplle : d'où il suit que le délit qu'elle tend li ri'iiuunscr ituit si' commettre actuellement, j" Mais lorsque les iirlii'li's 1121 il ;i2'i (I. p., excusent le meurtre et les coups et |]|i''-hun!8, s'ils ij[it été provoqués par des coups ou violences f,'r,ivi'^, il sn\;\i non seulement d'un cas où le délit se commet j''hn'lli![iii'iil, mais ile:^ cas assimilés à un flagrant délit. 6° V,nliii, il r.-t liii'ii l'f'rliiiii i\iw, |ionr donner com|jétence â un trilinii'il -III- Ir ilrlil (|ni m; commet k son audience, il faut exiger,
l'^iiiii ■niiililjMii i'-srntii;lte, que le délit se commette aclnel-
li'iiii'iil lin i|u'il vk'iiiji' lin SL' commettre. 7° Maià le flai/rant d.'lil il'.i.lnlli'n', iliiiit park: l'article :ï2t. i; 2 du Code pénal, ne
DE LEUR OBJET
103. La notion sociologique do la criminalité politique. — 104. Infractions contre la chose publique et contre les particoliers. — 105. Infractions de droit coin< mon et politiques. — 106. Intérêts de celte classification. — 107. Critère de la classification. — 106. Raison d*étre de cette classification.
103. A ce point de vue, il existe deux classements qui se superposent, sans se confondre absoluoieot, car ce sont deux manières différentes de concevoir la même idée, c'est-à-ilire la distinction entre la criminalité politique et la criminalité or dimiire. La criminalité politique a été étudiée, surtout dans ces dernières années, au point de vue biologique et social*. On a essayé : 1* de caractériser le délit politique et le délinquant politique, de dire dans quels cas la société se trouve en présence d'un délit et d'un délinquant de cet ordre; 2** puis, le diagnostic de la criminalité politique établi, on a recherché quels en étaient les facteurs, non pas seulement les facteurs psychologiques, qui sont Tesprit de sédition et de révolte, mais les causes naturelles et sociales. Cette élude est en dehors «le notre sujet. Nous constatons seulement que la notion de la criminalité politique n*a jamais été bien fixée, même au point de vue juridique. Ce n'est pas que cette notion soit toute moderne, car le délit politique est aussi ancien que l'État. Mais de ce que l'infraction à laquelle nous donnons ce caractère a toujours existé, au moins objectivement, il ne s'ensuit pas qu'elle ait, de tout temps, donné lieu à la distinction moderne du délit politique et du délit de droit commun. Si certaines législations anciennes s'occupent des délits contre l'État, ce n'est pas pour leur donner un caractère spécial, mais pour les punir plus sévèremetit que les délits contre les particuliers.
§ V. * On lira particulièrement : Lomrroso, // delitto polUico (Turin, Fk»cca, 1890); LoMBRO>4> et Laschi, Le crime politique et les révolutions 2 vol., Paris, 1893;; Tarde, Le délit politique (Études pénales et social*:s, p. 87 à 114); L. Proal, La criminalité politique (Paris, 1895); E. Réiiis, Les régicides dans l'histoire et dans le présent (Lyon, 1894).
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104. liifi'rir/i'in.'i contre la chose }tub/iyiii' ; /n/raclioniA ruii/rr /(v intrliciilicrs. — Toule infraction, quel qu'en aoît la 1 siijol piis^if, est nuisible à la conservation Je la société, qui est \ loiijiuirs jiiirtie h-si'e dans rinfracUon. Auïsi, toute infractioa j liiiiiiie naissance â une aclion, exercée au nom de la chme /tu- 1 bliifiip, par des TonctioDriaires spéciaux. I.a distinction que noua inilic|uons est ci^penHant logique. Il est, en effet, des inTraclions dans li'5quplles le mal social est prédominanl : ce sont celles qui altiuiuerit directement l'État, en mettant en péril son existence. ses inslitulions, son indépendance, son crédit, la paix publique.
A ce* iiifrartions est réservée la qualincation d'infractions contre la r/(o,se publique. Les infractions, dont l'etrel saillanl el iliri'Cl eft Je causer, qtiand elles sont consommées, un préjudice au\ personnes, aux propriétés, à l'honneor des citoyens, sont roiDprises, au contraire, dans la classe des infractions coQlre le& H pnrikulicrx. Ainsi en esl-il de l'homicide el du vol. Celte claa- .-ilji'alion no figure plus dans les législations modernes qu'à litre de liassification d'ordre. Elle a été remplacée par une classifîcaliuii moins matérielle, celle des délits politiques el des délits de droit commun.
105. Infriirlioitx tif droit romintin; Infi-aclinns politiques '. — Il ne faut [las confondre celle clas.sificaliou avei- la précéde[ile, car s'il est vrai qn'd fiiiil chercher les infractions politiqiirs parmi les infractions contre la chose publique, donl elles l'nrnienl une variélé, il n'est pas exact de prétendre que touttîs les infractions contre la chose publique, soient des infractions politiques, .^insi, les crimes des foiiclionnaires dans l'exercice de leurs fniiftion*. qui sont compris, aver ritison. parmi le* in-
TracUons contre la chose publique^ n*onl, par eux-mêmes, aucun caractère politique. Les infraclioDs politiques forment donc un groupe spéciai parmi les infractions contre la chose publique, C*esl, du moins, ce que nous allons démontrer.
Les cootravealions, par leur nature même, échappent à cette classiGcation, qui forme ainsi une simple subdivision des in Tractions quaiiGées crimes ou délits.
106. La loi française n'a déterminé nulle part à quel caractère on reconnaissait un crime ou un délit politique. Ce diagnostic présente, cependant, trois intérêts principaux, soit au point de vue de la pénalité, soit au point de vue de la compétence des juridictions pénales, soit au point de vue de Taclion de la loi pénale française.
l. Les peines destinées à réprimer les crimes politiques ne sont pas de même nature que les peines destinées à réprimer les crimes de droit commun. Il existe, surtout depuis la loi de révision du Code pénal du 28 avril 1832, une échelle de peines criminelles, spéciale aux crimes politiques, qui se compose, par ordre de gravité descendante, de la déportation dans une en^ ceinte fortifiée, de la déportation simple, de la détention et du bannissement. Dans une certaine mesure, par conséquent, si le Code pénal ne définit pas les crimes politiques^ il les désigne, au moins, par les peines qu'il y attache'^'. Mais cette indication ne dispense pas de toute recherche; car la peine de mort a été abolie en matière politique par la constitution de 1818 (art. 5)' et remplacée, aux termes de l'article 1*' de la loi du 8 juin 1850, pour les crimes politiques, par la peine de la déportation dans une enceinte fortifiée ^ Dans quels cas, par conséquent, les
* ftw. Dans ce cas, le diagooetic légal de la criminalité politique peut être erroné; mais il s'impose aux juges, notamment au point de vue de la relégation et du sursis, c'est-à-dire que la condamnation à l'une des peines politiques ne constituerait pas un antécédent judiciaire.
' Cet article ne faisait que reproduire un décret du gouvernement provisoire des ^-27 février 1848.
^ Le législateur, en 1848, aurait pu, il aurait peut-élre dû déterminer luiiDème ce qu'il fallait entendre par crime politique, soit en donnant de ce mot une définition générale, soit en révisant, au point de vue du caraclère de Tin fraction, chacun des textes de nos lois édictant la peine de mort. La
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i->, Mii^i> lit: l'examen d"un crime, puni, par la disposition iiihi ({i]i l(! prévoit, de la peine de mort, devront-ils pro- ■<■(■ la pi'iiK.î lie la déporlalion dans une enceinte fortifiéâ? I pn^cc uiiL- (|iiestion qui ne peut se résoudre qu'en rechep*^ il l(' ninii'irTV politique ou non politique do riofracUoii*. I niiiil Jiiix il''lits de police correctionnelle, il est inutile de IniHimli'i', iui point de vue de la peine principale qui les pu, «i'il-i ont nu non UH caractère politique ; le Code pénal (.;inii->(! |)iis itnux ordres de peines correctionnelles, et 1'»- i tU: l'I l'i-mprisonnemeDl sont applicables à tous les délils*.-!fl i'iri''i/l, iiiix termes de l'article 49 C. p., les délits, qui in-^ ■.■'iril la Mlri-'li- intérieure ou extérieure de l'Etat, entrai'nenl inii'M, Il tilri' de peine complémentaire, la surveillance de iiilii piitii'i) <-l, par conséquent, l'interdiction administrative "'■jiiiir ipu l'a remplacée. A ce point de vue encore, il iio*^ I' ')" di'liirmincr le caractère de l'infraction, nflii, lu criiriirialilé politique et la criminalité de droit com- ■'■liHil d'uni.' nature toute dilTérenle, une condamnation l'iiiin! UN ili'lil politique ne saurait classer un délinquant
i'}ii lui [li'fli^i^ |iur Isaniliert et ne reçut aucune rêpoose. h Je demamle, I >U•\,}^U^\\'i. tM.'i.-il7), s'il est possible de- laisser aune cour d'assises... Iniiiiiiiiiniiii ili: iTC qui esl politique avi'c ce igui n'esl pas pulilique. i'^ |iri'iHrNi. iiri n'i) plis prucèdé ainsi ci on n'a pas pu le fuire. Lor5<{u'cii
iiii II <i|ii'<Mlh^ iiiip cnXt't^arM di! dôlits poliliijues, immiîdîatement <in a iii i|ii"U rtiiixiit les dâllLa pulitii|iii7s. Aiijourd'huï, vous créei m\e iui .Miip pliiN ilfflli'ili- li appliquer, tme loi r;ui nbolil la ppine de mort. Il y
iliH|»iiiiliiiiiit ijiii siint mixtes, el qui, p!ir siiilf de l'e:iamen que J'en !ii ii< iiii<Uriiiritl iltiiiH la pluE grnnde anxii^té si j'eVais à appjiquerla loi '.
de droit commun dans la classe des récidivistes. C*est à cette idée que se rattachent deux dispositions dont nous étudierons plus loin les applications. La loi du 27 mai 1885 (art. 3) dispose, en effet, d'une manière expresse, que a aucun crvne ou délit politique ne devra, en aucun cas, être compté au point de vue de la relégation ». Le texte ajoute qu'une semblable immunité devra s'attacher aux crimes ou délits connexes aux crimes ou délits politiques. D'un autre côté, la condamnation antérieure à l'emprisonnement ou à une peine plus grave n'e.\clut lapplication du sursis à exécution que si elle a été prononcée pour « crime ou délit de droit commun rt (L. 26 mars 1891, arl. 1,§ 4).
II. Sous l'empire de la charte de 1830 et de la constitution de 1848, les délits de police correctionnelle politiques devaient être jugés par les cours d'assises. Cette compétence exceptionnelle leur fut retirée par le décret du 2S février 1852. Depuis, une loi du 13 septembre 1871, modifiée, du reste, dans un sens moins libéral par la loi du 29 décembre 1873, leur a restitué la connaissance des délits de presse qui sont, en temps ordinaire, les plus fréquents parmi les délits politiques, et la loi du 29 juillet 1881 a fait disparaître la plupart des exceptions ù la compétence générale de la cour d'assises en matière de presse, que les lois antérieures avaient admises. De plus, l'article 7 de la loi du 20 mai 1863, qui modifie la procédurecorrectionnelle en matière dt/ flagrant délit, déclare que les dispositions de cette loi sont inapplicables aux délits politiques.
III. Enfin, les délits, comme les crimes politiques, ne peuvent donner lieu à Y extradition. Une circulaire du garde des sceaux, du 3 avril 18il, constate que la France « a toujours refusé, depuis 1830, de pareilles extraditions » et que « elle n'en demandera jamais " ».
' La distinction entre les délits politiques et de droit commun au point de vue de Textradition est une conquête morale qui date de la première moitié du xix^ siècle. Elle prit place dans tous les traités qui furent conclus depuis cette «époque. Clr. Bernard, Trailé théorique et pratique de l* extradition \Paris, 1883, 2 vol.., t. I, p. 421. Nous reviendrons sur ce point à propos de l'extradition.
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Eti n'^iimi'', ia recherche du point de savoir si an criraa ou uH délil a lin caracltTe politique présente quatre inténHs principaux : l'ail point de vue de l'extradition, qui ne doit être m demandée par le gouvernement français, ni accordée par toi pour inlVactions politiques; 2" au point de vue de l'application delà peine (ie raort qui ne peut èlre prononcée par une coia! d'assises ou un conseil de guerre pour criiDe politique; 3' point de vue de la relégalion qui ne peut être la conséquence d'une condamnation politique; 4° en ce qui concerne le rcrusdv sursis qui ne peut iHre fondé sur l'existence d'une comJamns; tion anlérieure pour crime ou délit politique. Dans le systt^me da la loi, c'est auju;//; ou, en matière d'extradition, au çoimeme^' iiifut ihi pays requis, qu'il appartient de déterminer le carac-' Ir're du fait incriminé.
107. Or, la loi française est tottette sur le diagnostic légal ia criminalité politique. En 1830, il est vrai, on avait au moins Itnlé, sinon de définir le délit politique, du moins de donner au ju^'p le moyen de le distinguer du délit de droit commun. La loi du 8 onlolire I8'i0, en attribuant aux cours d'assises (arl. 6) ia connaissance des di'lits politiques, ne voulut pas laisser une rt'gle Je compétence incerlaine et répiila dflils poUtiqufs, dans son arficle 7 : « les délits prévus : 1° par les chapitres 1 el 2 il 11 litre l" du livre fil du t^ode pénal; 2° par les pnragraphes 2 rt 4 do la section A, et par la section 7 du chapitre 3 des mêinis livres et titres; 3" par l'article 9 de la loi du 2S mars 1822 ". Mais quelle est la [portée actuelle de ci^lte disposition, qut se rattachait ;"i une rép:!e de compétence, aujourd'hui abolie'/
ti<*le est-il limitalif ou démonstralif* ? La loi de (830 élait une loi (le f'ompétence, ayant uniquement pour but d'indiquer, parmi les délits de police correctionnelle, ceux qui devaient être jugés par le jury. « Cette loi, disait le rapporteur à la Chambre des «iéputés, est purement une loi d'attribution; elle n'a pas et ne peut pas avoir d'autre objet ». Il suffit pour s'en assurer, de C(>n.<idérer d'abord la rubrique de la loi, qui est ainsi conçue : •< Loi sur Tapplication des peines aux délits de la presse et aux délits politiques ». En outre, le comte Siméon, rapporteur, s'est nettement expliqué à cet égard : «< Presque tous les actes, dit-il, qui attaquent la sûreté extérieure et intérieure de l'Etat sont déclarés crimes par le Code pénal et punis de peines afflictives et infamantes : ils sont étrangers à notre projet, où il ne s'agit que de donner aux cours d'assises la connaissance des délits politiques qui ne sont punis que de peines correctionnelles ». Cette affirmation juge la question, et il paraît démontré, que la loi de 1830 détermine exclusivement le caractère des délits correctionnels politiques^ au point de vue d'une règle de compétence, sans application actuelle, depuis que le décret du 25 février 1832 a abrogé les lois spéciales qui attribuaient aux cours d'assises la connaissance des délits politiques.
C'est donc à la doctrine qu'il appartient de donner à l'autorité judiciaire ou administrative le moyen de déterminer la nature politique d'un délit. Malgré leur grand nombre, les définitions des délits politiques peuvent se ramener à deux types, les définitions subjectives, et les définitions objectives, à) Pour beaucoup de jurisconsultes, pour le public, la presse, les assemblées délibérantes, le caractère politique du délit se déduit de son élément subjectif, c'est-à-dire, soit «lu motif qui a déterminé le délinquant, soit du but qu'il a voulu atteindre. Le motif c'est la cause efficiente de l'infraction; il répond à la question cur. Le but. c'est sa cause finale ; il répond à la question ad quam
" Pour CiiAL*\'EvL- el Hklie, ce texte a un caractère limitatif. Théorie du Cmie
pénal, n^ 405. Un certain nombre de tribunaux ont paru lui attribuer le même
caractère : Conseil de n:-vision de Paris, 14 aoûl 1871 iS. 72.2.110,; Orléans,
:\ mai 1834 S. 34.2.20r; Cass.. 6 septembre 1814 S. 35.1.35); 3 mai 1832
S. 32.1.695}; 22 février 4834 (S. 34.1.1 H . Mais voy. Lalné, op. cit., n*» 116.
■J'tl nmiiT !■[ NAI. GK,\ÉKAL, — DE l'iNFRACTIOS. ^M
fiiifiii. Aifi-i. r.Aui (:jui proQte d'une émeule pour tuer un enm mi it pour tiul 1.1 mort de cel ennemi, mais le motif de so aft-' |>om ■'■Ire la vi.'Dgeatice, ou ledésirde priver de son chef u
parli poliliqne. C'i"' l'on admette, pour caractériser l'acle, le a» Iif rtri II' biil, (]iiL' même on combine ces deux éléments, ces sy: Icmi^- -e hr'uiienl à ane objection capitale. I! ne s'agit pas, e f^lTel. d'apprécif r un Jélil bi eoncrelo, c'eat-â-dîre, d'examint une question d-? i^ulpabitîté individuelle; il s'agit de l'jippr» fif^r in 'ib^lrnri'.. c'est-à-dire, de déterminer la culpabilité U ^a'<? dii iiliioliie .Jiî celui qui commet tel acte. A ce point d vu--, k' ■Mra'Hôro iu délit est toujours déterminé par la natuf .lit droit lèse. Si les délils se distinguent les uns des autres
-Vît. av,ini tout, -inon, exclusivement, par leur objet. Sans c( êï-^!ni'nl, il ii'v a'irailoi meurtre, ni vol, ni incend»«, il n'y au ran ijue l'infrac'.ioa. if) Ce qui ccrectérha le délit potilrquf
*an^ r-^i'inion ol'jertive. c'est la nature du droit auqut! p-irtt •ili^int*. 0"'>' doit é'.re, par corif^quen!, l'objet de 1 in frî'î' -- f«:ur ! ii flonner une qualilicdtion politique? l'ne to!<J iJori f-r^i'«(-le. ■■■'ïl quelle soit %\\r\^v<i ton ire la chose publiqiu ty.-'.l^ ï Etnt ; mai; fetle condition il'esl pa? sulfisante. puisqu l'Euiadt^ driiU qui lui sont commun? avec le? particuliers, n pârntDiorie par exemple. C'eît din;. qu'on ne peut ranger son 1* qo*',>6^a'j«ti de Ai ils politiques que los inrrii'-îions porlan aîî«2;« «jï draH' *p^eionx Je l'État, c>^l-à-dire. â ceux <p Sîî'fcr.ts'.-r/É'/'. 1 l'E'.al coiriidér^ ■■emmt; puissance publiqut
■'■nEiç t'>L;r:-jr joîiiiqiie. Û'. â ce poînl «le vui", les droilf A
'E'-i: --"■' : "<e dr js ~ort^^ : ceiix qui ont p<'ur vbjel T^irdrt p'dx
Ainsi rinfraclion purement politique est celle qui n'a pas seulement pour caractère prédominant, mais pour objet exclusif et unique, de détruire, modifier ou troubler Tordre politique dans un ou plusieurs de ses éléments*. L'ordre politique est Tensemble des pouvoirs qui ont la direction des intérêts généraux du pays. Il comprend : à Vextérieur, Tindépendance de la nation, rinlégrité de son territoire et les rapports de l'Etat avec les autres Étals; à Vintérieur, la forme du gouvernement, Torganisation des pouvoirs publics, leurs rapports mutuels, enfin les droits politiques des citoyens. Il n'est pas possible de présenter une énumération des infractions politiques; le nombre en est infini, comme le nombre des combinaisons politiques et sociales qui régissent l'organisation des Etals, comme le nombre des mny.ns criminels qui peuvent être employés pour détruire ou raoïiifier ces combinaisons. Cependant, on reconnaîtra, sans conte-talion, des délits purement politiques : dans le fait d'entretenir des intelligences avec l'ennemi, de porter les armes contre son ()ays; dans les conspirations pour changer la forme du gouv-rnement; dans Taffilialion à des sociétés politiques illicites; dans les délits de presse (sauf les attaques contre les particuliers); dans les infractions aux règles relatives aux élections politiques, aux réunions publiques; car, tous ces délits ne lèsent que le droit et l'intérêt politiques.
Parmi les crimes que nous qualifions de « politiques », les uns sont dirigés contre la sûreté intérieure, les autres, contre la >ùrelé extérieure de TÉlal. Quant aux premiers, aucun doute ne s'élève sur leur caractère et sur l'application des règles
^ Sur celte définition : Ortolan, t. I, n** 717 et suiv. ; Haus, t. I, n*»" 34:» et suiv.; Teichmvn, op. cit., p. 15; A. de Stieglitz, Étude sur Vextradition Paris, 488ir. Le D' Lowe.nseli* de Berlin a rassemblé, avec beaucoup dt* patience et de conscience, les diverses définitions qui ont été données, en Allemagne, en Suisse, en Italie, en France, etc., des délits politiques, dans UQ article de la Z^itschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschafl^ 1885, p. 55. article qui manque, du reste, de conclusions bien précises. On trouvera dans Thiry, Cour:i de droit criminel, 2" éd., n*» 181, l'analyse de la jurisprudence belg*^ sur c»?tte question qui a, d*autant plus d'importance dans ce pays, que l'art. 08 de la constitution décide que les délits politiques, aîjssi bien que les crimes, seront jugés par le jury.
■KN*L GENERAL. — DE L IMFRACTIOK,
!;[]i?cicile: eL plu- Tavoratiles qui en dérivenl. Quant aux seUk ce n'e^t plus k ijouremement qui est attaqué, c'est la n«ti la patrie, et la r>.'probslion qu'ils inspirent n'est égal^ qae l'iD'Julgence doiiL les açressions contre le gouvernemeol i l'objet. Au point de vue du droit, positif, il o'y a poaï" aoruriie distinr'tinn à Faire au sujet des crimeà contre la tA\ extérieure de l'Elal, et le caractère politique ne leur a pss conte-lé jusquiri. Une èvolntion se dessine cependanl. El son point de d''p<irt dans l'analyse des notions de l'État et i) Patrie, auxquell'— le sentiment moderne attache une valeur I difTérenle. La curirusion entre le Iraitre et {'insurgé cessera f lemenl un jour ou l'anlri!, et l'on considérera le premier con un criminel onlinaire, tandis que l'on continuera à voir, dan second, nn criminel politique.
Jusqu'ici, ""t >iiur celle réserve, ou est généralement d'act sur k- caraKèci' du délit politique. La dirficnlté commenc l qu'il >'ap;it d'une infraction qui, sans doute, prise en flie-mi^ ie^e un individu ou l'Rtat coiibirlérC' comme personne pri' mais qui. Àtxm ViniP/td'/n de -on auteur, a la politique ] mobile, pour Imt ou jiour oc'asiun. L'^s délits de cette catéfi portent, dans la laugu'? si'ienlifiipi'". -oit I'* nom de déiits c plfj'es. suit celui de délits roruiprc : on 1"^:; a m^'uie parfois gloln's >0U5 la qualification gi'-nêrale de i/e/itf conrurmils.
L'infraction e?t r'tm/i/fx'' q\i tni.rlf, lorsqur^ le ('ait dêlictr: (ése à la l'ois l'ordri? poîiliquQ '-t le droit commun. Tele^l l'as sinat d'un chef rl'fllat, dans le l'Tit de renverser le gouvei ment. L'infraction est dite coime.if i\ un l'ait [inlilique. lorsqi (|,.hi ,|,i .|rr,j! rnmmun 3 él" f-im'H'- 30 '■"'ic^ ,tVviïn»m'
haul. Ces deux théories sont aussi exagérées Tune que Tautre. La question ne peut se résoudre que si i*oa distingue deux ordres d'hypothèses, souvent confondues.
I. La première est celled'une infraction de droit commun isolée, ne se rattachant ni à une insurrection, ni à une guerre civile, mais inspirée par des mobiles politiques ou visant un but politique : tel est le cas de l'assassinat d*un souverain ou de son mi- Distre, commis dans le dessein, non de satisfaire une vengeance ou de faciliter un vol ou tout autre délit, mais de renverser le gouvernement dont ce souverain ou ce ministre est le représenlanl. Ce crime est-il politique? Evidemment le caractère politique ou non politique d'un acte, qui est légalement criminel, n*est pas déterminé par Texistence ou Tinexistence soit de motifs politiques, soit d'un but politique, il dépend de la nature de lacté considéré en lui-même. En d'autres termes, au point de vue juridique, il n'y a pas plus à distinguer l'assassinat, le vol, rincendie, l'explosion politiques, qu*il n'y a à distinguer suivant que Tassassinat, le vol, l'incendie, l'explosion ont été commis par vengeance, par cupidité, par amour. Le juge, dans l'exameo de la culpabilité individuelle^ peut et doit tenir compte des mobiles plus ou moins antisociaux, plus ou moins odieux de l'acte incriminé, mais cet acte reste, quel que soit le motif qui 1 inspire et quel que soit le but qu'il vise, ce qu'il est, en luimome, un assassinat, un incendie, un vol ou une explosion, c'est-à-dire un crime de droit commun".
10 Wbstiake, dans un remarquable mémoire, lu, eo 1876, à Liverpooi, devant TAssociatioa britannique pour Tavancement des sciences, disait : • A mon avis, le caractère politique ou non politique d*un acte, qui est lé^lement criminel, n*est pas déterminé par l'existence ou la non-existence de motifs politiques, mats il dépend de la nature de l'acte considéré en luifnéme ». Cfr. Renault, op. cit., p. 69; Hurnu.ng, Rev. de dr, intem., t. II, p. 518; Teicuxan, op. cil,, p. 512. Sur la question et les distinctions quon pourrait faire : de Stieglit/, op, cit., p. 111; Gh. S(»lda.n, L'extradition des criminels politiques (Rev. gén. du droit , 1882, p. 512-535). Ce dernier auteur pense que, pour déterminer quels délits sont politiques, il faut tenir un très large compte de Vintention indirecte du délinquant et des mobiles qui Font poussé à agir. V. la réfutation de cette idée par Le- NEi'VLi' [)E L\¥ctsT{BulL SOC. léçis. camp. 1883, p. 30i). Le traité conclu entre
.^ ->*£, iié«Sajl_ — DK L'i Pi FRACTION.
«F? . tjèteHoa a. lieu a» cours d événements poIL ^^^ «. ■■ latMi'ii ciW^, ribellion politique ou "Mf/rre^ .^ - - - fit» UMiir comple de celle circonstance pool ^* '~.'iHfwm toales les infractions de droit conrnia
— ■*»-• -'II. «iLcomme infractions complexes, soit commd. .^,-.w. .■ . .-sesîJe rèsou'Irai la question par une dislinc-J ^. *t ■ -itu'r» p»ut être ainsi formulé : 1' Tons les crimeg
^.--«M'i»»), tslsqtie pillages, meurtres, incendies, qui se- J .^ #^|.|■^». s a» se produisaient dans un état de guerre^ «»>^< -i.-Ki.* .tbsocbfe. en quelque sorte, par le crime poli-
X ll«<i;»jUD, te Xt sept. lSf)6, a décidé : •■ Ne sera pas réputé'J ,Hv. <(> f.»L ooBnexe à un semblable dëlit, l'aLleatat conlre U.J I Diit d'uu gouveinement étranger ou contre celle d'uD membre j ,iw. .i>i-«>|ii* Mt atlental constitue le Tait sojl de meurtre, soit'l , •uit U'ompotcouDetnenl d. Cette clause dite elause belge a reçu, I,., t ti>>;ti<ii>', tiviit inlerprèla lions. Pour les uns, elle conslilue la resiko.'fu t 'iM>d«>«<M <l'uii cbefd'Elat, quel que soit le mobile ou le but qui i"i»..i», U K>il n'ulable caruclère de di5lit lie droit corammi. Pour d'autres, . ..« . ^.twilm' 'lue -!<*n»galion, dans un cas de crime politique, à la rÈgle Je «a^H «tti'iiiiUnliiAl, 1,'uoi qu'il en soit, on a reproché à la clause dallenlal iMiMi * I» Ivi.i. livp large et trop étroite. D'après Lamwasch 'op. cit., p. •■«i,. '/M iMiftil it' ton d'autoriser l'extraditiof) pour tout htimicidecamtah sur ■)» tHH«u'«u J'mu M'iiVBisin ou d'un membre de sa ramille, quelles que soient «■ •uwiiBliiiivY» nui Bi'coiupapneiil cet acte, et, par conséquent, alors m^me ,ijH<>»l iMOtmis ■•Il rlat de lulle ouverte. Mais on a fait observer que la ..nu-v tfluu ti'j(ipi'rle uni- exception auï principes de l'eitradilion qu'en .^t ■« ■n.«<'in', \\'<M>.minat, iVempoiionnement. On n'a donc pas le droit il- -■.i.ii.i. .[111' l't'llp clause autorise l'extradition dans tous les cas d'W/n- ,.,, , t.,1 .LH [jt |i.-t';c.iiiiiii d'un souverain, à l'occasion d'un soulèvt
lique d'insurrection dont ils sont des nécessités ou des accidents. Ce crinae devra les couvrir, soit au point de \'ue de Tex- [radition, soit au point de vue de l'application de la peine de mort, soit au point de vue de la relégation. 2" Mais si, au cours de î'insurreclion, il se commet des attentats contre les personnes ou les propriétés, qui seraient réprouves par le droit *ip> gens, même datis un rtat de guerre régulier, et qui constitueraient des acies de barbarie odieux ou de vandalisme inutile, ces faits resteront des crimes de droit commun". S'il peut être juste, en effet, d'admettre que tout acte qui s'exflique par Tinsurrection, qui en est une conséquence plus ou moins directe, doive revêtir le caractère politique de cette insurrection, il serait immoral de considérer, comme des inculpés politiques, des malfaiteurs qui profitent du désordre pour satisfaire leur vengeance ou leur cupidité, ou pour >t livrer à des actes de violence, même liés à la lutte politique. niais qui sont des actes de barbarie odieux ou de vandalisme liiutile, comme Tassassinat du général Bréa, l'exécution des
** Cl\rke, The laïc of extradition, p. 170. Cette distinctioQ a été adoptée ■'sT /Institut de droit international dans sa session d'Oxford, 1. 1, n^* 338 et '^'}\ Lainl, n<* 116 in fine. Beaucoup d'auteurs ne la font pas : Mi»ri:«-, Rép., .' Déportation, n^* loetsuiv., surtout no 19; Molinier, op. cit., p. 283; et C''ur:> élémentaire de droit constitutionnel Paris, 1885 , p. 194, en note. Ë.ie a été précisée, toujours au point de vue de l'extradition, sur le rapport <ie M. Albéric Hollin, :\ Genève, dans quatre articles destinés à remplacer .es ifi^ses Xlll et XIV adoptées à Oxford iRer. de droit intern., 1892, p. ■*26 . Ou peut les analyser dans les propositions suivantes : a] Le principe de '.'^s'i.e est cons^^rvé, soit pour délits purement politiques, soit pour délits po/:-.iques relatifs, c'est-à-dire pour crimes, même communs, quand leur but es: pviitique ; '• Toutefois, en cas de délit politique relatif, la règle reçoit uLe exception, d raison de certains crimes graves énumérés dans le texte •">ritre les personnes et même contre les propriétés; c Lorsqu'il y a lutte •viverle, c'est-à-dire guerre civile ou insurrection, fexception est considèrab!err.ent restreinte et ne comprend plus que les actes qui possèdent les deux propriétés suivantes : P être défendus par les usages de la guerre; 2^ »}ire •ies actes de barbarie odieux ou de vandalisme inutile; d Entin, ne font pas partie de l'exception i les faits délictueux qui sont dirigés contre les bast^s de toute organisation sociale et non contre une forme déterminée de gouvernement ■.
R. G. — Tome L U
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.]hjh''"''^iii-' laCominuDe, les incendies de la rue de la Paix, «le". 108. Il t'-^t fiiciie de se rernlre compte, par la définition des mil ,i<'li. iris |iii|jtii]iie.';, que te péril social, que foni courir ces irJVjii-luiiin, I--I, '-a général, plus grand que celui qui résulte i|i.. ili'lii- indiii.iires, que les effelsen sonl plus Jésaslreux. Une |i'Ki><l<ili"". M"i -^'inspirerait exclusivement des idées de ma-
^i,iiiii' I iriilihié, les punirait davantage et les poursuivrait
uvi->' |i1t>~ •rui'lKiiTieiiieDt. L'histoire, en effet, nous montre les iiSHi-liilioiis aiicii'nries, réservanl touleleor rigueur pour les în- IViH'Uiitiî* |iolitii[ii''--, mesurant la i>eine à l'importance de l'ofl'oiiMi', iilrri''iuil. [jour [escrimes de « lèse-majesté », les supplices ItTH phiH filrnrps. h'un autre cûli^, les premiers traités par lesqiK'h li^s l')liil:4 arioieiw ont stipulé l'échange de leurs criminels
••mars I8*!l (Sir.. i9. 1.207). ilTaire . ses conclusions, le procureur gëDéral Dupin s'eipriniaïl (jar'Ions-nous d'adm(^ttre cette doctrine, que le mélange mes d'une tout autre
i .soustrait i la peine de mort les cr i'oyeï les conséquences : :i la fave
iiK ks crimes deviendront perniisl Le drapeau de l'insurrection, I] [MiviUon r[ui ouuvre la marchandise, protégera le mclange de rrii'^ accessoires, de toutes les atrocités, telles que les ven- [.'■l'u, les inass.icres de [iriionniers, les meurtres, les lorlures, Ns... -i.Opendaiit, la tendance, en malii^re d'eitradilion. est de r'iiti}|ite de celte distinction. Celle tendance est bien caractérisée iHir's (^'ONk-'-rnemcnls ^trangjers eu 1811 ; ie caractère politique de
-II) r|ii"l!s iiii'tit été. V. cep'-ndanl, dans \e Joiin\iil ■iffki.-A du 37 r M.^uLiiri' di- M. Jules Favre, loinisln' de? alïaiivs elraugères,
concernaient les criminels politiques*'. Ceux-ci ont été extradés, avant qu'on ait songé à rechercher, au delà des frontières, les vulgaires assassins et les vulgaires voleurs. Pourquoi cette interversion dans le sentiment des « crimes d'État », ce contraste entre le présent et le passé? Les motifs de cette évolution du droit pénal sont tirés, soit de la nature des délits politiques, soit de considérations internationales, a) Les délits politiques sont moins dirigés contre les bases mêmes de la vie sociale que contre Tordre établi : ils n'ont donc pas la même nature que les délits de droit commun *\ Les mobiles qui poussent à agir dans le délit politique sont le plus souvent désintéressés, quelquefois même louables; le but que Ton veut atteindre n'a pas ce caractère personnel et égoïste qui inspire le malfaiteur ordinaire : le délit politique n'a donc pas la même immoralité que le délit de droit commun. Une législation rationnelle réprimera ces deux espèces de délits par des peines différentes, b) D'autre part, la faculté, pour un gouvernement, d'accorder ou de refuser l'extradition en matière politique, aurait fatalement pour conséquence d'appeler chaque État à s'immiscer dans les affaires intérieures d'un autre État, et à se faire juge du caractère plus ou moins excusable d'une attaque contre les pouvoirs établis : la prudence internationale a su éviter toutes ces questions en refusant Textradilion des criminels politiques ".
** Comp. Renault, op. cit,, p. 56; Stikglitz, op. cit , p. 86; Bernard, op. cit., t. 1, p. 2ol.
** Il convient de remarquer, du reste, combien le caractère des délits politiques tend, depuis quelques années, à se transformer dans la plupart des pavs de TEurope. Il !»'agit moins, pour le délinquant, de changer le gouyemement que de changer la société elle-mâme. Cette évolution du délit politique amènera, nous n'en doutons pas, une évolution dans la manière de le considérer.
*• Cfr. Henaitlt, op. cit., p. 61, qui a très bien expliqué pourquoi Textradition ne s'applique pas aux crimes politiques. Je ne pense pas, en effet, que ce soit par un sentiment de fausse sentimentalité, que cette règle ait été établie. « L'asile des temps antiques a été réédifîé au profit des victimes des dissensions civiles »... « Les proscrits sont redevenus sacrés ». Je le veux bien : mais pourquoi? Ces proscrits sont-ils donc intéressants? Placés au-dessus de la loi par un privilège dont quelques-uns peut-être sont dignes, parce que, de bonne foi, ils ont rêvé le progrès, et combattu pour son
•2\-2 1'Ru;t pknal général. — de l infraction.
Mu re?te, une double évolution se produit, sous nos yeux, <laQ«I le sentiment des rrimes polUiques. D'une pari, la distinclion J h\U\ |iiir les législalions modernes, entre les actes qui attaquenl'l ['État, c'esl-à-dirc, l'organisation politique d'un pays, et ceuifl qui attaquent la Nation, c'est-à-dire, la patrie, tend à préciser! et à realreindre aux seuls " crimes contre la sûreté intérieure'\ de l'IClat 11 lu. notion de la crimioalilé politique. D'autre part, à cùlé ilfj la nolion du délit politique, naît el se développe Is . notion du dûlit social. Celui qui se montre réfractaire non plus seulement à l'ordre social établi, mais à tout ordre social, rapproche du délinquant de droit commun, bien plus que du I déliiiqiiafit politique; ce n'est plus seulement un anti-gouverne^ J nientitl, c'est un anti-social. El alors le seolimenl utilitaire de Itt ] conservalinn, plus fort que toutes les théories, fait reprendre,* contre les criminels nihilistes et anarchistes, les anciennes sévfr^l riti's et remettre en vigueur les anciennes mesures",
DÉLITS SPÉCIAUX
110. Elles peuvent être spéciales, parce qu'elles résultent lie la violation non des devoirs communs à tous les membres de la société, mais des devoirs spéciaux qui s'imposent à certaines personnes à raison de leur fonction ou de leur étal'. Parmi les infractions qui ont ce caractère, les plus importantes sont les infractions militaires. L'article 5 du Code pénal nous dit expressément que : « Les dispositions du présent Code ne s'appii/juent pas aux contraventions, délits et crimes militaires ».
Mais qu'est-ce qu'on entend par une infraction militaire"* Deux manières de résoudre la question sont possibles : on peut se préoccuperde la nature de l'infraction et ne voir de délit de ce genre que dans la violation du devoir militaire; ou bien, au contraire, attacher ce caractère à la situation personnelle de l'auteur du délit et voir une infraction militaire, dans toute infraction commise par un militaire. Sans remonter au droit antérieur à la Révolution, on trouve les systèmes tes plus divers dans la législation de notre pays. Dans le décret des 22 septembre- 3 octobre 1790, l'Assemblée constituante avait d'abord posé le principe rationnel de la séparation des délits et des juridictions (art. 12), puis elle avait, dans l'article 2, défini les « de'lits civils, ceux commis en contravention aux lois générales», en décidant que ces délits seraient du « ressort de la justice ordinaire, quand m£me ils auraient été commis par un officier ou un soldat'», elles iétits militaires, « ceux commis en contraventions à la loi militaire par laquelle ils sont définis >> . Ces derniers étaient seuls, en temps de paix, de la compétence de la justice militaire. .Mais la
I VI. * De la loi 2 D., De re militari, dos anciens auteurs, génër&lia&nt à in, ont lire la classification des délits en delicla communia et deiicla « Xililum lUUeta aut propria sunl, aut cum exlerit communia... » mitilare ett delictum, quod quU uli miles admUlet «. ^tir la question : Francis LAi.oë, Obiervatioat lur la compétence îles iguerre Je l'armée de terre (Paris, 1894). Ce travail, 1res intéres- Complet, s'occupe de la compétence actuelle et delà compétence I conseils de guerre. Voy. Albert DESJARUJ.ts, Jurisprudence t des eomeils de révision (Rev. eril., 1886, p. 1 el
4 décret des 20 septembre-ld octobre ITJl précisela même
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Convenlinn, convaincue qu'il iHail impossible de conserver à l'armi-<ï le jur-y i>L li^s tribunaux, u si inconvenants sous beaucoup <le [■apjiurts .), posa, dans l'article 1" du décret du 2" jour complémentaire ili.' l'an III, celte nouvelle règle que « tout délU comraâ par- un militaire ou par tout autre individu allachéaux armées ovu em[iloy(; a leiirsuile sera jugé à l'avenir par un conseil militaire ■.! I.;i loi du iS brumaire an \', quia créé les conseils de guerre permanents rpii existent encore aujourd'hui, adopla le même point de vue. Cette loi n'élail que provisoire; elle ne devait rester en vif,'ui;iir que jusqu'à la paix. La question de savoir à quel can ture 017 riîcijiniuilrail les délits militaires, se posa donc, devant leC Conseil d'État, pendant tes travaux préparatoires du Code painal Apni's avoir séparé les infractions de droit commun des infri tion^ militaires dans Tarticie a qui a été adopté, le projet, un artii le (j, définissait les iofracttoas œililairoâ, en reveuaut système de la compétence ratione matm^s. Après de vives rt'' sULcessives disfussious, la question fut renvoyée à une loi spéciales l'article 6 abandonné*. Ce n'est qu'en 1857 qu'elle devait èlre repri^i' t*t aboutir. Eu effet, les infractions mililaires sont l'ulijel de deux Codes distincts, l'un des U juin-i août ISj", qui est le Code de justice militaire pour l'armée de terre; i'iiulre. des l-Tt juin 1838, qui est le Code de justice militaire pour l'armée de mer'. Les délits mililaires sont sou?lraits a la iitridiclirn. Loinmune et soumis à des tribunaux miiilaires, dont les C.Miifs de IS'îT et de IS.'iS présentent l'organisation, à cilli) di' la dtlcruiinaliiiii des infractions et des peines.
Le Ciidf mililaire pour l'armée de terre ran^'c le; faits punissables en trois cliis-es ; 1' les faul'-s ilf f/iiri/./i/ii- .-l les mu-
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infractions ne correspond pas, comme dans la législation ordinaire, rétablissement de trois ordres de tribunaux. La législalion militaire n'établit qu'un tribunal unique, le conseil de guerre. Elle confère des attributions spéciales aux prévôtés qui ne sont établies qu'au sein des armées. Les conseils de révision ne constituent pas un second degré de juridiction, mais simplement une Cour de cassation qui a pour objet de maintenir l'observation de la loi.
La compétence des conseils de guerre de l'armée de terre est actuellement déterminée et par le Code de 1857 et par la loi sur le recrutement du 15 juillet 1889; elle varie suivant que la nation et Tarmée se trouvent en état de paix, en état de guerre, ou en état de siège. Une disposition s'applique également à chacune de ces trois situations : c'est celle en vertu de laquelle la justice militaire ne connaît pas de Faction civile (art. 33, 54 et 272). a) En temps de paix, la compétence des conseils de guerre est fondée sur la qualité de la personne; elle résuite du caractère militaire du coupable. En principe, tout individu appartenant à larmée, au moment où il accomplit l'infraction , est donc justiciable de ces conseils (art. 55, 56, §1, 271). b) L'état de guerre résulte d'une mobilisation ordonnée par décret du Président de la République. Dès la promulgation de ce décret, il y a lieu de suivre les règles de la compétence établie pour les conseils de guerre aux armées. L'extension de la compétence, qui porte tout à la fois sur les personnes et sur les faits, varie suivant que l'armée est sur le territoire franc^ais, loin de l'ennemi, ou sur le territoire ennemi. Aux justiciables des conseils de guerre en temps de paix, viennent s'ajouter, dans le premier cas, « les individus employés à quelque litre que ce soit dans les états-majors et dans les administrations et services qui dépendent de l'armée; les vivandiers et vivandières, cantiniers et cantinières, les blanchisseurs, les marchands, les domestiques et autres individus à la suite de l'armée en vertu de permission » (C. just. mil., art. 62j. L'article 64 dispose, dans le second cas, que tout étranger, prévenu de crimes et délits militaires, sera, s'ils sont commis dans rarrondissement de l'armée, en présence de l'ennemi, jus-
Iiriabie des conseils de guerre, c) L'article 70 du Code de justice mililaire réglemente la compétence des conseils de guerre, il:ins los places de guerre assiégées ou investies et dans les nommufies ou dt/partemenls déclarés en état de siège". Dans ce J cas, en outre lies justiciables ordinaires, tout individu franr^a ■ ou étranger qui commet des crimes contre la constitution, l'or- T dri' et la paix publique est dérépé aux conseils de guerre.
Ce système de compétence, sur lequel nous n'avons pas à insister ici, s'appuie donc â la fois sur deus bases : la qualité des prévenus et la nature des faits. Il est contradictoire dan* \in temps surtout où l'armée c'esl la nation. La compétence ratioiie maleriœ ■levrait être l'unique base de la Justice militaire.
111. Les infractions sont encore spéciales, en ce sens qu'au lii'ii d'iître prévues et punies par le Code pénal qui constitue la loi commune, elles le soal par des lois parLiculiéres, distinctes m du Code pénal. C'est en ce sens qu'on appelle les délits ^^ presse, les di'lits de chasse et.de pèche, des délits spéciaux.
112. La distinction des délits ordinaires et des délits spéciaux offre de l'intérêt, soit au point de vue des circonstance atlrnuanlex, qui ne jieiiveiit être admises en matière de ilélit* spt''ciaux que si un texte exprès autorise le juge à les prononcer; soit au point de vue de la compr'tence, en ce sens que les délits spéciaux, tels que les délitr- de presse et les délits mililaires, peuvent être soustraits, en raison de leur nature, à la jnridiclion commune; soit au point do vue de Vapplicalion île la loi pi-nale fraiiiaisp à l'étranger; soit, enfin, au point île vue des règles de la rvridife.
Le nombre des lois pénales particulières est fort grand.
ÉLÉMBNTS GÉNÉRAUX DE L*INFRACTION
§ YII. - ÉLÉMEHTS 6ËHËRAUX DE L'IHFRACTION
ii3. Éléments généraux et spéciaux. — 114. Les éléments constitutifs ;/ôncraux sont au nombre de quatre. Division. — 115. Éléments accidentels. Renvoi de leur étude.
113. Toule infraction se consiiiue de deux espèces d'éléments bien distincts : les uns lui sont communs avec toutes les autres infractions; ce sont les éléments généraux, constitutifs de tout délit ; les autres lui servent d^éléments propres, lui assignent une place à part, lui donnent un caractère particulier : ce sont les éléments spéciaux, constitutifs de tel délit. De sorte que toute infraction, comme tout individu, a deux noms : un nom de famille, on Tappelle une « infraction »; un nom propre, on l'appelle un « vol », un « faux », un « meurtre ».
114. Deux choses étant nécessaires àTexistence de Finfraction : la perpétration du fait d'action ou d^inaction prévu et puni par la loi; la culpabilité de fagent auquel ce fait est imputable, on comprend que les éléments essentiels de l'infraction soient puisés, et dans le fait punissable et dans la personne de celui qui Ta commis. On peut ramener ces éléments à quatre. En effet, lorsqu'une juridiction pénale déclare un individu coupable d'une infraction, cette déclaration implique qu*elle a constaté : i* que tel individu avait participé a la perpétration de tel fait [élément matériel)^ 2* qu'il y avait participé avec discernement et liberté [élément moral); 3* que ce fait était prévu et puni par la loi à laquelle cet individu devait obéissance [élément légal ); i* que cet acte ne se justifiait pas par l'exercice d'un droit [élément injuste). Si l'un de ces éléments fait défaut,
usant d*uD pouvoir qu'il tenait de la loi du 12 yendémi^re an IV, ordonoa, par arrêté du 16 frimaire an V, de recueillir tous les textes en vigueur en France pour les rendre communs à !a Belgique. La collection de ces lois et ord'jnnances, approuvée par un arrêté du 7 pluviôse an V, contient des dispositions législatives rendues, en France, depuis l'année io39 jusqu'au 11 bruinaire an V. Elle est connue sous le nom de Code Merlin. Elle n'a aujourd'hui qu'une valeur historique.
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le juge ne peut condamner Tinculpé; il doit, suivant les cas, soit V absoudre, soit V acquitter. On voit, par là, que l'étude générale de l'infraction ou de rincrioiination, qui rentre seule dans le programme de cette partie de l'ouvrage, comprend l'examen de ces quatre éléments, l'étude des éléments constitutifs spéciaux à chaque infraction appartenant à l'examen des incriminations et pénalités particulières, c'est-à-dire à la seconde partie de ce traité.
Les éléments constitutifs généraux de toute infraction se rapportent donc à l'étude de la loi, du délit et de Vagent,
115. Autour des éléments constitutifs de l'infraction, se groupent des circonstances accidentelles, qui augmentent ou diminuent la culpabilité. C'est seulement après avoir déterminé les éléments constitutifs et généraux du délit et avoir pris connaissance du système des peines, qu'il sera possible de bien se rendre compte des modifications que subissent ou pourraient subir l'infraction et la peine par suite de ces circonstances accidentelles.
DE L APPUCATION DE LA LOI PÉNALE QUANT AU TEMPS
qu'elle REGIT
§ YIII. - ÉLÉMENT LËOAL DE L'INGRIMINATIOH
(C. p., art 4.)
116. Division. — 117. Nul délit, nulle jyeine sans une loi. — 118. Le principe s'applique quelle que soit la cause du changement de législation.
116. La Loi n'est pas universelle comme le Droit : elle est soumise à des restrictions qui tiennent au milieu dans lequel elle agit, considéré sous le rapport du temps, du lieu, des personnes. Le temps marque Tapparition et la disparition de la loi; il en forme la partie historique. Le lieu détermine les confins entre lesquels s'exerce son action : il en précise le côté national. Les personnes sont sujettes de la loi : dire à qui la loi s applique, c est déterminer à qui elle s'impose, quelle est l'étendue de sa souveraineté. Nous nous occuperons successivement de ces différents point de vue.
117. Pour qu'une action ou une inaction constitue une infraction, il faut qu'elle ait été défendue ou ordonnée par une loi pénale. En effet, il appartient au législateur, de déclarer,
N'.vL oéni&AL.
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rrlTel, déclarer que nul acte ne saurait être incrt-' 1
i parleyu^e, aussi longtemps qu'il n'est pasîncri-'J
r.'im <l'^ la :^o''i<^lé dont il est l'orgaue, quelles actions oa 'i'jri^ -onl illirjie». paire qu'elles troublent l'ordre public. •I, l'ailji '!■ i iju Code pénal décide que ; " Nulle contrni'en- I, mil ili'lil, nul crime ne peuvent i^lre punis de peiaes çm '»/•/// ////<. iirriiinneées par la loi avant qu'ils fussent eom-
'.•■\\'- 'li-(jo-iliori eat la consécration de deux principes, qiâ l iiri'Mil l'un i;i l'autre Vinlerprétution et Yopp/îcalion des loM 1
ninr-lk- ;
i; et [Hiiii
('■ (!l |inrii [ifir le législateur.
" C'est, en même temps, déclarer que le législateur n'iacri-
{» et \n' pUFiit que pour l'avenir.
!<'>, il(!iix prinripes, qui Bout des corollaires l'un de l'autre,
MÎi'iit \):i< l'irminiis par notre ancieune jurisprudence criait-^
• ■. I.fs Jn^C-'S [djuvaient, en général, incriminer eux-m^'mes
Hiits qiiu' la lui n'avait pas prévus et y appliquer, à leur IX. le- |H!in''-s qui leur paraissaient convenir parmi celles ilii"^ |iiir I('y usages ou les ordonnances. C'est en ce sens que
iincietis rriminalisles disaient : Le.? peines soitt arbitraires f riii/'iiiini-. Aiijourirhui, elles soLit léijales : tout délit doit ■ [nvvn par une loi promulguée avant qu'il ait été accompli, une tiiutu iirine iloit être attachée par la loi aux injonctions iiiix [H'oliiliilionti qu'elle contient. Ainsi donc la première n'n-hi' qiio devra faire le juge, dans tout procès pénal, con- -fa II ili'-lcnniiii.T i^i le fait n?|>roché à l'inculpé, en le suppo- ; ('i-ililj, est ordotinô ou pruhilté â l'avanct? par la loi som
ACTES QUI ONT FORCE DB LOI. 22i
118. Les règles qui vont êlre développées sur l*app]ieation de la loi pénale dans les limites du temps, concernent également deux situations qui doivent être identiquement traitées de la même manière : i"* celle d*un changement de législation par suite d'une annexion ou d'une séparation de territoire; 2** celle d*un changement de législation, sans changement de territoire. Cesi une observation dont il faut toujours tenir compte quand on étudie les règles de la rétroactivité ou de la non-rétroactivité des lois pénales.
EH MATIÈRE PÉNALE
(C. p., art. 471, 5 15.)
il9. Sources du droit criminel français. — 120. Sanction pénale de Tarticle 471 du Code pénal — 121. Les dispositions législatives et réglementaires empruntent-elles la sanction de Tarticle 471, § 150. — 122. Actes inconstitutionnels qui ont force de loi.
119. Le droit criminel français se compose d*un ensemble de dispositions contenues dans des actes d'une nature bien différente, et qui sont : 1* les lois proprement dites; 2* les ordonnances ou décrets du chef de TÉlat; les arrêtés des ministres; les arrêtés ou ordonnances du préfet de police ; les arrêtés des préfets; les arrêtés des maires. Les lois procèdent directement du pouvoir législatif; les décrets, ordonnances et arrêtés, du pouvoir exécutif, par délégation du pouvoir législatif.
Pour comprendre cette distinction, quant aux sources du droit criminel, il faut partir d'une observation essentielle. On sait qu'il existe, dans toute société civilisée, deux pouvoirs, nécessaires au fonctionnement régulier du gouvernement : le pondes crimes ou délits, mais la provocation à les commettre art. 23 et 24 . Seulement, taudis que Tarticle 12 de la loi du 17 mai 1819 déclarait punissable la provocation à toute action qualifiée mm^ ou délit, la loi de 1881, étendue, du reste, à ce point de Tue, par la loi du 12 décembre 1893, ne punit que certaines provocations. Voy. ma brochure L'anarchie et la répression, n** 48 et 49.
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r eMfutif. Le premier fait les lois, ■- i^'ii^iM. La ?vt.ianition de ces poiivoirs est uo
,.,L, ifli tltt liwKt [lublic moderne et le caractère le
, II, ,i>. ttïjtngiM 1«« j^uvernements libres des gouver-
?v.'i"4uu* ■ w» pffel, la liberté n'existe pas chez un
.i.Fuvutrtyiiwécme la loi a le droit de transformer
.,,«a -x- » ttJtMMki'Itlle est menacée, si le pouvoir qaî
I >, oi ititif^i^ 4(1 IVtppliquer, et, soivant ses caprices, B'
i . -. Ml a iK>itB«r OU de la supprimer au lieu de l'appK-
l,.^ "st-,. de principe que le droit criminel posiliT db
, viL-'H -a, MiutN-^que dans les lois votéen et promulguées siii-
.!«. ■*•■ MMti'> cotistilutionneUes de chaque époque. Mats ce
...i^\.> >vi;%nt »!( double tempérament, a) Le pouvoir exécutif,
tïA.ii. '»J'v ^lo- règlements pour assurer l'exécutioD des lois,
.. fluI iviiti<)<r cette mission que si l'exécution des règlemenU
uv 'M^*utv*, fsl assurée, comme l'exécution des lois, par des
^^;.l:u>.•'>» (H^uttlcs. b) De plus, eo dehors des rapports sociaux.
.ji,n ^K»l u» i-tti'ai'tére permanent c-t uniforme, et que le législa-
•■v'ui ^lii p«ys iieut régler, il existe une multitude de rappoiis,
vtv'nl to niriiclère est d'être particulier a certaines locatilcs. et
,U' Vitrii'i" avec les temps et les circonstances; ces rapports, le
lofjisloli'iir doit les laisser régler et sanctionner par Vautorilè
i!,iMiiti''lrntive, dont l'action e^t touti la Fois pUi:i locale el plus
.«jqmrliiiie. C'est pour cela que le droit criminel n'a pas seule-
iiiiinl sa source dans les actes émanés directement et aniiiiieroent
ilii pouvoir législatif, c'esl-i-dirc dans les lois votées par les
iliMix dliiimbres', mais encore dans les actes du pouvoir exéculil'
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OU adminislralif, qui ont pour objet, tantôt d'assurer l'exécution des lois, tantôt d'établir des règles locales et temporaires. Mais, dans Tun et dans l'autre cas, l'autorité gouvernementale ou administrative n'exerce le pouvoir réglementaire que par déUfjaiion du pouvoir législatif; aussi l'acte réglementaire ne peut prononcer une sanction pénale obligatoire, pour les injonctions ou les prohibitions qu'il contient, que si un texte général ou spécial de loi l'y autorise. Cette sanction est très souvent prononcée par la loi même qui, en déléguant à tel agent du pouvoir exécutif le soin de faire un règlement, édicté, en même temps, la peine applicable à la violation de ce règlement'. Mais, à défaut de pénalité édictée par la loi spéciale, tout règlement, légalement pris par l'autorité administrative, vient se placer, sous une disposition générale, qui a été ajoutée au Code pénal de 1810 par la loi de révision de 1832 : « Seront punis d'a- « mende, depuis un franc jusqu'à cinq francs inclusivement... : " ceux qui auront contrevenu aux règlements légalement faits <« par l'autorité administrative , et ceux qui ne se seront pas con- « formés aux règlements ou arrêtés publiés par l'autorité munies cipale, en vertu des articles 3 et 4, titre XI de la loi des 16- " 24 août 1790 et de l'article 46, titre I" de la loi des 19-22 « juillet 1791 I).
120. Cette disposition, que l'on trouve consacrée par l'article 471, § 13 du Code pénal, donne le droit, et même fait un devoir aux juges compétents, pour connaître d'une contravention à un règlement, de ne prononcer la peine qu'après en avoir examiné la lé'jalitéy c'est-à-dire qu'après avoir répondu aux quatre questions suivantes : Émane-t-il d'une autorité ayant le pouvoir réglementaire? A-t-il été pris par cette autorité dans les limites de sa compétence? A-t-il été fait dans les formes exigées par la loi? A-t-i! été rendu exécutoire par publication, affiche ou signification administrative?
Ces questions, souvent délicates, et qui se présentent particulièrement dans l'application des arrêtés émanés de l'autorité mu-
' Voyez, par exemple, Tarticle 25 de la loi du 19 mai 1874, sur le tra- Tail des enfants dans les manufactures.
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nicipati;, ne [leiivent êlre résolues que par l'examen lie la législation aJmiriislraLive à laquelle nous devons renvoyer. Il faol oiisorvcr seulement que si le juge, auquel on demande l'applU* calinn pûnaled'un règlement, doit se préoccuper de sa léffalité, il n'a pas à examiner Vopporlunilè, la Justice, Ve^cacité des me-'* sures ordonnées par l'aulorilé adminislralive dans les limites dçj ses allribiilions'. La disposition de l'article 471 ne fait donc pa» exception, comme on l'a souvent afOrmé, au principe roodamenlal iin la séparation des autorités adminislralive et judiciaire. 1^' jn^e, en (iiTet, qui refuse l'application d'un arrêté, qu'il croit il-' légal, n'annule pas cet arrêté, il se borne â ne pas prononcer dei sanction pénale pour la contravention à ce règlement, laissant' il l'autorité adminislralive dont il émane, le soin de pourvoir,.' d'une autre manière, si elle le peut et si bon lui semble, à l'exé-' cutiun de sa décision. Je cooclus de cette observation que I disposilion de l'article 471 , § 1.'»,. doit être généralisée et que le juge criminel a le droit et le devoir de refuser son concours à l'application des actes illégaux de toute autorité gouvernemenlale ou administrative. C'est la conséquence même du principe de la léyali/itàes peines.
121. 1-es dispositions léf/islalives et r/'f/li-infitliiui-x, qui ne porlpul pas avec el!i"'S de sanctions pénates, peuvent-elles tomlicr sous l'application de la disposition générale de l'article 471 , !j 1,'i, du Codp pénal, qui punit d'une amende de un franc â cinq francs, « ceux qui auronl contixi-it auj: ri-glfinants Ip^alement fiiils pnr faiitori/t- ndininistralive n.'^ La réponse à celte question ne peu'-étre faite sans qu'on tienne cornpie d'une distinction ess^'ntielle cn\re les lot-' et Ips th'i'
ACTES QUI ONT FORCE DE LOI
b^ En ce qui concerne les décrets, la question est plus délicate. Le chef de TÉtat, en dehors des délégations qui peuvent lui être faites par des lois spéciales, et qui donnent lieu aux décrets rendus en conseil d*État; que l'on désigne sous le nom de « Règlements d'administration publique >», a un pouvoir réglementaire général pour l'exécution des lois, pouvoir qui n'a d*autre limite que celle qu*il rencontre dans les attributions mêmes du pouvoir législatif. Tous les décrets rendus par le chef de TÉtat pour l'exécution des lois, s'ils n'empiètent pas sur le domaine réservé au législateur, sont donc, en réalité, des décrets m légalement faits ». Il semble, par conséquent, qu'on doive admettre qu'ils rentrent tous ainsi dans les termes mêmes de l'article 471, § 13, du Code pénal. En effet, tandis que le pouvoir réglementaire n'appartient qu'exceptionnellement à Tautorité municipale, à Taulorité préfectorale et à Pautorité ministérielle, le pouvoir réglementaire du chef de l'État a une autre étendue d'application. L'article 3 de la constitution du 23 février 1873, en disant que le Président de la République « surveille et assure l'exécution des lois i>, lui attribue, par cela même, le pouvoir de faire tous les règlements et décrets nécessaires pour l'exécution des lois. La délégation du pouvoir réglementaire, assurée par la constitution au Président de la République, est donc générale. Cependant, la jurisprudence paraît n'accorder la sanction de l'article 471. § 13, aux décrets du chef du pouvoir exécutif que dans les cas suivants : 1* lorsqu'ils ont statué sur les objets de police municipale déterminés par les lois des 16-24 août 1790 et du 23 avril 1884*; 2* lorsqu'ils ont été pris en vertu d'une délégation spéciale de la loi. Cette
co'porteurs de journaux à représenter aux agents de l'autorité le récépissé constatant leur déciaration : Cass., 11 juin 1879 i^S. 79.1.144}. Ainsi, elle a refusé cette même sanction à l'article 44 de la loi du 18 germinal an X, qui interdit l'ouverture d'une cba(»elle domestique sans autorisation du gou- Teroement : Cass., 25 octobre 1886 S. 86.1.493).
* Sur ce point, cfr. Aucoi:, Conférences sur le droit administratifs t. I, p. 107.
» :>|V. Cass., 17 avril 1856 S. 56.1.477, ; 22 juillet 1875 (ô. cr., p. 446 ; 3 mars 1877 S. 77.1.389 -
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■E»AL aENKlIAL,
kU>"' iiiiiiLiUtjiu ' s' appuie sur ceL uijîquu [nolif qu'en 1832, I iii •! nuli-c! uileDltun, en édiclant la dei-nière dUposiliiM
itUtrJo ^Tl. que de confirmer la pratique aniérieure et d'fr-"^ "t jtj\ inbiMiaux de recourir aux disposilioDs suraDnées do ■-■é .k- l~yi Slip la police rurale et du Code de brumaire an IV. 13^ Le principe de la séparation des pouvoirs exécutif et t.M,»lil d sulii. il diverses époques, et par l'effet de nos révouM'v. corlaines éclipses, et nous ne serions pas complet si •M "».' --iyiialiniis. ea note, les actes irrégulièrement rendua i- iiv» ftuiii'ini's rt-guliers* , ou les actes rendus par des poulo. viYgniii'rs. qui sont considérés comme ayant force de loi ajoutunl ainsi aux sources du droit criminel *.
ii'iajiruiloiic, ijui reruae In s&octioQ pèoale aux décrets dans d'autm 1 iti''<i<', n M Fiirtout affirmée par deux arrâU importants : 1* nvl i:i r]fti^t<iiil)ri> I8S1, par lequel la Cour de easaattOQ a AèiàAé que '
i il« l'urdiinriance du 24 octobre tS14. ^ur It presse, n'Mait Rnnoinr iLiirmie peine et que l'inaceom plissement de la formalité pre»iiii|iritiii'iu'(i par col article ne saurait Atre réprimé par l'applicatioTi li^471, !i <^; 2" un arrêt du 23 octobre I8SG, déjà cili^, par lequel le i-nrunlion di'cide que le décrel du 22 di'-cembre 18)3. qui interdit I. itijiii .;,i|"'lli' domestique sans autorisiition du goaverneraenl.
■ ■il ■:. f rarlicle 471, S 13. du Code pénal.
. < << iii. A- t8<14 â IH14. des décrets relatifs à des matières
>' <|iii .i<r ni pri être attaquas, dans les dix jours, devant le
»i.ii.iMi..;.»iKliliibiiiinelsiGonst. 22 frira, an VIII, art. 37), mais qui, vnir Ht- rriliji'l d" re recours, sont consiciÉrés, par la jurisprudence, viiiit ai'.|PiM fi.rrnde loi (Cass., H févr. 1S20; 34 août 1832, D,, iioln'f ■•! '.■il)i''iTi:s, n" 20) ; tels sont niitamment les décrois du fi
IJ >') lin :!<• I IHK, qui frappent de confiscation, de mort cirile
resli's dans u
INTERPRETATION DES LOIS PENALES
§ Z. - IlITERPRÉTATIOll DES LOIS PÉIIALES
123. Interprétât ion privée. Inteq>rétaLion officieHe. — 124. Interprétation lé^islative. — 125. Interprétation judiciaire. — 126. Conséqaences dirersea.
123. En dehors de rinlerprétalion privée des lois pénales, qoi est du domaine des jurisconsultes et qu^on appelle, pour ce motif, interprétation docirinale, on distingue deux espèces d'interprétation/?M6/i^we ou officielle, dont les caractères sont différents : l'interprétation législative et Pinterprétation judiciaire.
124. I. Le droit d'interpréter la loi, par voie de disposition générale, obligatoire pour les tribunaux, ne peut appartenir ({u'au pouvoir législatif : EJus est interpretari legem, cujus est condere. Ce principe a été admis et appliqué dans nos constitutions, depuis 1789 jusqu'en fan VIII. Mais, après la promulgation de la constitution du 22 frimaire, le droit d'interpréter les lois fut confié, par le règlement du 3 nivôse an VIII et par la Ici da 16 septembre 1807, au chef du gouvernement, en conseil d*£tat. De 1800 à 1814, le conseil d'État, agent du pouvoir exécutif, a donc rendu des avis ayant force de loi. La charte de 1814 a modifié cet état de choses, en restituant virtuellement le droit de développer le sens des lois au pouvoir législatif, qui l'a conservé depuis lors. C'est donc aux deux Chambres qa*il appartient aujourd'hui d'interpréter les lois. Cette ioterprétatioQ est obligatoire pour les tribunaux, comme la loi ellemême. Nous nous demanderons seulement si les lois interprétatives peuvent avoir, en matière pénale, un effet rétroactif.
125. II. L'interprétation judiciaire est la recherche du sens de la loi faite par un tribunal, dans le procès, et seulement pour le procès qui lui est soumis (C. civ., art. 5). Cette interprétation
juin 1871 (Jouni. off. du 15, p. 1204 et suiv.; du 16, p. 1385 et suiv.; du 17y p. 1393 et suiv.>. V. également le rapport déposé par M. Taillefert, le 24 février 1872. au nom de la commission chargée par FAssembléede rechercher ceux qui, parmi ces décrets, ayant un caractère définitif, devaienl être ouinleDus, modi6és ou supprimés {Impressions de l'Assemblée nalionak, 09 928).
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il,' nv
iiil';riiilL- il un iHbutiuI de répression? Nulleinent. Danli'1 fi In texlc (lit la loi esl obscur, ce tribunal doil, comme S iiuil civil, SI! ii<îman(ier quelle a été rinlention du légis- 1 n'aidiT, |iour fnîre cette recherche, de tous les pro- 'iiilrr[H'(!l(ilioti, de l'inlerp relation logirjue, comme de vlaiioii ijniinmalieale : il peut aussi bien étendiv que //'■ l;i \uM-[rr littorale des textes. Mais, lorsque le sens |iiii;ili' l'st cliiir, ou qu'il a été fixé' par riiilerprélalion, ddil a{i[ilu|iior le texte à tous les cas qui sont compris _ ' li-i'iui.'--'. mais seulement à ces cas : il ne lui est permis ■ ', [Jiir lumlitf^tie, par interprétation ou par induction, al ■ /iriiir ji;. |j., art. i)'. Celle règle esl absolue, et elle I' un ci'iilraate intéressante relever entre la mission des IX fivils. diins l'application des lois civiles, êl k mission liUMW i'<'j>i'cssifs, dans l'application des lois péaaies. Lt ■
iw/r a
'S lie l'interprétalioft en mnlière pénale ; Fai (W Ui:on$ tur \fi CMn pàmi cl d'imirurliun c III. Selon lui. rinier(if*talion dt la loi pénale
fjiUnuff l'il f*ïfur Je Tir
i exletmir; elle doit #lre dMaralti-e. C'esl, ia 1)0-' j'adople. On dil, l'il (■ITci, psrfois, quu la loi f (il- cUrtc, dui{ i^lrr inlerprélêe li'une a]a.ui^re iciilliV et d'un niKni^re rftiritUrt eaiWtt lui. Mais si ivtti' ri'gle l'iail ■■xaL'l»', ee seiTiil enlever au juge 1# diuït At reciieivher, sans awm- (ir>iyeii|».tli->n lUe celle de la verii^, le sens d'une loi pénale pea e!«if. . Ot. tt ilr<.ti, > jupe r>'pressîf le pussêJe comme le jupe cin!, L'apli»ri»no<le fWifii ; (>ii>-«"i (Utcr^Ufff l'f ui hiitiin^s wr^uf^ml. a. Inul »a pluj, :» laeiir d'un jtfu de oi.iL II taui u-'Q [«»* l«"riurvr. uisi? itilerpteir: les iftîfs. IjTf i".'ii*rs lie p<>ut:«nl i^lre mil fii-^ lu'en rerla J'utie difpiiâtt' i- •^■^•^ Je i
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tribunal civil, saisi d*UQ procès, doit le trancher en faveur du demandeur ou du défendeur; il ne peut s'abstenir de dire droit aux parties, sous prétexte du silence, de l'obscurité ou de Tinsuffisance de la loi. S'il le faisait, il se rendrait coupable d'un déni de justice {C civ., art. 4; C. p., art. 185)'. Aussi dans le silence de la loi positive, les tribunaux civils peuvent et doivent recourir, pour juger les espèces qui leur sont soumises, soit à Targument d'analogie, soit à l'argument d'équité. Telle n'est pas la mission d*un tribunal de répression. Sans doute, il ne peut s'abstenir de vider, par un jugement, le débat dont il est saisi ; ce serait également un déni de justice, de sa part, que de se refuser à juger; mais il ne doit retenir finculpé dans l'instance et le condamner que s'il constate : 1"* que les faits relevés à sa charge constituent /e/ délit prévu par telle loi; 2"* que cette loi attache telle peine à la violation des injonctions ou des prohibitions qu'elle contient. Si ces deux conditions ne se rencontrent pus dans le procès qui lui est soumis, le tribunal doit nécessairement renvoyer l'inculpé de la poursuite, car les peines sont de droit étroit et le silence de la loi profite aux accusés : nullum delictum, nulla poena sine lege (C. p.. art. 4 : C. inst. cr., art. 139, 299 et 364).
126. De ces principes résultent deux conséquences corrélatives :
!• 11 est d'abord bien certain que les infractions à des dispositions d'ordre public et d'intérêt général, prohibitives ou impératives, qui ne sont sanctionnées par aucune peine expresse, ne peuvent donner lieu à des poursuites devant les tribunaux de répression. C'est la conséquence la plus directe du principe de la légalité des peines. Mais la violation de lois d'ordre public peut-elle autoriser des mesures administratives? L'autorit*}, chargée de procurer l'exécution de la loi, peut-elle agir direc-
' Le Code pénal espagnol de 1870 contient, à ce point de vue, une disposition intéressante, dans son art. 2 « Dans le cas où un tribunal a connaissance d*un fait qu'il estime digne de répression, et qui n'est point puni par la loi, il s*abstiendra de toute procédure et exposera au gouvernement les raisons qui le portent à croire que ce fait devait être Tobjet d'une sanction pénale ».
a'in [.rt^,!l fKSAI, (téNKRAL. — DE LINFRACTIO:*.
t>-mc!it (>oiir t'ipprimer ou faire disparaîlre l'étal de fail conlf;iir'rn lu loi .' Nous ignorons par quelle voie léga/e eMe ^amîl y [iiirvirnir. l'outt; «xécntion administrative se heorte, en effet, .1 l'irividlfiMlili'' fil' lu propriété on de la personne; et l'acte adinifii'^trnlii' roimliluf' lni-mi>me un di^tit, s'il se produit sans un joi' Rffnfnt [>T''''iilii!ilc ', et s'il viole le droit de la personne on cdm
Is excriiplea. a) L'azercioe de la profession de libnin, soi IL du :>l octobre 1814 (art. M el 21), a'èlait pas libre; elU i l'obienlion d'un brevet. Mais la loi précitée ne punissiil J rl'iiiii'iine peine l'exercice de la profeBsioii de libraire aaus brevet. Daas cet m l'i'itililions, la Cour suprâme avait décidé que le libraire poursuirî devùt ^ iHr-' renvoj'é d'instance sans dépens et que te tribunal correctionnel n'avaB P*s 1t> droit d'ordonner la fermeture de son magasin. Mais pouTut-tl ap partenir à l'auUirilè administrative de faire fermer rétablisse ment ouvert sans brevet? Sur la question, et dans le sens do l'&nirmatlve, lises les conclu- _ ~wm3 de l'avocat général QuiHAUi.T, rapportées ateo l'arrfit de Cub. dtt'^ ' nv>v. <S44 |S. ii.<.H23J. Mais pur quelle voie légale l'administration pouvail-pile y piuvonirT C'est ce que nous ne voyons pas. .Aujourd'tiui, du rosli', la profesMon de libraire, commis eelle d'imprimeur, est absolument l'bre, A) Kn ailiui'lltiiit que les couprë^'iilions religieuses non autorisées <'uii>1ilui'iil ilos assoi-uillons illiiiiles, it pariiii certain que leurs membres ne louibi'iil p^is Sons I,' r^uip d.'s :>rlii.'l(-s 2111 et 2(12 du Co.lt: pénal. Le Code |if>iiii! \i.si- iiiiiipii'mi.'iil 11'» a^$l'<?i.l|i<'ns ft non les l'onpiégatïons, de plus les ei>iij;riV-itiiipIi'.H li«liiti''ii \n tiii'hh' maison, ee qui exclut to'Jte application de i-"> t.'vti-? .,1'ti ll^lllll'li^ ilu h-sl-' ib's rfiisrifruetiienls complets sur ce point •Uns li< ll^/i. jjt'x. iiifVi. ifii Jrvil Iraiiiais. t° Conniunaulé Tfligifu^f. a" .'■:'h l'I juiï.). t.es mcHitires iruno vo'jiîrvpalion non autorisée ne peuvent donc pas éliv [..mrsuins devant les tribnnaui de r^pressain; mais raulorité ■tdmmiflMlivf n-l-elle li- dfi.il de pr-.eéiler directement à de; c
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•le la propriété qui sont placés sods la sauvegarde des tribunaux. 2* 11 est bien certain également que le juge a le devoir de qualifier le fait tel qu*il est qualifié par la loi et qu*il ne doit pas. pour changer la compétence, substituer à la qualification légale une antre qualiGcation, même moins rigoureuse. Sa mission n^est pas de juger la loi, mais de juger le procès conformément à la loi. Et cependant rien n*est plus fréquent que l'usage contraire. On voit tous les jours les parquets et les juees d'instruction dissimuler une circonstance aggravante pour corrertionnah'ser un fait qualifié crime et renvoyer devant le tribunal correctionnel un inculpé qui serait justiciable de la cour d'assises. Ce procédé est aussi contraire aux intérêts de la société qu'à ceux du prévenu*.
?: XI. — PROMULGAnOH ET ABROGATIGH DE LA LOI PÉHALE
C. p., art
127. Principe. — 128. Pr^Mnulgatioo et abrogation. — 129. Application de* principes de l'abroi'ation faite ]iar l'article 4^ du Code pénal.
127. L'action des lois criminelles, comme celle des autres lois, embrasse une durée qui se détermine par la date Je leur
OD domicile privé pour assurer TexécutioD de ces textes? C'est toujours la mémp question, et nous la résoudroos de même dans If: sens de la négative. * Sor la rorrectionnalisation, on consultera : Chalvfac et Hélie. op. ci/., t. I. n* 2ii: F.xisTLN Hkl.e Her, crit.. 1802, t. XX, p. 112 ; ii. R.usset, De h çf^rreçtionnalisation 'tes crim^^'s 'Rev. crit.. t. V. p. 352; t. VHI, p. 247 . Cette pratique est, du reste, non seulement tolérée, mais encouragée par la chancellerie. Cfr. Journal du minist. public, t. XIX, p. 190 et lt>2. Le prévenu a, bien entendu, le droit de décliner la compétence correciionneîle. Mais il est de jurisprudence constante que le juge d'appe', sais: par l'appel du seul prévenu de !a connaissance d'un jugement qui a appliqué des peines correclionnellirs à un fait constituant évidemment un crime, ne peut pas déclarer d'office Pincompétence de la juridiction correctionnelle. La loi t>e!fire du 4 octobre 1867 a rendu légale, en Belgique, le proi:»^dé, soit de la correctionnalisation. soitde lacontraventionna1isation,au moyen d*une déclaration de circonstances atténuantes. Cfr. 0. Timuersian*, Comm^ntaire i/r- Ih loi 'lu i or t. iS67 sur l'appréciation d^s rirrrm^tance? atténuantes par Us cours et tribunaux (Bruxelles, 1880 .
- Di L nPKAcnoir.
2'(2 Mi'.fT r-iTïAL a6aé»AL.
Irruiiiiilijiniun i-X puhlieation el celle de leur i
128. \''.'\r ';ti'- les Irihunaux Ae répresaioa poisseolp '■•r <iu>- "'iji);imif4tioo, il fftut donc que le Tait itKrimiDé seplatt 'larik l'irrtirvalt'f i]ui tépare deux dales : 1* te temps oâ la tai (jtii U: {it'-vjitRMt devenue obligatoire par sa promuIgmtioD et « \:<\\ih''!iU'>u ; 'Z" 1<i temps où elle a cessé de l'élre par sonabro-
|/lll|0[l.
n, \,!i l'ii jii'rnalf! n'oblige que lorsqae le chef de l'État l'a pro- (niili/u'''-, (;'<-Bl-;i-ilirc rendue exécutoire, et que. d*aulre pari. i'-\\'- (.r'iinul^Jilion a été portée à la connaissance de tous par l'iii <l<-4 i|<MJX innde!) de publication, établis dans un décret do îî tjiivcriilirf 1870'. D'après ce décret, combiné avec une ordooiinrjri; ilu 27 nrjvfïinbre 4816, le gouvernement a le choix entre fl'-iix y<v^iu\<-n (|f! publicité, le fiuUelin des lofs et le Journal '•/fini'/ Il [iiiit iin|j|oyer l'un ou l'autre*, mais il doit nécessaiiirii> 1,1 I .1 VII- rli' i'un ou d'i l'autre, à moins que leParlemeol. ru V'iLitii \iw lui, n'nil ili'riiii'' i|ii'clle serait exemple lies forraa-
hi.
Il llHll
lll'lh'^.
uli-iTVi'r ijiin lis Irxies visés ne statuent que sur la liiiii (|i-s luis |HM[ii'i'iiii-iit ilites, des di'-crets et ties or- - ilii rlirl' lie ri'llal. Lfjj arrôlés des ministres, les or- 1 •lu |ii'crc| ili< |n)lir(>, les arrêtés des préfets el des iil [unir. Il tu ('oniiui^^i;mce des intéressés, tanlûl [nir '■llf>!i, tiinlùl par voie d'arfiches, d'in- X. ilo publications à son de trompf on
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mise la formatioD du droit par Tusage ou la coutume ^ En France, la volonté. générale doit s'exprimer pour défaire comme pour faire une loi, dans les formes indiquées par la constitution. Cette règle est absolue quant au droit pénal qui est essentiellement écrit (C. p., art. 4) *.
Qu'est-ce que l'abrogation? C'est l'abolition d'une loi par une loi postérieure. L'abrogation est expresse, quand elle est exprimée dans une disposition législative formelle. Elle est tacite, lorsqu'elle résulte simplement de l'opposition entre les deux lois. L'étendue de l'abrogation expresse dépend naturellement des termes dans lesquels elle est formulée. Celle des effets de l'abrogation tacite, d'une incompatibilité qu'il faut constater et interpréter. En principe, l'étendue de l'abrogation tacite est différente suivant les cas. a) Se Irouve-t-on en présence de deux lois générales sur la même matière? la seconde abroge complètement la première. C'est ainsi que le Code pénal de 1810 a nécessairement abrogé celui de 1791. b) Se trouve-t-on en présence d'une loi générale et d'une loi spéciale antérieure? quand cette dernière a pour objet une matière non traitée parla loi générale, elle n'est pas abrogée; quand elle contient des dispositions contraires à la loi générale nouvelle, celle-ci l'abroge. C'est ce qu'exprime la règle legi speciali per generaJtm non deroyatur, nec generali per spéciale m. c) Les deux lois en présence sont-elles spéciales? LY'tendue de l'abrogation se restreint aux limites de l'incompatibilité constatée. Si la contrariété ne porte que sur une disposition, l'abrogation n'atteint naturellement que cette dispo-
» Cass., 17 janv. 1868 'D. 68.1.363); 11 nov. 1881 (D. 82.3.331) ; 11 juill. 1884 fD. 83.1.333). Voy. cepeodant : Ch. BEriuxT, op. cit,, n* 103.
^ Même dans le système des lois codifiées, une place appartient à la coutume. C'est ce qu*a bien démontré Ch. Becdant, Cour$ de droit civil français, 1896, Introduction, n^ 33. Mais ce ne peut être vrai que pour le droit civil. Pour le droit pénal, une distinction s'impose : la coutume ne peut créer une disposition pénale; mais la désuétude ne peut-elle pas l'abroger? Il y a une foule de lois qui n'ont jamais été abrogées d*une façon formelle et dont certainement on réclamerait en vain l'application. On en a donné un exemple piquant : L'ne ordonnance de 1634 interdit, sous sanction pénale, de fumer. Bien qu'elle n'ait pas été abrogée, qui oserait sérieusement la prétendre en vigueur? Voy. Bei:oa.nt, op. cit., no 103, p. 11*2.
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-iliun; si elle porte sur Je principe même gui servait de fondement ci la loi ancienne, l'abrogation s'étend à la loi lout enlii'-re.
129. Ces régies ont inspiré l'article 484 du Code pénal'. En ell'et, un grariii nombre de lois et de règlemenls antérieurs au Coile pénal de IStO punissent des infractions qui ne sont pas prêvnes par cp Code, La question de savoir si ces lois et règlement* sont encore applicables est résolue par l'article 484, ainsi conçu ; " Duiis lùutpn leR matières qui n'ont pas éfèrt'giées par le prisant . CoiIp i-i r/tti tiont rt^giespar des lois et rèfjlements particulitTt*^' les cours el les tribunaux continueront df les observer ». Ainsi,. les anciennes lois et les anciens règlements peuvent être encorÂ<'J on vigueur aujourd'hui, mais trois conditions sont nécessaire»' I poiircela. Il faut que les ma/i'éres dont il s'agit, c'esl-à-dire h l'a pèce » d'infractions prévue parces lois, ne soiisnt pas réglées p le Code pénal ; il faut ensuite que ces matières soient réglées par ^ des /o(î ou rèi/le/nents par liru/ÎTs; enfui, que ces lois et règlements partirulier?, encore en vigueur au moment de la mise en activilédu Code pénal, n'aient pas été flirfly^' depuis. L'examen de chacune de ces conditions demande quelques explications.
1" Les lois el règlements parliciiiiers ne sont encore en vigueur queior-qu'ils régissent des mnlîÎTes que le Code pénal ne traits ptts. soil qu'il les passe sous silence, soit qu'il no contienne que quelques (iis|iositiona éparses, délachées, mais non un syslèrni; coinplel de législation sur ces points'. Les deux situations doivent élro, du reste, distinguées. En effet, dans le premit^r ciis, le inainUi>n complet dos anciennes dispositions pénales est incnnleetrtldc; dan=i l** 'icond. 'es lois pt i-èjïiempnl? anlénour-
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au Code restent en vigueur dans toutes les dispositions auxquelles il n'a pas été expressément dérogé. C'est, par application de ces idées que la loi des 28 sept.-6 oct. 1791 •, dite Code rural, est maintenue pour tous les délits qu'elle a prévus et sur lesquels le Code pénal ne contient pas de dispositions particulières*. A l'inverse, on doit considérer comme implicitement abrogés les lois et règlements particuliers qui portent sur une espèce d'infractions qu3 le Code pénal a réglée, quand même ces lois et règlements auraient prévu des infractions s'y rattachant et sur lesquelles le Code pénal serait resté muet**.
2* Le Code pénal ne maintient en vigueur que les lois et règlements particuliers. C'est l'application de la règle d'après laquelle une loi générale sur une matière abroge les lois générales antérieures. Il faut en conclure que le Code pénal de 1791, le Code de police correctionnelle et municipale des 19-22 juillet 1791, et le livre III du Code de brumaire an IV, qui statuait accessoirement sur la pénalité, ont été abrogés par le Code pénal de 1810. Nous ne pouvons donc, en présence des termes formels de l'article 484, approuver la jurisprudence, aujourd'hui constante, qui applique, à certains faits non prévus par le Code pénal de 1810, les dispositions des Codes antérieurs, soit du Code pénal de 1791, soit du Code des délits et des peines du 3 brumaire an IV".
• Cfr. D., C p. annoté, art. 484, n*» 53.
* Cfr. sur certains règlements antérieurs à 1789, encore en vigueur aujourd'hui, les arrêts suivants de la Cour de cassation : Cass., f7 déc. 1852 (D. 53.1.53); 11 octobre 1851 (D. 51.1.312); 5 juin 1841 (D. J. G., v« Revendeur, n» 1); 28 mars 1857 (D. 58.1.335); 11 juillet 1884 (D. 85.1. 333). Voyez les conclusions du procureur général Barbier qui sont rapportées sous ce dernier arrêt; 1" déc. 1866 (D. 67.1.142) ; 17 février 1883 (D. 83.1.488).
** C'est ainsi que la jurisprudence a considéré, comme abrogées par le Code pénal : 1^ la loi du 25 frimaire an VIII qui punit les menaces d*incendie; 2* la loi du 12 floréal an II, sur les voies de fait, contre les actes d'exécution judiciaire.
** Ainsi, il est de jurisprudence constante que le Code pénal n'ayant pas prévu les voies de fait légères, ou simples violences, sans coups ni blessures, ces faits restent punissables d'après Tart. 17, tit. l*' de la loi des 19-22
fG
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.7° Les si'iiles ilisposilions que le Code pénal de 1810 déclare imiinteiiir sont celles qui élaient encore obligatoires au moment de la promulgation de ce Code. La peine applicable est alors d'Ile de Tancieu rùglemenl, si elle figure au nombre des peines admises aujourd'hui, ou la peine qui y a été subsliluée, si quelque loi moderne, visant un de ces anciens règlements, a proiKiin'i; une peine pour violation de ces dispositions, ou bien, à. défiiut. et s'il s'agit d'un règlement légalement fait par l'autorité administriitivi-, la sanction générale édictée par l'article 471, n* i:i. du Code pénal.
^ XII. - DU PRINCIPE DE LA HON-RÉTRO ACTIVITÉ DES LOIS PËNALESi
s [lOnnles cl des loi!
ivîtr (les lois jténale'
130. Ainsi, c'est dans la loi posî/ire, régulii'Temenl [iromul^uéc et non abrogée, que le juge doit rechercher le caractère du fait qui lui est soumis; pour qu'il soît puni'^sable, il faut que ce Fait se trouve qualifié et puni par la loi. avant r/ti'il ail '-'lé commis. Ce principe, que proclame Tarlicle 4 du Code pi'ual, est reslé étranger à noire ancien ne jurisprudence; il aélé reciirmu. par r.\ssemblée consliluanle, dans la Déclaration des droits de l'homme du 2(1 aoùl 178!) (art. 8).
nal », prétend quelque pari M. Thiers, « est fouet par un bout et sifflet par l'autre ». Ce motif est excellent, pour ces transgressions aux lois de police, nullement ou faiblement répréhensibles en droit naturel ; il est évident, quant à ces transgressions, que la justice commande au pouvoir, s'il veut les punir, de le déclarera l'avance. Mais ce motif est insuffisant pour ces infraclions plus graves, dont la criminalité est indiquée par la conscience avant de Têlre par la loi; on pourrait dire, en effet, que les avertissements de la conscience suffisent pour rendre le châtiment de ces faits mérités. lien serait ainsi, sans doute, si le droit de punir était exclusivement fondé sur la justice absolue; mais comme il a des limites tracées par les nécessités sociales, il est indispensable que la loi positive, essentiellement e/^c/ara/fW de la moralité des actions humaines au point de vue social, proclame et lasse connaître, à l'avance, ce qu'elle ordonne ou ce qu'elle défend. Jusque-là, les citoyens sont en droit de croire que tout ce qui n'est pas défendu est permis, que tout ce qui n'est pas ordonné est indifférent'.
131. Ainsi, les lois criminelles, n'ont pas d'effet rétroactif et De sont, en général, applicables qu'aux infractions commises depuis qu'elles sont devenues exécutoires. L'article 4 du Code pénal semble même se présenter, à ce point de vue, comme une répétition inutile du principe général énoncé dans l'article 2 du Code civil : « La loi ne dispose que pour ravenir, elle n'a point (Veffei rétroactif ». Mais il ne faudrait pas s'arrêter à cette apparence : nous avons à examiner, en elTet, si le principe lie la non-rétroactivité des lois s'applique de la même manière au droit criminel et au droit civil, s'il a, pour ces deux
' Fdut-il, comme semble le faire Laborde (op. cit., n^ 66), distinguer, suiraat que l'objet de la loi nouvelle esi de créer une infraction, d*incrimioer un fait jusqu'alors licite, ou suivant qu'elle a pour objet de modifier toute autre partie de la lé^^islation criminelle, par exemple, la peine applicable à un fait déj^ incriminé? Dans le premier cas, la non-rétroactivité serait rationnelle; dans le second, ce serait une décision de faveur. — Je ne le pense pas. La possibilité d'une modification dans un état acquis jetterait dans la société un germe d'inquiétude et d'alarme. C'est-à-dire que l'œuvre de la loi qui est d'assurer et de garantir la sécurité et la tranquillité des citoyens serait manquée si la loi était rétroactive.
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brandie:^ iJu <lroit positif, le même caraclère et la mOme porté*. I. A-l-il le même caractère? En matière civile, le principe dft'
U ]ion-ri;troacLivité îles lois est plutôt un principe d'interprèta~ lion judiciaire quViQ principe coiuliltuioimel, c'est-à-dire qu'il ■loit ùlre roiisiiièpé. non comme une restriction aux pouvoirs Ju ii'i/i.tlaleitr, qui, lui, peut faire des lois rétroactives, mais comme une régi'' Iracèi; a.\\ juge dans l'application des lois, auxquelles le II gislatuur n'a pas rormelJement attaché d'effet rétroactif. Kn e?l-il de mOme en matière pénale? Le principe de la non-ré- IrOcLcUvilé n'est-il pas plutôt un principe constitutionnel qui s'imjjoserait au pouvoir législatif? Certaines consIitutioDS lui ont donné ce raractére. Ainsi, la règle que « nul ne peut être puni qu'en vertu d'une loi, établie et promulguée antérieuremeat au délit et légalement appliquée », était écrite dans k Déc/aration des droits de /'homme et du citoyen, qui servait de préambuli' ù. la constilulion du 3 septembre 1791. L'article 14 de la Di'c/aratian dei droite pt devoirs, qui précédait la conslitulion lin '1 fmcliilur an III, allait mùme plus loin, en proclamant, comme un principe constitutionnel, qu'aucune loi, ni crimineHu ni cii-i/r, ne pouvait avoir d'effet rétroactif. Mais ce principe ne se U'uuve répété, ni par la constitution du 14 janvier 1832, ni par les lois conrtitulionnelles de 1873; il n'est inscrit que dans le Code pénal el le Code civil, i:'est-à-Jire dans des lois, obligatiiires ]ioiir les tribunaux tant qu'elles ne sont pas abrogées, mais qui cessenl de l'élre quand le législateur estime qu'il y a lieu d'y déroger. L'article 4 du Code jiénal et l'article 2 du Code civil sont donc écrits pour les juges et non pour les Icgittateurs: ils obligent les tribunaux qui violeraient ces dispositions
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Da earacière de ce priocipe , il faut conclure , que les lois pénales inierpréiatives ne peuvent rationnellement donuer lien à la question de savoir si elles s'appliquent aux faits accomplis avant leur promulgation. Comme ces lois ont pour objet de déterminer le sens des lois antérieures, elles font corps avec ces dernières et ne sont point à considérer comme des lois nouvelles'. Sous ce rapport, il n'y a pas à distinguer entre les lois qui, en réalité, ne sont qu'interprétatives et celles auxquelles le législateur a entendu attribuer ce caractère, bien que« en fait, elles statuent par voie de disposition nouvelle, car le législateur, pouvant attacher un effet rétroactif à toute loi nouvelle, a usé de ce pouvoir, en appelant loi interprétative^ une loi qui n*a pas ce caractère''. Mais, il va de soi que les lois iriierprétatives n*ont aucune influence sur les jugements qui avaient acquis lautorité de la chose jugée au moment où elles sont devenues obligatoires'.
II. Considéré comme une simple règle dïnterprétation judiciaire, le principe de la non-rétroactivité des lois criminelles a-
pas ie poQTOir, comme aux Etats-Unis, d*apprécier la coDstitutioDoalité des lois et d'en contester le caractère obligatoire. C*est la conséquence la plus grare et, en même temps, la moins rationnelle du principe de la sèparalion des pouvoirs l*5gislatif et judiciaire. Cette conséquence, incontestable sous l'empire de !a constitution de ISo2, qui chargeait le Sénat de Texamen de ia constitutionnalité des lois, est généralement admise encore aujourd'hui, q^joiqu 'aucun texte ne la proclame, parce qu*il serait trop facile, s'il en était autrement, d'arrêter l'exécution de toutes les lois, sous prétexte qu*elles seraient contraires à des principes constitutionnels que chaque tribunal aurait !* droit d'interpréter à son irré. Cfr. Gab-ox.\bt, Cours de procédure, § V, p. 25; M%CAREL, Éléments de droit polUiqui Paris, 1833}, p. 419 et suiv.; LirERBiÈRB, Traité de li juridiction administratif e^ t. II, p. o: &xein, ÊléwkmU de droit constitutionnel, p. 361 ; Orban, Rex\ du droit polit, et de la teiemee p?lit., 1895, t. I, p. 216.
• Cfr. Hals, t. I, n" 187 et 188: Ch. BEUiiA.NT, op. cit., n» 133.
' Tel est le caractère d'une loi du 12 mai 1871, rendue à ia suite des évér^rments de la Commune, et intéressant les articles 255 et 256 du Code pé- Lai lit. 4), à propos du détournement des bulletins du casier judiciaire, des ïctes de Télat civil, des >Jéputs, minutes et papiers des notaires et autres ofîîcirrs ministériels, et auires défxMs d'intérêt public.
' Voy. sur ce point parlicalier : Ch. Beidant, op, cit., n* 136.
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l-il la rji'"[Tu' porlée que te principe de la non- rétroacU vile des loiîi civiles? C'esl dans la loi péoale, avons-nous dit, que le juye doit rechercher le caractère de l'inTraclion et les règles qui lui ^r,iil applicables. Op, cette recherche ne présentera pas, i.Ti gûrir/ral, gi'ande dirGcutlé, s'il se trouve ea présence d'une loi iiriiqur? qui n'a pas varié depuis le jour où le fait a été cornmi- jusqu'au jour où il est poursuivi et jugé. Mais le juge peut se Iruiiviir i;n face de plusieurs lois successives et différenles; dans ce l'onllil entre les lois anciennes et la loi nouvelle, qaeile loi a|jplir]uf;ra-l-it? Question complexe, qui n'est pas susceptible d'une rr|)onse unique : car ces lois peuvent être relatives, soit à l'iiicriiniiialion et à la pénalité qu'elles modifient, soit à l'organisalion des juridictions qu'elles changent, soit au temps penduiit liiquel rinrraclion peut être poursuivie ou punie, temps ilonL elles augmentent ou diminuent la durée. Autant d'hypo- Ihcses à précisiir et à examiner. Du reste, toutes sont dominées pitr une considération générale. La loi nouvelli- qui intervient est prcsiirnce meilleure que celle qui l'a précédée : il est donc désinilile iju'elle reçoive le plus lût possible application, en cIVaeaiiL les traces d'une loi que le pouvoir social juge défec- Ifii'iis''. .Mais rutilili; générale, qui commande l'exécution prochaine de la loi nouvelle, peut se trouver aux prises avec l'ulililé particulière qui réclame un ajournement. Comment concilier l'es exit^eiicus contradictoires? On a donné, sur ce point, une l'urmulo, qui, Ihêoriquement, est irréprochahle. Quand la loi riiiuvelle -i' tnmvi' en face d\in simple inti-r/'t, invoqué par un cilnvrn, l'Ile peut r-Hroagir en forçant cet intérêt individuel à plier I il va m l'iiilrrèt général; quand, au conlraîre, elle rencon-
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.^ XIII. - DU COHFLIT DES LOIS AHCIElf NES ET DES LOIS NOUVELLES EH CE QUI COHCERNE L'IHCRUHHATIOll ET LA PÉHAUTÉ
132. Trciis situations à préroir. — 133. Cas où il n'est pas interrenu de jugement. Les lois pénales sont tantôt rétroactives, tantôt non rétroactives. Lois plus douces. Lois plus sévères. — 134. Difficultés d'application. — 135. Effets d'une loi nouvelle quand il est intervenu un jugement non définitif. — 136. Effets d'une loi nouvelle sur les condamnations déjà prononcées. — 137. Loi changeant le mode d'exécution d'une peine.
132. La question de la non-rétroactivité des lois pénales se pose dans trois situations possibles : 1* celle où il n*est pas intervenu de jugement au moment du changement de législation : 2"" celle où il est intervenu, à ce moment, un jugement qui n'est pas encore définitif; 3"* celle enfin, où, au moment du changement de législation, il a été prononcé un jugement irrévocable.
133. Cas où il n est pas intervenu de jugement. — Dans ce cas, les choses sont entières, et la question de la rétroactivité des lois pénales doit être décidée à l'aide d'une distinction essentielle. La loi nouvelle ne dispose que pour l'avenir, lorsqu'elle déclare punissable un fait qui n'était pas puni jusquelà ou qu'elle aggrave la peine portée par la loi antérieure. La loi nouvelle a un eiïet rétroactif, si elle enlève à un fait le caractère délictueux que lui donnait la loi précédente, ou si elle réduit la peine établie par celle-ci.
L La loi nouvelle, qui imprime un caractère délictueux à des faits jusqu'alors impunis, ou frappe de peines plus graves des faits déjà punissables, n'est pas applicable aux faits accomplis avant l'époque où elle est devenue exécutoire*. Cest la consé-
§ Xin. * Des applications de cette rè^Ie ont été faites en matière de récidive, à propos de deux lois du 27 mai I88d et du '26 mars I89i. a- La loi de 1885 s'occupe, dans TarticleO, de la situation transitoire des repris de justice, au point de vue de la relégatioo. D*unepart, le jug« doit tenir compte des condamnations antérieures à la loi. Mais, d'autre part, quelles que soient les condamnations antérieures, le récidiviste ne sera soumis à la relégatioo que s*il se fait conJamaer de nouveau. Pour qu'il y ait coudamnation nou-
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qth-nc'^ mùrtie <\ii principe posé par l'article 4 du Code péDal. Ari-i. li loi ilu 23 janvier 1873, qui a créé une coQlravenûoo. Il l'ivresse publique », ne s'applique •• qu'aux indindus trooréfl en étal J'ivre^se manifeste... ", depuis sa promulgatioB. De même, la loi du H mars 1872, « qui établit des peines cooUe Jc^ arniiés de l'association ioternatioDale des travailleurs ». D'atteint ^]ue les individus qui, u après la promulgation de la pré- =nrilij loi >, s'affilieront à cette association (art, 2). Les indÎTidii~ {ii'i'CiMsmmeDL affiliés échappent donc à l'application de cette lui, .1 raoin? qu'ils ne fassent, après sa promulgation. " acte daffilii- . Cette disposition, que je relève dans l'article S de ta loi <iii 1 1 mars IS72, me conduit à faire une observation esseati^lie.
Ce seriiit exagérer, en effet, les conséquences du principe fie
vrile, suint-il que celte candamaatioii inlerTieiine dapnÏG la promulgalioa
di.- W lui ij'' I8>(.'i, ou bien faut-il que le délit, pour lequel elle est prooOHcêd, .-ipjil [jusli'rieur à celle l'poque ? C'esl dans ce dernier sens que la jurisprutlerti^e ajugt' 1,1 i|uestion, par applicaLion du principe de la non-retroactivit.'. Voy. notamment : Cass., U avril IJiiS3 ;S. SS.I.-KH ;; 19 et 21" juin 1885 ,S. 86.1,43). 6i La loi du 26 mars 1891 a créé un cas de récidive correcliornelle qui n'était pas puni avant elle ; celui où la première condaoïDat:uii qui sert de premier élément à la récidive correciiunnelle n'eicède pas ua iiri i1r' pn^iin. [1 f4 ilunc été décidé que k condamné à moins d'un an de pri- ^Db.s'iln «-«miiiis un second délit avant ladati^ de la promulgation de la loi du 21) Tuar* tSVI, Fie peut pas ?lre déclnré récidiviste, bien qu'il ait été eondiimiM' i!i>p.|ii ; l'aris, 21 avril lOTI (S. !t1.-»,iri:l!_ Mais que décider si la cnnd.imii.iliim à <iioi(is d'un au de prison, .'laiil arilfiieiire au -JGniars 18'.M. le si^rijiMl iJMi; a el'' l'rjmmiâ depuis celte époque djus les conditions esigëe? l'-liti lie cmi| ans cl nvei- la siiuililude |jrus-
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lariofi-nUrrmrlivih'; (h; la U)i pc'Mialo que do pnHfjrHirc riminh'iiir. son» r<'tnpirc (Vwur. loi noiivnlln rpii lo (h'^ffjtjd, nri /•'//// ^A? /ail qui êtail liriU; sous l'ompiru tW. la loi anrjcMine (|ui l(; loliMail. ïjii noîi-n'îlroaclivil»'' «i<^ la loi nouv«îlUj s'oppoHo Houlntrionl n ra qun lf*s TnilH aiilôriours à sa |iromulgalion Hoieril Tobjel (Tuficj pourHuiU}'.
II. Trio loi, njcoriirnoiit proinulguuo, pfîul rlru moinn «<îv<>r« qufj la loi qirf^llo nunpiar.o; l'Ilr p(*ul HUpprimfïr une incrimina^ tiori, adoucir unn poinn, adiunllro urin excuse pùroniploin;, dô- •laror racliori [nihlique irnîciivablfî. l/hypolli/îso a éU3 rn'!(|UfîijU; IcfMiis |f*<]ode [Kitial de IHIO, rar les peincn ont loujours rlé d<îpuis lot'M (Ml H*atténuanl. Les exemples dt* lois plus douers soril nombreux. On |)(miI ritm* la loi de révision du 2H avril 1H.'{2, abolissant la [MÛrie de mort dans ruMiT eas, colle du 'M mai IKIii, su[>|)rir[ianl la rnori civile, ccllo du 4.'i mai lK(i.'(, déf'lassanl un certain nombnï de rrimcs, celle du 48 mai 1885 qui a recoimu et valid<> l<'s marchés à terme, mérnc sur les Tonds publics, rX abrogé I*'h arliclcn du f^odi; pénal «pii le*^ punissaient. Les |Miur- .tuitcH sonl-ellcs restées possible}), depuis ces luis, pour l'ail.-, antijrieurs? ou si la peine a été seulement adoucie, a-t-on pu appliquer la peine ancienne, [)lus sévère •? Non, certainement, car
' Airini, l'ArrOI''' «lu innin; tU'U'Uii dr placnr des hoimvH mih* l;i V(»i<* finhli i|iir; il H*:i|)|)li()ii('Oi iuix horiiHM plart^i'H iiiiti''ri<'iiri'riii'ril iv ha piiblii'nlinii, -^i (*I1<!!H «ont iiiiiinhMiiii'H (h'piiiH : CniiK,, .'10 juin iH.'Ui iS. iMi.|.8»H;. llru; loi 'lu <f H'|itf'rtihi<' IH.'ili flf'>ri>rifluit f\'t*x\tt*w*r mi <li* iiM!Un* en \'t*.u[*i .'iiiouiin yjaviin*. hhuh l'iiiiInriHUtiori tlu K'Mivfrrinm*'ril ; i'(*|(i* loi H'a|i|ilifpiail aux f^niviircH «•! liltin^ni|»lii«'S piihlircH K tl«*poH/;i>H .ivaiil. i:i'l.h* loi l'I iprori avait p«*ri:iHl<'' .1 i'xpOHrr ou iii>'ltr<* fii vciiU; ili^puis : (^i'«'«.. IJ (ir'(:i*mliin IHiMî iS. 'M»,l.i^e;;j. H n Mn A;.'ali'ni(Mil juK'': 'p''- l'iiiti'iiliclifui d(^ p^f:)i<'i , autroniciii (pr«i la li^iM* MoMaiit**, iH* l'oniportait pan il'i'xri*ption au piolil du propiit'*lAim <runo p^rlmric /'lalilii! anIi'Ticijrt'innrit au iVyltMMi'nl : (JaHH.,iuoni 1H7I (S. 72.I.2(M».
* On riTtain nuiiibrRdc <!odflH «''Iran^orn ii'«mi i.*xpliqu<'rit. forin(>ll<Miif!ul. L<' fj 22 du (jodn p^ual nllnmand, rfuiti<?ul la diHpositiori «uivaiilft : Eu i,ts dr rhiinifrinrfil thni\ In loi il h mnmmt où t*in fraction a ^t*' i:oinmisi\ juhtju'ti
V'^ftOtfUr tni Ir fiHjrtnfUt srra rrwiltn ta ilisposiiinn hl Jilus pu ninfilr il'ut
Hrf njtplufiii^r. Uni* dispoHJhoii analogue H4* Irouvi* duiis li* (iodr pt'iial italien d** tHNU (ail. 2,1. Lf OodHpifiiiil h(ïlf((» d«!! 18417, dont Tartirin 2 iHpniduit, dariH un premier hIIimmi, Tarticlf) 4 du Oh\p. p«*nal franviiiH dn 1810, Aji»ut«,
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si 1l' iL'gislaleiir a EUpprimé ou adouci la peine attachée à lelle uflitiii ou à lelle inaction, c'est qu'il jugeait cette peine injuste, imililf ou excessive; or, le droit social de punir a pour fondeiiiiMjt tout à !a Ibis la justice et l'utilité : une peine injuste, inutile ou excessive ne peut plus être infligée. D'un autre côté, le prinripe de la non-rétroaclivilé des lois a été introduit commA ■ une garanliij de la liberté et des droits des particuliers : ce seÂ V rait le fausser que de le retourner contre ceux dans l'intérêt des* ^ ijuels il a été admis. Il suit de là que les lois criminelles doivent rélroagir toutes les fois que leur application à des faits antérieurs est plus favorable aux inculpés. Cette rétroaclivilé, qui est la conséquence nt'icessaire du fondement du droit de punir, el qui doit èlre admise non pi'-latis mais justilix causa, si elle n'est pas textuellement formulée par le Code pénal, a été reconnue, à diverses reprises, par le législateur. Voici, par exemple, comf^ ment s'csprime le Code pénal des 2.1 septembre-(j octobre 1791 i:i" partie, lilre 111, article i} : n Pour tout fait antérieur à la " publication du présent Code, si le fait est qualifié crime par " les lois actuellement existantes, et qu'il ne te soit pas fiar !es
■ lois anciennes, l'accusé sera acquitté, sauf à (^tre corredion- " iiellement puni s'il y échel. Si le l'ait est qualifié crime par les " lois anciennes et par îe présent décret, l'accusé qui aura été
■ déclaré coupable sera condamné aux peines portées par le " présent Code ». Le Code des délits el des peines est muet, mais un avis du Conseil d'État du 211 jirairial an \'lli, vint dél'iarer : ■■ Il csl de principe, en matière criuiinelle, qu'il faut '( toujours adopter l'opinion UipUis favoraliluâ riiiimiuiité comme
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u noncée par le nouveau Code pénal était moins forte que celle « prononcée par le Code ancien, les cours et tribunaux applique- « ront les peines du nouveau Code ». Sans examiner si ce décret, qui dérogeait à Tarticle 2 du Code civil et à Tarlicle 4 du Code pénal, n*était pas inconstitutionnel, il résulte de ces documents que le sentiment manifesté par le législateur, à toutes les époques, a été d'apporter une exception à la non-rétroactivité des lois pénales^. Aussi la jurisprudence a toujours pris pour base de ses décisions, en cette matière, que de deux lois, l'une antérieure, l'autre postérieure à l'infraction, c'est la plus douce qui doit être appliquée*.
III. Le conflit peut s'établir entre trois lois successivement applicables. Il faut alors combiner les deux règles de la nonrétroactivité et de la rétroactivité des lois pénales, suivant qu*elles sont plus sévères ou plus douces, et donner au procès la solution la plus favorable à l'inculpé. Ainsi, un individu, ayant commis Tinfraction sous l'empire de la première loi, et mis en jugement sous Tempire de la troisième, profitera de la seconde, quoiqu'elle soit abrogée, si elle est moins se-
« Les Codes de justice militaire de 1857 (art. 276; et de 1858 (art. 376; oDt écrit textuellement celte règle dans leurs dispositions. Il en est de même de la loi du 30 mai 1854, sur Texécution de la peine des travaux forcés (art. ITi,. En doctrine, la question ne fait aucun doute. Cfr. notamment : Chauveai* cl Hklie, 1. 1, n®27; Bertauld, p. 71 ; Blanche, t. I, n«28; Faistix Hélie, Prat. erim,, t. ÎI, n» 85; Willey^ op. cit., p. 63; Ch. Beldant, op.cit.,n^ 138. L*art. 3 du projet de révision du Code pénal déclare que : « Si la peine établie au moment du jugement diffère de celle qui était portée au temps de rinfraction, la peine la moins forte sera seule appliquée )>.
^ V. notamment, Cass., 24 septembre 1868 (D. 69.1.312), les arrêts et les autorités cités en note : Cass., 2 août 1873 (D. 73.1.385); Bourges, 24 novembre 1881 iS. 82.2.84 et 94j. Des applications de ce principe ont été faites en matière de récidive depuis les modifications apportées aux conditions anciennes de la récidive correctionnelle des art 57 et 58 du Code pénal par la loi du 26 mars 1891. C'est ainsi que celte loi, exigeant deux conditions nouvelles favorables aux récidivistes, la similitude des délits et la rechute dans les cinq ans qui suivent la condamnation, il a été jugé que le condamné qui était dans les conditions de la récidive ancienne avant la loi du 26 mars 1871, doit, s*il est jugé après cette époque, bénéficier du nouveau régime. Paris, «avril 1891 ^S. 01.2.128); Paris, 21 avril 1891 (S. 91.2.133'i.
■24ti ipROlT PENAL OENKRAL. — DE (.INFRACTION. ^M
vrre que i-clliï qui est en vigueur au moment ilil jugement*.
134. fj's iiriii'ïipes soulèvent une double difflcullé d'applicaliun.
it) De deux lois, successivement promulguées dans l'inler- M valle qui s'est écoulé entre l'infraction et le jugement, laquella ■ consit.ii'rer comme la plus douce? Comment apprécier le plos 1 on moins du sévénté de deux lois? La question sera facile i résoudre dans cinq hypothèses : i" la loi nouvelle fail dispanaître une infraction ou la déclare non punissable, à raison soit _ de la qualité de l'agent, soit du lieu où elle a été commise; ella ■ admet une excuse péremptoire; 2" elle substitue une peine cor- I recliorinelle à une peine criminelle' ; 3° elle substitue une peine criminelle à une aiilre peine criminelle, appartenant à la même ('irhtlle de peines, el occupant, sur cette échelle, un rang inférieur à la peine qui était encourue; V elle substitue la peÎBQV de l'amende à la peine de l'eroprisonnemenl. Dans ces hypo-^ thèse?, le Code nous indique, par son organit^ation pénale, que la loi iiouvL'Ilc esf plus ilnuce. el qu'elle doit s'appliquer, même
'■ Chu- solijlion il -Hé couf3<zrë..- par la Cour ces mk'TessBnles : tj Ln individu élail accusi^ d'avoir commiB divers Is avec violence et aulres circonstances agenvanles, puni de morl d'après l^fîislalioii pontitieate : bientôt après, k Code pénal frinr^-ais de IT!*! Fut s eu vigueur en Italie; enlin, ie Code pénal de 1810 lui fut substitué : le pmier punissiit ces crimes de la peine des tmvaui forcés à temps; le Bend, (ies travaux forcés il perpétuité. La Cour suprême jugea qu'on ilevaU re applicaLion de la législation de CiSl, Cass., 0, l?i juillet et 3 sepleme 1813 (D.J. G., ï°Pfme, nMU7„6i L' annexion de la Savoie 4 la france dcnnp Itou II utie nouvelle application de la régie. On l,i trouvera rappi>ri; dins M..T.;\rni, -.p. rit., p. 3?7 'r,_ ,!'a«i?c= f^f \^ H5iile- = iv->ic. 19 .1er
aux faits antérieurement commis. On peut penser, sans doute, dans ces divers cas, qu'une peine qualifiée criminelle est moins sévère qu'une peine correctionnelle, soit à raison de sa durée, soit à raison de son régime (Bannissement, par exemple, ou Déportation). Mais cette appréciation individuelle ne peut prévaloir contre l'appréciation légale, c'est-à-dire le classement des peines que le législateur a cru devoir faire. 5* Il en est de même lorsque le concours s'établit entre deux lois prononçant des peines de même nature, mais de durée différente : leur gravité se détermine par leur durée; la loi nouvelle est plus douce si la peine prononcée est plus courte. &" Mais supposons que les deux lois infligent des peines de même nature, les travaux forcés, par exemple, qui ne diffèrent Tune de l'autre que par le minimum et le maximum; ainsi, un crime était punissable, au moment où il a été commis, des travaux forcés à temps, dont le minimum est de cinq ans, le maximum de vingt; une loi, promulguée avant qu'il soit jugé, fixe le maximum à vingt-quatre ans et le minimum à quatre ans. Il n'est pas possible de combiner les deux lois, car le juge ferait une loi mixte; ii faut nécessairement choisir entre l'application de Tune ou celle de l'autre'. A notre avis, la loi ancienne étant plus douce, puisque la peine, prononcée d'après ses dispositions, ne peut, en aucun cas, dépasser vingt ans, sera seule applicable*. Pour déterminer la loi la plus douce, on doit donc s'attacher au maximum qui est prononcé par les deux lois, sans s'occuper du minimum^^. V Supposons que les deux lois modifient, eri
* Le système, d'après lequel le juge doit combiner les deux lois, appliquer celle qui établit le minimum le moins élevé, sans pouvoir excéder le maximum édicté par l'autre, a été plaidé par Dalloz aîné, devant la Cour de cassation, lors d*un arrêt du f' février 4833. La Cour suprême n*a pas eu à examiner la question (D. 33.t.l6i). Mais celle opinion scinde les deux lois et en détruit ainsi Téconomie. V. cependant , Blanche, op. cit., t. I, no 33. La réfutation de ce système a été très bien présentée par Cuai've\i' et Hklie, op, cit., 1. 1, no 22. Sur la question, on lira une note de Villey sous Cass., 14ivriM882 (S. 83.1.401).
* En sens contraire cependant : D. J. G., LoiHf n* 372; Blanche, t. ï, n^ 33.
"• Cornp. : Tribunal correctionnel de Pont-rKv<^que, 1"" août 1832, sous
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iTi.>mo lemps que la peine, la qualification des faits, en puni3sant, par exemple, d'une peine politique, un crime puni ja&que-ii d'une peine de droit commun, ou réciproquement; quelle loi appliquera-l-on? Celle qui prononcera la peine la moins M élevée dans l'éciielle générale des peines criminelles. Les articles ■ fi el 7 du Code pénal énumèrenl, en effet, toutes les peines cri- 1 miiielles. dan.' leur ordre de gravité, sans dislinguer enlre les peines politiques et les peines de droit commun, il y a. dans relie lixation, une présomption légale qui s'impose aux jug^ el qui tes dispense de tout autre examen".
//) L'ne autre difficulté peut se présenter dans l'hypothèse où les deux lois, successivement promulguées, ont des dispoBilions diverses, les unes plus favorables, les autres plus défavorables au prévenu. Ainsi, ta loi, applicable au- jour de l'infraction, pro[)orirait une simple amende contre le délit; mais, elle auto- fl risail !e cumul de cette peine pour chaque infraction et elle ne permettait pas au juge de faire bénéficier le prévenu d'une déclaration de circonstances atténuantes. L'ne loi nouvelle est jiromulguée telle punit le délit d'un emprisonnement, mais lui applique la régie du non-ciimui des peines; de plus, elle autorise, au profil du prévenu, une déclaration de circonstances atténuantes. (Jue décider dans ce cas? Le juge devra appliquer la pénalité ancienne, puisqu'elle est plus douce que la pénalité nouvelle; mais il devra faire, en même temps, bénéficier le prévenu des dispositions relatives aux circonstances atténuantes et au non-cumul des peines. Sera-ce créer une loi niixle? Nullemont : il ne s'agit pas, en effet, de combiner deux lois pour former une pt-;n:ilitij qui rit? «erait ni fellp à<!
dispositions, aux bénéfices cumulés desquelles le prévenu a un droit acquis**.
135. Cas où il est intervenu un jugement non définitif, — Si avant la promulgation de la loi nouvelle, il est intervenu un jugement qui n'est pas encore irrévocable, parce qu'il est susceptible de voies de recours : appel, opposition, pourvoi en cassation, il y a lieu de déterminer quelle législation doit être appliquée sur le recours formé. Il est certain que la loi, qui réduit ou supprime une peine existante, exerce son influence sur les faits non jugés, et même sur les condamnations, prononcées sous l'empire de la loi antérieure, mais encore susceptibles d'être réformées. Si donc, la condamnation est frappée A' appel, le tribunal d'appel doit acquitter, quand la peine est supprimée par la loi nouvelle, ou adoucir la condamnation, quand la peine est simplement réduite. Lorsque la loi nouvelle, qui modifie la peine dans un sens favorable au condamné, intervient après un pourvoi en cassation, la Cour de cassation doit annuler farrêt, sans prononcer de renvoi, si le fait a cessé d'être punissable, ou bien, en rejetant le pourvoi, renvoyer devant le tribunal répressif pour appliquer au condamné la peine édictée par la loi nouvelle si la peine est simplement réduite. Ces points ne peuvent faire aucun doute*'.
'' Sur la question, on lira une note de M. Villey, sous Cass., 14 avril 1883 (S. 85.1.401). C*est ainsi que, parmi les dispositions de la loi du 2C mars 1891 , les unes rétroagissent (les institutions du sursis, les conditions du délai et de spécialité exigées pour la récidive), les autres ne rétroagissent pas (l'institution de la petite récidive).
*' Une loi du 25 prairial an VIII, punissant de peines correctionnelles divers faits qui, auparavant, étaient considérés comme crimes, contenait, dans son article 13, une disposition ainsi conçue : Quant aux jugements rendus par les tribunaux criminels et contre lesquels il y a pourvoi, si le Tril'unal iIp cassation les confirme, il renverra l'affaire devant lesdils tribunaux pour appliquer aux condamnes la peine mentionnée en la présente.,. Cette disposition, qui n'est reproduite par aucun texte de la législation postérieure, doit être considérée comme contenant l'expression d'un principe général, applicable à tous les changements de législations. Tel est notamment l'avis de : Haus, 1. 1, n"« 186, 196, 198; Blanche, t. I. n« 28; Trkbittikn, t. I, p. 83; MoRiN, Répert., v© Effet rétroactif, n» 6. Si donc la peine est simplement diminuée, la Cour de cassation, en rejetant le pourvoi, renverra devant le
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r-wni définitif. ~ Hsis
me peine. profite-t-ei!e
.■ i'imn/'s sons l'empire de
.] :;rAne partielle? En un -tu- les affairea terminées?
ministère public doit foire
- Il lorcc de chose jugée, si aacun
-r leffet des condamnations pé-
ot-t.iu\ine loi nouvelle supprime ~- - L- que cette mesure profite aux
i[ '..■ment condamnées sous l'empire
juc le pouvoir social juge inutile
:vr>ir d'applicalion. On doit donc
■ 11.' profile pas, fie plein droit, aux
,u -ievoir du légielatenr de leur appliquer.
(twoo-'j--. '^wftspp'iiiuM au condamna la peine édictée par la it* * * yc>«» tii siippriméE, une dirTiculti; de procédure surgît. , -«. .iW*,d<-«*aer unP décision (iBJuetJce, ri^gulièreiaentren- ... v-, u:.i.u:u> uno juste application des lois pénales exislanlcs ^ ...,utj.:i,«i»n a.^l<^ prcnaiicée* Les art. 407 et s. C. insir. cr.. I I r .,,1- un arri^t, reiiiiu en dernier ressort, pniir violation \ N.A : l'as siimonienl où l'arrtU est intervenu ? lit» présence .. ..:i .irnV ilo 1.1 Cour de cassation du 13 Juin I8û;i 'S. f>>. i;'i > il.vinns — i-onirairement à l'opinion .pie nous soutey^^lM'Murw k l'Rn'i^l ains iiilluence sur le sort du pourvoi. Cet UM v^iil«M<> i-nvur, puisque le principe de la rétroactivité
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par une disposition transitoire, le bénéfice de ses prescriptions*'*. Nous trouvons, dans l'histoire de nos Codes, plusieurs exemples de dispositions législatives prises dans ce but. Je n'en cile qu'un, parce qu*il est saillant. Le Code pénal de 1791 avait supprimé les peines perpétuelles; cette suppression Iransforma-t-elle, de plein droit, les peines perpétuelles, prononcées sous l'empire de )a It^gislation antérieure, en peines temporaires? Le législateur ne le pensa pas, car, pour faire participer les individus condamnés, au hénéHce de la loi nouvelle, l'article 5 du décret du 3 septembre 1792 ordonna qu'à l'avenir (c'est-à-dire du jour de la promulgation du décret et non du jour de la promulgation du Code pénal de 1791 >, la perpétuité des galères et des prisons cesserait pour tous ceux qui auraient pu y être condamnés avant le Code pénal de 1791'*. Si le législateur a oublié de prendre
^* Des auteurs ont cependant soutenu que la loi nouvelle devait produire ses effets sur la condamnation devenue définitive. Comp., dans ce sens : BL'>xnE.\L', Sir., Coll. anc, 1800.2.277; Valette, sur Proudhon, État de$ personnes, t. I, p. 36. " Il faut adoucir le jugement de condamnation, dit ce dernier auteur, ou le réputer non avenu, conformément à la loi nouvelle. Pourquoi appliquer une peine dont l'inutilité a été reconnue »? Sans doute, mais reste à savoir si. en l'absence d'une disposition légale transitoire, le ministère public a le pouvoir de s'abstenir de faire exécuter la condamnation ou d*en modiOer Texécution. L'opinion de ces auteurs n*a pas et ne pouvait pas triompher. — L'article 2 du Code pénal italien fait une distinction : il applique la loi nouvelle aux jugements antérieurs, lorsque cette loi supprime l'incrimination du fait qui a donné lieu à la condamnation. Au contraire, il laisse subsister le jugement sans le modifîer. lorsque la loi nouvelle se borne à abaisser la pénalité. Mais le décret du i" décembre 1887 sur l'application du nouveau Code a réglementé l'exécution des condamnations antérieures à des peines supprimées par ce Code, en leur substituant, par analogie, des peines nouvelles art. 30 à 41 . Le Code pénal portugais du 16 septembre 1886 contient des règles analogues dans son article 0. Au contraire, la loi pour Texècution du Code pénal hollandais, en date du 15 avril 1886, consacre le principe de l'autorité de la chose jugée. V'oy. également sur le projet du Code pénal espagnol : Ë. Lehr. Rev. de droit intern. et de lé*jis. comp., 1885, p. 563. •
*' L'article 6 de la loi du 31 mai 1854. qui supprime la mort civile, nous fournit un autre exemple, en disposant que : «^ Les effets de la mort civile C'Usent pour V avenir à létjard de$ condamnés actuellement morts cirilement.., -. — La loi du 20 jui !t»t 1807 ;i aboli la conlrainle par corps en ma-
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une 'Je ce-! mesures transitoires, il est da devoir du chef de l'Êtil. par l'exercice dn droit de grâce , de faire profiler des sup- [irei-iufis ou des rédactions de peioes, prononcées par la loi iiuiivelle, les individus condamnés avant sa promiilgatioD. De -orle que le principe de justice, qui proscrit une peine ÎQutiie. recevra !^on application, soit en vertu d'one disposition transiti.in; (le la loi nouvelle, soit en vertu d'un décret de grdce du ■ Ij^'T lie riClal. Mais si l'intervention du pouvoir législatif ou '■.-lli' du pouvoir exécutif ne s'est pas produite, les magistrats du iniiii?t''ffî pulilic devront, malgré Ja promulgation de la loi nouvelle, as-uror l'exécution de la condamnation devenue jrrrvncalili-, car la loi ne rélroagit jamais, de plein droil, pour uniMulir ou iiindilier la chose jugée'\
137. i'mWk solution nous amène à l'examen d'une difficulté -|.i'i i)il>- qui ri<- peut se résoudre que par la combiuuioQ des J ijivr-r-i'- r'j,'lcs que nous venons d'examiner. Il s'agit des lois qi.i mrxiilieiil l'ftXi'Cution des peines : quelle influence peuvenlii|<-- «Voir -lOil -ur les jugements à rendre, soit sur les conJamtt'iliiiiKi prondni'i-Pa? Deux situations snnl, en effet, â prévoir. liiiriT la prcmiéri-', on peut supposer queTafTaire n'est pas jugée.
lUK/i fniir, "• AW » r>i(Hernpnl* à nouveau les coniitioBE duif >^(iietles t«ll<; iiiFiun; it'ei'-bulicn pûurrail être prononcée m tnMi^rt f^ttak; eli» •lf»ti<rn, rlàiit kfiii krude l'j : 'i Les dispnritiom ptrv^t^Mtf 4i/ptie<itki >i l'rvi twjrtti'.nh -( n-H •[* contrainte par eofpi iMtérieuri n U pr't-^tktf J't u, (* 'iTiin ((nii/f»l ni tl.iolu ne ciimpatle aucune diâiinirtioa m'-r" ues ;usettfnU iiretricAlilr* (lu^i fO forcf de cbae« ]ug«e. '>u fttiOfp^Scs •T'^.iv .K nMUvtnniui. — La loi du i' ovii li^, ij t t^apbi-^
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Ainsi, une loi nouvelle décide que la réclusion se subira désormais sous le régime cellulaire : quelle sera la situation de ceux qui seront condamnés à la réclusion pour faits antérieurs à la date du jour où cette loi sera devenue exécutoire? Dans la seconde, la loi intervient après un jugement déPinilif : c'est un individu condamné à la réclusion auquel on prétend appliquer une loi nouvelle qui substitue Temprisonnement cellulaire à l'emprisonnement. Quelle que soit la situation, notre solution s*inspire du même principe : si la loi nouvelle change la nature de la peine, en changeant son mode d'exécution, elle ne peut s'appliquer aux faits antérieurement commis, que si elle est plus favorable aux prévenus ou aux condamnés; si elle ne change que le mode d'exécution de la peine, sans changer sa nature, elle doit s'appliquer aux prévenus comme aux condamnés.
Ces solutions ont été consacrées, et par l'article 8 de la loi du 8 juin 4830 sur la déportation, qui n'applique la loi nouvelle qu'aux faits postérieurs à sa promulgation, parce qu'elle change la nature de la peine qui s'exécutait jusque-là \idiV Mne détention et non par une déportation, et par l'article 7 qui décide, au contraire, que, « dans les cas où les lieux établis viendraient à ♦'Ire changés par la loi, les déportés seraient transférés des anciens lieux de déportation dans les nouveaux », parce que cette mesure modifie l'exécution de la peine de la déportation, sans en modiGer la nature*'. En effet, les droits acquis sont bien in-
*' .Nous devons conclure de ce dernier texte, que la loi du 23 mars 187â, qui désigne de nouveaux lieux de déportation, est applicable aux prévenus ou aux condamnés pour faits antérieurs. La loi du 23 janvier 4874, sur la surveillance de la haute police (aujourd'hui supprimée par la loi du 27 mai 1885), s'appliquait aussi rétroactivement; car, ses dispositions ne changeaient que fexécution de la peine, sans en modiOer la nature. La loi du 16 juin 1875, sur le régime des prisons départementales, a dû s'appliquer également aux condamnés pour faits antérieurs à sa promulgation, car, en substituant l'emprisonnement cellulaire à Pemprisonnement en commun, comme mode d'exécution de l'emprisonnement correctionnel d*un an et un jour et ao-dessous, la loi accorde une réduction du quart aux condamnés qui subissent leurs peines sous ce régime art. 2). Mais la loi du 25 décembre 1880, sar la répression des crimes commis dans l'intérieur des prisons, ne peut être appliquée aux faits commis antérieurement à sa promulgation, car, en
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dépendants des lois à venir; mais le mode d'exécution d'une peine ne saurait constituer un droit acquis, il reste dans le domaine de la loi. Toute la question est donc de savoir si la mesure qui a été prise par la loi nouvelle constitue un simple mode d'exécution de la même peine ou ne consiste pas plutôt dans la substitution d'une nature de peine à une autre nature de peine. En pareil cas, du reste, le législateur qui a le droit d'imprimer un caractère rétroactif à la disposition qu'il croit devoir édicter, peut s'en expliquer formellement. C'est ce qu'il a fait dans la loi du 30 mai 1854, sur l'exécution de la peine des travaux forcés. Cette loi, modifiant l'article 15 du Code pénal, supprime les bagnes et décide cfue la peine des travaux forcés sera subie désormais dans des établissements créés par décret sur le territoire d'une ou plusieurs possessions françaises autres que l'Algérie. « Les dispositions de la présente loi, dit l'article 15..., sont applicables aux condamnations antérieurement prononcées et aux crimes antérieurement commis ». A défaut de ce texte, on n'aurait pu donner, je crois, d'application rétroactive à lu loi, puisque, sous prétexte de changer le mode d'exécution, on changeait, en réalité, la nature de la peine des travaux forcés.
LA COMPÉTENCE ET LA PROCÉDURE
138. Lc'!> lois de forme soiil rétroactives. — 139. Il on est ainsi des lois qui modiiient Torganisation judiciaire et la compétence. — 140. £t des lois qui modilient la procédure.
138. Une infraction a été commise; avant qu'elle soit définitivement jugée, une loi modifie Vorganisation ou la compétence des juridictions qui devaient en connaître, ou la procédure à suivre dans Tinstruction, la poursuite ou le jugement :
niodiOant Texécution de la peine, elle aggrave la situation de Taceusé et n'a été faite que pour l'aggraver. Cour d'assises de la Seine, 27 décembre 1880 (S. 81.2.73).
LOIS DE PROCÉDURE
appliquera-t-on, à celte infraction, la loi nouvelle ou la loi ancienne? Si le but de la loi pénale est de donner une sanction au droit, en punissant celui qui Ta violé, le but de la procédure pénale est d'assurer la complète manifestation de la vérité judiciaire, en protégeant, par les formalités dont elle entoure la poursuite, l'instruction et le jugement, l'intérêt de l'accusation et l'intérêt de la défense; il ne faut pas qu'un coupable évite le châtiment, mais il ne faut pas non plus qu'un innocent soil condamné, tel est l'objet des lois de forme, en matière pénale. Si un changement se produit dans l'organisation des juridictions pénales, leur compétence et leur procédure, ce changement est présumé devoir amener une application plus exacte et plus équitable des lois pénales. Or, que peut légitimement demander l'accusé? que la loi lui donne les moyens de faire reconnaître son innocence. Qui détermine ces moyens, et organise les meilleurs procédés pour arriver à ce résultat? le pouvoir social, par Torgane du législateur. Les lois de procédure doivent donc, d'après leur nature, s'appliquer, du jour de leur promulgation, à toutes les poursuites, quelle que soit la date de l'infraction.
Peut-on argumenter, pour écarter cette solution, du silence du Code pénal et du Code d'instruction criminelle sur ce point? Mais nos Codes sont également muets pour donner un eilet rétroactif aux lois pénales qui suppriment ou adoucissent une peine, et cependant cette rétroactivité n'a jamais fait de «Joule. La rétroactivité des lois de forme n'est pas écrite dans nos <Jodes, mais elle résulte des principes et, bien loin qu'une disposition de nos lois y fasse obstacle, à diverses reprises même, des lois spéciales ont reconnu cette rétroactivité et l'ont appliquée aux infractions antérieurement commises'.
Peut-on prétendre que l'accusé ait un droit acquis à invoquer les garanties qui résultent pour lui des formes établies, dans son intérêt, par la législation contemporaine du temps <ie l'infraction? Mais Taccusé a seulement le droit de manifester son inno-
g XIV. * D. 8 oclobre 1789; L. 18 pluviôse an IX, ail. 30; \). 2;i-28 !évrier 1852, art. 2.
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('(.'fici-'. eL r'eat ;ï Ja loi seule qu'il appartient de délerinincr les Juntliclions devant lesquelles il fera valoir ses moyens de défeii-^e L't la marche à suivre dans ce but. De sorle qu'en co(ili;staiil au pouvoir social la Taculté de modifier l'orgaoisation des juj'iiliolions et les formes de procédure, par des lois, obligaloirea du jour de leur promulgation, on entraverait, " dans sa sphère, l'exercice de ia souveraineté' ».
La rétroactivité des lois de forme me paraît donc incoDlestaljle, et je l'êlernis. soit aux lois qui modifient la procédi soit li celles qui changent Vorganisation juiiiciatrc ou la co/njti'-ii-7icp des autorités qui concourent à la répression
139, Kii ce qui concerne l'organisation judiciaire et la com- [lOleiice, le changement apporté par la loi nouvelle peut ôli plus ou moins profond,
n) Il peut ^e faire d'abord que cette loi se borne à transporter la rompélence d'une juridiction à une autre, du tribunal correctionnel, par exemple, à la cour d'assises, ou de la cour (l'assises an tribunal correctionnel : quel sera, dans ce cas, le tribunal compétent? C'est surtout à propos des procès de presse que la question a été agitée, La connaissance en a été attribuée. lantiM aux tribunaux correctionnels, tantôt aux cours d'assises. Lor- de chaque changement survenu à cet égard, la question s'est posée dans les mêmes ternies. Un délit de difl'amation contre un fonctionnaire publie se produit. Entre l'accomplissement ilii fait Et )c jugement, la loi change l'ordre des juridictions, l'iiut-il saisir la juridiction qui >;lait compétente d'après la loi i.'O vigueur lors de l'accomplissement du fait, ou la loi qui esl
■-•} Al
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en celle matière, il ne saurait y avoir de droits acquis'. La secoude, au contraire, considérant que les juges naturels du préveoa sont ceux qui fonctionnent au moment de la perpétration du délit, applique le principe de la non-rétroactivité aux lois modi- Picatives de la compétence*. A côté de ces systèmes absolus, viennent se placer deux systèmes intermédiaires. D'après le premier, lorsqu'une juridiction a été complètement saisie ei qu'une loi sur- \'ient qui change la compétence, le procès doit suivre son cours !i où il a été commencé, et la loi nouvelle est inapplicable'.
- Cfr. Blanche, op. cit.f t. I, n*35; TaÉBuriEx, t. 1, p. 84. ^ Chal'veau el HÉLiE, qui avaient souteou ceUe opioioa dans la première êditioD de leur Théorie du Code pénal (t. I, p. 44 et suiv.), oot émis, dans [•^ éditions nouvelles, sur l'exactitude de leur première doctrine, des doutes «qui équivalent à un abandon. V. leur 5* éd., no 34.
* lizBLiN, qui, le premier, a développé ce système (Répertoire, v« Compétence, n* 31), Ta soutenu, devant la Cour de cassation, dans la célèbre affaire Cadoudal (4 messidor an XII}. lls*appuie surtout sur le brocard, qa*il considère comme un principe de raison : Vbi aeceptum judieium, ibi et finem 'iceipere débet. Comp., également : Bertaulo, p. 179, qui cite, dans le même sens, une circulaire du garde des sceaux Delangle, du 30 mai 1863. Voici à quelle occasion était intervenue cette circulaire. Une loi, — celle du 30 mai 1863, — correctionnalisait un crime; avant sa promulgation, des inculpés avaient été renvoyés devant la cour d'assises par un arrêt de la chambre d'accusation, passé en force de chose jugée : la cour d*assises devait-elle être saisie? L*afGrmative était énoncée dans la circulaire précitée. Cfr., dans le même sens : Mailher de Chassât, Rétroactivité des lois, t. II, p. 240. Contra : Bl.\nchr, t. I, n« 38. Mais Tarrét ne saisit le juge qu'à la condition qu*il sera compétent. La compétence défaillant, Farrét demeure sans puissance. Sur la question générale de rétroactivité des lois de compétence, •>a peut répondre à M. Bertauld par Targument qu'il donne lui-même pour justifier Tapplicalion rétroactive des lois de forme : « De deux choses Tune : ou les accusés sont innocents, ou ils sont coupables. Sont-ils innocents? La loi nouvelle doit être présumée OiTrir à Tinnocence toutes les garanties dont elle peut avoir besoin pour triompher; car, sans cette présomption, la loi nouvelle serait illégitime, à Tégard même des faits postérieurs à sa promulgation. Les accusés sont-ils coupables? On ne conçoit guère que le coupable puisse avoir un droit acquis contre la société à une loi vicieuse qui lui perawttraît d^échapper à la répression n. Aussi, le système que je combats n*a jamais eu de succès devant les tribunaux. V.,par exemple : Cass., 12 sept. 1856 (S. 37.1.76,. Mais il a de puissants appuis dans la doctrine : Albry et Hal', op. cit., t. I, § 30, p. 62; Gar^j.v.net, Traité de procédure civile, t- 1. § i^*f P- 635.
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D'après le second, au coolraire, les lois de compétence gissent, dûs leur promulgation, les procès nés comme les procèsà naître, et doivent être appliquées aux délits antérieuremeot poursuivis, quel que soîl l'état de la procédure, à moins qu'ili ne soit intervenu, sur le fond, un jugement en premier ret-i sort. Ce leni]jL-rament, auquel je me rallie, est nécessaire, ùl l'on ne veut pas que ta rétroactivité des lois de compéteDCO' lèse des droits vérilablemeut acquis. En elTel, imposer au^ prévenu, acf/uillé par un jugement frappé d'appel, l'obligation de subir urj nouveau jugement devant une juridiction toute dif-, férenle, qui pourra rendre une décision contraire; ou bien priver le prévenu, condamné en première instance, et qui a interjeté appel, du droit de se justifier devant la juridictioa^ compétente au niomeut de l'appel, ce serait revenir sur le pass6« pour le ciianger au préjudice de droits acquis. La rétroactivit&l des lois de compétence doit nécessairement fléchir quand elle rencontre un jugement rendu sur le fond même de la poursuite*. Ce jugement constitue un préjugé sur la question qui
'■ Sic, Mebll\, Mpert., v» Effet rétroactif, n» 16; M*n..[.\, Z»e rins/rucf. fcrile, t. Il, n" 177, p. 386; CiiArvEAU el IIÉLie, Tlmork du Code pena/, uf éà., n° 3i; Villeï, p. Ci. Conforméineut à celte liislinclion, \a. loi du 26mai 1819 (art. 30) el celle du 8 oclùhre 1830 farl. 8i, n'avaient attribué aux cours d'assises que les délits de presse qui ne seraient pan encore jugés. Bien que ces dispositions légales aient depuis longtemps été abrogées, leur autorité doctrinale a survû-cu et les règles tju'ellea avaient sanctionnées n'ont jamais cessé d'être appliquées. Ainsi, ce tempérament à la rétroactivité des lois de compétence a été admis par la Cour de cassation dans l'espèce sui-
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n*est plus entière. II y a alors une décision qui ne peut être considérée corarae non avenue tant qu'elle n'a pas été régulièrement réformée ou annulée. Mais sous celte réserve, les lois d*organisation et de compétence sont, dès qu'elles paraissent, applicables à tous les procès criminels qui surgissent, fût-ce à l'occasion de faits remontant à une date antérieure à celle où la loi est devenue obligatoire. C'est qu'en effet, l'organisation des pouvoirs publics reste constamment dans le domaine de la loi; nul ne saurait exciper d'un droit acquis à ce que les pouvoirs publics soient constitués ou organisés d'une manière ou d'une autre'.
b) Il peut se faire que le tribunal, compétent au moment du délit, ait été supprimé par la loi nouvelle : ce tribunal perd, sans aucun doute, le droit de juger, quel que soit l'état de la procédure engagée devant lui au moment où la loi devient obli-
DÎOQ d*après laquelle les lois de compétence ne peuvent dessaisir les ancieoDes juridiclions des procès régulièrement commencés devant ces juridictions : De la rétroactivité des lois été compétence {Rev. crit., 4872-1873, p. 513 à 547). Mais la Cour de cassation a maintenu sa jurisprudence dans un arrêt du 18 février 1882, rendu contrairement aux conclusions du procureur général Bertauld (S. 82.1.185), et la note. Voy., sur la question, les observations remarquables de M. le procureur général Nauukt, à propos d'un arrêt d*Aix du 18 février 1886 (S. 86.2.569). Le savant magistrat constate que la jurisprudence parait fixée dans le sens de Topinion développée au texte. On lira avec intérêt la note de M. Glasson, D. 87.2.97, sur le même arrêt.
' Uo fait législatif est venu confirmer la jurisprudence et la rendre inattaquable. La constitution du 4 novembre 1848 (art. 91) constituait une Haute- Cour de justice pour juger les crimes commis contre la sûreté de TÉlat. Précédemment, compétence à cet égard appartenait aux cours d'assises. Or, six mois avant la mise en vigueur de la constitution, l'attentat du 15 mai 8*était produit. Les auteurs de cet acte n*étaient pas encore jugés au moment de la mise en vigueur de la constitution. Devaient-ils être renvoyés devant la cour d'assises ou devant la Haute-Cour? C'était la question même de la rétroactivité ou de la non-rétroactivité des lois d'organisation judiciaire et de compétence. D'après l'article 91 de la constitution, la Chambre ellemême prononçait la mise en accusation : c'était donc à elle de résoudre la question. Après discussion, la loi du 22 janvier 1849 renvoya les accusés devant la Haute-Cour, approuvant ainsi la jurisprudence suivie par la Cour de cassation.
LU
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^nloiro. Vu Iribuiial supprimé n'existe plus en tant que Iribuliai, ol il faiidrail, pour le faire survivre à lui-môme, une dispo- .'^ilion fui'iiii'lle de la loi nouvelle'. A défaut de cela, il y a, dana la lui m<ïme qui l'abolit, ua obstacle insurmontable & ce qu'il i:onlinue déjuger".
140. S'il n'y a pas de droit acquis à être jugé par telle juridiclion ou |jai' telle autre, à plus forte raison n'y a-t-il pas droit afEjiii, à ùtre jiigû dans telle forme plutôt que dans telle autre. D'oiï il suit que les lois qui règlent la procédure et l'instrocUon des affaires criminelles sont applicables, dès qu'elles sont puliliécs, à toutes les instances qui s'ouvrent ou se poursuiveul, fusrienl-elles relatives à des faits qui se sont produits avant la pi'ûEnulgatioii du la loi nouvelle. Aucun teste général ne coo' sacre cette règle, mais il existe des précédents assez nombreux qui la coiilirmeiit'".
■ on CONFLIT DES LOIS ANCIENNES ET DES LOIS NOUVELLES E\ CE QUI CONCERNE LA PRESCRIPTION PÉNALE
141. l-Li iircscriplion pénale est un moyen de se libérer, par i'elTel d'un certain laps de temps, ou de Vactian qui naît de l'itifraction ou de Vaciion qui nait de la condamnation. On en dijliiigue, par conséquent, de deux espèces : celle de Vacdon jiubh'jw el celle de \a. peine ; mais l'une et l'autre ont une raif^on d'i'lro (ommurie ; Vuubli prèsiunè de l'infraction commise
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OU les condition^ de la prescription de Taclion ou de la peine; il s'agit de savoir si celle loi s'applique aux infraclions antérieurement commises, ou aux condamnations déjà prononcées, dont la prescription n*est pas acquise. La distinction, consacrée par la jurisprudence, entre les lois de forme^ qui sont rétroactives, et les lois ùe fond qui le sont ou ne le sont pas, suivant leur nature ne peut nous permettre de résoudre la difficulté; car, les lois sur la prescription pénale n'ont pas de caractère bien tranché. Quand on les examine superficiellement, elles paraissent rentrer dans la catégorie des lois déforme : ne règlenteiles pas, en effet, un point de procédure, en statuant sur une des conditions de la poursuite d'une infraction ou de Te^éculion (l'une condamnation? N'est-ce pas, du reste, dans le Code d'instruction criminelle -art. 035 à 6i3^, que le législateur s'est occupé de la prescription? Mais, après réflexion, il est difficile de considérer, comme des lois de pure forme, celles qui déterminent une des conditions essentielles de l'infraction ou de la peine. Aussi, la doctrine est-elle divisée sur la solution de la question qui nous occupe : on peut compter jusqu'à quatre opinions : deux ^j*/m/^ev, appliquant toujours, l'une la loi ancienne, l'autre la loi nouvelle: et deux intermédiaire:^, appliquant. Tune la loi la plus favorable au prévenu ou au condamné; l'autre, les deux lois, en proportion du temps de prescription, qui a couru sous chacune d'elles'.
I. Certains appliquent ioujour.'i la loi conlemporaine du temps de finfraction ou de la condamnation. C'est ainsi, diton, que l'arlicie 2281 du Code civil résout, en principe, le conflit entre les lois anciennes et les lois nouvelles sur la prescription. Cet article contient, en effet, deux dispositions : la première «inspire de la règlç que « les prescriptions commencées à l'époque de la publication du présent titre ! le titre xx du livre III ■ seront réglées conformément aux lois anciennes » ; il est vrai que la seconde disposition restreint ce principe et déclare que si, sur le temps déterminé par la loi ancienne, il reste encore
i XV. i Cfr. Faisti.n Hélie, t. I, n« 1058; Bri.n r.E Villeret, Ttaitéde la prescription, n-^ 100; BL\>r.HE, t. I, n« ii.
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plus de Irecle ans à courir depiiis la promulgalion de la loi noovellf, Irente années, calculées sous l'empire de la loi nouvelle, suCliront pour compléler la prescriplioo'. Mais il s'agit là d'une reEtriclion favorable el qui avait besoin d'êire formellement exprimée. Ce qu'il faut retenir, c'est le principe. — Ce premier argument n'est qu'un argument d'analogie; il ne peut avoir d'autre v:ilL'ur. car l'arlicle 2264 du Code civil dit que : « les règles de la prescriplioo sur d'autres objets que ceux mentiotiïc's dans le présent titre sont expliquées dans les titres qui leur sont propres ». — Mais on complète cet argument en faisant remarquer que l'individu, qui a commis une infraclion ou qui & 5u!)i une condamnation sous l'empire d'une loi, ne s'esl préoccupé que de celte loi el u'a compté qu'avec elle ; c'est également en se référantaux dispositions de cette loi, que le mitiislére pu- Mic a calculé le temps qui lui était donné pour poursuivre l'iafraction ou pour faire exécuter la condamnation. En appliquant la loi ancienne, si donc on n'améliore pas la situation des parties inléressées, on ne l'aggrave pas non plus : on la respecte. Mais ce raisonnement, excellent pour justifier le principe de l'article 2281 dans son application aux matières civiles, a peu de valeur quaml on le transporte en matière pénale. La prescription, ici, est une institution d'ordre public et non d'intérêt privé : nul ne doit rappeler le souvenir d'un fait ou d'une condamnation que le législateur veut tenir pour oublié. Voilà l'idée essentielle dont il faut toujours s'inspirer.
L'application de la loi abrogée pourrait, du reste, amener des contradictions singulières, si la prescription ancienne était plus longue que la prescription nouvelle : par exemple, un individu
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qui réduit le délai de la prescription à cinq ans. Si le syslème que nous venons d*exposer était appliqué, le ministère public pourrait poursuivre ce meurtre, accompli sous l'empire de la loi ancienne, alors qu'un fait, postérieur de trois années peut-être, commis depuis la promulgation de la loi nouvelle, ne pourrait être poursuivi. C'est précis^ent pour éviter cetle conséquence contradictoire que l'article 2281 restreint, dans son § 2, le principe qu'il pose.
II. Dans une autre opinion, la loi nouvelle, modifiant la durée ou les conditions de la prescription, doit s appliquer aux infractions déjà commises ou aux condamnations déjà prononcées au moment de sa promulgation*. La prescription pénale n*est pas fondée sur Tintérêt du coupable, mais sur l'intérêt de la société; or, la loi nouvelle, par cela seul qu'elle modiGe la législation antérieure, doit être présumée meilleure que la loi qu'elle remplace et son application plus conforme à l'intérêt social; la rétroactivité des lois criminelles s'impose donc comme un principe rationnel. Si nous l'avons écartée en ce qui concerne les lois qui créent des délits ou aggravent des peines, c'est qu'il importait de respecter les principes de justice qui s'opposent à ce qu'on prive un individu d'un droit acquis : or, ni le prévenu ou le condamné, ni le ministère public ne peuvent se plaindre qu'on fasse rétroagir la loi nouvelle qui modiGe la durée ou les conditions de la prescription. — A quel titre, en effet, se plaindrait le prévenu ou l'accusé de voir la durée de la prescription augmentée ou d'en voir les conditions aggravées parla loi nouvelle? Le prévenu ou le condamné n'avait pas de droits acquis, carie fait d'avoir échappé jusque-là à la poursuite ou à la condamnation ne lui donnait pas le droit d'y échapper toujours. — A quel titre se plaindrait le ministère public si la durée de la prescription est diminuée ou si les conditions en sont adoucies par la loi nouvelle, puisque le ministère public représente la société, parle et agit en son nom, et que c'est précisément dans Tintérêt social que la durée ou les conditions de la prescription ont été modifiées? une seule personne pour-
* -Sic, Bertalld, op. cit., p. 187 et suiv. ; Villey, op. ciï., p. 64.
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rait se plaindre : la victime de V 171 fraction. On sait, en effet, que la loi française solidarise, au point de vue de la durée de la prescription, l'action publique et Taction civile; le nieme laps de temps, qui empêche le ministère public d'agir au point de vue de la répression, empêche la partie lésée d'agir au point de vue de la réparation. Or, dans le cas où la loi nouvelle abrège la durée de la prescription, cette loi, par sa rétroactivité môme, pourra éteindre instantanément Faction de la partie lésée, en sorte que la victime de Tinfraction se trouvera privée de son action en dommages-intérêts, alors qu'elle pouvait légitimement compter sur un certain temps pour Texercer en vertu de la législation précédemment en vigueur*. Ce résultat ne lèse-t-il pas un droit acquis? Sans dissimuler la gravité de l'objection, on a cherché à Tatténuer : 1** En solidarisant la prescription de l'action publique et celle de Faction civile, le législateur, dit-on, s'est préoccupé de l'intérêt de la société et non de l'intérêt privé. Cela est si vrai, que l'action en dommages-intérêts, naissant d'un délit pénal, dure bien moins longtemps que l'action naissant d'un simple délit civil. Or, la loi qui abrège la durée de la prescription est-elle réputée plus conformée l'intérêt social? Si oui, — ce qui n'est pas douteux, — la victime de l'infraction doit sacriQer son intérêt individuel à l'intérêt général*. 2** Cette objection subsiste, du reste, dans le système qui est le plus ordinairement soutenu et qu'adopte aujourd'hui la jurisprudence. III. Merlin a proposé un système intermédiaire, d'abord suivi par la Cour de cassation*, et qui consiste, dans le passage d'une législation à une autre, à régler successivement la prescription par Vune et par Vautre loi : on suppute le temps qui a couru sous l'empire de la première loi et sous celui de la seconde, on fait ainsi une règle de proportion dont le résultat sert à décider si la prescription est acquise ou non au prévenu. Ce système
* L'objection est bien mise en lumière par Le Sellyer, Traité de V exercice et de l'extinction des actions, t. II, n^ 631.
^ Comp. sur ce point : Villey, De la durée de l'action civile après l'extinction de Vaction publique (Rev. crit., 1875, p. 85).
^ Merlin, Rép,, v« Prescription, sect. I, § 3, no 12. Ce système fut celui de la jurisprudence de Tan XI à 1808.
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est ingénieux; mais il ne s*appuie sur aucun principe, il serait donc nécessaire qu*il se trouvât formulé par un texte de droit positif pour t-tre admissible. Or, les textes font défaut; tout au plus pourrait-on invoquer, en faveur de cette opinion, aujourd'hui abandonnée, un argument d'analogie tiré de Tart. 2266 du C. civ. Mais il est dangereux, comme l'a fait trop souvent Merlin, de transporter dans les matières pénales les règles du droit civil.
IV. Dans le système qui parait prévaloir en jurisprudence", on traite les lois sur la prescription comme les lois pénales proprement dites, et on appliffue, dans tous les cas, la loi la plus favorable au délinquant. Par ses résultats, la prescription équivaut à une amnistie o\x à une gnlce. Elle procure Timpunité aux coupables parce que le temps qui s*e3t écoulé depuis le délit ou depuis la condamnation rend inutile fexercice du droit de punir. Par ce cùté, qui tient à leur nature, les lois sur la prescription appartiennent aux lois de fond ei doivent s'appliquer, dès leur promulgation, aux infractions non jugées comme aux condamnations non exécutées. Mais si la loi ancienne est plus favorable, la loi nouvelle ne saurait avoir d'effet rétroactif au détriment d'une situation qui était acquise et qui doit rester acquise àTinculpé ou au condamné*.
' SiV, Cass., 25 nov. 1830 (S. 31.1.392). Cet arrél vise Teosemble des dispositions du décret du 23 juillet 1810. Dans ce sens : Mangi>-, Act, puhL, t. II, n<* 295; Hélib. Prat. crim., t. II, d* 15; L.\borde, op. cit., n* 75.
' Dans ma première édition, j'avais combattu le système de la jurisprudence, par cette considération qu*il ne tenait pas compte de la nature de la prescription pénale dont les règles n'ont pas été organisées dans Tintér^t du prévenu ou du condamné, mais dans Hntérêt de la société. Je reconnais que cette objection n'a pas grande portée, car les lois qui organisent les infractions et les peines n'ont également en vue que Tintérél de la société : cependant, on tient compte de l'intérêt de l'inculpé pour leur donner ou leur refuser un effet rétroactif.
CHAPITRE II
DE l'application DES LOIS CRIMINELLES PAR RAPPORT AUX LIEUX ET AUX PERSONNES QU'eLLES RÉGISSENT
§ XVI. - POSITION DE LA QUESTION « 142. Divers systèmes. Territorialité et personnalité des lois pénales.
142. En supposant un Code pénal déterminé, le nôtre, par exemple, sur quelles personnes et sur quel territoire a-t-il autorité? On conçoit, a priori, quatre systèmes de législations : 1° D'après le premier, la loi pénale ne serait et ne pourrait être que territoriale; elle s'appliquerait donc à toute personne habitant le territoire, quelle que fût sa nationalité ; mais ne s'appliquerait à personne hors du territoire : c'est, de tous les systèmes théoriques et pratiques sur cette question, le plus simple et, peut-être, le plus rationnel; mais ce n'est pas le premier en date, car, avant d'être territorial, le concept de la souveraineté est purement personnel; 2"" D'après le second, la loi pénale serait personnelle; elle s'appliquerait à tous les nationaux, en
g XVI. * Bibliographie : Bard, Précis de droit international (1883); Pasquale Fiorb, Traité de droit pénal international, trad. Charles Antoine (2 vol., 1880); Renault, Étude sur les dispositions pénales des diverses législations relatives à la répression des crimes commis hors du territoire {BulL de la société de légis. comp., 1880, p. 384-411 ; 420-423) ; Valette, Mélange, t. III, p. 295-309 ; Ch. Brocher, Étude sur les conflits de législation en matière de droit pénal {Rev. du droit international, 1875, p. 23-57); Goddyn et Mahyels, Le droit criminel belge au point de vue international (Paris et Bruxelles, 1880); Delouiie, Principes généraux du droit international en matière criminelle (Paris, 1882); Villbport, Des crimes et des délits commis à l'étranger (1855); Bar, Inter, Privât und Strafrecht (iS62) ; Schiatarella, Dei reali commessi alV estero (Florence, 1880). La question a été traitée avec un rare mérite par Thonissrn, dans son rapport à la Chambre des députés de Belgique sur le titre préliminaire du Code procédure pénale^ voté en 1878.
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quelque lieu que rinfraetion eût été commise, mais ne s*app1iquerail qu'aux nationaux, même sur le territoire; 3° D'après le troisième, la loi pénale aurait un caractère mixte : territoriale^ elle s'appliquerait à toute personne sur le territoire ; ;)^sonnelle, elle s'appliquerait à certains individus commettant un délit, même en pays étranger; 4® Enfln, d'après le dernier, à J*ubiquité du délit correspondrait l'ubiquité de la loi et de la répression, et le coupable trouverait, en tout lieu, le juge et la peine, sans distinction de nationalité et de territoire. De ces quatre systèmes, il en est deux, le second et le quatrième, qui ne sont consacrés par aucune des législations actuellement en vigueur. D'un côté, on admet, dans tous pays, comme une conséquence nécessaire de la souveraineté, que les délits commis sur le territoire d'une nation sont soumis à l'empire absolu de la loi pénale, qui est appliquée indistinctement aussi bien dans le cas où l'auteur du délit est un national, que dans celui où il est un étranger*. D'un autre côté, s'il peut être question d'internationaliser la répression, à une époque où les grands malfaiteurs deviennent de plus en plus cosmopolites, comme les différences entre les diverses législations et les divers régimes pénitentiaires sont encore grandes, même en Europe, il est difficile de considérer la maxime ubi te invenero ibi te judicabo, comme destinée à être réalisée bientôt par les législations positives. Aussi, le choix est restreint entre le premier et le troisième système. Doit-on admettre que tout fait délictueux quelconque, commis hors des frontières, échappe, de plein droit, à l'action de la loi pénale'? ou bien que la loi pénale peut être
' Nous verrons, du reste, plus tard, que, dans les pays de l'Extrême-Orient, le souverain territorial a concédé à certaines nations européennes le droit de juger leurs nationaux.
' Ce système cosmopolite serait la réalisation de la parole que TKcriture Sainte met dans la bouche de Catn, le premier meurtrier, s'adressant à Dieu, après son crime (Genèse, IV, 13 et 14) : Eece ejieis me hodie a facie ierrse et a facie tuâabscondar, et ero vagus et profugus in terra; omnis igitur qui invenerit me occidet me. Pour internationaliser la répression, on invoque la solidarité des nations et la fraternité des peuples. C'est là un concept généreux et séduisant, mais qui suppose une égalité de civilisation et une unité de législation dont nous sommes encore bien éloignés. A cette école se rat-
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ii|i|tli<'alj|i? aux individus qui sont venus résider sur le lerrilijin', a|irtra iivuir auparavant commis un délit en pays étran- (,'lt? Avi'i: lu iliirusion Je la civilisation, la facilité des moyec! lin coiiiniiuui'jilion, i) ue serait pas sufrisaniment pourvu à Ie Mlroti' {iulilu|iie et 4 I& (léfense sociale par une législation qu iiu [■éjii'iiinimil pua cerlsîns actes délictueux commis à l'étrangi^r ; aussi, la {iluparl des législations se gardent de restreindre irurrii rai;un alisolue l'empire de la loi pénale aux limites de l'Klul '. Mais lorsqu'il s'agit de déterminer les cas dans lesqueh 011 puiit doiiiiiT une autorité extralerritoriale à la loi pénale eî Ion ciiiidilions d'application de la loi nationale aux délits commis i\ IV-trarignr, alors l'accord cesse d'exister, et chaque législalîoi: ni: liiitnir plu-* oir moins dominer par les deux idées opposées dt lu /ii:riiun/iaiilr ou de la territorialité de la loi, idées qui ne peuviiiil htirvii' di! i-rilùre juridique, car la question de savoir si la lui piiiiulu d'un lïlal peut s'appliquer aux infractions rommiseî Hiir lu liirritoirti d'un autre lilat doit se résoudre d'après le; !>i:uh piiNi'i|ics i|ui justifient la pénalité. Évidemment en règlE f.;i-iii-ruli^ " nid 11(1 [lenl Mra puni pour des faits commis iiors du
lUi'Jiulil ; iMHiuuk {OfUKûU.i- ll.p- S5) et le projet de C. p. italien Je IStib. Main Uiun If* iiiiliK» (inijela et le Code de 1889 n'ont admis l'ex lerri lorialil.' I|IIH ilitiia iiuiliiuto* !liiiit«B. Telle est, du reste, l'opinicui dominante, a Té- IruNtlui' Kiiiiiiiiu »ii l-'rnncp. Du reste, à mesure que les législations pénale; «k W iftnii'i"* KuilWiiliiiiV» w rapprocheront et s'orienteront vers le même but, lil ([iiii^liiiii ilii r^lwiidua d'npplipûlion de la loi pénale de chnque h'ial |>0r>liit |iiiiKii>H<iivi'tiitiii[>oniiiiportannc.
* lui '\iimI''I''||'<'> It* piiniiipii f,'^ii(''ral et\. loujuurs que la loi pénale ne s'ap- ,iil.|iiu i[\i\\\\\ |j<iU itiitnmiN Nur le >ol lirilannique : Criminal Code Bit!, pto-
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territoire », mais toutes les fois qu'il est de l'intérêt de l'ordre public national de réprimer un fait commis à l'extérieur, aucun obstacle ne s'oppose à l'extension de l'autorité de la loi pénale au dehors.
Du reste, le problème que nous posons n'a trait qu'à l'autorité des lois françaises; dans le domaine de la répression, nous n'aurons pas à nous préoccuper de l'autorité des lois étrangères ea France. En d'autres termes, la question de nationalité, si importante pour déterminer quelles sont les lois civiles applicables, si ce sont les lois françaises ou les lois étrangères, ne se pose rnème pas en matière pénale : tout individu qui commet un délit sur le territoire français tombe sous le coup de la loi française, comme tout individu qui commet, à Télranger, un délit punissable en France, est puni d'après la loi française.
FRANÇAISE
(G. ci7., art. 3, § 1.)
143. La loi pénale s'applique à tous ceux qui se trouvent sur le territoire. — 144. l^tendue du territoire. Mer territoriale. Navires. Occupation armée. Pays hors chrétienté. — 145. Des conditions requises pour considérer une infraction comme commise sur le territoire. — 146. Conséquences de la territorialité de la loi pénale.
143. La loi pénale française, étant Texpression de la souveraineté française, s'applique, dans toute l'étendue du terriloire où s'exerce cette souveraineté *, aux Français, comme aux étran-
§ XVII. * Il y a deux idées liées, celle de souveraineté et celle de territoire. l'a des éléments indispensables à rexistence de TÉlat c*est le territoire. Il D*y a pas d*Ëtat sans territoire. Or, c*esl précisément le territoire qui constitue la commune mesure des souverainetés intérieures des États. Dans cette étendue du territoire, chaque État exercera, sans partage, son autorité et point au delà. « Le territoire, dit IlefTter, avec tout ce qu'il renferme ou ce qui s*y passe, est soumis à la juridiction de TÉtat. Quidquid est in territorio est etiam de territorio, La vérité de cet axiome ne pouvait être contestée qu*à une époque où la souveraineté territoriale n'était pas encore complètement développée . La souveraineté s'arrête aux limites du territoire qu'il ne lui est pas permis de franchir ».
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gers : « Les lois de police et de sûreté, obligent ions ceux gui habitent le territoire », ou plutôt tous ceux qui se trouvent sur le territoire, ne fût-ce que momentanément, de même qu'elles les protègent (C. civ., art. 3, § 1). Quels que soient, en effet, le mode et la forme de son organisation, TÉtat, dans les limites où s'exerce son action, doit garantir la sécurité de chacun et assurer Tordre public.
Ainsi, la loi pénale s'applique à tout le territoire français ; elle saisit tous les actes qui s'y commettent, sans acception de personne et sans distinction de nationalité. Mais puisque le territoire est la sphère d'action de la souveraineté pénale, il est indispensable d'en fixer la nature, de savoir de quoi il est fait et quelles en sont les limites. Cette première question résolue, il s'agira de déterminer, au point de vue de la localisation de l'infraction, dans quel cas elle devra être considérée comme commise sur le territoire. Enfin, les conséquences de cette situation devront être déterminées avec précision. Les difficultés qui peuvent surgir au sujet de l'autorité territoriale de la loi pénale se ramènent à l'examen de ces trois questions.
144. Quelle est l'étendue du territoire? — La notion juridique du territoire ne comprend pats seulement l'espace continu^ dans les limites de l'État', mais aussi les autres lieux où la souveraineté exerce son autorité, sa juridiction, c'est-à-dire : 1® la mer territoriale; 2® les navires; 3® les lieux occupés en dehors des frontières, soit en temps de paix, soit en temps de guerre, par nos armées; 4® les pays hors chrétienté, où les consuls ont juridiction en matière pénale.
I. On sait que, malgré les prétentions contraires de certaines nations maritimes, s'il est un principe reconnu par le droit international, c'est celui de la communauté et, par conséquent, de la liberté de la mer^ La mer est libre et commune à tous les
^ Nous n'avoDS pas, comme dans certains pays, notamment comme en Allemagne et en Suisse, à distinguer le territoire fédéral et le territoire d$ chaque État, les lois fédérales et les lois de chaque État.
3 Comp. : Arthur Desjardins, Traité de droit commercial maritime^ t. I, n° 5. C'est le grand principe proclamé par Grotius {mare liberum), par opposition au principe contraire (mare clausum).
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peuples : 1* parce qu'il est impossible à aucuo peuple de faire coostammeot acte de souveraineté sur elle; 2'' et que, par sa destioatiou mémey la mer est la grande route de communication entre les nations, route qui doit toujours être libre pour être toujours ouverte. Ce double motif nous explique les restrictions que reçoit le principe de la liberté des mers. Il est, en eflet, une portion de la mer qui, suivant les usages internationaux, est soumise à la juridiction des pays riverains, dans la mesure jugée nécessaire pour le droit de défense et le droit de punir ^ Cette portion de la mer, comprise entre la ligne des côtes et une ligne fictive tracée à une certaine distance parallèlement aux côtes,' porte le nom de mer territoriale. Elle s*étend aussi loin que la mer peut être dominée par des moyens d'action établis sur le rivage. La limite qui la sépare de la haute mer est donc déterminée par la plus forte portée du canon des côtes (Poiestas terrœ finitUTy ubi /uùtur, armorum vis). Mais comme la portée des canons varie, cette précision relative est insuffisaute et, pour lever toute incertitude, il faut déterminer une distance fixe, qui puisse être considérée comme la partie extrême d'un canon établi sur le rivage. Cette distance a été évaluée, au xvm* siècle* à trois milles marins^, et bien qu'avec la portée de l'artillerie actuelle, cette disUince soit devenue tout à fait insuffisante, la ligne de respect on ligne idéale, qui marque
* Comp. : L. Renault, De l'exercice de la juridiction d'un État dans la mer territoriale {Rev. de droit international privé, 1879, p. 238 ; Desjardins, op. cit., t. I, o* 6; T. Ortolan, Diplomatie de la mer, t. I, p. 175; Le Sel- Lim, Traité de la compétence et de l'organisation des tribunaux répressifSt t. II, p. 285, et toutes les autorités que cite ce deroier auteur; Wartox, Des eaux territoriales et de la zone maritime Journ. de droit inter, privéf 1886, p. 72). Voir également, sur la question en général : Journ. de droit inter. privé, 1875, p. 38; 1877, p. 161 ; 1879, p. 235. On peut se demander quelle est la nature du droit de FÉlat sur la mer territoriale t Est-ce seulement un droit de souveraineté comprenant la juridiction et rempire, ou bien un véritable droit de propriété? Voy. en sens divers : PaADiBR-FooÉaé, Traité de droit international public, t. II, p. 158, n<^ 623; HxFFTER, Droit international de CEurope, § 75, p. 171. La question est sans grmod iotérét pratique.
*Le mille marin vaut 1.852 mètres. Trois milles marins représentent donc une dislaooe de 5.556 mètres, sort environ 5 kilomètres 1,2.
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Ij. mer lerritoriale, se trouve toujours virluellemenl à '
milles marins des côLes".
11. _\Iai3 la juridiction pénale de l'Étal riverain peut-eli» ■ s\-xercer à bord des navires étrangers, mouillés dans les eaux de la mer lerritoriale? On sait que les navires sont traités 'omrae une dépendance du territoire de la nation à laquelle ils appariieiLnenL : ce qui a pour conséquence de placer les passa- ^-nrs et les maleiols sous la juridiclioo pénale de celte nation. Ce principe, qui est réciproque dans les rapports internationaux, ne s'applique, du reste, qu'avec une distinction essentielle.
1° Le navire est-il en pleine mer? rien ne s'oppose, puisqu'il vogue sur la mer commune à tous, à ce qu'il soit répulé, par une sorte de fiction, faire partie intégrante du territoire de la nation dont il porte le pavillon''. C'est donc d'après la loi pénale de celte nation que les délits commis à bord seront réprimés, quelle que soit la nationalité du coupable ou de la victime, et ijuelle que soil la nature de l'infraction. Les délits qui se corn incitent à bord, soit qu'ils constituent des infractions aux lois m3.n['][nes {dt'ii/s marilimes), soit qu'ils constituent des infrai'tions aux lois ordinaires [délits de dvoil commun), sont donc réputés commis sur le territoire national.
2° Le navire est-il mouillé dans un port étranger? ou bien dans les eaux de la nier lerritoriale? Alors, un conflit est de nalui-e à s'ùlcver enli'cia souveraineté delà nation à laquelle appartient le navire ella souveraineté delà nation sur le territoire de laquelle il si.' trouve. C'est le droit international qui règle ce conilit, par une distinction esscDlielle entre les navires de
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(les forteresses floUanles : ils portent, « dans leur sein, une partie de la puissance publique de rÉtat auquel ils apparliennent ». Ces organismes, hommes et choses, sont donc affectés, dans leur ensemble, en dehors de tout intérêt privé, au service public d'un État et constituent, comme tels, une fraction de la force publique de cet État. Ils ne peuvent être soumis à une souveraineté étrangère que s'ils font acte d'hostilité* ; entre les nations qui sont des égales, comme entre les individus, c'est le droit (le défense et non le droit de punir qui existe*. Les navires de commerce, représentant, sans doute, une propriété privée, mais couverts par leur pavillon national, restent soumis à leur loi, quant à leur régime intérieur, mais relèvent du pays dans les eaux duquel ils se trouvent, dans une mesure qui varie suivant les coutumes ou les lois de chaque pays. Tandis que l'Angleterre applique aujourd'hui, dans toute sa rigueur, le principe que la mer territoriale est une partie du territoire et que toute infraction qui y est commise relève de la juridiction anglaise*®, la France conserve seulement son droit de juridiction : i* quand l'infraction a été commise à bord, par une
* Si le capitaine du navire de guerre abuse de ses prérogatives, par exemple, pour protéger des révoltés, il fait acte d*hostiIité. AlTaire du Carh Alberto : Cass., 7 septembre 1832 (S. 32.2.596). Voy. ïmbvrt-Latolr, op, cit., p. 28H.
* Comp., cependant, le réquisitoire du procureur général près la Cour de cassation, rapporté avecTarrét du 20 février 1868 S. r»8.1.35l . Cet arrêt décide, — ce qui n'est pas contestable, — que les tribunaux fran^-ais sont compétents pour connaître des délits commis à terrr, envers des Fran<;ai?, par les marins d'un bâtiment de guerre étranger se trouvant dans un port français. Mais le réquisitoire paraît aller plus loin, en quoi il pourrait bien être dans Terreur. Voy. les détails sur cette affaire de la corvette anglaise P^W, dans Prauier-Fodkrk, op. cit., t. V, p. 406, note 1.
'* C*est une loi du 16 août 18*78 qui règle aujourd'hui, en Angleterre, « le jugement des délits commis en mer à une certaine distance des c<^tes des possessions desamajesté o. Il est décidé, dans l'article 2, qu*« une infraction [offense) commise par un individu, sujet ou non de sa majesté, tombe sous la juridiction de lamiral, quand même elle aurait été commise a boril dun navire ëtrang**r ou au moyen d'un navire étranger »>. C'est un fait particulier, Taffaire du navire allemand franconia, qui a été l'origine de cette loi V. pour le texte: Annuaire de législation étranger^, 1879, p. 69^.
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personne ou conlre une personne ne raissDl pas partie d« l'équipage; 2" qnand l'infraction, ayant été commise à bord pw une personne on conlre une personne l'aisanl partie de l'équipante, ia tranquillité du port en a été compromise; 3° quand le secours de l'autorilé locale est réctaraé". En accordant. dans ces images limites, V exterritorialité aux uavirea étrangers, la Krauce réclame des autres puissances la réciprocité en faveur des navires frarirais.
IM. Une armOe expéditionnaire, dans un pays étranger, est un démemliremenl de l'Élat auqin'l elle appartient; elle se trouve sur ce territoire pour aflirmer sa nationalité et les volontés de cet Élut. Dans ces conditions, elle n'a pas à recourir à une justice étrangère pour juger les infractions qui s'y commettent, il en résulte que le territoire occupé, en dehors des froulières, soit en temps de paix, soil eu temps de guerre, par l'armée française, est réputé, au point de »ue de l'application de la loi pénale, territoire français. Une distinction doit, du reste. iHre faite entre deux hypothèi^eî : 1° Lorsque l'armée franijai^e traverse ou occupe un pays neutre ou allié, du consenlpment du ^'uuvernement de ce pays, la compétence des juridictions militaires françaises, en dehors de toute convention spéciale portant sur ce point, est naturellement, restreinte aux militaires el aux pi-rsonnes attachées à l'armée, 2° Mais, si l'occupation a lieu sui' le [lieil de guerre, leur compétence et k'ur action s'élendeiit, non seulement sur les militaires et employés de l'ariTiêe. mai^ iMicore sur tous les habitant-, el les infraclion'i qui se commcttont soid jii:;.;>e- par up|ilicatioii des luis pénales frangais-is ".
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IV. C'est un principe du droit public moderne que, sur le territoire d'un État, les autorités, relevant du gouvernement de cet État, ont seules le droit de commander et de juger. Cette sorte A' exterritorialité, si fréquente au moyen âge, en vertu de laquelle les consuls étrangers agissaient, au nom du gouvernement qu'ils représentaient, comme s'ils étaient sur le territoire de ce dernier, est donc repoussée par les lois modernes. Cependant le droit de police et le droit de juridiction sur les nationaux, qui étaient autrefois les attributs naturels des consuls à Tétranger, leur ont été maintenus dans certains pays, que l'on désigne sous le nom général Aq pays hors chrétienté. Ce sont : d'abord les Étals indépendants de la côte d'Afrique et de rOrient, savoir : le Maroc, l'Empire ottoman avec ses annexes, l'Egypte" et la Bulgarie, la Perse et l'Imanat de Mascate ; puis,
arrêts. Du reste, la compétence des justices militaires françaises s'étendrait, dans tous les cas, quels que soient le caractère de Toccupatioa et la nalionalité du coupable, aux attaques individuelles dirigées contre les hommes qui composent le corps expéditionnaire. Cfr. : De la juridiction des armées d'occupation en matière de délits commis par les étrangers contre les militaires (Journ, de droit intem. privé, 1882, p. 511). Cet article a été écrit à Toccasion de certains faits individuels de violence, dont les soldats de l*armée d'occupation de la Tunisie avaient été victimes.
*' Cependant, on sait que la juridiction des consuls, à l'égard des Français établis ou de passage en Egypte, est moins étendue depuis la loi du 17 déc. 1875, qui autorisait le gouvernement français à restreindre provisoirement cette juridiction pendant un temps qui ne pouvait excéder cinq ans. On trouvera les documents diplomatiques relatifs à cette réforme dans le Journal officiel des 7, 8 et 9 déc. 1F75; le rapport, dans celui du 18 déc. et la loi, dans celui du 25. Comp. les intéressants travaux de MM. Jozon et Renault sur la réforme judiciaire en Egypte et l'organisation des tribunaux mixtes : Bull, de la soc. de légis. camp., 1875, p. 255 et suiv. ; 1877, p. 468 et suiv. ; et un article de M. Charles Lwallée, sur le même sujet {Revue des Deiujc-Mondes, février 1875). On consultera également avec fruit la brochure suivante qui contient un intéressant historique de la question : S. Gen- TON, De la juridiction française dans les Échelles du Levant, Lyon, 1873. V. également Ch. Bhocuer, Journ, de dr. intem, privé, 1881, p. 18M. La réforme judiciaire égyptienne n'a été acceptée par les Puissances quh. titre provisoire (Voy. notamment pour la F'rance, protocole du 10 nov. 1874 et loi du 17 déc. 1875). Mais elle a été partout successivement prorogée. La dernière prorogation quinquennale pour la France date da mois de février 1894. Comp. Laget, £55at sur la condition juridique des Français en Egypte.
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son territoire, il laisse au législateur français la faculté de déterminer IsL juridiction, la pénalité et la procédure qui seront applicable aux infractions commises par ces Français. Le texte fondamental en cette matière est une loi du 28 mai 1836, relative à la poursuite et au Jugement des contraventions, délits et crimes commis par les Français dans les Echelles du Levant et de Barbai'ie, loi successivement étendue aux autres pays où nos consuls ont le droit de juridiction*'. D'après cette loi, les Français sont jugés par des juridictions françaises. C'est au tribunal consulaire, composé d'ordinaire du consul et de deux assesseurs, choisis parmi les nationaux, qu'appartient la connaissance des délits et des contraventions. La Cour d'Aix est juge d*appel pour tous les tribunaux consulaires siégeant dans le Levant; en outre, pour les affaires criminelles proprement dites, il n'est procédé, par les consuls, en Orient, qu'à des mesures d'instruction. La chambre des mises en accusation de la Cour d'Aix statue, comme dans les cas ordinaires; s'il y a mise en accusation, la chambre des appels de police correctionnelle et la première chambre réunies de la Cour statuent, sans assistance du jury (art. 64). Enfin, la Cour de Saïgon a les mêmes fonctions que la Cour d'Aix, en ce qui concerne les juridictions consulaires de Chine, de Siam et du Japon * '.
** Kn Chine et dans les États de Timan de Mascate (L. 8 juill. 1852, art. I, â et 13); en Perse et dans le royaume de Siam (L. 18 mai 1858, art. 1 et 2); au Japon (L. 19 mars 18C2, art. 1). Ce dernier pays cherche, depuis 1H82, à recouvrer son droit de juridiction sur les étrangers. L'oe conférence internationale, réunie, pour étudier la question, à Tokio, en 1886, n'a pas at)outi. Le Japon s*est alors décidé à traiter a\ec chaque puissance isolément.
*' Un arrêté du 10 mars 1880 avait institué, près du ministère des aflaires étrangères, une commission spéciale chargée de préparer un projet de révision des lois et ordonnances relatives à la juridiction consulaire. L*idée de cette révision avait surgi à propos d'un projet de loi réglant la juridiction des consuls de France dans le royaume de Madagascar (Projets et exposé des motifs dans le Journ. off, du 19 mars 1879 . Ce projet ne contenait aucune innovation et ne faisait guère que reproduire les dispositions de la loi du 8 juillet 1852 sur la juridiction des consuls en Chine. La commission de la Chambre des députés fit, à ce projet, diverses objections, qui amenèrent le gouvernement à reconnaître la nécessité d'une révision des lois et règlements constitutifs de la juridiction consulaire dans les pays du Levant et de
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i.çs Iribunaiix coosQlaipes sont évidemment des Iribunaus imlionaux dont les décisions soni exécutoires de plein droit sor le territoire de l'État auquel ils appartiennent : it est donc cerluin. par exemple, qu'ils doivent appliquer la loi française aux Francairi (L. 28 mai 18.16, art. 75). Mais Taut-il considérer, comme rommise surle terriloirefrançais. toute infraction perpétrée par un Trarrais dans un pays hors ctirélientéï Laquestion ne fait aucun don le pour les partisans de la fiction d'exterritorialité. Dans li;.s [inyi hors chnilienlé, les rratuiHis doivent iMre considérés '■onimo se trouvant en France; par suite, les faits punissables qu'ils pourraient commettre devront être qualifiés comme s'ils avaient été rommis en France. Repousser celte fiction, ce serait organiser, à l'occasion de certains faits qui ne sont punissables que par leur perpétration sur le territoire, l'impunité en faveur (les coupables qui échapperaient à la fois aux juridictions locales, dessaisies par les capitulations, et aux juridictions consulaires, incompétentes parce que les faits auraient été commis en pays étrangers '". Mais les traités conclus avec le gouvernement
rExlr."m"-nricii[ V. If ri]i[i'iil pJe ftl. Maunoiiry, dans le Journ, off. du IS II'.!. il l^'-ii. \l.i. h; .M ■ I, lui faisail parlie de lacommission, a publis, -iir ..- Il 11 iii\. Mil' -i':iH il'L'iii'Tessatits articles [tes réformes de la juri-
dmiKH .(. - '■ :ih li:i>i<'iis ,;; Orient, La loi, n"" des 7 el 8 janv. 188n.
Ciirnp. l'i.ii.M 11-1 iin.iLii, De la juridiction frnnçaàc rfnns les Échelles du Lemnt ri de Uarliarii, 1806, 2" éd., 2 vol. !n-8».
'" La jurisprudence parait admeLLre qu'un crime, commis dans un pays hors " " iJii l'Yaniiaia, est cer ■ -- - -
. I88:i de la nhamhi
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des pays hors chrétienté ne parlent pas d*exterritorialité; ils se bornent à admettre la compétence des consuls étrangers pour les faits commis dans le pays. Il n'y a pas à aller au delà. Car, quels que soient les avantages apparents d'une fiction, on ne peut Taccepter que si elle est imposée par la loi ''.
145. Quand peut-on dire d'une infraction f/u' elle est commise sur te territoire? — La détermination précise du point de savoir si telle infraction a été ou non commise en territoire français n'a d'importance que dans le cas où les faits, qui ont eu Heu en pays étranger, ne sont pas de la compétence de nos tribunaux ou sont soumis, en ce qui concerne la poursuite et le jugement, à des régies spéciales, il en est ainsi, comme nous le verrons plus tard, particulièrement en cas de crimes ou de délits commis, au dehors, par des étrangers, soit contre la sûreté ou le crédit d'un autre État, soit contre les particuliers, français ou étrangers. (>s infractions ne sont jamais puni.<«sables en France.
Le critère en cette matière ne doit être cherché, ni dans le domicile ou la résidence soit de Vauteur soit de la victime du délit. Peu importe, en effet, que faction coupable, commise en France, Tait été par un individu ou contre un individu n'habitant pas la France au moment où elle a été perpétrée. Ce qu'il importe seulement de savoir, c'est sur quel territoire le délit a été exécuté. Or. la question peut offrir quelques difficultés, lorsque rinfraclion, présentant un ensemble de faits multiples, quel* ques-uns de ces faits se sont accomplis sur le territoire français
■* Cette opinion qui, juridiquement, est préférable, puisque rexterrilorialité Q>8l qu'une ficlion et ne peut s'imposer qu*en vertu d'un texte de loi, est mieux en harmonie avec l'évolution qui s'accomplit dans le régime des capitulations. D'une part, en effet, les pays hors chrétienté adoptent de plus en plus notre civilisation *^t nos institutions, et les diCférences qui nous séparent vont en s'atténuant; d'autre part, nous sommes amenés nous-mêmes à protéf^er Tordre public étranger, k charge de réciprocité. On peut donc prévoir le moment où la fiction d'exterritorialité, qui a été, à une certaine époque, une heureuse invention des légistes, ne comptera plus de défenseurs. On lira sur cette question : LAiiEi. op, cit.j p. 82 et suiv.; Di-lkre et Moi-T, ùroU$ et devoirs des Français dam les payx d'Orient et d'Extrême- Orient, p. 41 et 42; Soiciiov, en note sous arrêt de la Cour de Lyon du 27 4.'c Ikft2 S. 95.2.T3 .
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ùl l<;s autres en dehors. Dans ce cas, deux situalions soot p08sililr'5 : ou bien le délit n'a été commis, en réalité, que sur un territoire ; on bien il a été commis sur ileux ou plusieurs lerrituire^. Mair^,[joar déterminer dans laquelle de ces deux situations ^i: Injuve li; délit et quelles en sont les conséquences, il importe ilf se |iliK'er en présence de trois hypothèses.
M) Il n'est certes pas nécessaire, pour faire répuler l'infraction rnmmisesurle territoire français, qu'elle y ait été commencée et fiitit''ren:ient terminée. Sans doute, des actes préparatoires, acripiii|]li^, soit en [''rance, soit à l'étranger, ne seraient pas sufB- !.;inls |ionr délermirier ta compétence des tribunaux français ou [le- tribunaux étrangers; mais tout fait, constituant un acte il'i-iikutirjii, soit qu'il commence, soit qu'il consomme, soit mrm(^ qu'il continue cette exécution, fait répuler l'infraction runimisit sur lu territoire où ce fait a eu lieu. Kn un mot, povr J di'liirminer le /ieu du délit, il faut considérer les faits r[iii constituent ce délit, sans se préoccuper des actes simplement préparatoires et des conséquences qui, sans doute, peuvent constituer dfis délits spéciaux, mais n'entrent pas dans la composition mi'^nic lie l'infraction". Des exemples éclairciront cette idée. Ainsi, le meurtre commis au moyen d'un coup de feu, tiré d'un territoire étranger sur une personne se trouvant en France, ou du territoire l'rani;ais sur une personne se trouvant à l'étranger, ikiit rire, dans les deux cas, considéré comme perpétré en h'rancG, parce que le fait d'avoir tiré l'arme, et le fait d'avoir produil rimtnii.'ide, sont l'un et l'autre des faits tnalr'rieis d'esi'rii/i"'i ihi meurtre. De mémo, la publication, en l'" rance. d'un
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emprunt, en lui persuadant Texistence d'une fausse entreprise; les fonds sont expédiés par le destinataire de la lettre, de Lyon à Bruxelles : dans ce cas, le délit d'escroquerie doit être réputé commis en France, bien que les manœuvres frauduleuses qui le constituent aient eu leur point de départ à Bruxelles, parce qu'elles ont produit leur effet en France et que c'est bien sur le territoire français qu'un acte d'exécution du délit a eu lieu. Ainsi encore, dans un procès pendant, devant nos tribunaux, entre deux étrangers, habitant à l'étranger, l'un des plaideurs produit une pièce fausse. Qu'importe cette circonstance? le crime n'en a pas moins été commis en France; il a troublé Tordre public français. Douterait-on qu'il y eut délit de chasse sur le terrain d'autrui, si un chasseur tirait, par dessus la haie séparative de deux héritages, sur une pièce de gibier qui se trouve sur un terrain limitrophe de celui où il a le droit de chasser? On voit, par ces exemples : l'* que lorsqu'un délit a été perpétré par des actes d'exécution multiples, il suffit que l'un de ces actes ait eu lieu dans notre pays pour que l'infraction puisse être considérée comme commise en France; 2** qu'un même délit, bien que simple dans ses éléments constitutifs, peut être, en réalité, commis sur plus d'un territoire et motiver la compétence territoriale de plusieurs lois et de plusieurs juridictions pénales; 3° mais que si les faits d'exécution ont été accomplis et achevés en pays étranger, les faits postérieurs, qui ont eu lieu en France, par exemple le recel des objets volés, ou le recel du meurtrier, ne peuvent faire que l'infraction soit considérée comme ayant été commise en France.
Cette dernière conséquence nous amène à présenter une observation essentielle. Lorsque des faits, successivement commis en France et à l'étranger, constituent des infractions distinctes, la compétence territoriale ne s'applique qu'aux faits qui ont eu lieu en France. On ne pourrait donc pas, sous prétexte de connexité, y rattacher les faits commis en pays étranger, pour étendre, par ce procédé, l'action de la loi répressive. Ainsi, un meurtre est perpétré en Belgique, par un Belge qui se réfu^âe en France et qui s'y cache, avec l'aide et l'assistance d'un tiers; sans doute, le fait de recel, ayant eu lieu en France, tombera
:iKi]
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-fin-; ]«' coup ili; l'urticle 248 du VxtAe pénal. Mais te meurtre, ayant <di\ otimmis en Delgique, par un étranger, ne pourra ètra pijiirsiiivj i!n l'pnncR, iiien qu'il soîl connexe au fait du recel. La foiintxitc:' fsl. suiia doute. altribulioP dp juridiction {C înslr. f-r., ail. aaii Pi 2-Àl). mais à la condition que les juritlicltoiis (lu t'iTiloin^ soi'Mil cotnpèlentAs pour connaître de toutes les ial'nii'li'Jti't r:(ii)npx(!s. Il iio suTHrait ps» qu'il y ait une relation inln^ un 'li'lit commis à l'étranger el un délit rommis en France. |i'iiir utlnbiier aux tribunaux frant^is, à l'égard du premier, uii'' ruin]ii?t(>n''C que la loi leur refuse; d'ordinaire.
/'.Il est possihie que l'ensemble des faits qui ont eu lieu, partir-ne notn.' territoire, partie a l'i^tranger, se rattachent « i/w si-iil ri iiii'tiK' dr/il, mais soient divisi&hs dans leurs éléments et |iiii>st'i)l l'tre considérés comme ayant eu lieu en France et i r.lraiiner. Dans co cas, la môme règle s'appliquera et la com- |ii'ten''e tnrrilorialp des tribunaux fraMçaîa sera déterminée au iri(iyi-ii du nn'me rrilére. 1° Ainsi, pour les dp/ils rontinus , tels i|U(' 1(1 séquestrât ion illégale, le reoel de personnes, le port illéfiiil lie décorations, délit- qui peuvent être exécutés, partie sur If territoire étranger, partie sur le territoire franf;ais, Cinfrac-
li ne sera considérée comme commise sur le territoire, que
pour la série des actes il'exêculion qui y ont eu lieu réellement"; 2" Ainsi, eni'orp. pour les délits qui coitsislenl fn une veilaittf fmài!udi\ si les faits élémentaires de cos délits ont eu lieu, partie il l'élranger, partie en France, k-s tribunaux français ne devront, en principe, avoir égard qu'à ceux de ces fail-; qui ont été exél'utv- ou Fraiiri': H" Si lic^ actes d'exécution avant eu lieu en
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el constituent ainsi un tout indivisible. Dans ce cas, le juge du iieu où les faits d'exécution du délit ont eu lieu est conopétent pour juger tous les faits et toutes les personnes qui s'y rattachent et il faut poser deux règles, sur lesquelles nous revenons plus loin : 1" si le fait a eu lieu en France, tous ceux qui y ont participé hors de notre territoirs, qu'ils soient Français ou étrangers, sont punissables en France, dans les conditions el d'après les règles d'une poursuite exercée contre un délit commis en France ; 2** si le fait a eu lieu en pays étranger, les actes de participation <*ommissur notre territoire, ne sont incriminés en France, quelle que soit la nationalité de Tauteur, que s'ils constituent, par euxmêmes, des délits .sui generis,
146. Quelles sont les conséquences de la territorialité de la loi pénale? — Le principe, en vertu duquel les lois pénales « obligent tous ceux qui habitent le territoire », donne naissance à plusieurs corollaires : a) Il ne doit y avoir, sur le territoire, aucun lieu où la force de la loi pénale ne puisse se faire sentir, et il faut regarder, comme une erreur des législations passées, ce privilège d'immunité locale, appelé le droit d'asile, qu'il s'agisse de l'asile religieux ou de l'asile international ". b) Quiconque a enfreint la loi pénale, sur le territoire françaisy est punissable en France. La jurisprudence admet donc, comme conséquence de la territorialité, ces deux règles corrélatives : l"" que lorsqu'un crime ou délit a été commis en France, la compétence de la justice française s'étend à tous les faits de complicité, même s'ils se sont produits en pays étranger";
'* Comp. : PessiNA, op. cîL, p. 93; db Beaurepairb. Essai sur fasile religieux 'lans l'Empire romain el la Monarchie française ;l8r».5;; Mohl. Die L^hrc vjh ÀsyL iS.')3: Holtzbmmjrkk, Auslieferuny und Asy l rechl [BerVin, 1881).
'^ QuaoJ une infraction a été commise avec le concours de plusieurs personnes, le juge du territoire où le fait principal, l'acte constitutif du cnme ou du délit a été exécuté, est-il compétent pour connaître de tous les actes de participation, môme de ceux qui ont été commis à Tétranger? .\insi, un .Anglais, habitant Londres, donne à un Français des instructions pour commettre un empoisonnement ou un faux : Tempoisonnement ou le f;iux est commis en France; cet Anglais peut-il être poursuivi, en France, comme complice? Il faut résoudre la question dans le sens de l'affirmative : les divers nctes de participation, formant en effet, un tout indivisible , un seul el
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•2" <iii(: |iji-ij(i'iiii (.Tioie uu (iélil commis à l'étranger ne réu- j liiL jiai li's noinlilions prescrites par l'article 7 du Code d1a- " •lnH:liiiri rriniiiielle pour pouvoir être poursuivi el jugé en [■■jvujri-, |r- l'.iils de complicité de ce délit, même commis en l'ivuiii*, [ir |pruvi'iit .Hre l'objelde poursuites criminelles devant li:n liiliiniiiiiN frunçais", c) L'infraction commise sur notre ter-ri(nin-. Mjil p;ir un Français, soit par un étranger, doit être [.(lursiiivic, Iw^i'iu l'I punie conrorroément à la loi pénale franr.iiM-, ijiii III' ihsiiiigne pa», du reste, quant aux formes de la liuiifMiili' l'I iiijiuil à l'application des peines, entre Français el l'IfiiiigrT- '", |,;l prescription 4 appliquer aux délits, commis sur
niiniiti' ili^til, imnmis sur U territoire, tous ceux qui ; ont participé peuvent lUri- [tiuM'suivlK ili'ViLiil les tribunaux français, mSaie pour les actes qui ont l'ii lirii ;l l'ùlru.iKiT. iic, Cms., W août 1870 (S. 77.1.365); 22 juin 1882 iS. Nt.l.JOSj; 2) février IB83(S. S&.I.9S); 13 mare 1891 (S. 91.1.240), etU m lie; 7 «.■|ilcmltru IHÎI3 (S. 94.1. Si9). Mais je ne crois pas que l'étranger, 1 çiiiili'iii' nu l'iimpliRP il'un crime, commis, hori du territoire lii- la France, par Nil fViuj( (n,\, piiissii Airi' poursuivi en France. La loi française en etFet, n'est iiliplii'jihli', l'ii [iriiii-ij"', aux (''Ireugers que si le crime e.':t commis en Frauci'. .Ii> ri'.'.iiiiiiiis, .lii r,T,ly, i:v que cell.' sohiltun ;i de fi"ii:lieux et (le conlradieiDiii'. Lt' iimijiiiiv Fruniau sera pouj-sulvi an France et Vituleitr principal l'Iniiiyr rut puui'rii l'i'lre! Aussi la loi belge du 17 avril 1878, contenant le lilri' pri^iiniin&in' ilu Code de procédure pénale ^Aiinuiiire île iégislaiien l'tnitiij.^re, W^. |i. 443 el suiv.), décide- t-u Ile e^pressèmenl, dans l'anide 1 1 . qui" l'étranger, •■ i-oiiiUcur du complice iCui crime commis hors du leriid'ij'ir liu ro'jiiHiiu. ikiurrti i.'lrij ^wurjuiri, en Uelgiijtut, wiijointcmenl avfr l'- Ui'Ige iniuljir l'fi iiiirii Iii eondainnalian île eelni-fi -. Comp. Ilir^. t. I. i]'> 'JH ; ('iniiiiw l't MtKiKLS, op. ni., p. 39. l'in i'aliàeiice d'uiir disposilioii r-'iiililiil.li', lit loi rrniii.'.iisn me parnil dèsarmi^e. Voy. cependatit ; Lmiuriii,
IMMUNITÉS
noire territoire par un étranger, sera réglée par la loi française; la peine à prononcer sera la peine portée par la loi française, quand même la loi étrangère punirait moins sévèrement le fait, ou même ne le punirait pas du tout. L'étranger, qui aura commis en France une infraction, pourra, comme un Français, être poursuivi et jugé par défaut et par contumace. La juridiction française sera seule compétente pour le juger et, par conséquent, s'il a été poursuivi et jugé, même contradictoirement, en pays étranger, pour cette infraction commise en France, il pourra être poursuivi et jugé en France, à raison du même fait. Le droit de juridiction de l'État français, à raison des infractions commises sur son territoire, dérivant de la souveraineté territoriale, ne peut être paralysé, parce qu'un jugement a élé rendu, sur le même fait, par un tribunal étranger. Mais, d'un autre côlé, la loi ne permet point de traiter l'étranger qui commet une infraclion en France avec plus de rigueur que le Fran- <;dis. ni de le priver des garanties qu'elle accorde à ce dernier*'. // En principe, enfin, TÉlat Français ne peut s'entremettre dans la poursuite des infractions commises hors de son territoire, alors que l'auteur de ces infractions ne se trouve pas sur ce lerriloire.
L. f6iuiiel «875. arL M. 13: L. 2î^ juillet 1S8J. arl
147. Car;*«'t.Te \:^tMu\ -t r^iminun ûr la loi f.onalo. — 148. Situ:ition lin «li^^i" -l»* IKtal. — 149. Des rcpiL-ÇfntaDts du ]H;u]ik*. — 150. Situation dos at.'ciit'^ liijil-^uiatiqui.-^. — 151. De< ch'-f? d'États souverains.
147. nuiconque a enfreint, sur notre territoire, la loi pénale françai-e, «loit subir les peines portées par cette loi et peut être p^•u^^uivi et jtig»^ ^uivant le- formes et par les juridictions qu'elle «jrgani^e. Légalité dr tous devant la loi pénale est un
*'- Sauf, bien enteodu, ce que nous disons plus loin, des exceptions relatives à iVxpulsioD et à l'extradition des étrangers.
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que par la Chambre des députés eljugé que par le Sénat, constitué en haute cour de justice (L. du 16 juillet 1873» art. 12)^ 149. Les représen(a?ii6\ dans les pays où le régime représentatif est organisé, ne doivent être ni poursuivis ni recherchés, H Toccasion des opinions et votes émis par eux dans l'exercice de leurs fonctions. Cette immunité parlementaire assure aux mandataires du peuple toute la sécurité et toute la liberté dont ils ont besoin pour Taccomplissement de leur mission; elle donne, du reste, une indépendance complète au pouvoir législatif dans ses rapports avec l'autorité judiciaire et l'autorité administrative, ces deux branches du pouvoir exécutif. Ce principe de l'immunité parlementaire, reconnu par l'Assemblée coq-
posées : 1<^ on a soutenu que la constitution laissait au Sénat le soin et le pouvoir de déterminer les faits qui constituent le crime de haute trahison et d'en fixer les peines. Mais cette opinion ne tient pas compte du principe fondamental de la lé^lité des peines; 2"^ en appliquant cette règle essentielle, on propose de dire que le Sénat ne pourra incriminer un abus de pouvoir du président de la République que s'il rentre dans une des incriminations de la loi pénale et qu'il ne pourra le punir que des peines portées par la loi; 3<> enfin, tout en admettant cette manière de voir, d'autres auteurs prétendent qu'en dehors de la rersponsabilité pénale, la constitution a eu en vue une responsabilité politique qui impliquerait, pour la chambre accusatrice, et pour le Sénat, juge, des pouvoirs qui iraient au delà de la simple application des ois pénales. La déchéance du président de la République serait le dernier terme de celte responsabilité politique et pourrait être prononcée par le Sénat, à la seule charge, pour celte assemblée, de relever des faits constituant une haute trahison. Comp. Esmein, Éléments de droit constitutionnel, p. o93 à 595. Au mois de janvier 1878, M. Pascal Duprat déposa à la Chambre des députés une proposition de loi déterminant les cas de haute trahison et en fixant les peines : ce projet fut pris en considération, mais n'aboutit pas.
^ Voy. sur ce sujet : A. E. L\ir, I^s hautes cùurs politiques en France et à f étranger et de la mise en accusation du président de ta République et des ministres, Paris, 1889. La procédure de cette juridiction n'est pas déterminée par les lois constitutionnelles qui renvoyaient à une loi spéciale (L. 10 juin. i875, art. 12, § 5 . Cette promesse a été tardivement tenue par la loi du 10 avril 1889. Mais cette loi, votée en vue de poursuites pour attentat contre la sûreté de TKlat, ne contient, comme l'indique exactement son titre {Loi sur la procédure à suivre devant le Sénat pour juger toute personne inculpée d'attentat cotitre la sàrelé de r£tol), que les règles de procédure applicables à cette seule hypothèse.
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■iilnafiii'. -ur h motion même de Mirabeau, dans la séaiice 2't juin I'1S!J, a |jassé dans les différentes constitutions *. Il a iiiij'iiird'liii]. douljlement consacré, el par l'article 13 de la '■ori^liliitionnellc- ilvi 16 juillet l87o, aux termes duquel « auctm iiiiiiiliri- ilr l'uni- iiu de l'attire Chambre ne peut ftre poursuivi " I'hk u^i'in des o/nnions ou votes émis par lui dans l'exercice '/'.' s''j /i>/icli')n\ », et par l'article 41, § 1 de la loi sur ]a presse ilu :2!)juillL'l 1881, qui, reproduisant textuellement l'article 21 (l(.' lu lui du 17 mai 1819, soustrait, Â toute action judiciaire, soit criiiiiiu^lji', .soit civile, les a. discours tenus dans le sein de l'urtf •!■■■, ili-ii.i Cliaiitlires, ainsi que les rapports ou loutps autres /lirirs ii/i/irh/n'i-s par ordre de l'une des deux Chajnbres n,
l.'inimiiiiilé e!:'t donc absolue; c'est la condition de son effica- '\\>-. l-;ile s'u|i[)liqiie : 1" aux discours prononcés, soit à la tribune |iulili(|ue, T^oit au sein des commissions parlemeotaires ; %' aux _ i'ii|j|>ui'ls et autres pièces imprimés par ordre de l'une dflK 4 Diiiriilires, f'est-à-dire, non seulement ans pièces destinées aux iri(-i(iljt'i'S dos lieux Chambres, mais encore aux pièces dont l'iml'iir^siori etit onlonnép ilan^ iifi liul de publicité extérieure '. Les
' Sur l'origine tiislorique de celle iminLinilé : Es-aEiN,o/i. cil., p. T29.
' Uaris UTi arrâL du 13 janvier I8NI) (D. 81.2.18!!), ta Cour de Paris a ue|ii.'nilai>t jiigè que l'impression au lournnl ojfivici d'une péliuon ou d'une pnitcTSlatiiiii dont un députe aurail k\è conduiL par la discussion à donner Iccliire IIP âaurail conrérerfi ce document le caractère d'une pièce impriini-e |iiir ordre rie ta Chnmbre, Le tribunal de la Seine a déi-idé, au contraire, 1)111' li's di']i(>silifjns fnili'S dans une enipiCli? piirlrninnlnire et puliliées au Jiiuniol l'ffkirl. rentrent dans Is fialffi-nrie Hps pièrpç imprimées par nrdre de l;i (;i.,nii.l>re : i-J Élpcembry IflS* [U.i-j-tU: 'hs IrihinM.r. ri" du I.T.l U me
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écarts de langage ou d'expression, qui se produisent dans les discours ou dans les documents parlementaires, ne peuvent être réprimés que par des mesures disciplinaires, autorisées par les règlements intérieurs des assemblées législatives*; 3** aux pièces lues, soit à la tribune, soit dans une commission; 4* aux votes émis dans quelque occasion et en quelque circonstance que ce soit *.
150. Le droit international admet que les envoyés des puissances étrangères, compris sous la qualification générique d'^yew/jf diplomatiques, jouissent, dans toute l'étendue de TÉtal où ils sont accrédités, d'une double immunité : V inviolabilité
diffamatoires insérées dans une déiibératiou : Tribunal des conflils, 28 décembre 1878 (S. 80.3.188); 13 décembre 1879 5. 81.3.31). Cfr. Rfaerchon, Ret-, crit., 1867, l. XXX, p. 112; Sa.nlwille, La France judiciaire, t. IV, p. 42. Sur tous ces points, on consultera : J. Poudra et £. Pierre, TraiU* pratique de droit parlementaire (Paris, 1878), n^ 156-167; G. Barrier, Code expliqué de la presse, U II, n«' 760-778.
^ L*immunité parlementaire a toujours eu pour corollaire Timmunité des comptes rendus des séances publiques des deux Chambres, faits de bonne foi dans les journaux. C'est Tarticle 41 de la loi du 29 juillet 1881 qui protège le compte rendu, lorsque, sous une forme quelconque, il reproduit, avec tidélité, la physionomie des séances et des débats qui ont eu lieu. Cfr. Cass., 15 mai 1884 ,D. 85.1.328;. Quant au compte rendu infidrle et de mauvaise foi, que la loi du 25 mars 1822 (art. 7' punissait d'une amende de 1,00<) à ^,000 francs, il n'est plus aujourd'hui punissable par cela seul qu'il est entaché des vices d*infîdé!ité et de mauvaise foi, mais il ne jouit d'aucune immunité, et les ditîamations ou autres délits qu'il renferme, peuvent être poursuivis conformément au droit commun.
^ Quels sont les délits pour lesquels la loi constitutionnelle accorde ainsi une sorte de dispense gt-nérale? Les discours et les pièces lues ou imprimées peuvent contenir une ditfamation, des injures, des excitations et provocations à commettre des crimes et délits ; ils peuvent contenir aussi Pusage de pièces fausses. Pour les votes pris en eux-mêmes, il est assez difficile de comprendre dans quelles conditions et quelles circonstances ils contiendraient un délit. Mais ces votes peuvent être obtenus par des dons ou des promesses. Si les votes considérés en eux-mêmes échappent à toute poursuite et à toute répression, l'immunité parlementaire ne saurait innocenter les actes antérieurs qui les ont provoqués. En elTet, ces actes, en faisant abstraction des votes, suffisent pour constituer les éléments du crime de corruption. Sic, Cass., 24 février 18^3 ,3. 93.1.217 , et la note. Comp. Esmei.n, Elcmenta de droit const,, p. 731.
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Les prérogatives des agents diplomatiques consistent, avoiî?nous dit. dans Vinvio/abiUiff ei V indépendance ou immunité de juridiction,
a L'inviolabilité des ministres publics leur procure une situation privilégiée dans le pays où ils exercent leurs fonctions. Ce n'est plus seulement la protection ordinaire accordée par tout Étal à quiconque vil paisiblement sur son territoire : c'est le droit à la sécurité la plus complète, à la liberté sans restriction, à l'inlangibilité de la personne en toute occasion. Deux conséquences corrélatives en résultent. Eï'abord, les agents diplomatiques sont particulièrement protégés contre toute entreprise des particuliers par une législation spéciale: c'est par application de cette idée que toute atteinte par injure, diffamation ou voie de fait, publiquement commise contre la personne morale ou physique d'un ministre public est sévèrement punie*. De plus l'inviolabilité de la personne a pour conséquence, Tinviolabilité collective de tous les objets nécessaires ou utiles à sa fonction. Ce qui implique, pour l'agent diplomatique, la liberté absolue de correspondre avec son gouvernement, en expédiant ou recevant des dépèches, soit par des courriers spéciaux, appelés courriers de cabinet, soit par la poste locale. Ce qui implique encore la franchise de son hùtel, et de ses meubles, malles ou effets.
6.1 L'indépendance du ministre public, c'est le privilège en vertu duquel il est exempt de la juridiction de TÉtal auprès duquel il est accrédité. L'immunité s'étend à tous les degrés et à toutes les formes, sans exception, de la juridiction civile et pénale'.
IL Les motifs qui justifient le double privilège de l'agent diplomatique en déterminent l'étendue :
^ Vov. art. 37 de la loi du *2i) juill. 1881. La juridiction compétente pour connaître u des outrages commis publiquement envers les ambassadeurs et ministres plénipotentiaires * n*est plus la cour d*a85i8es, mais le tribunal correctionnel (Loi du 16 mars 1803, modîGant Tari. 45 de la loi du 20 juill.
* Voy. particulièrement pour Tapplication : Cass., 19 janv. 1801 D. 91. 1.9}. Comp. Bo.NFiLs, Manuel de droit intermUional public, p. 383 à 398.
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a) L'inviolabilité et rindépendance du ministre public sont absolues, quelle que soit l'infraction, sans distinction entre les délits contre les particuliers et les délits contre la sûreté de l'État. Une opinion assez accréditée, qui a été développée dans un mémoire célèbre du duc d'Aiguillon, ministre des affaires étrangères sous Louis XV, tend à soutenir que la juridiction territoriale est compétente pour connaître des attentats dirigés par ragent diplomatique contre la sûreté de l'Etat dans lequel il exerce ses fonctions. Mais cette opinion, fausse dans son point de départ, est dangereuse dans ses conséquences; elle doit être repoussée. Le droit seul de défense existe dans ce cas; et il s'exerce par le renvoi de l'ambassadeur*'*.
b) Ces privilèges sont accordés à toutes les personnes revêtues d'un caractère représentatif, à tous les agents, quelle que soit leur dénomination : ambassadeurs, envoyés extraordinaires, nonces, chargés d'affaires, secrétaires d'ambassade, ministres plénipotentiaires, pourvu qu'ils soient attachés à la mission diplomatique avec un caractère officieV^,
c) L'immunité ne s'étend pas aux individus de la suite de l'agent diplomatique, quelle que soit leur nationalité, s'ils n'ont aucune mission du gouvernement que colui-ci représente et
*" Cfr. sur cette question : Ortolan, t. I, n"* 515 etsuiv.; Fai:stin Hélie, t. II, n*"* 646 et suiv.; Bertal'ld, p. i45; Le Sellyer, Traité de la criminalitr..., t. II, no 532. « S*ils (les agents diplomatiques} abusent de leur être représentatif, dit Montesquieu {Esprit des lois, liv. 26, chap. 27), on le fait cesser, en les renvoyant chez eux : on peut même les accuser devant leur maître, qui devient par là leur juge ou leur complice ».
** Les consuls, vice-consuls, agents consulaires, n'oot poiot de caractère représentatif et ne participent pas aux prérogatives qui appartiennent aux agents diplomatiques. Ils ne sont pas accrédités auprès du président de la République, ni même auprès du ministre des affaires étrangères ; leurs commissions sont simplement soumises à Vexequatur, c'est-à-dire à une simple autorisation donnée par le gouvernement du pays où ils exercent leurs fonctions. Sic, Paris, 28 avr. I84i (S. 41.2.544); Cass., 23 déc. 1854 (S. 54.1. 811); Ofévr. 1884 (S. 85.1.512); Paris,8 janv. 1886 (S. 87.2.13). Cfr. dans le même sens : Lorimer, Principes de droit internalional, traduit par Nys, p. 149; Heffter et Gekfekex, Le droit international de l'Europe, p. 565; Hais, op. cit., n® 212; Le Sellyer, op, cit., n" 517; Uêpert. gén. alpk. du droit français, v° Agent diplomatique, n^ 118 et suiv.
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sout attachés a sa personne par sa propre volonlé'". Toiilefois, Io5 usayes internationaux font participer, au privilt-îr».' «le l'agent diplomatique, les personnes Je sa famille: ils ne permettent pas non plus de poursuivre les gens de sa maison sans son assentiment préalable.
m. Au lieu de faire découler la franchise de Th^Mel, comme une conséquence naturelle et logique, de Vinvinlahilitt; personnplle des ministres publics, on a prétendu la tirer de la fiction (/'ejrferritorialilp. L'hôtel de l'ambassadeur, a-l-on dit, est censé situé en dehors du territoire, parce qu'il est la demeure de l'ambassadeur qui, lui-même, est considéré comme domicilié dans son pays : la fiction d'exterritorialité serait ainsi tout à la fois personnel/e et réelle, L'hùtel d'une ambassade ou d'une légalion serait la continuation du sol de TEtat. que représente le diplomate qui l'habite. Mais, il n'est pas sans inconvénient d'appuyer sur un mauvais motif une solution vraie.
Celte fiction, que semblent admettre quelques jurisconsultes, présenle. en effet, Tinconvénient grave de donner à l'inviolabilité àlaquelle l'hôtelde l'ambassadeur participe, ainsi que sa personne elle-même, des conséquences qui n'en découlent pas. Si cette ficlioQ était exacte, il faudrait, en effet, décider : l' que l'hOlel de l'ambassadeur étant terre étrangère, les infractions commises dans cet hôtel, quelle que fût la nationalité du coupable, seraient réputées commises en pays étranger: 2"" que les auteurs ou les complices de ces infractions ne pourraient être poursuivis en France que dans les mêmes cas et dans les mêmes conditions que les auteurs des infractions commises en pays étranger; 3* que les prévenus ou condamnés qui s'y réfugieraient n'en pourraient être enlevés que sur une demande d'extradition régulière. Ces trois conséquences sont inadmissibles'^ : aucune
" Comp. : Cass., 11 juia 1852 S. 52.1.467 . V. cependant Le Sellyer, op. cU», n® 339. L*artic!e 61 du Code de procédure criminelle autrichien consacre le principe de Timmuniti^ d*i juridiction pour les gens de service •iui Lpc^artiennenl à la nationalité de l'ambassadeur.
Corap. Cass., 13 oct. 1865 S. 66.1.33'. Un sujet russe avait tenté
■ Iner. dans l'hOtel de Tambassade de Hussie, un attaché. L*ambassa-
•ijvait alors en congô. Le coupable fut immédiatement arrêté el
if
d'elles ii'eàl imposée par le respect dû à l'inviolabilité de IVtaliiissa'leur ou des choses nécessaires à ses fonctions. La franchise lie l'Iiùlel est le complément nécessaire de l'inviolabilité du ministre public, exactement comme l'inviolabilité du domicile est le romplêmenl de l'inviolabilité du simple particulier. Il n'y a, eu elTel. entre l'inviolabililé d'un ambassadeur et celle d'un simpk' parliculiep, qu'une différence du plus au moins. Or, s'il rj'a fallu aucune fiction pour expliquer rinviolabitité du domicile privé, ponrijuoi en faudrait-il une pour expliquer l'inviolabilité di' l'InMel de l'ambassade? Si l'agent diplomatique est inviolable dans sa personne et dans ses biens, c'est-à-dire exempt de toute alleinle, affranchi de toute poursuite, « c'est qu'il est l'image de l'Klat représenté, de l'État souverain, de l'Élal indépendant ■>. Il n'y a donc pas besoin d'inventer une fiction pour expliquer l'iiiviol-ibilité de l'agent diplomatique et de son hdtel. -^
151. Le chef d'un État souverain représente cet État non pas pour un gouvernement seulement, mais pour tous les gouvernements. Et il n'a pas besoin, comme l'ambassadeur, d'une mission spéciale, tant qu'il conserve sa qualité. Le caractère pleinement représentatif du chef d'un État souverain étant ainsi établi, quell-.' e-L sa condition, quand il voyage liors de son pays, par rapport nux pouvoirs publics du territoire où il se trouve? A l'heure acl'Hiile. dans tous les pays ciiilisés, on reconnaît aux cbefs d'Étals *(juverai(is, qui voyagent en territoire étranger, les mêmes imniiujili's qu'aux agents diplomutiijue?, et pour les mêmes raisons".
§ ZIX. - QUELLES IHFRACTIOHS COMMISES HORS LE TERRITOIRE LA LOI PÉNALE FRANÇAISE PEUT ATTEIHDRE
152. Position de la question. — 153. Historique de la question. —
Division du sujet
152. La loi pénale franraise peut-elle atteindre les infractions commises en pays étranger? Faisons observer d'abord que Ton ne doit pas confondre Vautorité de la loi avec son droit (^exécution : en un mot, il nes*agit pas, pour la loi pénale française, de faire, à l'étranger, acte de souveraineté, de punir, à Fétranger, en vertu de ses dispositions, un acte commis, soit par un Français, soit par un étranger. Mais on conçoit très bien qu'un fait, qualifié infraction par la loi française, étant commis à l'étranger, il puisse être question de le poursuivre, en France, lorsque son auteur se trouve, d'une manière ou d'une autre, sur le territoire français*. De ce que la loi d'un peuple est renfermée, quant à son exécution, dans les limites d'un territoire, il n'en résulte nullement qu'elle ne puisse atteindre, sur ce même territoire, les infractions commises partout ailleurs*. Il est bien certain, en effet, que l'État ne peut exercer le droit de répression sur le territoire d'un autre État, mais, en punissant des actes commis au dehors, il exerce ce droit sur son propre territoire. Or, si l'empire absolu de la loi pénale est fondé sur le principe de la souveraineté, ce même principe conduit à cette conséquence que toutes les fois que la nation aura intérêt à
§ XIX. * M. Bertacld [op. ciL, p. 122 et 123) insiste sur cette distinction entre Tautorité de la loi et son droit d'exécution. Mais nous ne sommes pas d'accord avec lui sur retendue d'application de la loi française qu'il parait limiter exclusivement aux nationaux.
' Quand je disu partout ailleurs », je comprends aussi bien les infractions commises sur le territoire où s'exerce la souveraineté d'une autre nation, que les infractions commises sur un territoire qui n'appartient à personne. La question concerne donc les actes accomplis dans une expédition de découverte, un voyage d'exploration dans des contrées inconnues (les expéditions de SlanVy. de Nnnsen, par ex*»mp'e).
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punir, sur son territoire, une infraction commise en paysélranger, elle pourra et devra le faire, soil pour proléger sa propre exislencu, soil pour proléger ses nationaux. Pour nous, cet intérêt se rencontre dans une double hypothèse : i" ou bien quand il s'açil d'une infraction offensant direclement la sécurité de la nation ou son crédit, sa vie nationale ou économique; 2* ou liien quand il s'ogil d'une infraction grave, commise contre uii national ou par un national. A raison soit de la nature du fait, soit de la nalionalité de l'averti, soit de la nationalité de ta victime, l'itlal français devra punir les infractions commises an pays étranger, parce que le châtiment, certainemeut juste en luimOme, est iitUc pour la conservation de l'ordre puïdic français.
Oiît dans ces termes simples et pratiques que se pose la question. lin un mot, il n'y a pas lieu d'examiner si la loi pénale d'un peuple est ierrîloriale ou personnelle; il y a lieu de constater que tout Ktal a pour mission de faire respecter, dans les limites de l'intériM national, l'ordre public sur îe territoire môme où s'exerce sa souveraineté ; or, en cas de crime ou do délit commis à l'étranger, l'ordre public d'un Etat peut être troublé par répercussion. Sans doute, ce ne sera jamais qu'à i\ive e^rccpliiinnd ai sub-ùdiiiii'e que la justice nationale interviendra pour réprimer \\u crime ou un délit commis hors de ?on territoire; mais cette intervention sera légitime dans la mesure oii elle pourra être utile.
153. Avant la Révoluliun, les auteurs les plus con^idé^ables, suivant en cela notre ancienne jurisprudence, faisaient de la loi pénale une loi pefsomielle qui s'imposait au Français partout où illui phisait de ré.-^ider, de même que la loi qui régie
torité de la loi pénale hors du territoire, tel paraît être le trait caractéristique, à ce point de vue, de notre ancienne législation. Cette conception ne se retrouve pas dans le Code pénal de 1791 qui consacre le principe de la territorialité de la loi pénale. Un décret des 3-7 septembre 1792 ordonna même la mise en liberté de tous les auteurs de délits commis hors de France^ détenus à cette époque dans les prisons françaises. Mais l'ancienne doctrine se retrouve dans le Code du 3 brumaire an IV, L'article 11 déclare formellement que : « Tout Français qui s'est rendu coupable y hors du territoire de la République, d'un délit auquel les lois françaises inflifjent une peine afflictive ou infamante, est jugé et puni en France lorsqu'il y est arrêté »>. L'article 12 décide, en outre, que les étrangers ne seront jugés et punis en France que pour certains crimes attentatoires à la sûreté et au crédit de TÉlat français, mais, pour les crimes d'une tout autre nature, l'article 13 ajoute que « les étrangers, qui sont prévenus' de les avoir conwiis hors du territoire de la République y ne peuvent être jugés ni punis en France ». La question de savoir quelle législation on adopterait à cet égard fut nécessairement posée lors de la discussion du Code d'instruction criminelle de 1808, qui précéda celle du Code pénal. Le projet contenait deux articles consacrant le principe de la personnalité des lois. Dans la discussion qui s'engagea, surtout entre Treilhard et Target, les deux systèmes absolus de la personnalité et de la territorialité furent vivement défendus. Mais on fil, entre les deux opinions, une transaction. Si le Code d'instruction criminelle, dans ses articles 5, 6 et 7 adopte comme point de départ, le système de la territorialité, il apporte, à l'application de ce système quelques restrictions, que l'on
II« partie, chap. l^', p. 164, n© 34 (Je cite la 4"»« édition, 1751). La législation française s'inspirait ainsi des idées d'expiation et de vengeance, idées indépendantes de la nationalité du coupable et du lieu du délit. Un exemple, resté célèbre, de Tapplication extra-territoriale de la loi pénale française, nous est fourni par TafTaire Sydney Hamilton. Il s*agissait d*uiie Anglaise, victime, dans son pays, d*un rapt de séduction de la part d*un sieur Beresford : la victime et Tauteur du délit étant venus s'établir à Paris, le Parlement de Paris statua sur lafTaire le 21 octobre 1771 et le 25 mars J882.
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(levait. ]ilii? lard, élargir. Les seules infractions qQaliGées rnmes, lorsqu'elles étaient commises en pays étranger, pouv&ûdt t''lre [10 ur- H ivres en France, Ces crimes ètaieDt-ils attentatoires à1a:^û^elé>ie l' État? Ils pouvaient èlre poursuivis sans condition lie nationalité. Êtaieul-iis alleuCaloires à la siirelé ou à )a propriété df-s particuliers? Pour que la juridiction française fût compétente, la loi exigeait la réunion de cinq conijitions : il fallait : 1' que le crime eût pour auteur an Français; 2* qu'il fiW commis ccnïre un Français; 3* que la partie lésée ou ses héritiers etiss-_';it porté plainte; 4' que le coupable fût de retour en France; -'"■' qti'il n'eût pas été poursuivi et jugea létranger.
Celle ié^islalion ne faisait pas une part assez lar^ aox moyens réj^ressifs pour les infractions commises en pays étranger', e: ses inconvénients se manifestaient surtoot dans les départeinent^ frr.nliéres, OÙ il est si facile, pour les étrangers oo les Kran-^ai-. de pa^er d'un pays dans l'autre. On reste, elle nVlail pas en rapport avec les autres législations européennes qiK. presque toutes, punissaient les infractions graves commises par leurs nationaux en pays étranger*. Ko 18i2, le g->ti- T-?rnemerit présenta à la Chambre des déj>ulês un projet df reforme qui, entre autres points, traitait de la répression «les infractions commises hors du territoire. L^ projet fut volé en I8li. Laniiée suivante, il fut porté à ia Chambre des (tairs et r^j-'t':- afrt-s le hrillants débats. En I8i5. M. Roger reprenait, pour son compte, le projet du gonvernemenl. Fnfin, par letlr* du 18 mars 184-", .M. Martin ilu Nord', garde des sceaux, e-i-iïjultA. s ir ce proel, les cours niyale:> et les facultés de droii.
qui donnèrent leur opinion motivée*. C'est à ce point que s'arrêtent les travaux préparatoires, antérieurs à la Révolution de 1848. Ils forment un ensemble de documents précieux, où la question est examinée et approfondie sous toutes ses faces. La réforme fut reprise en 1830% puis en 1832. A cette époque, les dispositions du projet, adopté par le Corps législatif, soulevèrent les susceptibilités des gouvernements étrangers qui crurent y voir un empiétement sur leur souveraineté. Il y eut des représentations diplomatiques, et TEmpereur renonça à soumettre la loi à la sanction du Sénat. Mais ce projet a servi de point de départ à la réforme qui s'accomplit par la loi du 27 juin i866^
Cette loi se compose de deux articles : l'article i"', modifiant les articles 3, 6 et 7 du Code d'instruction criminelle, a pris, dans ce Code, la place de ces textes; l'article 2 n'y est pas incorporé.
154. L'ensemble de ces dispositions soulève une double question :
V A quelles conditions une infraction , commise en pays étranger, peut-elle être poursuivie et punie en France?
2° Comment résoudre les conflits de législation et de juridiction qui naissent de la double compétence établie, en cette matière, entre les lois et les tribunaux étrangers, les lois et les tribunaux français?
Pour la solution de ces deux problèmes, notre législation lient compte d'un double élément : 1"* la gravité de l'infraction ; 2° la nationalité du coupable. Les tribunaux auront donc toujours à examiner, en cas de poursuite d'une infraction commise à l'étranger, pour juger de sa recevabilité, ces deux questions
* On peut consulter, par exemple : le rapport présenté par M. Ortolan, au nom de la Faculté de droit de Paris (Revue de législation, iS^ly t. XXVIII, p. 200 et sniv.); le rapport présenté par M. le conseiller Rocher, approuvé par la Cour de cassation le 8 janv. 1847 (Journal de droit criminel, ait. 4045).
" Sur le projet de 1850, consultez : Valette, Mélanges, t. II, p. 295-302.
* Sur cette loi, comp. : Tiiézard (Hevue critique, 1866, t. XXVIII, p. 364); Bertalld (lievue crilitiue, 1866, t. XKIX, p. 24).
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préalables : quelle est la qualification de l'infraction? quelle est la nationalité du prévenu ou de l'accusé? Ils devront exclusivement se placer, pour les résoudre, au point de vue de la loi française.
XX. - CRIMES, DÉLITS, CONTRAVENTIONS COMMIS A L'ÉTRANGER
(C. inslr. cr., art. 5, 6 et 7; L. 27 juin 1866, art. 2.)
155. DisUnctioQ entre les crimes, les délits et les contraventions. — 158. Crimes commis à Tétranger. -^ 157. Dans quelle mesure les étrangers commettant un crime hors du territoire devraient échapper à la loi pénale française. — 158. Délits commis à Têtranger. — 159. A quelle condition essentielle ces délits sont punissables. — 160. Règles exceptionnelles de la poursuite en matière de délits commis' à l'étranger. — 161. Modification à la compétence en cas de crimes et délits commis à l'étranger. — 162. Délits spéciaux et contra» ventiofis commis à l'étranger. — 163. Condition générale du retour en France.
155. Pour résoudre la première question, je vais successivement supposer que l'infraction, commise en pays étranger, soit par un Français, soit par un étranger, est qualifiée crime, délit, contravetition par la loi pénale française.
156. Crimes commis en pays étranger. — Une infraction, qualifiée crime par la loi française, c'est-à-dire punie d'une peine afflicLive ou infamante, est commise à l'étranger; c'est un meurtre, par exemple : l'auteur peut-il être poursuivi en France et à quelles conditions? Pour répondre à cette question, je distinguerai, avec les articles 5 et 7 du Code d'instruction criminelle, deux catégories de crimes.
I. Les crimes « attentatoires à la sûreté de fEtat, on de contre façon du sceau de l'État, de tnonnaies nationales ayant cours, de papiers nationaux, de billets de banque autorisés par la loi », commis hors du territoire de la France, peuvent être poursuivis et jugés en France, d'après les dispositions des lois françaises, quelle que soit la nationalité des auteurs et des complices de l'infraction (C. p., art. 75 à 108, 132 et 139). D'une part, en effet, l'État français est directement intéressé à réprimer les infractions de cette espèce, car, c'est contre lui que l'attentat est dirigé, et il importe peu qu'il s'accomplisse en
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dehors de son territoire; d'autre part, il est contraint de punir lui-même de pareils faits, puisqu'ils sont indifférents au repos des autres nations, si bien que souvent leurs législations pénales n'auront pas incriminé ces faits. Et à supposer même qu'elles les aient prévus et punis, elles ne se placent pas au même point de vue que la législation du pays attaqué; presque toujours, la peine édictée dans les textes sera peu rigoureuse, et il est à craindre que les tribunaux étrangers, n'ayant pas grar.d intérêt à punir les délits de cette nature, procèdent avec peu de zèle et les punissent avec indulgence. En droit comme en fait, la nation essentiellement intéressée dans la poursuite, c'est la nation contre laquelle est dirigée Pacte hostile. Mais il me paraît nécessaire, à un double point de vue, de distinguer, suivant que \e< auteurs ou complices de ces infractions sont de nationalité française ou étrangère : i'* Les étrangers, à la différence des Français, peuvent être poursuivis en France pour crimes attentatoires à la sûreté de l'Etat français, dans le cas seulement où res crimes constitueraient des infractions aux règles du droit des gens. Ainsi, le fait d'avoir, hors du territoire, « pratiqué des machinations ou entretenu des intelligences avec les puissances étrangères ou leurs agents, pour les engager à commettre des hostilités ou à entreprendre la guerre contre la France », qui, aux termes de l'article 76, C. p., serait un crime delà part d'un Français, ne le serait pas toujours venant d'un étranger; 2" Si les faits, dont il s'agit dans l'article 7, sont commis par un Français, celui-ci peut être, avant son retour en France, poursuivi et jugé par contumace (C. instr. cr., art. 5 m fine); tandis que s'ils sont commis par un étranger, l'article 7 exige, comme condition préalable de la poursuite, que celui-ci soit arrêté en France ou que le gouvernement français ait obtenu son extradition*.
IL Les autres crimes, punis par la loi française, ne peuvent être poursuivis et jugés en France, lorsqu'ils ont eu lieu hors du
îi XX. ^ Cette distinction est peu rationnelle : la nature du fait motivant la répression, la loi n'avait pas à tenir compte, quant aux formes de la poursuite, de la nationalité de l'agent. Gomp. Molimer, op, cil.y p. 226.
:)ii2
iom|
li'ri'iloire de ia France, que s'ils sont commis' par un Fn Il est de fintêrôl et de la bonne répulalion de la France naliotiaiix ne commettent pas de crimes à l'étranger; etp' ne peut méconnaître le devoir et le droit du législatei: poser aux Franrais, qui sont ses sujets, l'observation de feples et dp les punir, quand ils rentrent sur son tei pour les avoir violés. Les lois pénales ontdonc ainsi un caraclère. Ce sont des lois de police qui, comme telle; posent, en France, aux étrangers comme aux Français; part, ce sont des lois qui limitent les droits et tracent desc files ont trait à la personne, de sorte que les Français | iHre punis, en France, pour des infractions à ces lois, ce à l'étranger. Los lois pénales se trouvent, de la sorte, è Tois wrriioriak-s pour les étrangers et persoimeUes p Frari<;ais. Ce dernier caractère a été encore acceolDé ei car on ne distingue plus, comme le Taisait le Code d'insi (■HmincHt: de 1SÛ8, par une sorte d'égoïsme national mi [pris, auivant que la victime du crime est ou non de nat rpançaise; on ne subordonne plus l'action du ministère ( une plainte préalable de la victime on de ses héritiers, e qu'il serait, à ce point de vue, peu moral qu'un pacte fa la victime ou ses héritiers piU désarmer la justice fram assurer l'irapunilé du crime".
.oiledi' pailicipalio
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157. L'action de la loi pénale française ne s'étend donc jamais aux étrangers commettant un crime contre les personnes, les propriétés, la sûreté ou le crédit de TÉtal étranger, hors des frontières de la France, a) S'il s'agit d'un étranger commettant un crime contre un Etat ou un particulier étrangers^ la pénalité ne serait justiGée en France, ni par la nécessité de défendre nos institutions politiques et économiques, ni par les liens qui engagent toujours les nationaux, en quelque lieu qu'ils se trouvent, envers l'Etat auquel ils appartiennent, ni par le devoir de protection que l'État doit exercer envers ses nationaux lésés par un délit commis hors du territoire. L'État fran- «jais n'a pas un devoir de tutelle universelle, il ne peut toujours intervenir à l'effet de juger et de punir; ce serait le mt*ier à des questions qui ne le concernent pas; il a seulement le droit, pour faire cesser l'impunité scandaleuse d'un coupable, qui se met à l'abri de la justice étrangère dans notre pays, de l'extrader ou de l'expulser, b) Mais il n'en devrait pas être de même dans le cas où la victime du crime serait de nationalité française. L'intérêt que nous avons à punir des crimes commis en pays étranger par des étrangers est incontestable, lorsqu'ils l'ont été contre la persomie ou les biens d'un Français : car la protection des lois françaises doit s'étendre sur nos nationaux en quelque lieu qu'ils se trouvent. La loi de 1866 n'est cependant pas allée jusqu'à ce point*. L'étranger, qui commet un crime contre un de nos nationaux, à l'étranger, ne s'expose nullement à être poursuivi s'il rentre en France. Le gouvernement français a simplement le droit de Yextrader, si l'extradition est demandée,
!a victime ou de ses héritiers. De quoi s*agit-il, en effet, en punissant le Français qui commet un crime en pays étranger? Beaucoup moins de protéger rÉtat français, que de donner satisfaction au pays où le délit a été commis ou de faire justice à la partie offensée quand elle se plaint. Le bien fondé de la réforme est donc contestable.
- Comp. ; Valette, MelanijcSy t. II, p. 297; Ortolan, t. I, n© 901 ; De- UiL'ME, op. cit., p. 92; Mi^limeh, op. cit., p. 221. Le projet de 1852 étail allé, dans ses prévisions, jusqu'à permettre de poursuivre en France l'étranger qui commettait un délit contre les biens ou la personne d*un Français. C'était même la disposition qui avait soulevé les représentations diplomatiques qui amenèrent l'abandon du projet.
.■un
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et, dans tous les cas, de l'expulser par simple mesure administrative. Nul doute cependant cjue le chàtimeni infligé ue dût' liroduire une impression plus profonde que ne le ferait la simple expulsion ou la seule extradition du coupable. Dix reste, l'étranger peut être poursuivi devant les tribunaux français pour réparation du jH'i-judice qu'il a causé à un Français par un crime ou un délit commis en pays étranger. Mais l'action a le caractrre d'une action en dommages-intérêts ordinaire, intentée et poursuivie devant les juridictions civiles'.
158. Df'/ils commis en pays étrawjer. — Les délits commis '.Ti pays étraTiger ne sont jamais punissables en France sî i'auti^ur i:st un l'-tranfjer, ils peuvent l'être si l'auteur est un Français : car, aux termes de l'article 5, § 2 : « Tout Français, qui, /l'IIS dit tcrniftire de la France, s'est rendu coupable d'un fait
uUfir df'fir pfir la loi française, peut être poursuiai et jt^f4^ l'r-inve, si /,■ fuit csl puni par lu li'tjislation du pays où «T™
Cette disposition est nouvelle : car la législation précédente n'avait pas édicté de re.sponsahilité pénale pour les tiélils commis l'n pays étranger; elle est •/éitri-nle : en eiïel. il importe |ieu que la peine édictée (lar la loi française soit celle de l'empri^onnement ou de J'amende; que le délit soit dirigé contre un l'"rani;ais ou contre un étranger; qu'il ail ou non un caractère piilitiipie : le texte ne fait aucune distinction entre les délits, suivant leur tjmcUé ou leur natiiri-. Mais il exige, pour qu'un <.li-lit cùUiinis en pays étranger soit punissable en France, qu'il
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soit également puni par la législation du pays oii il a été commis". Celte restriction est motivée par les considérations suivantes : 1* Ce fait qu'un délit, prévu et puni par la loi française, est prévu et puni par la loi étrangère, prouve qu'il s'agit d'un de ces actes réprouvés par la morale universelle. Cette communauté de réprobation, qui est un signe de la gravité de Tinfraction, motive la poursuite en France. 2* La justice veut que le Français, qui a échappé à une peine en pays étranger, pour une infraction qu'il a commise dans ce pays, n'échappe pas à la répression en rentrant en France; mais elle ne veut pas qu'il soit puni, parce qu'il rentre en France, alors que, s'il était resté en pays étranger, il aurait évité la répression. 3* Cette restriction doit amener une réduction notable dans la poursuite des délits spéciaux, des délits politiques et de presse, des délits fiscaux et de police, etc. L'intérêt français se trouvant seul engagé à la répression de la plupart de ces délits, ils ne seront pas punissables en pays étranger; et ils ne le seront pas non plus en France, lorsqu'ils auront été commis hors de notre territoire.
159. C'est au ministère public, qui poursuit en France un délit commis en pays étranger, à faire la preuve que ce délit est puni par la loi étrangère : onus probajidi incumbit ei qui atjU. II doit dt^montrer qu'il y a, entre la législation pénale française et la législation du pays où le fait a été commis, identité quant à r incrimination; il n'est pas nécessaire qu'il y ait identité quant à la peine, — Il faut, en effet, que les deux législations prévoient et punissent le même fait, un fait identique et non similaire. C'est ce qui résulte du texte de larticle 3, § 2, et de la discussion à laquelle il a donné lieu'. — Mais il n'est pas
' Cette restriction, qui ne Qgurait pas dans le texte du projet de loi de 1866, a été introduite, au cours de la discussion, par voie d'amendement proposé par le Corps législatif el accepté par le Conseil d*l^tat. Cet amendement 8*était inspiré d'une disposition du Code pénal du royaume de Prusse de 1852 ^art. 4, n*» 8 , reproduite par le Code pénal allemand de 1870 (§ 4, n<»» 2 et 3,.
" Ainsi, en matière de presse, il esl nécessaire que ia loi étrangère prévoie et punisse, non pas généralement les délits de presse qui s'attaquent au
R. G. — Tome I. 20
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uiicesaaii'd qu'il y ait, entre les deux législalions, identité ni nn"me analogie dans la peine cloot elles le frappent : il safBt. en elfet, que ririfraclion, punie en France d'une peine correclionnelle, soit /jwhic par la législation étrangère. Mais il importe peu que le ffiil soit [jiini d'une peine criminelle, correctionnelle du lie police : la condition est remplie, quand le même fait est puni par la loi clran/jère'.
160. L'article 3, § 4, apporte, aux règles de l'action publique, en ce qui concerne les délits commis en pays étranger contre un particulier, rrani;ais ou étranger, deux exceptions : 1° Eu règle gi.-nérale, la victime d'un délit peut citer directement l'auteur de ce délit devant le tribunal correctionnel, qui se trouve ainsi saisi de l'aelion en répression et de l'action en réparation ; il en est autrement en cas de délit commis en pays étranger ; « La poursuite ne peut être intentée qu'à la requête du tninislère public ". 2" Le droit même du ministère public est subordonné ù uiie pltiiiile préalable de la partie lésée ou ci une dénonciation officie/le (lu pays où le délit a été commis, landis que, s'il s'uf,'il d'un délit commis en France, le ministère public a le droit iFinlenler l'action de son propre mouvement, sans avoir besoin d'être provoqué. La loi, en exigeant le concours, dans la poursuite des délits commis en pays étranger contre les particuliers, du ministère public et de la partie lésée^", a vonlu laisser au magistrat la mission d'apprécier la gravité du délit et les difticultés de la procédure, tout en lui enlevant le droit de poursuivre, quand l'ordre public français parait désintéressé, en rai.-nn inLine du silence de la victime.
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161. Lorsqu'un crime ou un délit est commis en France, trois juridictions peuvent se trouver compétentes, ratione loci, pour le juger : celle du lieu où habite Tincuipé, celle du lieu où il est arrêté, celle du lieu où l'infraction a été commise. Les juridictions régulièrement compétentes, en cas d'infractions commises en pays étranger, sont nécessairement réduites à deux; mais, comme le tribunal du lieu où Tinculpé a été arrêté et celui du lieu où il réside peuvent être éloignés de la frontière du pays où le délit a été commis, et que cet éloignement est de nature à compliquer la procédure et à rendre difficile Tadminislration des preuves, la Cour de cassation peut, aux termes de l'article 6, sur la demande du ministère public ou des parties, renvoyer la connaissance de l'affaire devant une cour ou an tribunal plus voisin du lieu du crime ou du délit.
162. Délits spéciaux et contraventions commis à l'étranger , — L'article 2 de la loi du 27 juin 1866, dont le texte est en dehors du Code d'instruction criminelle, autorise, en ces termes, la poursuite, en France, de certains délits spéciaux et contraventions commis en pays étranger, qui ne seraient pas punissables aux termes de l'article 5, § 2 : « Tout Français, qui s'est rendu coupable de délits et contraventions en matière forestière, rurale, de pèche, de douane ou de contributions indirectes, sur le territoire de l'un des Etais limitrophes, peut être poursuivi et jugé en France, d'après la loi française, si cet État autorise la poursuite de ses régnicoles pour les- mème^ faits commis en France, La réciprocité sera légalement constatée par des conventions internationales ou par un décret publié au Bulletin des lois ».
Cette disposition n'a qu'un but : permettre à la loi française de protéger les intérêts de police et les intérêts fiscaux d'un pays voisin, à la charge, pour ce pays, de protéger les noires**. Le
** Le Code pénal allemand pose une règle plus générale : aux termes de rtrticle 6 : « Les contraventions commises en pays étranger ne peuvent éîre punies que dans les cas où il existerait à cet égard des lois spéciales ou ^!es traités n. Disposition analogue, dans le projet de Code pénal autrichien (art. 5 . Comp. également : Code pénal luxembourgeois (art. 3 ; loi be'ge du 17 aTfil ISia [art. 9).
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'>riri'il <Ifi celle dispottlion nous indîqoe qaÛ l 'liiim \i:t lermen nifimâs ou h: lÂgistalenr l'édie >!« iiriiU «)<^lîU et ontraveolions éoumérés < i> rarar[ère eut cs^cftliellemenl lîmitalir. qui peuveai Il \iui: poursuile en Frann«. b) Ces infractions doî- '■ l'jijitiiiwii ^ans un pays iimitropAe de la France : hili'', l'AIlKfnagnp, l'Espagne. Il est même évident ' l:iiilH limitrophes » dâpassonl le but de la loi, ii'lii [Kitiir, en Krance, les infractions, énumérées i>, i|iiii loriqu'elles sont commises dans le rai/on > i'iliitx limitroplms. M no viendrait, par exemple, à urtnidiii! do pennollru la pourauile, en France, d'un iT l'uiiirnis dans le>t Apennins, c) La loi française |iii' ri'llul limilroplio punisse les mêmes infracTioos "iMil cummisM ou France, el la réciprocité ealro-— liiiiH iloil (Vtre légalement el publiquement cant^lf
J. I,i> I''i'iiiii;ni^, Nnuf quand il a commis un des crimes iliiiin.s II la silpi'li' lii! riîliil franrius uli â son crédit, ne lc(> pi'ursiiivi. pour rrimc ou ilnlil perpt-tré â letrangcr,
M>n M"Hi- eu Fnuici'", Kii olïï-l, f'esl la présence du l'I itmi-. Il' liou m'i il s'est t'i''fuf;n', qui, par l'inquiétude irmc qii'i'lli' cuiiM', juslilii> la pour>uile en Franre. Le
\\\' rmi-ul]>i^ di'VU'ul donc uni* condition essentielle de viilioii ili' lit K>i piM';ili' iVançiMso ans crimts el 'lêlils com-
l\'[iMti>;i'i-, iS'imu.' aii\ •■•niriifi t»[i"in el loi- mêmes. Il
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faut conclure de celle règle, qu'une poursuile, commencre par contumace ou par défaut, serait irrégulière. Mais il ne pourrait dépendre du prévenu d'enrayer la poursuile, régulièrement commencée, en quillant le pays, soil qu'en raison de la nalure du délit il n'ait pas été arrêté prévenlivemenl, soit qu'après son arrestation, il soit parvenu à s'échapper. Au jour du jugemenl, la justice prononcera, même en l'absence du prévenu, et la sentence, rendue par contumace ou par défaut, sera tout aussi régulière que si le débat avait élé contradictoire** (C. inslr. cr., art. 3, § 3).
Les expressions, dont se sort la loi, semblent indiquer que la seule présence du malfaiteur sur le territoire français ne suffirait pas à autoriser des poursuiles contre lui, si celle présence n'était pas volontaire, en un mol, si l'inculpé n'était pas de « retour » en France. Ainsi interprété, le texte conduit à une double conséquence : 1* l'exlradilion ne pourrait être demandée par le gouvernement français, du chef d'un de ses nationaux qui aurait commis à l'étranger un crime ou un délit punissable en France et qui se serait réfugié sur le territoire d'une puissance tierce; 2* la poursuite ne devrait pas être intentée, si le malfaiteur se trouvait, sur le territoire français, par un cas de force majeure, indépendant de sa volonté, par exemple, à la suite d'un naufrage, ou bien s'il avait été arrêté à l'étranger et conduit en France*'. Mais ces deux conséquences sont l'une et l'autre côn lestées.
'^ Comp. dans ce sens : Paris, 17 juin 1870 (S. 71.2.66). Cet arrêt est, il est vrai, critiqué par Morin [Journ. de droit criminel, art. 9037); Moli.nier, op. cit., p. 264. Cfr. Goddy.n et Mahyels, op. cit., p. 43.
*^ Carnot, t. I, p. 24; Maxgîn, Action publique, t. I, p. 128; Falstix Héi.iE, t. II, no 679. Voy. Cass., 5 février 1857 (S. 57.1.220); Aix, 28 avril I86S (S. 68.2.302). — La commission de la Chambre des députés, qui a été saisie du projet de loi tendant à réformer le Code d'instruction criminelle, déjà voté par le Sénat, met fin à la difficulté, en proposant Tadjonction du mot « volontaire », dans le § dernier de Tarticle 7. Même disposition dans l'article 6 du projet de la commission de révision du Code pénal.
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DES CONFLITS DE LEGISLATION ET DE JURIOIGTIOH EN MATIÈRE PENALE
> conflits sont de nature A s'élever lorsque le m^me Tait est panîtMblc dt'ui pars. — 185. Des conflits de législalion ea matière pénale. — tp.s conflits de juridiction. Commeat la question devrait être résolue ta ilion. — 167. Le Français ou rélran(;er qui a commis une infraction lu lerriloire ne peut être jugé en Franco s'il a été d^* jugé A l'élwil- — - 168. ÉleoduB de la règle. — 166, Un nouveau jagement peut intefW*! n France. — 170. Ligialatiun comiiarte. -1
164. Lorsqu'une infraction, punissable en France, a élê commisp en pays étranger, le coupable se trouve soumis à deux loh- el jusliciable (!e deax juridictions. S'il y a conflit eotre ces
deux législations et ces deux juridictions, comment devra-t-on le trancher? C'est à celte question que nous allons répondre, en uxarainanl successiveraenl les conflits de législation el les conflils de juridiction.
165. Des coufUls de /éi^islation en matière /léna/e. — 1 k-iix situations sont à prévoir.
Un élranrjer commet une infraclion en Krance : il csl ju?ticiable des tribunaux français, qui lui appliqueront, non pas sa loi nationale, mais la loi française (C. civ., art, 3, § 1). C'est une des conséquences les moins contesiées de la souveraiiielO terri tonale.
Un Fi-ançnis ou un l'h-anger commet une infraclion eu pays l'trançpr. Esl-il poursuivi el jugi"', en l'rance, d'après les dispo'
CONFLITS DE LÉGISLATION
territoire, est incriminé par la loi française, mais il ne l'est pas par la loi étrangère du pays où il a été perpétré? Dans ce cas, Dotre droit positif distingue suivant la qualification que reçoit le fait dans la législation française. Est-ce un crime? il est punissable en France. Est-ce un délit ou une contravention? il ne peut être puni en France, b) Ou bien le fait, commis à l'étranger, est punissable d'après les lois du pays, sans Têlre d'après nos lois? Dans ce cas, quelle que soit la gravité que lui donne la loi étrangère, il échappe à toute répression en France. Une application intéressante de cette solution a été faite en matière de fabrication à l'étranger de fausses monnaies (C. p., art. 133). Nous la retrouverons en expliquant cet article, c) Ou bien, — et ce sera l'hypothèse la plus fréquente, — il est réprimé dans les deux législations, mais d'une manière différente? Dans ce cas, il est punissable en France, mais le coupable est toujours poursuivi et puni d'après les dispositions des lois françaises et non d'après celles des lois étrangères, quelle que soit sa nationalité. Au contraire, dans quelques législations, les tribunaux doivent prononcer la peine la plus douce, édictée par les deux lois, et régler le conflit entre la loi nationale et la loi étrangère, comme on règle le conflit entre une loi ancienne et une loi nouvelle. Mais ce système a toujours été repoussé par notre législation. De sorte que les tribunaux français n'ont jamais à appliquer, en France, les lois pénales étrangères, quelle que soit la nationalité du prévenu ou de l'accusé, quel que soit le lieu de l'infraction. On sait qu'il en est tout autrement en matière civile*. Dans les conflits soulevés par les dispositions diverses des lois françaises et étrangères, tantôt il y a lieu d'appliquer les lois françaises, tantôt il y a lieu d'appliquer les lois étrangères. Un étranger meurt, laissant des biens en France : par quelle loi sera régie sa succession quant à ces biens? par la loi française, qui est la loi du pays où les biens sont situés, ou par la loi étrangère, qui est la loi nationale du défunt? Voilà un exemple de conflit entre deux législations^. Eh bien! dans ce conflit, ce ne
■ Voy. sur ce point : Ch. Beudant, op, cit,, l. I, n« 78, p. 130.
' Dans les procès de ce genre, le tribunal civil a toujours deux questions
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sera [nis Imijours la loi française qui devra Être a()pliqut'8 (C civ-, .v\. :i. SS^elS),
166. On cn/)//i/s dp juridiction en matii-re péna/f jiiriilirliiiiis du deux Élals se trouveront parfois compétentes ]iouT' stiilt]pr sur la même infraclion, soit que cette infraclion ait (jli' L'omniise, sur notre territoire, par un étranger, soit qu'elle ait iHù commise, hors de notre territoire, par un Français, ^i rinculjir a étij jugé définitivement par los Iriîiunaiix de l'un des deux KtalB, peut-il être poursuivi, de nouveau, devant les triliuiiaux lie l'aiitri;? Deux opinions extr/^mes ont été soutenues en légi-slalion. 1° Dans uu premier système, un inculpé ne doit Jamais être jugé deux fois pour le miJme délit. Tout jugemeot (Jeiifiilir, do quelque autorité qu'il émane, éteint Taction publu i]iii' d'une njanii^re absolue; et, en quelque lieu qu'il se réfn*yii>, II' |ici'VL'iui on l'accusé doit être k l'abri rie toute poursuite^ l'eu importe la nature de l'infrarlion commise, le lieu du délil, la iinli'innlilé de \'(igent ou de la ricliine; peu importe que le jugement étranger prononce l'acquittement, Vaôso/ution ou la condamna/ion du coupable; que le coiidamué ail .uibi ou pres- (l'i/ ;a peine ; le droit de punir est épuisé dans tous les cas. 2" Dans un second système, l'autorilc de îa chose jugée ne peut se produire qu'à l'égard des jugements rendus en vertu de la Hif'wif /ai et dans le même JidiJ-^- La [naxime non tiîs in idem n'a aucune upjilicalion en droit international. Le droit de poursuile de chaque État ne peut être paralysé pur des poursuites exercées dans un État étranger. Une seule restriction doit élre apportée à celte règle : lorsque l'individu poursuivi a déjà et.l'objet d'une cnudanioalion à l'étranger, il est juste de tenir
Je crois ces deux opinions Irop absolues Tune et Taulre : la queslioD est, en effet, mal posée, et des distinctions s'imposent.
Il faut d'abord reconnaître, sous certaines conditions, Tautorilé de la sentence rendue par les juges du lieu où Tordre public a été troublé. Si le juge territorial a statué et si le jugement a été exécuté, Vimpunité, qui seule pouvait motiver l'exercice de l'action pénale dans un autre pays, disparaît et le droit de poursuivre cesse d'exister. Mais les motifs qui justifient, dans cette hypothèse, Tappiication de la maxime non bis in idem en déterminent aussi la portée. C'est le défaut d'intérêt qui doit empêcher l'autorité d'un État de poursuivre une infraction commise à l'étranger. L'action publique doit donc subsister lorsque cet État a un intérêt I»»gitime à la répression. Cet intérêt me paraît exister dans deux cas :
1* L'infraction, commise sur le territoire d'un Étal, porte une atteinte directe à la sûreté ou au crédit d'un autre État;
2° L'individu, condamné par les tribunaux d'un État, s'est réfugié sur le territoire d'un autre État sans avoir subi la peine prononcée contre lui.
Dans ces deux hypothèses, il doit être possible de poursuivre de nouveau le délinquant, malgré l'existence d'un jugement rendu par les tribunaux du lieu du délit, car, dans l'une comme dans l'autre, une nouvelle poursuite peut être utile pour sauvegarder l'ordre public.
167. L'article o, § 3 du Code- d'instruction criminelle, a adopté le principe, mais sans aucune des restrictions que nous venons d'indiquer. Le Français ne peut être poursuivi en France, à raison d'une infraction commise en pays étranger, « s'il a été jugé définitivement à l'étranger ». Telle est la règle.
Elle est applicable à deux conditions : à) Il faut que l'inculpé prouve non seulement qu'il a été poursuivi, mais qu'il a éiéjugé en pays étranger. Ce jugement doit être valable, c'est-à-dire émaner d'un tribunal légalement constitué et compétent aux termes de la loi étrangère; b) Il faut que le jugement étranger soit définitif, c'est-à-dire qu'il ait épuisé l'action pénale. On ne doit considérer comme définitifs que les jugements contradic-
t Ik ligislatioa ûlraDgère, ont force de ■ pu* déraat ou par contumace oe Tera s en France.
■ préToil dans l'article 3, (j 3 du Code fe. rbfpolhèse où l'infraction, qui donne » . _ uiiilil i^ÎpndaOâoQ, est un crimf ou un délit commis
•te- : nMiAs oiapéleoce de la Juridictioa française et de
.wniiui^ 'rtrtogèrt peul se présenter, soit à raison de cer-
_^_ .at/iMWNinMKCoauDÎses par des Français sur le lerritoire
_ .11 liuurupb», soit à raison d'infractions commises hors
u-=. «ntotw ptr des étrangurs. Quelle est, dans ces di-
.»if- V iHitfltfro*» nafloence que peut exercer, sur l'action
^,i.^u«. lu^u^cwaant reoda par les tribunaux étrangers?
:' '^ .<vi.i«ut qM le Français, qui commet, en Suisse ou
■ ««►'•4'»«*< ju» cwt/i-WTPWrtoii de la nature de celles qui sont
• t«>^,'«< Aitici« 3 lie ta loi de 18G6 (contra von lions en ma-
,->, ii«QU«r«, rurale, de pL'clie, de douane, etc.)- "^ P^ul
^..~:rw (Sf-i'>ojvi. s'il a été jugé définilivenient ù l'étranger.
. . , (Mil iB» nliiKtaux français est essentiellement subsidiaire.
^^>'«w<ti> 't*i pas un inlériît direct à la répression. II pro-
... ,fB^u»»''»!l- d'un Étal voisin, a charge de rêcippocilé. L'ac-
^ jxuuiajwe w*donc éteinte en France, si elle a été épuis^'e
1 ►, nw utSrwcUtjn, commise hors du territoire par un étnvujrr, j.j;i,<'i- icu a des poursuites criminelles en France, ilans ^....i. M- .:f i'article 7, L'. inslr. crim.. s'il s'iif:il d'un crimi'
lion a élé commise par un Français. L'article 5, § 3, est formel; qu'il s'agisse d'un crime ou d'un délit, Tinculpé ne peut être poursuivi en France, s'il a été jugé définitivement en pays étranger. La loi ne fait aucune distinction entre les crimes qui porteraient atteinte au crédit ou à la sécurité de TÉtat et toutes les autres infractions. La solution consacrée par la loi, dans Thypothèse où Tauteur du crime est un Français, doit, à plus forte raison, être étendue à celle où le crime a été commis par un étranger, celui-ci ne pouvant être autrement traité que le Français. Il faut remarquer, du reste, que la loi ne se sert pas, dans l'article 7, de termes impératifs : « L étranger /^owrra être poursuivi ». Or, l'article 5 du CoHe de 1808 était rédigé dans les mêmes termes, et le commentaire qui en fut donné dans la discussion qui eut lieu au Conseil d'État, en détermine très nettement la portée*.
^ Dans la séance du 17 fructidor an XII, Target déclare « qu*il est égalett menl d*avis d'employer Texpression « pourra », car, pour que Télranger « puisse être jugé en France, il faut être maître de sa personne, // faut aussi i( qu'il n'ait pas été jugé dans le pays où il a commis le délit ». Crr. Locré, t. XXIV, p. 116, 118, 120. Il a paru inutile d'insérer dans l'article 5 une disposition spéciale. Les crimes dont il s'agit ici n'intéressant qu'indirectemeni les Étals étrangers, ils ne se soucieront pas de les réprimer; presque partout, du reste, la loi pénale ne punit pas les crimes attentatoires à la sûreté d'un État étranger; par conséquent, les tribunaux français ne rencontreront presque jamais devant eux un jugement rendu à l'étranger. On ne peut donc pas argumenter du silence du législateur pour exclure l'application de la maxime non bis in idem. Ce silence est interprété par le législateur lui-même. Du reste, avec la nouvelle rédaction de l'article 5, il est hors de doute qu'un Français, qui a commis en pays étranger un crime attentatoire à la sûreté de TEtat, ne peut plus être poursuivi en France, s'il a été jugé définitivement à Tétranger. Or, il est impossible d'admettre que la loi ait entendu traiter les étrangers avec plus de rigueur. Sic, Fausti.n Hélie, op, cit., 1. 11, p. 43 ; MoLi.MER, Traité, p. 271 ; Le Sellyer, t. II, p. .")97. La distinction, à ce point de vue, entre Français et étrangers, est faite dans plusieurs Codes étrangers. Voy. C. p. allemand, §§ 4 et 5 ; C. p. italien, art. 4, notamment § 2 : u II est jugé dans le royaume, alors même qu'il l'a été à i'tHranger, si le ministre le requiert... ». Suivant une opinion qui ne nous paraît pas exacte dans l'état actuel de notre législation, Vétranger, inculpé de crimes commis hors du territoire contre la sécurité ou le crédit de la France, peut être de nouveau poursuivi devant les tribunaux français, bien qu'il ait
I«» >ia,>
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te WKis devons poser, ea thèse ■ d'une inrraolron, commise nt ^««Ktre poorâoi?! en Franci; s'il a été déD- •.rwgrr. Lt loi pénale, en effet, est, avaut > b"« ^^d tilpe subsidiaire pour frapper -—^«sbor&du territoire.
-acti«a«4Mc<Hiin)ise. sur Ip territoire ftan- « Ju 9pÀ • t-Ié poursuivi el Jugé â l'étranger : •> noavvaki être poursuivi el jugé en France? ■: |vis pnfvue par les textes, et les principes
■ 1 A c* qtie la chose jugée à l'étranger épuise ;■* «a Krauc*. C'est la soci*-!.; française qui a
. •>■* fK( riafraetion ; c'est en France que l'or- :'\<aUé. La France est donc direclecaent inté-
■ ' M, «tsoo droit de juridiction ne saurait dtre k . .-iii-o d'uDC sentence étranf^ère qui peut ne
fi^mnlios suffisantes*. Il s'agit de l'application
u-iT. >"iV. L\B..RiiE, o/). e(7.,T)'05; Lk P.iiTrE- |,ii-?;ioii i;énériile : Fi-sinath, o/j. cit., p. 06;
\fi>r.tU.\H-\\%ir.,^. tO); |t„NKiL^,D,' la cornue >r:jj,/u,\ IS81, p. iOI); RMin, /'rta., ,{,- 5-:. Cit. MeU, (3 j.iill. 18:;i.l (S. o'J.i.Oilj.
i i>ii> i'oliji'I de poursuites eu France, mais il
Il ,1110 \>- jiifremeiit fût iuiervenu. La Cour airjustjtier la deuxièmi> poursuite, les intérfts
iiïff:ftr.ier fil ne tiiiasant pas à la chinée de
d'une loi de sûrelé. Pour les lois de celte sorte, la France entend garder sa souveraineté exclusive et complète : reconnaissant aux autres nations ce qu'elle réclame pour elle-même, elle admet qu'à fétranger les lois étrangères de même nature gardent aussi leur souveraineté exclusive et complète et ne s'inquiète de la répression, pour les délits commis hors de son territoire, que si les autorités du pays n'ont pas agi ou n'ont pas pu agir.
170. Les législations étrangères présentent sur la question qui nous occupe une certaine analogie. Presque toutes punissent certains actes délictueux, commis hors du territoire, mais toutes reconnaissent que le même fait ne doit pas être puni deux fois; elles diffèrent seulement dans la manière dont elles appliquent ce principe. Les unes (législations norvégienne, suédoise, etc.) décident que l'inculpé, condamné à l'étranger, ne peut plus être poursuivi ûJans sa patrie, s'il a subi ou prescrit sa peine; les autres (législations autrichienne, danoise) auto-
çaises agissent, dans rintérét général des nalions civilisées, en révélant le fait déliclueux à i'bllat sur le lerriloire duquel le coupable s'est réfugié, mais elles n'entendent nullement renoncer au droit de juger. Et d*ailleurs les autorités françaises peuvent-elles valablement renoncer à poursuivre une infraction ? Cfr. également dans le même sens : Cour d'assises de Seine-et- Oigfe, 9 janv. 1883 (S. 83.1.236); Cass., 17nov. 1886 {Journal des Far quels ^ 1887, art. 88). — Mais en sens contraire : Carxot, sur l'art. 7 du Code d'insl. crim.; Falstln Hklie, op. cit., t. Il, n® 1042; Ortol.\x, Eléments de droit pénal, t. I, p. 402; Ma.ngin» De l'action publique, n® 70; Hérold, Heime pratique, 1862, p. 40; Dltrlc, Observations sur l'arrêt de la Cour de Setz du 19 juillet 1859 (S. 59.2.642); Ghand, Observations sur le même arrêt. Journal du Palais, 1859, p. 989. Quelques arrêts se sont prononcés dans le même sens : Douai, 31 déc. 1861 (S. 62.1.542;; Cour d'assises du Nord, 12 févr. 1862 (S. 62.2.552); Cour d'assises des Pyrénées-Orientales, 18 juill. 1870 (S. 71.2.153). — La commission de la Chambre des députés, qui a été saisie du projet de loi tendant à réformer le Code d'instruction criminelle, déjà voté par le Sénat, propose de trancher la question. Après les mots : « toutefois qu'il s'agisse d'un crime ou d'un délit, aucune poursuite n'a lieu si l'inculpé prouve qu'il a été jugé définitivement à l'étranger », elle propose d'ajouter, dans l'article 7 nouveau : « // en sera de même de l'étranger qui, pour un crime ou un délit commis en France, aurait été définitivement jugé à l'étranger sur la plainte du gouvernement français ». Celle disposition a été littéralement insérée dans l'art. 3, § 2, du projet de révision du Code pénal, proposé par la commission de réforme.
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risenl, mC-rne ihins ce cas, une nouvelle poursuite, mais en ordonnant au juge de tenir compte, dans sa sentence, de ta peine subie ù IVlranger; d'aulres. enfin (législations allemande et hongroise, Code pénal italien de 1889), distinguent suivant la nature du fait commis à l'étranger, et adoptent ie second ou le premier des deux systèmes que nous venons d'indiquer, selon que l'infraction était oq non dirigée contre l'Étal lui-même. La législation frani;aise formerait un quatrième type, puisque, en décidant que tout individu, jugé définitivement par un tribunal étranger, pour une infraction commise à 1 "étranger, ne peut plus être poursuivi eu France, elle ne se préoccupe pas de savoir si le condamné ETsubi ou prescrit sa peine en totalité ou en partie. Or ce qui est jusl'\ c'est que, pour la même infraction, le coupable ne soit pas puni deux fois. Mais il n'y aurait rien d'injuste à le faire jtif/er deux fois. En donnant au brocard : non èis i>i idem, celle interprétation : le même fait ne peut être l'objet de deux jugements, et non cette autre interprétation plus vraie : le même fait ne peut èlre puni deux fois, la législation française en méconnaît certainement la raison d'ùlre el la porh^e.
- DES EFFETS QUE PEUVENT AVOIR EN FRANCE LES JUGEMENTS RENDUS FAR DES TRIBUNAUX DE RÉPRESSION ÉTRANGERS
171. Division. Con.lamn.-i lions i.énaL-, C.n.iamnalions dvil,-. - 172. l.c=
en France. — 173. Us ne [iciivent ,-lre oïéculés. Couséqufiicci. — 17*. Ils peuvent produiru un eff.ït de répercussion aui points de vi
172. De l'influence en France des condamnations pénales prononcées à F étranger. — En se plaçant à un point de vue général, on pourrait soutetf^ que les nations ayant un intérêt commun à ce que nulle infraction ne reste impunie, refficacité des jugements criminels ne devrait pas être limitée aux frontières. Mais cette opinion est, au moins, prématurée. Les lois criminelles des différents peuples sont encore loin de présenter une uniformité absolue. L'organisation des juridictions répressives, les formes de procédure n'offrent pas partout les mêmes garanties. Aussi laisse-t-on, à chaque gouvernement, le soin d'assurer Texéculion des sentences pénales prononcées par ses tribunaux, et l'assistance mutuelle entre les Etats ne se réalise ici que par l'extradition des condamnés dans les cas où elle est admise. Il en est autrement des jugements étrangers rendus en matière civile. Une sentence de cette espèce a pour objet de faire l'application, à des rapports de droit privé, d'une loi qui doit régler les parties en quelque lieu que le débat s'élève. On comprend donc qu'elle soit susceptible d'acquérir, à l'étranger, la force exécutoire, sous réserve d'une révision plus ou moins complète de Tautorité du pays où il s'agit de la faire exécuter (C. civ., art. 2123; C. proc. civ., art. 546). Cette différence si marquée entre Jes jugements rendus au civil et les jugements rendus au criminel est consacrée par plusieurs Codes étrangers. Notre législation ne contient pas de dispositions expresses sur ce point. Mais, par cela même qu'elle n'organise pas une procédure (ïexequatur pour les jugements criminels étrangers, elle reconnaît implicitement qu'ils ne peuvent être exécutés en France. Sur ce point, il n'y a aucun désaccord dans la doctrine et dans la jurisprudence'. Nous allons tirer les conséquences de
§ XXn. * V. notammeDt Carnot, sur l'art. 7 du Code d'instr. crim., n»» 7 et 8; Lbgraverend, Traité de la législation criminelle, § 31; Fai:stin Hélie, op. cit., Q® 1042; Bertauld, Cours de Code pénal, p. 130; Le Sellyer, op. cit., no 2505; Mangln, op. cit., n« 70; Kluber, Droit des gens, § 65; Heff- TEs, Droit international de l* Europe, p. 74; Martens, Droit des gens, § 104; Whbaton, Éléments de droit international, t. I,p. 140; Fœlix, Droit international privé, t. I, p. 312; Fiore, op. cit., t. H, p. 139; Godoyx et M.\Hi£Ls, Le droit criminel belge au point de vue international, p. 69 ; Bard,
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celle rij,'ie, ua nous plaçant à deux points de vue distiacls. 173. I ne condamnalion pénale, prononcée par un trîbtinal élrdfiger, ne peut jamais èlre exéciil^e en France. Il en résulte i]iie le Fran^'iiis, condamné en pays étranger, qui se soustrait ;i Texéculion de la peine par sa fuite en France, bénéficie, avec le texte actuel de l'article 5 du Code d'instruction criminelle, d'une comptèle impunité : en efiTel, les autorités françaises n"ont aucune compétence pour faire exécuter les sentences pénales d'un tribunal étranger; elles ne peuvent pas non plus livrer le condamné à l'aulorité étrangère, puisque l'exlradiLion ne s'applique |ias aux, nationaux; elles n'ont même pas, â raison de sa niilionalité, la faculté de l'expulser par voie administrative. Nous sDunnes ainsi dans une impasse qui aboutit à l'impunité; et rien ne saurait justifier cette conséquence légalement forcée de la fuite ou de l'évasion du coupable. Le projet priaiilîfdu gouvernement, en 1866, pour prévenir cette situation, exigeait, non seulement que le prévenu prouvât qu'il avait été définitivement jugé en pays étranger, mais en cas de condamnation, qu'il avait .subi ou pi-rscril sa peine \ I! est regrellalile que cette restriction ail liisparu dans i'élaboraliun définitive île la loi.
l'r^cis de droit international, p. 123. — Cfr. tnslil. draît iiilern., Seaion d^
ViiiHc/i (1N83V PropDsilioiis volées sur le rapport Jl-. MM. Barel Brusa, arl.
1 i ■ /," r , (j.;..i; ,;".■ ;,( peine ne peut jamais aivtr lien Aors du pays otl le
. ■ .' , ^i"if la cas d'une coni'entîon internationale ou conclur
■ ■:<! KiiU fonnanl un stjslhni^ féteralîf <•.
■ U'iii j.iij.jiic. ^1 Mjutent sifjimlte, esl corrigée 'lans le projet de révision
du Code pénal, La rédaction de l'article .'i, g 3, da Code U'inslructioa crimi-
174. Mais il faut aller plus loin et décider, non seulement qu*an jugement pénal étranger ne peut être rendu exécutoire, mais encore qu'il ne peut produire aucun autre effet direct ou indirect en France. C'est une conséquence nécessaire d'un principe supérieur : l'indépendance des souverainetés. J applique cette règle à trois situations.
I. Des incapacités ou déchéances de droits peuvent résulter d^une sentence étrangère : quelle est la situation du condamné eo France? La question, à raison du silence des textes, a donné lieu à des opinions diverses. Il importe, pour les examiner, de distinguer Thypothèse où le condamné est Français, de celle où il est étranger,
CL) Si le fait, qui a motivé la condamnation du Français à l'étranger, ne constitue pas une infraction à notre loi pénale, si la déchéance que l'on prétend appliquer en France n'est pas édictée par la loi française, on est d'accord pour admettre que Tordre public s'oppose à ce que Ton reconnaisse l'efficacité de la sentence étrangère en France. L'hésitation n*est possible que si l'infraction est prévue par notre loi pénale et si l'incapacité est édictée, dans des cas analogues, par notre Code pénal.
Les raisons, qui ont été données, pour justifier Textension, sur notre territoire, de cet effet d'un jugement répressif rendu à l'étranger, ne manquent certainement pas de valeur. Sans doute, on doit refuser la force exécutoire aux jugements criminels rendus par des tribunaux étrangers. Mais les incapacités, qui résultent des condamnations pénales, produisent leur effet de plein droit; elles ne supposent aucun acte matériel d'exécution. II ne s'agit nullement de prêter main-forte à l'accomplissement d'actes prescrits par l'État étranger, et, par conséquent, le principe de la souveraineté nationale n'est pas engagé dans la question. Le coupable a été condamné à l'étranger; c'est un fait dont l'État français ne peut faire abstraction. Pourquoi méconnaître
mand, § 7; C. p. italien, art. 8; G. p. portugais, art. 56. Ce correctif serait, d'ailleurs, en harmonie avec i*idée qui a inspiré la loi du 15 novembre 1892 sur rimpulalion de la détention préventive. Et même il faudrait donner au juge le droit d'établir lui-môme la compensation entre deux peines qui seront presque toujours différentes. Comp. Le Poittevin, op. cit., p. 214.
R. G. — Tome I. il
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raiiloritij d'une iliJcision, rendue par des juges compêleuls, prononçanl des peines analogues à celles que uos propres lois édictent pour les mômes faits? L'arlicle 5, § 3, du Code d'in*- Iniclioii criminelle ne reconnaît-il pas expressément aux jugements étrangers l'autorité de la chose jugée, eu attaclianl à la senleoce étrangère l'effet d'éteindre Taction publique en Fraoce? Les inconvénients de la solution contraire sont d'autant plus graves que l'existence du jngemenl étranger met obstacle à toute poursuite nouvelle et qu'il est impossible de renouveler le procès pénal dans le seul but de priver le condamné de l'exercice des droits dont îl s'est rendu cependant indigne.
Malgré ces consiilératîons, celte opinion doit être repoussée. Car, l'autorité d'un jugement n'ayant d'autre base que la volonté souveraine i!e l'Etat au nom duquel it est rendu, l'efficarité d'une cundaïunatiou étrangère est nécessairement limiléft au territoire même de cet Êlat : priver le condamné de l'exercice de certains droits en vertu d'un jugement étranger, ce serait donc violer le principe de l'indépendance des souverainelos\ Une peine étrangère ne peut être appliquée en France. Quant à l'article a. ^5 3, du Code d'instruction criminelle, il ne doit pas être invoqué dans le débat. Il reconnaît, il est vrai,
' Lorsque la loi a voulu allacher quelque elfel de ce penrc à. un jugement étranger, elle a slatué par un lenle formel. .Nous trouvons un exemple de dispositions île ce genre dans le décret organique du 2 février 1853, relatif à IV-lection des députés au Corps législatif. L;trlicle i;i de ce décret prévoit un certain nombre d'Iiypolliéses où l'incapacité électorale résulte d'une coudamnafion pénale. Il iie-vise qu'un seul cas où celte incapacité résulle d'un jugement étranger : le cas de faillite. Il déclare, en ellel, incapables, les
UD effet important aux jugemenls criminels étrangers, mais il ne faut pas y chercher la solution de questions qu'il n avait nullement pour but de résoudre. Il a pour objet unique de consacrer la prééminence de la juridiction territoriale et d'empêcher une nouvelle poursuite, lorsque le juge du lieu du délita définitivement statué*.
Une loi particulière, celle du 30 novembre 1892 sur l'exercice de la médecine, contient, dans une application spéciale, un système que nous voudrions voir généraliser. Elle décide, en eff'et, dans son article 25 in fine : « En cas de condamnation prononcée à l'étranger pour un des crimes et délits ci-dessus spécifiés, le coupable pourra également, à la requête du ministère pubhc, être frappé, par les tribunaux français, de suspension temporaire ou d'incapacité absolue de Texercice de sa profession ». C'est la première application, en France, de l'action spéciale en déchéance, organisée par un certain nombre de législations étrangères*.
* La Cour de cassation a consacré cette solution dans un arrêt du 14 avril 1868 (S. 68.1.183}. Voy. également une note de M. Jozon dans la Revue de droit international, 1869, p. 99. Il s^agissait, dans Tespèce, d'un Français condamné pour vol par le Iribunal belge do Charleroi. La Cour a décidé que les jugements répressifs étrangers ne pouvant être exécutés de plein droit, ni déclarés exécutoires en France, les incapacités attachées à la condamnation par la loi étrangère ne se produisaient pas sur notre territoire. D'ailleurs, « il ne peut appartenir à une autorité étrangère de priver un Franrai de ses droits politiques et de modifier la composition du corps électoral ». La jurisprudence belge (Cass. belge des 10 sept. 1869 et 26 déc. 1876), et la jurisprudence italienne (Turin, 14 déc. 1878, Journal de droit international privé, 1881, p. 440) se prononcent dans le même sens. Ce journal cile également un arrêt de la Cour de Gènes, du 19 décembre 1877, qui a consacré la même solution.
^ Quelques législations, sans reconnaître aucun effet à la sentence étrangère, organisent une action spéciale en déchéance, qui a pour but de priver les nationaux, condamnés à Tétranger, des droits dont ils auraient été privés, s'ils avaient été condamnés par les tribunaux de leur pays. Cfr. C. p. suédois de 1864; C. p. allemand, § 37 [Annuaire, 1872, p. 93. Le Code pénal prussien de 1851 contenait une disposition analogue. Voy. sur l'application : Franz von Liszt, Lehrbuclt, p. 103, éd. de 1897); C. p. hongrois, § lîi : « Si le sujet hongrois a commis ti l'étranger un acte qui, aux termes du présent Code, entraîne avec soi la perte de la fonction ou la suspension de
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condamné est l'iranger.
Lorsque la condamnalion émane d'un autre Ëlat que celnl auquel appartient le condamné, le seul principe en Jeu est celtn lie l'indépendance des souverainetés, el la solution dounée dans riiypoltièse précédente doit être reproduite,
iMais quand le jugement a été prononcé par les tribuDaux de la nation ù laquelle le condamné appartient, un nouveau priucipe intervient, celui de la personnalité des statuts relatifs à l'i-lut l'I à la capacité des personnes. En effet, les lois qui déterminent cet état et celte capacité régissent les Français, même résidant à l'étranger; par une juste réciprocilé, l'étranger doit être régi en Franre par aa loi personnelle (C. civ,, art. 3). Comment contester, dés lors, l'aulorilé de la sentence qui a précisément appliqué celte loi personnelle? Comment distiogaer entre une incapacité prononcée direcleinenl par la lot de l'ê- Irani/fr et une incapacité déclan-e par un tribunal en cojtformilé de ci-lle loi? Le tribunal étranger n'est que l'organe et rinlerprète de la loi ; c'e^it la loi dans une application particulière. Reconnaître l'autorité de la loi, c'est reconnaître l'autorité de la décision judiciaire qui l'applique. Cette opinion ne compte cependant qu'un petit nombre de parlisans'. On décide généralement que les incapacités, encourues par un étranger, à la suite d'une condamnation prononcée dans son pays d'origine, n'ont aucun effet en France. C'est la doctrine la plus conTorme au princifje de la territorialité des lois el des sentences pénales.
igil
Les incapacités que les lois pénales font dériver de certaines condamnations constituent, en réalité, de véritables peines, et comme telles, elles ne doivent produire aucun effet extra-territorial. Les lois relatives à Télat et à la capacité des personnes, dont parle l'article 3 du Code civil, ne peuvent être que des lois civiles, La loi qui frappe d'une déchéance Tindividu reconnu coupable d'un fait délictueux est une loi pénale : son ef6cacité est donc limitée au territoire'.
En résumé, l'individu (Français ou étranger), condamné par un tribunal étranger, n'encourt, en France, aucune des incapacités ou déchéances qui peuvent résulter de la condamnation. Ce principe est fécond en conséquences : 1** Le condamné échappera à toutes les incapacités et déchéances qui seraient prononcées expressément par le juge étranger; 2* Il ne sera pas soumis aux incapacités ou déchéances qui pourraient résulter accessoirement et tacitement du jugement étranger; 3** Il n'encourra aucune des déchéances qui pourraient être attachées à la condamnation pénale par des dispositions contenues dans le Code civil (art. 727, 221, 232).
II. Les jugements rendus par les tribunaux étrangers peuventils constituer le prévenu ou l'accusé en état de récidive, soit au point de vue de l'application des articles 36 à o8 du Code pénal, soit au point de vue de l'application de la loi du 27 mai 1883? Nous ne le pensons pas. Ce serait donner effet à un jugement hors du territoire de l'Étal au nom duquel il est rendu. En l'absence d'un texte, les tribunaux français ne peuvent être co/itraints d'augmenter la peine prononcée par la loi française, ou de prononcer une peine nouvelle par suite de l'existence d'un jugement étrangec*. Ils ne peuvent non plus s'appuyer, pour
~ Sic, AuBRY et Rxr, t. I, p. 98, texte et note 40; Demolombe, t. I, p. !98; Bard, op, cit., n* 92. Cfr. Paris, 16 janv. 1836 (S. 36.2.70). C'est Taffaire célèbre de i*ioterdiclion du duc de Brunswick.
• Dans ce sens : Cass., 27 nov. 1828 (D. J. G., v* Peine, n* 265} ; 3 juill. 1863 {D. 65.1.318); Aix, 14 avr. 1875 (D. 76.2.108); Cass., 3 avr. 1875 (D. 75.1.150); Eîesançou, 15 janv. 1870 (S. 79.2.104). Les auteurs sont unanimes dans le même sens : Blvnche, n''450; Hélie et Chauveal*, op. cit., t. I, n** 216; Domenget {Rev. criL, t. 1, p. 701); L. Rexault {Rev. crit., 1881, p. 467); Delolme, op. cit., p. 123.
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m. LYlranger, condamné par uu tribunal de son pays, ftil raison rl'un crime commis en France, peut, avons-nous dit, être poursuivi et condamné en France pour le même Tait. Y a-t-il lieu d'ordonner, dans ce cas, que la peine prononcée se confondra avec celle encourue à l'étranger? Évidemment non : ou bien les jugements étrangers peuvent produire un efTet en France, ou bien ils ne le peuvent pas. Dans le premier cas, les tribunaux ne sauraient iMre saisis à nouveau d'un procès qui a été déjà jugé; dans le second, il ne doit être letiu aucun compte du jugement étranger, et une condamnation nouvelle s'imposera.
175. Eu résumé, les sentences pénales étrangères ne produisent, en France, d'autre effet que celui qui est expressément prévu par l'article o, § 3, dû Code d'instruction criminelle. Elles n'ont, en dehors de l'p^e/ ni'gatifqae leur attribue ce texte, ni l'aulorilé de la chose jugée, ni la force exécutoire'.
Niianmoins il est utile à un État Je connaître les condamnations prononcées à l'étranger contre ses nationaux. Si le Frani;aip, condamné à l'étranger, est poursuivi en France, à raisun d'une nouvelle infraction, la sentence étrangère permet de mieux a|iprécier la ciilpabilité, en éclairant le juge sur les antécédents judiciaires du prévenu. Le juge répressif, en effet, a une certaine latiliKÎe dans la fixation de la peine : il peut se mouvoir f'nU'fi un iiiixiimtm et un minimum. D'un autre cùté, si l'existi'ii'-t' d'une condamnation prononcée par un Iribiinal étranger n'tsl pas df nature âjuïiitier l'application des peines de la ré-
encourue en France, du sursise exécution dont le prononcé est facultatif pour le juge. L'échange des bulletins de condamnation présente donc une utilité incontestable. Des conventions diplomatiques ont été conclues, dans ce but, par la France, avec un certain nombre d'États européens*^, notamment avec TAllemagne, pour TAlsace-Lorraine seulement**, avec TAutriche, la Belgique, la Bavière, le grand duché de Bade, Tltalie, le Luxembourg, la Suisse et le Pérou. La transmission a lieu par voie diplomatique.
176. De rinfluence en France des condamnations civiles prononcées à rétranger. — Les jugements étrangers, qui accordent des dommages-intérêts à un individu lésé par une infraction, peuvent-ils être rendus exécutoires en France? Sont-ils soumis, au contraire, aux mêmes règles que les jugements qui statuent sur l'action publique?
La solution de cette question dépend de la nature que Ton reconnaît à Taclion en dommages-intérêts qui naît de certains faits délictueux. L'action civile, qui se distingue si nettement de laction pénale, soit au point de vue de sa cause juridique, soit au point de vue de son objet, s'en rapproche, en effet, à certains égards. Elle naît, en définitive, du même fait, et celte communauté d'origine n'est pas sans influence sur les règles auxquelles elle est soumise.
1" En droit commun, une action en dommages-intérêts est, à raison de sa nature même, de la compétence exclusive des tribunaux civils : au contraire, l'action en dommages-intérêts, née d'une infraction à la loi pénale et non d'un simple délit ou
^^ V. Circulaire du garde des sceaux, du 5 mai 1877 (Bulletin officiel du ministère de la Justice, i877, p. 54).
*' La convention entre la France et TAUemagDe, signée à Francfort le M décembre 1871, règle, dans son article 6, l'échange des extraits de casier judiciaire et des bulletins de condamnation : Article 6 : « ... L'Empire allemand remettra à l'avenir, sans frais, à la France, les bulletins des condamnations prononcées par les tribunaux des territoires cédés contre des individus de nationalité française. Réciproquement, la France remettra à l'avenir, sans frais, à l'Allemagne, les bulletins des condamnations prononcées par ses tribunaux de répression contre des individus originaires des territoires cédés qui seraient devenus sujets allemands ».
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quîi=i-i]élit civil, peut être poriêe devant le tribunal rrfrres snixi lie l'aclinn jmbliijue (C. instr. cr., art. 3).
2" L'no action en dommages-intérèls oriiinaire se prescrit psr] Ircnle ans. D'après notre Coiie d'instruction criminelli?, l'actioi civile se prescrit /j«r le mémeiaps de temps que l'action pu&ti fpip (C. inslr. cr., art. 637 et 638).
On piiirrail êlre tenté d'en conclure qne l'action civile n'es que l'accessoire de l'action publique et que le jugement élrao^ ' ger, qui se fonde sur un fait délictneux pour prononcer de» I dommages-intérèU, doit suivre le m5me sort que le jugement J qui prononce une peine, et rester, comme lui, inefficace sur notre J territoire.
II est un premier cas où cette conclusion serait inexacte. C'est 1 celui 011 In partie lésée a porté son action devant un tribiinal'J cirii. Le jugement, qui statue sur nne demande en domm intiJrPIs, et^t un jugement d'ordre essentiellement privé. Le bot ^ fie l'nclion est la réparation d'un pri'Jiidice individuel ; les in- ItTÔts en jeu sont des iiilen'/s privés ; le jugement a pour etTet d'indemniser et non lie punir. Si l'inténH social exige que l'aelion en réparation s'éteigne en mrme temps que l'action pénale, c'e?t là une dérogation aux principes généraux qui s'explique par des considérations d'ordre public : l'infraction est réputée oubliée, il ne faut pas que l'exercice d'une action privée puisse en réveiller le souvenir. Mais, de cette disposition exceptionrielle, il ne résulte pas qu'il faille considérer l'aclion civile comme l'accessoire de l'action pénale. De ce que /« peine prononcée, par une sentence pénale étrangère ne peiU être exécutée en France, il ne "''■n'^uJI pns nnn plu= utip h condamnation à de
possède fies biens en France, la partie lésée doit ôlre autorisée à les faire saisir et à les faire vendre. En résumé, lorsqu'il s'agit d'une créance civile, constatée par une juridiction civile, nous sommes dans le texte et dans l'esprit de l'article 346 du Code de procédure : VexequatiArQ^\. possible.
La question est plus délicate si l'action civile a été portée devant le tribunal de répression, saisi de l'action publique. Si l'on s'attache à la nature de la juridiction qui a statué, le jugement est un jugement répressif; or, la loi n'organise la procédure iVexequafur que pour les jugements civils. Certaines décisions de jurisprudence semblent, en effet, considérer les condamnations civiles prononcées par un tribunal de répression étranger, comme n'étant pas susceptible de recevoir Vexequattir. Mais cette solution nous paraît inexacte. La nature d'une dérision dépend de la nature de la question soumise au juge et non du caractère de la juridiction saisie. Pour quel motif établirait-on une distinction entre des décisions se prononçant sur le même procès, parce que les unes émanent de tribunaux de répression, et les autres, de tribunaux civils? Je conclus donc à la possibilité, pour la partie lésée, dans les conditions ordinaires de la procédure civile, de rendre exécutoire, en France, un jugement d'un tribunal de répression étranger, lui accordant des dommages-intérêts.
177. Ces principes vont nous permettre de déterminer l'influence, soit de la solution donnée à Yaction pénale, soit de Texercice de cette action même, sur le sort de Yaction civile, intentée où à intenter en France.
a) Cette influence, en ras de jugement rendu par les tribunaux étrangers sur l'action pénale, n'a rien de commun avec l'autorité de la chose jugée. A défaut d'un texte spécial, il résulte, du principe même qui refuse tout efl'et en France à un jugement émanant d'un tribunal de répression, que ce jugement, qui a force de chose jugée en France au point de vue de l'action publique, en ce sens qu'il Tépuise, ne peut exercer, sur l'action civile, née du même fait, l'influence nécessaire et forcée qu'exercerait un jugement rendu par un tribunal français. Ainsi, une demande en séparation de corps ne pourrait pas être
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exclii;ivf;me[iL fundée sur une cmidamnalion pour odultâref, pronoiiCf!'e ca paya étratigep par le juge compétent. Sans doalO, \ë fuit raèrae d'adultère serait, à bon droit, retenu pour baser la demande ou nioliver le jugement de séparation de corps; J mais il n'appartiendrait ni à l'époux demandeur ni au tribunal I de se Ijorner k constater la condamnation pour en tirer les coo- 1 S'jquf'uces juridiques, car ce serait attribuer à une aeatence pénale étrangère force de chose jugée en France".
/') Puisque le jugement rendu en pays étranger sur i'aclîon pérjale ne peut acquérir force de chose jugée par rapport à l'aelion civile, il est évident que le tribunal français, saisi d'une action en dommages-intérêts, née d'une infraction commise en pays étranger ou en France, n'a pas à surseoir, conformément à l'arlicle 3, § 2, du Code d'instruction criminelle, jusqu'à ce qu'il ait été statué sur l'action publique, intentée, à l'étranger, _ avant ou |iendant la poursuite de l'action civile. La règle dB<fl snrsis, qui est établie à raison ties rapports nécessaires des deux jugements, n'a aucune application lorsque les juridictions saisies, l'uni? de l'insfance civile, l'aulre de l'instance pénale, sont et doivent rester indépendantes dans leurs décisions.
t) Mais l'indépendance des juridictions françaises et des jurîdirlions étrangères est-elle absolue? Le jugement d'un tribunal étranger ne peut-il pas avoir, en France, un caractère préjudiciel vis-à-vis du juge de répression? Je m'explique en prenant nn exemple. Une femme étrangère, poursuivie en FraLice pour adultère, exripe de la nullité de son mariage, contracté dans un autre pays. La jurisprudence française estime, — à tort ou à raison, je n'ai pas à l'examiner ici, — que la question de vali-
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<]e la renvoyer devant les tribunaux civils nationaux. Mais, dans Tespèce, le tribunal compétent pour connaître de la question <l'état, incidemment soulevée dans la poursuite, est un tribunal étranger : cette différence change-t-elle la situation? Je ne le pense pas. Si Ton admet, en effet, que la connaissance de la question de validité du mariage échappe au juge de répression , il faut bien en conclure que la décision du tribunal étranger, qui annulera le mariage, fera tomber Taction publique intentée pour adultère en France. D'une part, en effet, les étrangers sont régis, quant à leur état et à leur capacité, par leur loi nationale; d'autre part, les tribunaux étrangers sont seuls compétents pour décider si le mariage, contracté dans leur pays par des étrangers, est nul ou valable. La combinaison de ces règles conduit donc à subordonner le résultat d'une poursuite, engagée devant un tribunal de répression français, à un procès engagé devant un tribunal étranger.
SZIIII. -DE LA POLICE DES ÉTRANGERS EN FRANCE
(D. 2 oct. 18S8; L. 8 août 189); L. 3 déc. 1849, art. 7, 8 et 9.)
178. Surveillance des étrangers en France. Expulsion. — 179. Critique de ces
diverses mesures.
178. Indépendamment des lois pénales, qui sont applicables aux étrangers comme aux Français (C. civ., art. 3), il existe des lois qui sont spéciales aux premiers et forment la police particulière des étrangers en France. Nous signalerons particulièrement trois dispositions.
I. Mn décret du 2 octobre 1888 impose aux étrangers, à leur arrivée en France, diverses prescriptions destinées à rendre leur surveillance possible. Tout étranger, non admis à domicile, qui se propose d'établir sa résidence en France, est tenu de faire, dans le délai de quinze jours, à partir de son arrivée, une déclaration au maire de la commune (art. 1), déclaration qui
§ XXIII. * CopiNEAU et Hbnribt, Le séjour des étrangers en France^ 1894.
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Hoil l'Iri' renouvelée lors de chaque changement de domicil» {art. 3). l-'artirle 3 ajoute : •< Les infractions aux formalités " éiiiclée? jiar le présent décret seront punies des peim " simple police, sans préjndice du droit d'expulser qui appar- « lient au ministre de l'intérieur en vertu de la loi du 3 décembre " 1849 I). Ces dispositions ont fait simplement revivre des lois ou des règlements antérieurs, tombés en désuétude, bien que non abrogés^ et qu'on pouvait tîrtirde l'oubli, si on le croyait nécessaire, s.ins qu'il filt besoin d'un texte nouveau. Le décret de 1888 soulève, en effet, une question grave : dans quelle mesure le rhff do riïlat possède-l-il le pouvoir réglementaire et peut-il proiionrer une peine pour sanctionner les dispositions de polic& qu'il frnit dfvoir prendre dans l'intérêt général'?
II. La loi du 8 août 1893, relative au séjour des étrangère en France et à la protection du travail national, contient des. ]iri^scriplion3 analogues à celles du décret de (888. Comme I» dènri't, ellfï impose aux iJtrangers certaines déclarations : » Tout « étranger non admis à domicile, arrivant dans une commune a pour y v.xercer une profession, un commerce ou une inifns- " trii-, devra faire à la mairie une déclaration de résidence, en « justifiant dn son identité, dans les huit Jours de son arrivée Il (art. I] II. Le caractère spécial de la loi est marqué, par les mois que nous avons soulignés et par sa rubrique même : loi rt'lalivo au séjour des étrangers m France et à la prnlection du Iravaii national. Le décret de 1888 n'organise que des mesures do police, deslinées à renseigner l'aflrninistration sur les mouvements lîe la population étrangère. La loi de 1893 cherche à protéiTOr la main-d'œuvre nationale. Deux diiTérences princi-
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de 1888 frappe les coDlrevenanls d'une peine de police, la loi de 1893 établit des peines correctionnelles : amendes de 50 à 200 francs, de 100 à 300 francs, emprisonnement de un à six mois (art. 3). L'article 4 dit, en outre : « Toute personne qui emploiera <c sciemment* un étranger non muni du certificat d'immatricula- « tien sera passible des peines de simple police ». Ainsi, malgré l'analogie de leurs prescriptions, la loi de 1893 n'a pas abrogé le décret de 1888. Chacune de ces dispositions conserve sa sphère distincte d'application.
III. Le droit que possède chaque nation d'assurer sa sécurité, Tautorise à repousser de son territoire l'étranger dont la conduite, les habitudes, les antécédents sont ou deviennent un danger. C'est en vertu de cette idée que presque toutes les législations édictent, au profit du gouvernement, le droit d'expulser l'étranger par simple mesure de police'. Ce sont les articles 7, 8 et 9 de la loi du 3 décembre 1849 qui réglementent, en France, cette faculté.
Pour les Français, le séjour en France est un droit absolu qui ne peut être enlevé que par une condamnation pénale'. Les étrangers ont également la faculté de séjour, en se conformant aux obligations spéciales de police qui leur sont imposées parle décret de 1888 et la loi de 1893; mais cette faculté n^est qu'une simple tolérance qui peut leur être retirée adnutum. Déjà, l'article 272 du Code pénal décidait que les individus, condamnés pour vagabondage, pouvaient, s'ils étaient étrangers, être conduits à la frontière par ordre du gouvernement. La loi du 3 décembre 1849 a généralisé cette disposition. L'expulsion est ordinairement individuelle; quelquefois, elle est prononcée à titre
^ Sur le sens de ce mot a sciemment » : Cass., 6 nov. 1896 {Pand. franc, y 97.5. il).
* Voy. Arthur Desjardins, La loi de 18i9 et l'expulsion des étrangers {Revue des Deux-Mondes, 1882, t. I, p. 657 j.
* Cette condamnation résulte de la prononciation du bannissement (G. p., art. 32 et 33]. Nous verrons aussi qu'aux termes de son article 3, § 3, la loi du 14 mars 1872, qui établit des peines contre les afGliés de Tassociation ÎDlemationale des travailleurs, donne au gouvernement la faculté d'expulser, pour une durée maxima de dix ans, les Français condamnés en vertu de cette loi.
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.1 >4>'^uiu 'ivlltjclivtf ; c>sl ainsi qu'un arrêté du gouvernement Iv V. '\Kiif,tinii uiitu'italc, en date du 16 septemlire 1871), a exclu U<ii.< iti-i cLi'nii^i-* iip)>nrleDaul aux pays en guerre avec la Inniuc Ln" i.v»tliiions de fait dans lesquelles s'exercent les o.\j"ilMyii.i iuilivulut-iles varient suivant qu'il s'agit d'étrangers .V>.nit i^M lu'ii t'Ui'ùuru des condamnations correctionnelles ea t" inito- l.i»!»-' If iiremier cas, l'étranger est, de plein droit, l'ob- |uL .l'iiLii.' )iiilriii.'lii.)n a On d'expulsion, et, le plus souvent, âl\.v^ii\tltvt|i di' sa peine, il est conduit à la frontière de soor (■.»>» il\'ri>;iiii>'. Dans le second cas, les mesures d'expulsion ■.\'ul, iiii l'iiiilmirc, rares et excep lion n elles. La loi de 1849 ne )>ii>vi'il i|ii« Tr-xpulsion définitive qui peut, du reste, être ton-. )iHin i'(ni|iorlée. La loi dn 8 août 1893 a prévu les iaterdicUonft' loiii|iiiriiires ilo séjour (art. 3, |^ 2).
Ilii n'h'!"! générale, c'est te ministre de l'intérieur qui, iMiiMii liidividiiel, prononce les expulsions; dans les déparle^i iiii'iils i'niritiiT'es, Itis préfets ont les mêmes droits, mais seulement un ni i|iji rtiiici'rne les étrangers non résidants. Lorsque l'espulnioii l'.sl ijrurioncée contre un étranger ayant obtenu l'aulorisaliiiti il'i'liiMir !4on domicile en France, l'expulsion cesse d'avoir l'tTi'l ii\iyi--i un délai de deux mois si l'autorisation de domicile n'ii |iiis L'ié révoquée dans ta forme régulière (L. 3 liér. 18i!t, url. "j. Toute miisurc d'expulsion contre un étranger procède di? l'autorité administrative. Un tribunal ne pourrait, sans excès di' piiuvoir, décider qu'à l'expiration de sa peine, le condamné ML-ni reconduit à la frontière.
L'article H lif la loi du 3 décembre 1819 édicté les peines cnoHriir'H pur î'/'lranger frappé d'une mesura d'expulsion :
DE l'extradition. 335
« prisonnemeDt d*un mois à six mois. Après l'expiration de sa « peine, il sera conduit à la frontière ». Cette disposition a été reproduite par la loi du 8 août 1893 (art. 3, § 3).
179. Ces dispositions qui soumettent les étrangers à une réglementation spéciale ont été, avec quelque raison, critiquées. Les premières procèdent d'un sentiment d'exclusivisme qui n'est guère en rapport avec le cosmopolitisme moderne; elles peuvent amener des représailles. Ce sont, au fond, des tracasseries désagréables pour ceux qui les subissent et inutiles pour ceux qui prétendent en profiter. Les secondes sont certainement légitimes'. Si les étrangers ne cherchent en France que l'hospitalité, il faut évidemment qu'ils la trouvent. Mais s'ils profitent de leur séjour pour compromettre la tranquillité et l'ordre, le droit de les expulser est incontestable. Il serait, toutefois, désirable de soumettre l'exercice de cette mesure à une procédure et à des garanties plus sérieuses que celles qui existent actuellement en France'.
180. L'extradition. — 181. Elle rentre dans le droit international. — 182. Fon-
dément rationnel de l'extradition. — 183. Rôle de TEtat auquel on demande Textradition. Lois. Traites, Coutumes. — 184. Conditions de l'extradition. —
• Voy. cependant : von Bar, L'expulsion des étrangers {Joum. de droit inter, privé, 1886, p. 6 à 16). Il n'existe en Allemagne aucune loi qui réglemente le séjour des étrangers. Le C. p. (§ 39-2°), dit seulement que fétranger, condamné à la peine de la surveillance, peut être expulsé du territoire fédéral, par une décision des autorités supérieures de police. La loi belge du 6 février 1885 exige formellement, pour Texpulsion, un arrêté royal, qui doit, pour sa validité, être délibéré en conseil des ministres (art. 1*').
* Les Chambres ont été saisies de projets et propositions modifiant la loi de 1849 et qui n'ont pas abouti. Voy. Weiss, Traité théorique et pratique^ t. II, p. 90 et 91.
§ XXIV. * BiBLioGRATHiE : BiLLOT, Traité de l'extradition, 1874; Paul EsaNARD, Traité théorique et pratique de l'extradition, 2 vol., 1882 (La 2« éd., datant de 1890, a été mise au courant par Weiss et L. Lucas) ; Bombot et GiLBRi.N, Traité pratique de l'extradition, Paris, 1886 ; Clarke, Treatise
■|:NAL OK.MÎRAl.. — DE L IM'UACriO.N.
185. i^iiiuiil ont, persuaaos qui imaveat être eiti^[l£«s. — tSft. QiudI xiiiHi'tiiiiia susceptibles d'nstnditioD. — 187. Procédure 'Ir l'RxtndiliAa. — 188 I^Ui'la <!i> J'eilradirida. Principe <ie la sii£ci«lil<^. — 1B9. Les tribauui
<li l'Kiut ri'ijLji'rniit [iKUTent-îU Juger le fait souï une autre qualificatian que I . I].' iiLii lui a éyi donnée diaa l'acte d'extriditiùQ?
180- Lii fouverainelé de chaque btat expire à sa Pronliére; imiis il est une insLiluLîon, compIômeDlaire du droit de punir, i|iii vient étendre, dans les rapports intenialionaux, l'action de lu justice répressive : c'est V extradition. L'extradition est l'acto ]jfir lequel i'Étiit, sur le territoire duquel un condamné ou ud inriilpé s'osl rOfiigié, le livre â l'Élat qui a compétence pour lut fain- suliir sa peine ou le faire juger.
181. L'extradition rentre dans le droit international, car elio iniH en rapport deux États, à l'occasion d'une infraction, commise ordinairement sur le lerritoire de Tun, par un individu qui <='Qiii réfugié sur ie territoire de l'autre. Aussi les règles qui IkJ gouvernent n'ont rien d'absolu ni d'invariable. Elles résultent soit des coutumes et des lois locales, soil des traités inlernatiotiaiix'. Ju5(]irici, ellus n'ont pas été codifiées en France. Cepen-
%ipon tke laiv of eMradition, 1874; Duchoco, Examen doclrin'il de la jurùfiruilcnee en in'ilii're d'ejUradilion {Hua. enl., t. XXIX, p. 481, el 1. XXX, p. I ) ; Vir-LECOBT, Des triiilds d'extradition de la France avec les, pays élranyers. Paria, (851; Bunai^os, De l'extradition, Lyon, 1860; Blusobl, Mono- •jraplde de l'extradition, Paris, 18â6; Bruucuoud, De l'extradition entre la France l-1 rAniileierre, Lyon, I8(i0; De VAZULiie:-, Élude lur l'exlraditioa, suivie ilu texte des Lraîtës TraDeo-bel^'e de 1U74 et francu-anginis de lâ43 el 1S76, Paris, 1877; L. Hesault, Etude sur l'extradition en Frawe. Paria, 1876; H, Lammasch, AuilieferunijspflUlU und AnjlrcclU, Leîpiiç, 1887, Aj., , U? llulU-liii •!:■ f.i ioc. de l.hiis. Lom„. : Eeli-Io ji.il- M. Dk>
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dant, le 2 mai 1878, il avait été présenté au Sénat, au nom du gouvernement, un projet de loi sur l'extradition des malfaiteurs*. Ce serait une chose nouvelle, dans notre pays, qu'une loi sur l'extradition. L'Assemblée constituante, dans un décret du 17 février 1791, avait bien décidé « que le comité de constitution se réunirait incessamment au comité diplomatique pour proposer une loi sur Texlradilion réciproque des prévenus de certains crimes entre la France et les autres nations de TEurope ». Mais cette résolution était demeurée sans effet, et, jusqu'en 1878, aucun gouvernement n'avait repris le projet de l'Assemblée constituante et essayé de régler Icgûlativement la matière de l'extradition. Oft pensait que l'extradition, étant toujours le résultat d'une convention entre puissances, rentrait dans les attributions du pouvoir exécutif; qu'elle intéressait, avant tout, les relations internationales sur lesquelles ce pouvoir est chargé de veiller, et on y voyait matière, bien plus à conventions diplomatiques, qu'à prescriptions législatives. Depuis 1871, il est vrai, de même que sous la République de 1848, nos assemblées législatives ne sont pas restées étrangères aux questions d'extradition; aujourd'hui, comme à cette époque, les traités y eWratix d'extradition, conclus par le gouvernement, ont été soumis aux Chambres, et des lois spéciales ont été rendues pour en autoriser la mise à exécution. Mais, sans examiner si la loi constitutionnelle du i6 juillet 1873 impose au gouvernement l'obli-
plément, v** Traités internationaux. La France a conclu des traités avec presque tous les pays de l'Europe et avec les États-Unis. La Russie, avec laquelle nous n'avons pas de traité, accorde Textradition des individus accusés de crimes graves. Par réciprocité, nous accordons des extraditions à la Russie dans les mêmes conditions. Le traité franco-belge, du 15 août fS'i, nous apparaît comme le plus approprié à servir de type aux traités que la France conclura dans l'avenir. C'est du reste, le plus souvent appliqué, car c'est surtout avec la Belgique que nous pratiquons rechange des malfaiteurs.
' V. le Journal officiel du 16 mai 1878 {Exposé des motifs); des 16 et 17 janvier 1879 (Rapport de M. Bertauld); des 19,23 et 28 mars 1879 (1" délibération du Sénat); des 4 et 5 avril 1879 (2« délibération). Comp. L Renault, Le projet de loi sur l'extradition devant le Sénat (Le Droit, n»» des 3, 7 et 8 avril 1870).
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galion de soumellre aux Chambres les traités d'extradition \ je remarque que la décision des Chambres, rendue sous forme de raliBcation de traités, ne peut avoir d'effet que sur ces traités et à regard des puissances qu'ils engagent. Une loi générale sur l'extradition aurait une plus grande portée : 1° Elle inscrirait, dans notre législation, un ensemble de principes et de garanties, qui serviraient de base à tous les traités d'extradition que nous pourrions conclure avec les gouvernements étrangers; 2"* Elle préciserait et limiterait les pouvoirs du gouvernement dans le cas d'extraditions demandées par des puissances qui n'auraient pas de traités avec la France; 3** Enfin, — et surtout — elle déterminerait les formes générales de l'extradition'. Il
* La loi constitutionnelle du i6 juillet 1875, art. 8, porte : « Les traités de paix, de commerce, les traités qui engagent les finances de l'État, ceux qui sont relatifs à l'état des personnes et au droit de propriété des Français à Vétranger ne sont définitifs qu après avoir été votés par les deux Chambres ». Les traités d'extradition rentrent-ils dans celte énumération? Malgré Topinion du rapporteur de la loi, M. Laboulaye (D. 75.4. Ii5), nous ne le pensons pas. Des traités d'extradition u^afTeclent pas, au sens propre du mot, Vétat des personnes^ qui n*est autre chose que Tensemble des droits civils et politiques d*un individu. En effet, le gouvernement requis, en accordant l'extradition, n*enlève aucun droit à Textradé; il le replace simplement dans la situation qu'il avait avant sa fuite. Sic, A. Curbt, Des conventions d'extradition [La France judiciaire, 1883, p. 286), qui soutient même que le projet de loi, voté par le Sénat, en 1879, eût été inconstitutionnel.
^ Tel est, en effet, le triple but que se proposait le projet de loi dont nous parlons. Ce projet avait été, du reste, inspiré par l'exemple de plusieurs États, qui ont pratiqué la réglementation de l'extradition par voie législative. L'Angleterre, la Belgique, la Flollande, les États-Unis, ont fait des lois qui contiennent les règles générales sur les cas d'extradition et sur les mesures d'instruction administrative et judiciaire qui doivent la précéder. La loi anglaise est de 1870; elle a été modifiée et complétée par un acte du Parlement, du 5 août 1873 {Annuaire de législation étrangère, 1872, p. 11, et 1874, p. 75). Les Pays-Bas ont une loi du 6 avril 1875, sur l'extradition (id., 1876, p. 650). Il en est de même de la Belgique : la loi du 15 mars 1874 établit les principes dont le gouvernement ne peut s'écarter dans la conclusion des traités (tVi., 1875, p. 404). Les États-Unis ont, sur l'extradition, un acte du 12 août 1848. En Italie, le Code pénal de 1889 pose certains principes, tels que le refus de l'extradition pour délits politiques ou délits connexes (art. 9). Une commission a été nommée, il y a quelques années, dans
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serait donc à souhaiter que ce projet de loi, qui parait abandonné, après avoir été adopté par le Sénat, soit repris ol aboutisse, et que la France soit dotée d'une loi iniêrieure sur l'extradition.
Nous allons examiner successivement : 1* le fondement de l'extradition; 2** ses conditions; 3* sa procédure; 4® ses effets *.
ce deraier pays, pour l'établissement d*un projet de loi sur Pexlradition. Kn 1892, la Suisse s*est donnée une loi fédérale sur Textradition. \ov. J. Ber- NEY., La nouvelle loi suisse sur l'extradition des malfaiteurs aux pays (ftrangers (fieu. de droit intem., 1892, p. 219;. Cfr. Haus, t. Il, n*»» 951 à 979 ; Rolland, France judiciaire, t. III, p. 515; Bernard, op, cit., t. II, p. 33 et s. Mais il n'existe de loi sur l'extradition ni en Allemagne, ni en Autriche. — En somme, on peut constater, en matière d'extradition, une double tendance : d'une part, la substitution du régime législatif au régime conventionnel; d'autre part, l'intervention de plus en plus marquée du pouvoir judiciaire dans l'examen de la légalité et des conditions de l'extradition. Les divergences profondes qui séparent encore les législations pénales des pays civilisés, l'intérêt international de la répression, qui varie avec Téloigncment plus ou moins grand des divers Ktats, semblent faire obstacle, au moins pour Tépoque actuelle, à la réalisation de l'idée mise en avant par quelques jurisconsultes (MM. von Liszt, en Allemagne, et Bernard, en France) et par le seizième congrès des juristes allemands de 1882, d'une convention générale d'extradition, sorte de loi internationale universelle, réunissant tous les peuples civilisés en une gigantesque compagnie d'assurance mutuelle contre le crime. Voy. Prins, De quelques idées modernes en matière d'extradition (Rev. de droit intern.t t. XI, 1879, p. 80 et suiv.).
* Nous ne trouvons aucun renseignement sur les extraditions, dans le Compte général delà justice criminelle, '][isqu' en 1851. A dater de cette époque et jusqu^en 1864, on donne, dans les documents statistiques annuels, le nombre des extraditions dont le ministère de la justice a eu à s'occuper. En 1864, on restreint les renseignements aux extraditions obtenues, Hrfin, depuis 1874, il n'est plus question que des extradictions réalisées. De 1851 à 1863, il avait été demandé à la France, par les gouvernements étranger^, ou à ceux-ci par la France, 1.624 extradictions. De 1864 à 1872, il en a Mé accordé 1.711. De 1874 à 1880, il en a été effectué 2.523; de 1881 à 188:i, 2.100. — Des 2.523 extraditions effectuées pendant la période de 1874 à 1880, 1.334, plus de la moitié, 53 p. 0/0, ont été accordées par la France, et 1.189 obtenues par elle. Les pays auxquels appartenaient les 1.334 malfaiteurs que. notre gouvernement a livrés, sont par ordre : la Belgique, 755; l'Italie, 2ï'A\ la Suisse, 132; l'Allemagne, 105; l'Espagne, 56; l'Angleterre, 26; la Hollande, 9; l'Autriche, 4; le Danemark, 2 ; le Portugal, 1; la principauté'? «le Monaco, 1. Plus de la moitié des extradés, 1.264, étaient poursuivis pour
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182. ij'ii'l l'sl /'■ fimdemeiH de l'uxtradiliun? — Un Belge (.;ommet un inturLre en France : de quels tribunaux esl-il jusll-
cialile? Des tribunaux français et des tribunaux belges : Id France et la Belgique sont donc, pour lui, des pays dangereux : il se réfugie en Italie, dont la juridiction pénale ne l'inqiiiiitera pas, car la loi italienne, comme la nuire, ne punit pas les crimes rnmmis liors du territoire italien par des étrangers. ■ Si nous en restions là, tous les pays deviendraicnl lieux d'asitqf ■ vis-à-vis les uns des autres. Avec la facilité des rommunica- M lions internationales, quels ne seraient pas les inconvénicnt^l i\'n\\ pareil sy5ti''me? A condition de prendre le train assez ritff ■ et de passer la frontière, on jouirait de ta plus complète impitnité. Aussi les idées inexactes que l'on se faisait autrefois de l'wtdi'/teiidaucf respective des Étals et du droit d'asile, idées nées ilu respect exagéré de la majesté divine et de la royauté, tout cfla n'est ])lus de noire temps : l'intérêt réciproque des no^ J /ions les amène à livrer les malfaiteurs à leurs juges naturels, c'est-ii-dire, avant tout, aux juges du pays où le crime a été commis : prudentia politica, dit un ancien auteur, suadet deditiimem iiniversam. Les Étals doivent s'unir dans l'œuvre qtii les intéresse tous, la prévention et la punition des crimes. Or, l'assurance que la fuite ne peut faire échapper au châtiment, la
vois ou abus de conliance, 322 l'étaient poar banqueroute fraujuleuse, 2&S [lour faux, f!l3 pour assassinat ou meurlre; enlin, 476 avaient t répondre de divers autres crimes ou délits. — Des 2.100 eitlraditions elTecluées de IBBl à I8Hj, l.iïOl l'ont été par la France sur la demande des gouvernements étrangers, el 799 par ceux-ci à la France. Les extradés, que la France a remis aux États requérants appartenaient par leur nationalité : 742 à Iï
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conviction que, pour si3 promellre Timpunilé, « le malfaiteur devrait découvrir le pôle Nord et garder son secret » est une condition indispensable à l'efficacité du précepte pénal. L'extradition des malfaiteurs est donc une institution conforme à la justice et à l'intérêt des États, puisqu'elle tend à prévenir et à réprimer efficacement les infractions à la loi pénale. Ce droit de punir, qui résulte pour le pays de refuge de la solidarité internationale et de la justice universelle à laquelle il a le devoir de prêter son concours, même en dehors de tout accord diplomatique, il l'exercera, soit en frappant lui-même le coupable, s'il peut le faire, soit en le livrant aux autorités judiciaires de l'Etat dont il a compromis les intérêts ou violé les lois : Aut dedere aut punire. L'extradition n'est donc qu'une application, qu'une modalité du droit de punir, elle a dû naître avec la justice répressive elle-même. Les antécédents historiques de cette institution sont anciens et nombreux \ mais ce n'est qu'à une époque relativement récente qu'elle a revêtu une forme et un caractère scientifiques •. Les conventions internationales qui la régissent et qui ne sont qu'une sorte d'assurance mutuelle entre nations se sont développées, depuis quelques années, avec la même rapidité que les contrats d'assurances entre particuliers. Le principe de l'extra lition n'a donc pas besoin d'être démontré; il
~ Les temps les plus anciens ont connu Textradilion et nous en ont conservé, sous forme de traités, de curieux vestiges. Cfr. A. Weiss, Le droit féUal et les féliaux à /?ont^ (Paris, 1883), p. 22. M. Eggbr [Les traités publics chez les Grecs et chez les Romains, p. 243 et s.) rapporte un traité d'extradition contemporain de Moïse, intervenu entre le roi d'Egypte Rhamsès II, et le prince de Chéta.
* C'est au xvi« siècle que l'usage de Texlradilion commence à se répandre en Europe. C'est même du xvi^ siècle que beaucoup d'auteurs font dater l'institution. Mais elle n'a été vraiment pratiquée qu*au xii^ siècle. C'est donc une institution toute moderne. Suivant HoItzendorfT {op cit., p. 4), « il serait aussi juste de dire, à cause des quelques exemples qui nous sont rapportés, que les anciens connaissaient Textradition, que de prétendre qu'ils connaissaient la machine à vapeur sous prétexte que les prêtres égyptiens faisaient mouvoir les portes des temples au moyen d'une vapeur invisible». La nouveauté du terme extradition en est, du reste, une preuve. D'après Billot, ce mot n'apparait dans aucun document olticiel avant le décret du 17 février 1701 que nous avons cité (suprà, n® 18r.
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n"i?-^l [jliis conleslé', et n ]es discussions sur l"origiiie et la tia^ turp du droit ont fait place », ainsi que le remarque Tesposédes molil'Â ilii projet de loi de 1878, « à un débat plas circonscrit: sur les r.finditionfi dans lesquelles il doit s'exercer ».
183. Du reste, on peut comprendre de deux manières btw^ dilTOrenles le râle de l'Élal, à qui un gouvernement étranger demande une extradition. Suivant quelques publicisles, l'extradilinn serai! uu devoir international, qui s'imposerait [ulitilatis rauiii) au pays refuge'". Je crois plus vrai et plus prudent de parlir du principe contraire. L'extradition n'est obligatoire que lorsque \i: gouvernement du pays refuge s'est engagé par sa sigimturo". Mais l'extradition, oi/zya(0(>e en cas de traité, restet-elle facultative pour le gouvernement à qui elle est demandée en dehors soit de tout traité, soit des termes du traité? Certains gouvernements considèrent les traités comme essentiel le meâ(<J Ihiiilatifa et n'admettent pas qu'un crime ou un délit puisse motiver une extradition, qui n'aurait pas pour ronilement un lied coiilractuel. Cette manière de voir conduit à donner à un prévenu, qui ne peut être partie dans une convention diplomatique,
' It t'a été pendaiit;iin oerlain temps. Cfr- Sapeï, De la cûndilion det étrangers en France, p. SOS; Beb.vibd, op. cit., 1. Il, p. 232. Théoriquemenl. te protjlêûie du fondeinenl de t'exlradilion peut être diftlcile à résoudre, puiaqu'it s'agit d'expliquer t'origine du droit, qu'uu h-tat prétend eiercer torsqu'il actf.irde t'e^itradition et, par coiiséqufnl., procède à Tarrealation d'un étranger qui n"a pourliiril iiuttemenL enfrRinl sa loi pénale. Mais si t'Élat requis n'a aucun droits propre et direct sur la personne du fugilir, i\ raisi>n d'inFracst au tuoiiis libre d'ouvrir ses frontières aux
la faculté de l'invoquer, d'interpréter son silence, d'imposer à un État l'obligation de le protéger. La France n'a jamais admis ce système, qui est celui de l'Angleterre et des États-Unis; et si le projet de loi dont nous avons parlé était adopté, la question de savoir quels sont les pouvoirs du gouvernement en matière d'extradition ne soulèverait plus de difficultés dans notre pays. Le gouvernement aurait la faculté d'accorder des extraditions en dehors des traités, à la condition de rester dans les limites de la loi.
En nous plaçant au point de vue du droit positif, quelles sont en effet, les sources dont procède aujourd'hui l'extradition? On peut les ramener à trois : les traités, les lois et les coutumes. Il importe de préciser le rôle et l'autorité respectives des unes •et des autres dans la matière. Les traités, tous les jours plus nombreux, et dont la validité est soumise à des conditions variablés suivant le régime constitutionnel des divers États qui interviennent à leur conclusion, ont pour objet de rendre l'extradition obligatoire, dans les cas qu'ils ont prévus; mais, s'ils limitent le devoir d'extrader qui incombe à l'État requis, ils n'apportent, par eux-mêmes, au moins dans les idées françaises, aucune entrave à son droit ; rien, en effet n'empêche le pays de refuge de livrer à ses juges naturels l'auteur d'une infraction que les conventions internationales ont passée sous silence^'. Au contraire, une loi d'extradition, dans les pays où il en existe, restreint le droit de l'État qui l'a mise en vigueur, en ce double sens : 1° que cet État ne saurait livrer un malfaiteur à raison d'une infraction non comprise dans les nomenclatures; 2* qu'il ne saurait conclure un traité en s'en écartant. A défaut de loi et de traité, les cas et les conditions d'extradition sont abandonnés à la coutume de chaque pays.
Quoi qu'il en soit, le prévenu ou l'accusé, qui a été l'objet
*' Il suit de là que Textradilion peut être accordée à raison de faits commis anlérieurement à la conclusion du traité qui en a déterminé les formes et les conditions, en un mot, que tout traité d'extradition a un effet rétroactif. Cfr. Billot, op, cit., p. 251 ; Journal de droit international privé, 187o, p. 222; Calvo, Droit international, Paris, 1880, 1. 1, p. 539; Bard, op. cit., p. 38; A. CuRET, Des conventions d^extradition (La France judiciaire f iK83, p. 281 à 297).
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d'une exLradilion à la France, peut-il soulever, dans la procédure, un incillent lire de l'inobservation prétendue à son égard des régies de l'exlradilion? Peut-il conclure, par exemple, à co ([ii'il plaise au tribunal ou à la cour d'annuler l'exlrailitior» dont il a élé l'objet, parce que les formes prescrites par le traité ilextradilion n'auraient pas été observées? ou bien parce que leiraifé ne visait pas le fait à raison duquel sa remise a été consentie par l'Élat de refuge? ou bien encore peut-il obtenir qu'il soit dit par le tribunal ou la cour qu'il n'y a pas eu extradi- ■ lion, ou qoe l'exlradilion, en supposant son existence, étaitlB mntivêe par des infractions qui ne sont pas celles de l'accuss-l" tion? Il est évident qu'il ne saurait appartenir à l'aulorité judiciaire ^'amw/rr ou d'apprécier les actes d'extradition qui sont des acles libres de gouvernement à gouvernement, dont lesformes (.'t les conditions sont réglées, non au profit des accusés. 1 inaii au point de vue des nécessités ioternalionales ou des con^™ venances réciproques des gouvernements. Le principe fondamr-iita! de la si'pai'alion dus milorilés admiimtralîve et jtiili~ ci'rin- s'oppose donc à ce que le prévenu ou l'accusé puisseréclamer, devant les tribunaux françiai;, contre la légalité de son extradition". Celle-ci doit être tenue pour existante et
'^ Principe constant en jurisprudence : Cass., 4, 2:i el 20 jiiill, 1867 (S. 117,1. itOr, 13 Bïr. (876 '[S. 7(>.I.187); Il mars 1880 [S. 81.1.38 ); il janv. l88iiD. St,l.:n9). Ufr. Renault, «cir. mr. 1885, p. r.8G ; Billot, op. ci-., p. 353, .M, BpFiHL>La, op. cit., p. IJ6i, admel cependant l'extradé tu excipir de l'irrègulirili! ou de l'illégalité de l'extradition, dans le cas où celle îUi'ialilê 011 irrégiilarilé impliquerait que le g-ouvernement requis n'a pas •nt ronsçnli \oue pensons, lu cnnlraire, av^-c k pre=.]LiP nniiiimilê
DE l'extradition. 345
régulière par le fait mùme de la remise de l'inculpé aux mains de la justice. C'est qu'en effet l'extradé ne puise aucun droit dans le fait de l'extradition : en d'autres termes, il ne peut soulever d'autres exceptions que celles qu'il aurait pu soulever s'il avait été arrêté sur le territoire de l'Etat requérant. Le fait de l'extradition ne peut certainement pas nuire à l'individu livrée mais il ne doit pas non plus lui proRter : l'extradition est un acte international qui se passe en dehors de lui.
184. Quelles sont les conditions de l'extradition? — L'extradition supposant, d'une part, une infraction commise, de l'autre, une persowie convaincue ou présumée en être l'auteur, il suit que les conditions d'oii elle dépend sont relatives, soit aux faits à raison desquels elle est demandée, soit aux personnes auxquelles elle s'applique.
185. En principe, tous les individus qui se réfugient sur le territoire d'un pays, doivent ou peuvent être extradés. Mais trois restrictions importantes sont apportées à ce principe par la jurisprudence internationale.
1. La première, relative diXim esclaves fugitifs, qui ne peuvent être extradés, soit qu'ils aient pris la fuite pour recouvrer leur liberté, soit qu'ils aient voulu se soustraire aux conséquences pénales d'un crime ou d'un délit commis par eux dans le pays de leur maître, trouve sa justification dans une idée d'humanité et de protection ** ; mais la seconde, qui s'oppose à l'extradition des nationaux du pays refuge, nous paraît contraire, soit aux intérêts de la société, soit aux intérêts de l'inculpé. Nous insisterons sur ce point, en examinant Tinfluence de la nationalité du réfugié sur les règles de l'extradition.
IL L'individu, dont l'extradition est réclamée, peut appartenir à la nationalité du pays requérant; il peut être le sujet d'une puissance tierce; il peut être un national de l'Etat requis. Ni la première hypothèse ni la seconde ne peuvent présenter de
** Cfr. Bernard, oip. cit., t. II, p. 88; Renault, tiuAe sur l'extradition en Angleterre, Paris, 1879, p. 5, note 2. V. cepeodant : Henry Wheaton, Revue de droit français, t. IX, p. 346. Il serait, du reste, raisonnable de distinguer, au point de vue de la possibilité d*une extradition, entre le crime qui se rapporte à la condition de l'esclave et celui qui y est étranger.
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'iifficullés Bérieuses. 1° Un Anglui:, poursuivi ù raison d'uac infraction qu'il a commise en Angleterre, s'est réfugié ed France, L'Angleterre réclame son exlpaciilion. L'identité du réfugié csI-hIIc nellemenl établie? les faits qui lui sont imputés sont-ils passibles d'extradition? les autorités du pays requérant ont-elles compétence pour le juger ou pour lui faire subir la peine? le gouvernement requis devra, sans aucune hésitation, le livrer à la justice de son pays. 2° Un Belge commet en Allemagne une infraction passible f^'exlradition; puis, il se réfugie sur le territoire français ; Devra-t-it être livré au gouvernement allemand, si celui-ci en fait la demande? Sans aucun doute. Le gouvernement de l'État requérant, pas plus que celui de l'Elat requis, n'a d se préoccuper de la nationalité du fugitif, puisque l'extradition, reposant sur la nécessité d'assurer la répression du crime, en quelque lieu qu'il ait été commis, est, en pria-»-^ ci[)e, indépendante de toute question de nationalité ". 3' Mais " que décider si le malfaiteur dont oû demande l'extradition, est un sujet du pays refuge? Un Français a commis une infraction sur le territoire belge; puis il vient se réfugier en France, La Lieli^ique réclame son extradition. Devra-L-elle lui être accordée? Je m'empresse de dire que si aucun texte génr'^ral " de no-
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ire législation positive n'interdit au gouvernement français d'accorder l'extradition de ses nationaux, dès 1830, nous voyons la règle, qui laisse les nationaux, en dehors de l'extradition, prendre place dans les traités, et la circulaire ministérielle du 5 avril 1841, sur l'extradition, poser, comme un principe de droit public coutumier, que les puissances ne doivent pas se livrer leurs nationaux".
Cette exception faite en faveur des nationaux est aujourd'hui admise dans presque toutes les législations ". Est-elle juste et
l'iDterprétation qu'est veau consacrer le décret du 23 octobre 1811. Quelques auteurs, il est vrai, ont soutenu que ce décret, qui permet Textradition des Français et détermine la procédure à suivre, a été abrogé par les articles 4 et 62 de la charte de 1814, qui garantissent la liberté individuelle des citoyens et leur reconnaissent le droit d*ôtre jugés par leurs juges naturels. En ce sens : Rautkr, op. cit., n* 55; Faustin Hélie, t. II, p. 671; Skrrïgny, Droit public, p. 439. Mais ces textes n*ont pas la portée qu*on a voulu leur attribuer. L'article 4 met les citoyens français à Tabri d*une arrestation arbitraire, voilà tout; et, quant à Tarticle 62, il ne s*oppose pas à l'extradition d*un Français, puisque les juges naturels de celui-ci sont, avant tout, ceux du lieu où l'infraction a été commise. Ce qui prouve, au surplus, que ce décret de 1811 n*a pas été considéré comme abrogé par la charte de i814, c'est que, en fait, plus d'un Français a été extradé, soit sous la Restauration, soit sous le gouvernement de Juillet. Gomp. Bonafos, op. cit., p. 121; Mangi.n, op. d< , n^ 78; Lbgraverend, t. I, p. 113. Je crois donc que le principe, qui interdit de livrer des Français à la justice étrangère, est consacré par la coutume ou par les traités, mais non par une loi générale. Comp. Delisle, Principes de l'interprétation des lois, i852, t. I, p. 377. Quoi qu'il en soit, celte règle est écrite dans tous les traités internationaux d'extradition (Voy., par exemple, le traité entre la France et l'Angleterre du 14 août 1876, promuigé par décret des 9-10 avril 1878, art. 2; le traité entre la France et l'Espagne du 14 août i877, promuigé par décret des 6-7 juillet 1878, art. 1 ; le traité entre la France et le Danemark du 28 •mars 1877, promulgué par décret des 4-5 avril 4878, art. i, etc.).
'^ L'exposé des motifs de la loi du 27 juin 1866 s'exprime ainsi à ce sujet: « Depuis la charte de 4830, Tinterdiction de livrer des Français à la justice étrangère est devenue un principe de noire droit public ». Dali., 1866.i.7o. Le projet de loi sur l'extradition, voté en 1879 par le Sénat, consacre formellement ce principe (art. 3).
'^Comp., par exemple : Loi belge du 15 mars 1874, art. 1"^'; Loi néer- •landaise du 6 avril 1872, art. 8; C. p. hongrois, art. 17; C. p. allemand, art. 9. En Angleterre, aux États-Unis, dont les législations pénales sont presque exclusivement territoriales, l'extradition des nationaux n'est nulle-
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iililr',' Jr II'' \i: rvo\s piis". Eti nialH^re criminelle, le juge naturel
Il l iiili-ijilt', Cfr. lln'nTBAi.1, Itull. ioc. d» UgUi. camp., IS80. p. I!»l a
i'it, Hniit iIdiiIu, l'An^U'lerre a laissé inscrire, dans plustejrs irail^s signe» pur HiiM |{r)uvi<r(idiiii'nl, une clause de non-exlr&dition des nationaux (V. iiKiniiimoiil )<■« tr'LitF's <-unclus avec l'Autriche, le 3 décembre 1873, arl. 3l ul HV'iu lu Frtiricc, Id I % aoùl 1876, arl. 2), miiis il ne faut voir, dans cetle^ 4:lnu«i), i|<i'iiN<' ik|>piiiNiliua da ia rt-ciprocitë diplomalique. La com miss ion niigliiiiKi tic I87M, t^linr);è« d'examîirer les questions relatives â l'extradition. Il iiu'iiiii riiiii'lii ; I" i\ l'abandon pur et simple du principe de la réciprocité en niiitii'>r<< irodrii'liliiin: '1° à l'omission, dans tes traités futurs, de toute clause [iriiliiliilivii ,lii l'i-xlrailition des nationaux, et à la modiRcalion eu ce sens des liiiUiiH i>xii<liinl», Vt'j'. L. HutAULT, op. cit.. p. 231. Le traite es pa no -anglais il'i'HH'iKliliiiti iIm I87!t est une première application de cesidëes. D'après l'artil'In I" iIkiii'Hi' cuiiïtfnlion, tandis que le gouserneraent espagnol prend l'en- ((iitj''iii<iiit <lt> livrerai Royaume- Uni toutes personnes autres que *et propret jitli'f,!, Il* giuivurneinenl britannique s'engage & Urrer à l'Espagne tous mal- Uilriirii, KuiiK disliiii.'iion de nationalité. Cfr. sur ce traité : HecnTEAi.', op. fit., !•■ Il'a. V, également : Alfred Martin, Rei-ue du droil ialeniaCtanal. IHNI. |i.:il. Hiioi qu'il en soit, il faut remarquer que les deux syalèmes i» litiiixi .'Vli'iirliiiiin iJej nationaux et de l'extension de la compétence de la loi |i''iiiili' iiii« iiirractions commises en pays étranger par de? nationaux, — iMil fiiiïi m'^iMiSsaircment un développement corrr'lalif. C'est assurémenl au iiinii>li<->i di' la régie qu'un lîiat n'extrade pas ses nationaux qu'il faut atliiliLiiT l'extension croissante de la compétence personnelle de la loi pénale. Mil punit ses nationaux pour les faits commis en pays étranger afin di- pouvoir refuser leur eitradilion sans dommage pour la répression. Si liinn qui> l'exposé des motifs du projet de loi sur l'extradition, présenté en IMTHiin Parlement frani;ais, ne donnait pas d'autre explication de la règle qu'il posait : ■■ Ln France ne livre point ses nationaux 1 il est admis qu'un riluyen rentré dans sa patrie ne peut en être arraché par une accusation venu" di' l'étranger qui aura pour effet de le distraire de ses juges naturels.
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<lu prévenu est, avant tout autre, le juge du lieu de Tinfraction. C'est là que s^est fait sentir ce mal du délit qui en nécessite la répression. C'est là que les éléments de l'instruction seront le plus facilement réunis et que la découverte de la vérité aura le plus de chance de se produire. Pourquoi donc refuser à l'État, sur le territoire duquel la loi pénale a été enfreinte, l'extradition du malfaiteur? C*est que nous nous déGons de la justice étrangère. Cette défiance n'est-elle pas exagérée? De deux choses, Tune, en effet : ou nous sommes ou nous ne sommes pas liés par un traité avec TÉtal qui requiert l'extradition. Dans le premier cas, en concluant un traité d'extradition avec -cette puissance, n'avons-nous pas rendu hommage à son organisation administrative et judiciaire? n'est-ce pas parce que cette organisation offre des garanties de justice et d'impartialité, que nous livrons à cette puissance les malfaiteurs, même étrangers, qui viennent chercher un refuge sur notre territoire? Dans le second cas, nous devons, puisque l'extradition demandée est facultative, examiner si elle peut compromettre la condition de nos nationaux, et la refuser si le fonctionnement de la justice étrangère nous paraît irrégulier ". Ainsi, nos nationaux auront toujours les garanties d'un examen de l'autorité française; et, en bonne justice, ils ne devraient pas pouvoir demander davantage.
Le système de la non-extradition des nationaux fait naître, -dans toutes les circonstances qui peuvent changer l'état civil du criminel, en lui donnant une nationalité nouvelle, des difficultés €onsidérables*^ Deux moyens d'y remédier ont été proposés et
*^ Le principe de la personnalité des lois pénales françaises, en ce qui <îoncerne les nationaux, permettra bien, la plupart du temps, de punir, en France, les Français ayant commis une infraction en pays étranger. Mais il est une hypothèse, déjà relevée par nous, où la non-extradition des nationaux assure au malfaiteur, même sous l'empire de la loi de 4866, une scandaleuse impunité. Il s*agit du cas d'un Français qui a été poursuivi et condamné à Tétranger pour un crime commis hors de notre territoire, et qui se soustrait à Texécution de sa peine et se réfugie en France.
'* Je cite seulement deux hypothèses : i' Une femme de nationalité belge commet un crime en Belgique, puis vient habiter la France et y épouse un
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„ui «tHuiM** à ce changement un effet rélrofto-'
,,. .,>k; .iiM tribunaux du pays reruge de juger le
. >>.<j lUt <ft ^Iti adopté par le Code pénal allemand
.i. '\ itK belge du 13 mars 1874 (art. 40); — oa
... J f&iradibon du réfugié, sans tenir compte d'oDe
L^uiwJtft))^ Ia perpétration du Tait pour lequel l'ex-
.i,lu,s;.i «i r«*;laJu«*i système adopté par un certain nombre .,, 'i4j.i«, l'L (luclit'ulràroment par la convention anglo- française ■lu * 4 imi^l lt»>7'> :,»'■'■ îî}' C'est à ce dernier système qu'il coov.L ..u l'y lUti ■miuM'!'. en l'absence de toute disposition légale, de ■ 'iLJtW' '■*»'■ »"' effet» '^ "^^3 d'appliquer, à la naturalisation k4^i« 'iti»'» '*• l'"t d'échapper à l'extradition, la régie : Frniit .t'iia •urr;»*/:»!.
i||. linttt-'. il''^l généralement admis qu'un État ne livre pa*! .V* u^kuiAtrs. L'extradition ne se justiQe que parce qu'eller t, l,\^^^t• iy\tl d't<n]pâch«r l'impunité; si donc l'Étal, auquel d«iiw>*t^ IVslraililion, peut luî-môme punir, il ne doit pas iiMvf. l'.'pst pur application de cette règle que la France refuse I y.\ti-*dltiori : 1° de tout individu, sans distinction de nationalité, iiwi ut ■■ixnmis une infraction en France (C. civ., art. 3); 2" d'un k>'l\i>'s>û«. qui a commis à l'étranger une infraction punissable eo >\«i'fi' (('. iri-lr, cr., art. 3); 3° d'un étranger qui a commis, tiniï du Icrriliiirt', un crime attentatoire â la sûreté ou au crédit \|,- lu l''riUM'e (C. iiistr. cr., art. 7).
t86. '•'■■-l fil s'altacliant tout à la fois à la yravilè <.\e l'iniriicliiiti cumriiisit fl à la criminalité de l'agent que les divers Iniili's ili''lermiiioiil les faits passibles d'extradition. Les nomen-
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clatures varient de traités à traités". II s'en dégage ces idées générales que l'extradition peut être accordée pour crimes ou délits^^ d'une certaine gravité, c'est-à-dire pour des faits punis partout, mais non pour délits spéciaux ou pour contraventions. Si large, du reste, que soit la liste des faits passibles d'extradition, les traités laissent toujours en dehors deux grandes catégories d'infractions : les infractions /xî/iViyi/é»*" et certaines infractions militaires, telles que l'insoumission et la désertion". L'extradition paraît dominée jusqu'ici par la nécessité de l'i/icrimination simultanée du même fait dans les législations des deux parties contractantes. Mais un temps viendra, sans doute, où l'extradition aura pour unique fondement la répression du fait qui constitue une infraction à la loi du pays requérant^ sans rechercher s'il est punissable dans le pays requis". C est
** Cfr. Renault, op, cit,^ p. 403; Delocub, op. cit., p. 156; Bard, op* cit.j p. 56; Bernard, op. cit., t. II, p. 157.
23 Cesl daos le traité franco-beige de 1869 que ia France a, pour la première fois, étendu Textradition aux simples délits. Pour donner une idée de l'extension prise par Textradition au point de vue des faits auxquels elle s*applique, il faut surtout consulter le nouveau traité franco-belge de 1874.
3^ Nous avons déjà donné la définition des délits politiques au point de vue de l'extradition. Les traités ajoutent généralement que l'extradition ne sera pas accordée pour des faits connexes aux délits politiques (Voy. l'art. 5 du traité d'extradition franco-anglais du 14 août 1876 et Tart. 5 du traité franco-espagnol du 14 déc. 1877). Sur ce point, on consultera avec profit : Grivaz, L'extradition et les délits politiques (thèse de doctorat), 1894. J'ai déjà fait remarquer que la plupart des cas historiques d'extradition antérieurs au xi\^ siècle ont un caractère politique. On en trouvera quelques exemples dans Grivaz, op. cit., p. 53.
'^ Les nécessités de la navigation ont fait décider que les matelots déserteurs devraient être remis entre les mains de leur capitaine; c'est là une mesure de police maritime qui s'exécute par l'intermédiaire des consuls et avec Tassistance des autorités locales, sans les formalités de l'extradition (0. des 7 et 28 novembre 1833, art. 15; 0. du 29 octobre 1833, art. 25 et 26). Cfr. Bernard, t II, p. 559-605.
*« Cfr. Renault, op. cit.j p. 20; Bernard, op. cit , t. II, p. 198-224. //wtitutdu droit international (Session d'Oxford, 1880), art. 11 des résolutions votées : « En règle, on doit exiger que les faits auxquels s'applique l'extradition soient punis par la législation des deux pays, excepté dans les cas où, à cause des institutions particulières ou de la situation géographique
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la Jemanile esl reçue parle ministre des affaires étrangères el transmise, s'il y u lieu, au ministre de la justice. Autrefois, le ministre île k justice, s'il jugeait la demaniie conforme aux traités, préparait immédiatement le projet de décret, Legouver- J nemenl stiitaait ainsi sur la demande d'extradition sans que l'io-rl dividu arrèlé put fournir ses explications et même avant lonte 1 vérification d'identité. Depuis une circulaire du 12 octobre 1875, aucun décret, autorisant l'extradition, n'est proposé avant l'ai^ restation de l'élrauger, qui est conduit devant le procureur da ■ la République du lieu de l'arrestation et admis à faire VBn M loir ses fins de non-recevoir contre la demande. Ce magistral''" doit dresser un procès- verbal de cet interrogatoire, qui, avec son avis molivé, est transmis au ministre de ia justice, el ce n'e^t qu'api'ès l'examen de ces pièces, que te garde des sceaux propose, s'il y a lieu, ud décret d'extradition au président dftj la République. ^
c) Un cerlain nombre de législations appellent le pouvoir judiciaire à donner un avis non obligatoire pour le gouvernement. Ces législutiuns sont celles de la Belgique ((.. du 13 mars I87i), de la Hollande (L. du G avr. 1875). Tel était également le système admis dans le projet de loi français de 1878 qui s'inspirait presque complètement de la législation belge". Lorsque le gouvernement belge est saisi d'une demande d'extradition, a[irès un examen sommaire, il la transmet au pouvoir judiciaire, qui rend exécutoire, contre le prévenu, le mandat d'arrêt ou le juguiiiont décerné à l'étpanger. Le rèfogié est arrêté en vertu de cet acte, et il comparaît, en audience publique, asi:-lë d'un rti!i-('il. devant la chambre de-^
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conclusions du procureur général, la cour formule un avis motivé sur la régularité de l'extradition. A la différence du tribunal anglais, elle ne prend pas de décision : c'est au gouvernement qu'appartient ce droit, et, s'il est obligé de consulter la cour, il n'est pas lié par son avis, et décide la question souverainement. Ainsi, dans ce système, le droit d'accorder ou de refuser l'extradition constitue un attribut essentiel de la souveraineté et appartient exclusivement au chef du pouvoir exécutif; mais celui-ci ne l'exerce qu'après avis de l'autorité judiciaire, avis donné non pas sur la culpabilité probable de celui dont on demande l'extradition, mais sur l'accomplissement des conditions requises pour la régularité de l'extradition.
De ces trois types de législations, celui qui nous paraît préférable est le type italien. Dans la procédure d'extradition, il y a deux intérêts à sauvegarder : celui de la répression et de l'aide mutuelle que se doivent les Etats dans cette fonction, et l'intérêt de la liberté individuelle qui est naturellement placé sous la sauvegarde de l'autorité judiciaire. Or, le point de savoir si la demande d'extradition est recevable soulève un certain nombre de questions contentieuses; l'inculpé ou le condamné, dont on demande l'extradition, peut être admis à débattre, devant un tribunal, ses moyens de défense, appuyés sur les lois de la matière, et tendant, sans que sa culpabilité puisse être discutée, à faire écarter l'extradition par certaines fins de non-recevoir. Sur ce point, mais sur ce point seulement, l'autorité judiciaire doit être appelée à rendre une décision, à la suite d'un début contradictoire. Dans le système français, par exemple, c'est l'autorité diplomatique qui décide si le crime, à raison duquel l'extradition est demandée, a ou non un caractère politique, ^i l'inculpé peut ou non invoquer la prescription pour y échapper'*. Or, statuer sur ces questions, c'est juger, ce n'est plus administrer.
'^ Bien souvent, en effet, les délais de prescription ne sont pas les m>}mes dans les deux pays, et la prescription, acquise ;lans Tun, peut ne pas ôlro acquise dans i*autre. Alors se pose la question desavoir à quelle législation le gouvernement requis doit se reporter pour décider si l'individu réclamé est, oïL non, libéré par la prescription, s'il est, par conséquent, ou non, pas-
l'iwtr vmujk v»e«fc'stiL. — db l infbactios.
tad- h//"** ^ ft^mhtion"- — L'extradition met en jeo " h. iit-'i'OU <lv 'lui" yafliw : ceux du pays re^quérant, ceaxdo juv I I ^.(11. .. vux vite l'individu extradé. Quand on examine les ulluti 'If 'O; j,>:U\ oti suppose que l'extradition a été accordée ci qu'' ''»A.U*dt' 4 etii livré ; le' pays requis a donc terminé eoB tAi; it .t ivuJti le service, accordé l'assistance qu'on lui réclaiii.ut. Il fi-'^W J^tnc « déterminer les droite et devoirs de l'Étal roituct^ut, cWl-M-dire, d'abord ceux du gouvernement, puis lyuuV Jtf t'uuUmlO judiciaire de ce pays.
1.,' vliOil vlu gouvernement de l'État qui a demandé et oMeaa I i:.vt vtdilKin l'sl de faire exécuter la convention conclue en faî- •V.1 .1 ^ut'ir à l'iîxlradé sa peine ou en le Taisant passer en jugeuioul. S.1II devoir est d'observer les limites mises expressément tHi UoiU'iiu>iit a l'extradition. Mais comme punir ou poursuivre VAi ivuvm de jui^lice, le pouvoir judiciaire interrienl nécessaira» 'B «n'iil pour ii/tpiiqucr l'acte d'extradition. Or, cet acte, qui |8^ *.4i>if, liuiilf. en même temps, sa rompélence.
l'o ivtle iih'c si simple, se dégage une double n^gle : 1 L'i'Slradilion procî-de d'une convention intervenue entre doiK piiis-idin'os: les clauses qui y sont renfermées obligent non 'fuli'iin'nl les parties contractantes, c'est-à-dire les deux gouvi'HU'uifids qui ont traité de la livraison d'un malfaiteur, mais eiK\>ii.' Viiutonlr jtiiiiciain; appelée à connatlro. soit de la ponrsutlc. soil do 1 exécution, contre l'extradé. D'où il suit que le
Mt'lf <l>xtra>litiiiii. 1^ droil coq vent ici iin«I ndmet <]ue IVitradiiioa ne p«ut avoir lii^u si Ih pr>«oripliiin p»l acquise h l'iadiviiiu rfrlacaë d'après les loi? .lu (>sys vtc rï-rufif , C*l« revient i dire (\m la prescripjion !a plus courte mi
pouvoir judiciaire a pour devoir d'appliquer les conventions d'extradition avec leurs réserves et leurs conditions".
2* Aussi, rindividu extradé ne doit être poursuivi conlradictoirement ou puni, dans le pays qui a requis l'extradition, qu'à raison des chefs d'accusation ou de condamnation pour lesquels l'extradition a été demandée et accordée, à moins que les clauses du traité conclu entre les deux gouvernements n'autorisent la poursuite ou la punition d'autres faits. La spécialité restrictive des termes de la concession d'extradition est universellement admise et scrupuleusement observée. L'extradition ayant été demandée et accordée à raison d'un fait déterminé, le gouvernement qui l'a obtenue s'est tacitement engagé à ne poursuivre ou punir que pour ce fait la personne qui lui a été livrée. Si donc l'inculpé est poursuivi ou puni pour une infraction antérieure à l'extradition, de quelque sorte qu'elle soit, il peut opposer une exception dilatoire, et les juges sont tenus, même d'office, de déclarer l'action publique ou l'exécution non recevable quant à présent, sauf au gouvernement à se pourvoir par voie diplomatique. L'extradé est donc censé absent du lerri-
*' Jurisprudence constante. Mais il faut observer que si la Cour de cassation a toujours consacré cette règle, elle n'en a pas toujours donné le même motif. A Torigine, cette obligation pour le pouvoir judiciaire d*appliquer les traités et conventions d'extradition parut dériver d'un caractère erroné assigné aux traités. En 1845, la Cour de cassation, dans un arrêt du 1'' février (S. 45.4.502), formulait cette doctrine que « les traités d'extradition, régulièrement promulgués, sont des lois spéciales ». Elle décidait, par voie de conséquence, que les conditions et réserves, insérées dans les conventions d'extradition, acquéraient, à Tinstar des lois, force obligaloire pour les Iribunaux. Mais tel n'est pas le caractère des traités d'extradition, qui sont des conventions de puissance à puissance. Le pouvoir exécutif a régulièrement traité avec le gouvernement de l'État requis pour obtenir l'extradition du malfaiteur. En adhérant aux conditions et réserves de Tacte d'extradition, il a agi en vertu de son pouvoir de contracter. C'est donc comme actes de gouvernement que les réserves et conditions des actes d'extradition doivent être respectées et appliquées par l'autorité judiciaire. La jurisprudence de la Cour de cassation revient, dans les derniers arrêts, à une appréciation plus exacte du caractère de l'extradition. Cass., 14 mars 1873 (D. 73.1.502); 25 sept. 1873 (D. 74.1.132); 2 août 1883 (D. 8i.l.l39); 11 janv. 1884 (D. 84. i.379); 27 janv. 1887 (D. 89.1.219).
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188. Effets de l'extradition^^, — L'extradition met en jeu les intérêts de trois parties : ceux du pays requérant, ceux du pays requis, ceux de l'individu extradé. Quand on examine les eEFets de cet acte, on suppose que l'extradition a été accordée et que l'extradé a été livré; le' pays requis a donc terminé sou rôle, il a rendu le service, accordé l'assistance qu'on lui réclamait. Il reste donc à déterminer les droite et devoirs de l'Étal requérant, c'est-à-dire, d'abord ceux du gouvernement, puis ceux de l'autorité judiciaire de ce pays.
Le droit du gouvernement de l'État qui a demandé et obtenu l'extradition est de faire exécuter la convention conclue en faisant subir à l'extradé sa peine ou en le faisant passer en jugement. Son devoir est d'observer les limites mises expressément ou tacitement à l'extradition. Mais comme punir ou poursuivre est œuvre de justice, le pouvoir judiciaire intervient nécessairement pour appliquer l'acte d'extradition. Or, cet acte, qui le saisit, limite, en même temps, sa compétence.
De cette idée si simple, se dégage une double règle :
1° L'extradition procède d'une convention intervenue entre deux puissances; les clauses qui y sont renfermées obligent non seulement les parties contractantes, c'est-à-dire les deux gouvernements qui ont traité de la livraison d'un malfaiteur, mais encore Y autorité judiciaire, appelée à connaître, soit de la poursuite, soit de l'exécution, contre l'extradé. D'où il suit que le
sible d'extradition. Le droit conventionnel admet que l'extradition ne peut avoir lieu si la prescription est acquise à Tindividu réclamé d'après les lois du pays de refuge. Cela revient à dire que la prescription la plus courte est applicable au prévenu ou au condamné, ainsi que le décidait, du reste, l'art. 3 du projet français sur l'extradition ; en effet, cela signifie que le pays refuge pourra refuser l'extradition par cela seul que la poursuite ou la condamnation serait prescrite d'après sa législation, quoiqu'elle ne le soit pas encore d'après celle du pays requérant. Voy. sur la question une décision du tribunal fédéral suisse en date du 25 septembre lS8o [S. 87.4.17). Nous croyons que c'est la règle inverse qui devrait être suivie, puisque c'est l'intérêt social du pays requérant qui motive l'extradition. De quel droit, en effet, le pays refuge vi)Bnt-il se substituer au pays requérant, dans l'appréciation de la difficulté des preuves et de l'utilité du châtiment?
»> Voy. sur ce sujet : Emmericii, Les effets de l'extradition (thèse de doctoral), 1804.
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pouvoir judiciaire a pour devoir d'appliquer les convenlions d'extradition avec leurs réserves et leurs conditions".
2' Aussi, l'individu extradé ne doit être poursuivi contradictoirement ou puni, dans le pays qui a requis i'exiradition, qu'à raison des chefs d'accusation ou de condamnation pour lesquels l'extradition a été demandée et accordée, à moins que les clauses du traité conclu entre les deux gouvememeots n'autorisent la poursuite ou la punition d'autres faits. La spécialité restrictive des termes de la concession d'extradition est universellement admise et scrupuleusement observée. L'extradition ayant t-té demandée et accordée à raison d'un fait déterminé, le gouvernement qui l'a obtenue s'est tacitement engagé à ne poursuivre ou punir que pour ce fait la personne qui lui a été livrée. Si donc rioculpé est poursuivi ou puni pour une infraction antérieure à l'extradition, de quelque sorte qu'elle soit, il peut opposer une exception dilatoire, et les juges sont tenus, même d'office, de déclarer l'action publique ou l'exécution non rece- Tsble quant à présent, sauf au gouvernement à se pourvoir par TOie diplomatique. L'extradé est donc censr; abst-nt du lerri-
** Jurisprudence const&nte. Mais il faut observer que si la Cour de cassation ■ toujours oonsscré cette règle, elle n'en a pas toujours donné le même motif. A l'origiae, oetl« obligation pour le pouvoir judiciaire d'appliquer les trutis et coaTaotiDUB d'extradition parut dériver d'un caractère erron« assignt SDZ trmiUs. En 1845, la Cour de cassation, dans un arrêt du I " février f^. iS.l.SOS), ronnuliit cette doctrine que « les trailës d'extradition, régu- Efcgnwnt promulgués, sont des loU spéciale! ». Elle décidsil, par voie de eonséquenee, que les condiiioni^ et réserves, insérées dans les coiiv>?ntioos il'Mtr«dilîi>a, acquéraient, 4 l'instar des lois, force obligatoire pour les tribunatL£.ilm t^l n'e^t pas le carai'têre des traités d'exlradition, qui sonl des ince à puissance. Le pouvoir exécutif a régulièrement '.-.ment de Yiitai requis pour obtenir l'exlradilion du !■■ . lant aux conditions el réserves de l'acte J'eitradilion,
son pouvoir de contracter. C'est donc romine actes de s réserves el eonditions des actes d'extradition duivenl ^ Vl appliquées par l'aulorité judiciaire. La jurisprudence de la •^a revient, dans les derniers arrêts, â une appréciation plus s Aa l'extradition. Casa., It mars lliT3 (D. 73.1.502/. 2:i lK>fltl883(D. BÏ.I.I3(i); Il janv. I8â4 (D. 8i. HAMt).
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lolre. à raison des FaiU aatêrieurs à l'extradilton qui a'oal pae été compris daos cet acte.
Pour élutlier le ronclîoonement de ces deux règles, qui sont les corollaires de Xfffvt limitatif ou de la spécialité de l'ejcfradi- J tion'^, il faul envisager J'exlradédans trois siloalioosdifféreiilesîB
a\ L' indivi'lu extradé peut avoir consenti, après son amt- 1 talion en pays étranger, à être livri' attj autorités françaises, sans /'accoinplissemetil des formalités de fextradition. — Dans ce cas, il esl de jurisprudence conslanle que la renonciation de « l'oxlradédoit i^tre inlerprétée dans le sens d'une libre coasfitti-'m liait de sa personne aux maios de la justice française, L'ex/ratU- I tion volontaire implique l'idée d'absence d'un acte d'extradition, et, par conséquent, des réserves qu'il contient ordinairement. II y a bien la requête à fin d'extradition, qui a porté sur un Cail déterminé, mais cette requëteest nalle el non avenue, parce fl ijue le gouvernement étranger n'a pas eu à y répondre par la ^ vûionlê même de l'extradé. Aux yeux des tribunaux, ce dernier esl censé être rentré sur le territoire français u par un effet de sa propre initiative" », et il est sans droit pour se plaindre de l'inobservation des conditions applicables au ca? d'extradition ''".
i) L'iniUiidu, réi/ulièrement extradé, consent, an rours df l'instruction ou devant le tribunal appelé à connaître de son affaire, à être ju'jé contradictoirement sur tous les chefs d'incnlpali'tn relevés à sa charge, sans distinguer entre les faits ré-
mitalion des effets de l'exlradition a tradition esl admise par ta presiju'ur rée par la pratii)iie convenlionaelle, i •• dan? le mi!me sens.
[ seuls faits prévus dans tiiuitè de la doclrine, elle k jurisprudence Trançaise
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serves par Vacte d'extradition et les autres. — Dans ce cas, les effets restrictifs de Textradition disparaissent par la volonté du prévenu. Cette sorte de fiction, en vertu de laquelle l'extradé est réputé se trouver hors du territoire en ce qui concerne toute autre infraction qu'il aurait commise avant l'extradition ", cesse de couvrir celui-ci, lorsqu'il y a renoncé, en consentant à être poursuivi et jugé contradictoirement, à raison d'une de ces infractions, pourvu que son consentement soit librement donné'\ c) IJ individu extradé n'a pas consenti à être jugé contradictoirement sur les infractions réservées par l'acte d'extradition. — Dans ce cas, la spécialité de l'extradition est le principe dont l'autorité judiciaire ne peut se départir. Pour l'appliquer, il faut nous placer en face des deux situations, les seules possibles : ou bien l'affaire suivie contre l'extradé, au moment de sa re-
^^ Sur les conséquences de cette fiction au point de vue particulièrement des formes de la citation, comp. Billot, op. cit., p. 308; Cass., 24 juin 1847 (S. 47.1.676;; Paris, 9 mai 1882 [Journal de droit international privé, 1882, p. 199:.
3' Comp. Cour de Bruxelles, 5 août 1875 (S. 77.2.73), et la note; Cass., 31 mai 1877 (S. 77.1.233;. V. Bernard, op. cit., t. II, p. 575 à 589. Celle règle a donné lieu à des difficultés entre les Ktals-Unis et TAnglelerre, difficultés qui se sont terminées par la dénonciation du traité conclu entre ces deux puissances en 1842. V. Texposé de ce débat international dans une communication de M. Desjardins [Bull. soc. légis. comp., 1877, p. 126,. Les négociations engagées entre les deux gouvernements, à l'occasion de cette affaire, pour la révision du traité de 1842, n'ont abouti qu'en 1889, et le traité du 3 juillet 1889 consacre, dans son art. 3, la thèse soutenue par l'Angleterre sur les effets limitatifs de l'extradition. Le texte du projet de loi français sur Textradition ne reproduit pas ce tempérament, et Texposé des motifs en donne cette raison : <' La déclaration de Taccusé, consentant, sur rinterpellation du magistrat, à être jugé sur les nouveaux chefs et se dépouillant ainsi des garanties qui l'entouraient, pouvait ne pas sembler suffisamment libre ou tout au moins suffisamment éclairée ». Il y a, à notre avis, une exagération dans cette sollicitude de l'État qui livre un malfaiteur; celui-ci est bien le meilleur juge en sa propre cause; comment croire qu'il n'agira pas au mieux de ses intérêts? Il convient, toutefois, en pareil cas, de communiquer le consentement de l'extradé au gouvernement qui l'a livré, afin que ce gouvernement sache bien qu'il n'a été porté aucune atteinte aux conditions de la convention. Comp. Emmerich, op. cit., p. 143. La loi suisse sur l'extradition du 22 janvier 1892 'art. 7, § 1] admet expressément que l'extradé peut renoncer à TefTet limitatif.
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la cour ne peut pas juger contradictoirement pour des infractions commises antérieurement à l'extradition et qui ont été ignorées de TÉtat requis.
189. En résumé, le principe diaprés lequel l'extradé ne doit être poursuivi et jugé contradictoirement dans le pays requérant qu'à raison des faits pour lesquels son extradition a été demandée et obtenue, signiGe simplement ceci : la justice ne peut, une fois l'extradition réalisée, profiter de la présence du prévenu sur son territoire pour exercer contre lui une répression qui n'est pas entrée dans les prévisions de l'État requis. Il ne faut jamais oublier, en effet, que l'extradé ne se trouve en France que par une sorte de contrat entre l'État requis et l'État requérant. Ceci compris, il est à remarquer que la requête d'extradition et les actes de justice joints à ladite requête donnent au fait une qualification qui a pu être modifiée au cours de l'instruction ou des débats : la question qui se pose alors est de savoir si c'est à la matérialité du fait incriminé ou au fait revêtu de sa qualification légale que l'extradition s'applique. Ainsi, un individu a été extradé pour meurtre, l'instruction et les débats font apparaître qu'il s'agit de coups et blessures ayant occasionné la mort sans intention de la donner; l'extradé avait à répondre d'un crime consommé, il résulte des débats qu'il n'a commis qu'une tentative de crime; il a été livré comme auteur d'un meurtre, il est reconnu en être simplement le complice. Dans ces divers cas, les juges ne peuvent, sans doute, se considérer comme liés par la qualification adoptée dans la procédure d'extradition ; mais doivent-ils alors s'abstenir de statuer contradictoirement, parce que le fait commis par le prévenu ou Taccusé n'est pas celui-là mùme qui a motivé l'extradition? Je ne le crois pas. L'extradition est accordée par l'État requis pour faciliter la répression d'un fait; elle est donc régulière dés que l'inculpé a été livré pour le fait que visait la poursuite; si, plus tard, l'accusation ou la condamnation donne au fait, pour la répression duquel l'extradition a été accordée, une qualification différente, c'est une modification qui ne porte pas atteinte à la régularité de l'extradition antérieurement effectuée. L'État requis avait en mains les documents qui lui per-
:iiij
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iii..'U.UfiiL iTiiiiprêcier le fait incriminé, il pouvait donc refusef IVj.\lrm!itioii, si ia qualification, qui était proposée dans les acleft ilo 1.1 [iriKTiiiirc. lui paraissait erronée ou tout au moins douli'iiM', Il l'a accordée; cela suffit pourdoooer à l'État requérant Iv "Iroil lie juger ce fait en lui resliluant la quaîificalioQ qui lui upiuirlii'iit.
Il l'aiil donc admettre que les juridictions d'instructioo, .■iHiinic liM juridictions de jugement, peuvent qualifier les faits tjiii .Mit inutivé l'extradition autrement qu'ils ne l'ont été dans ta l>r.u'<'iiiin' d'extradition, pourvu qu'elles n'élèvent pas une a<ri-iiMilinii iiiiuvfllp et f^asWes n'ajoutent pas de faits nouveaux MU • /.(l/^ ifiii ont molivé l'extradition. Ce droit, nous le reconiijiissoiis, avec la jurisprudence, alors même que le changement do (inalificalion aurait pour effet de déférer à la juslice française iiin' infraction qui, justement qualifiée dans la requête, n'aurait |iroliat)lement pas motivé l'extradition de la part de l'État n-ijiiis. Le motif est toujours le même, et il est suffisant pour ne |i!i3 voir liiins ce changement de qualification une violation de kl convention diplomatique. L'Étal de refuge a livré l'inculpé ii[jri>3 avoir pris connaissance des faits qui lui étaient reprochés; et ces faits, indépendamment de leur qualification légale et provisoire, lui ont paru assez graves pour qu'il accordill l'extradition. La ycmise même de fincu/pr donne donc une compétence absolue à la justice de l'Etat requérant, pour juger et condamner l'extradé sur le fait même à raison duquel l'extradition a été obtenue".
DE L'INFRACTION DANS SES ÉLÉMENTS MATÉRIELS
§ XXY. - NOTIONS GÉNÉRALES <
190. Les problèmes. — 191. Point de vue objectif. Point de vue subjectif. Comment il faut les combiner. — 192. La théorie de la tentative est moderne. Droit romain. — 193. Droit ancien et droit actuel.
190. L'infraction suppose toujours l'exécution d'un fait, ou accomplie, ou parvenue à un certain degré de développement, c'est-à-dire, en prenant ce mot dans sa signification la plus large, un corps de délit. Mais entre la première pensée d'une infraction et son entière consommation, on peut, surtout dans les délits qui ne sont pas exécutés aussitôt que conçus, marquer les étapes de Viter criminis, étapes par lesquelles passe l'agent qui veut parvenir à son but. C'est d'abord l'idée criminelle, la première conception du crime à laquelle s'arrête volontairement la pensée. Puis, c'est la résolution d'agir, la volonté criminelle [volunias sceleris). L'agent, qui prétend la réaliser, prépare
§ XXV. * Bibliographie : J. Champcommunal, Étude sur la législation comparée de la tentative (Rev. crit., 1895, p. 41 et 94); Dalignt, Essai sur les principes de la législation française en matière de tentative, Paris, 1826; Saleilles, Essai sur la tentative Bev. pénit., 1897, p. 53 et 321); Nicolini, De la tentative, trad. par Lacoixta [Bev. crit., 1861, p. 217 et 1862. p. 472); CoiL\, Zur Lehre vom Versuchten und unuollendeten Yerbrechen (Breslau^ 1880); Bruggi, La teoria del conato e Vinflusso dei romanisti a proposito delta récente opéra del Cokn (Archivio giuridico, t. XXV, 1880, p. 439); , Geyer, Del tentalivo (Rivista pénale, t. XIV, 1881, p. 369); Balmgarten, Die Lehre vom Versuche der Yerbrechen, 1886 (Voy. analyse Bull. soc. lég. comp., 1885-1886, p. 123); Eisrnmann, Die Grenzen des straffaren Versuchls {ZeUschrift, 1893, p. 517); Taraxto, Del tentalivo panibile, 1880.
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(ili'in si's moyens «l'utioa : s'il veut empoisoiiDer, il achète da innsi-ti, si! vtful commettre uu vol nécessîlaol une escalade, ■>i> (irvi-uit* uni* >kh«U« oa lout autre engin analogue. A ceUfti l>Iuku\ i>ou> sortons du domaine psychologique et nous entrai .Util--, .vlui des faits matériels. Mais nous ne sommes pas ea* vv>U' .ti't'tvt-s à l'exécutioD. Elle commence par des faits qui sool 011 v«(>|Hïrt miiiuJiat et direct avec le but cnminel à réaliser. Si I j)^\>iil va jusqu'au bout, le délit est consommé; s'il s'arrête k>it t'->t nrnHo. le délit est tenté ou manqué. Enlin, si le but qu'il \('ol Atloindre se trouve en dehors de son pouvoir, ou si le» uio\ i-iih qu'il emploie ne sont pas adéquats au but poursuivi, Ift tvti^ouim&lion du délit est impossible.
Sdus insister davantage sur la distance qui sépare la première i.liv d'un crime de sa réalisation effective, on comprend que loilo Mlualion fasse naître, dans toute législation pénale, un cec-. 1.1111 iiiiinbre de problèmes géuéraux : i' it s'agit d'abord de d**^ li'riiiiiier ù quel moment précis de réutisation du projet crimiuel l'i'iil iiilcrvenir la loi pénale; 2° en admettant que l'exécution du ]irujot marque le point où commence la criminalité, il s'agit do ^ilVlli^ si l'exéciilion irréalisable peut être assimilée à Texél'iitii'ii tentée ou manquée; 3° enfin, lout en distinguant les ilivors degrés de la matérialité du délit pour fixer la première .itape de la répression, convient-il d'établir une échelle de pêiinlilé correspondante, de sorte que le délit consommé encourra M'til la peine complète, le délit tenté ou manqué, une peine inniiis grave?
191. Un premier point est désormais acquis dans révolution do^* lepiîiiilioiis pénales. Les phénomènes du monde intérieur :
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Age' reproduisent, a été longtemps méconnu* : les protestations des jurisconsultes l'ont fait entrer dans la loi positive moderne comme une sorte d*axiôme : Cogitationis pœnam nemo patitur. Mais pour résoudre les autres questions, deux points de vue différents peuvent être adoptés : le point de vue subjectif, suivant lequel Tacte n'est incriminé que parce qu'il manifeste une volonté sérieuse de commettre le délit; le point de vue objectif, suivant lequel on ne tient compte de la voluntas sceleris, quelque certaine qu'elle soit, que si elle se réalise par un acte en lui-même criminel. Ces deux points de vue ne sauraient être utilisés, en les isolant Tun de l'autre. Tout le monde sait qu'il y a, en matière de répression, deux éléments dont il faut tenir compte, le fait et Valent. Le fait, par cela seul qu'il est érigé en délit, est un acte qui trouble l'ordre social, soit à raison du dommage qu'il cause, soit à raison du danger qu'il fait craindre. Mais Yatteinte à un droit fixe le domaine de la loi pénale, comme il détermine celui de la loi civile ; or, l'individu qui attaque
faveur des Rhodiens, auxquels on reprochait d*avoir eu la pensée de secourir Persée contre les Romains : Et quis tandem est nostram qui quod ad se oUinet, xquum censeat qtiemquam pœnas dare ob eam rem quod arguebatur maie facere voluisse? Nemo opinor; nom ego quod ad me attinet, nolim (Aulu Gelle, Nuits attiques, t. VII, p. 3). Celle idée a été reproduite, d*une façon plus concise, par Clpien, dans la formule célèbre : Cogitationis pœnam nemo patitur, L. 18, D., De pœnis, XLVII, 19. Un certain nombre de textes proclament l'impunité des faits purement psychologiques, L. 5, D., Ad S.-C. TurpilL, XLVIII, 16; L. 1, D., De furtis] XLVII, 2; L. 225, D., De verb. sign,, L, 16. Le triomphe de ce principe est d*autant plus remarquable que le droit romain, comme nous Tavons déjà constaté, a donné à l'élément subjectif du délit la place essentielle. Les textes qui semblent faire dépendre le délit de la seule volonté criminelle s'expliquent par ce point de vue, ou bien ils parlent non de la seule volonté mais de la volonté manifestée par des agissements extérieurs. Voy. par exemple : Paul, Sent., V, 23, n« 3; L. 14, D., Àd. leg, corn, de sic,, XLVIII, 8.
' Voy. VioLLET, Les Établissements de Saint-Louis, 1. 1, p. 235, et les textes qu'il cite.
^ C'est pour le crime de lèse majesté qu'une exception fut faite dans le droit romain et passa dans l'ancien droit français. Voy. Paul, Sent., V, 29, n°^ 1 et 2; L. 7, § 3, D., Ad leg. Jul. Maj., XLVIII, 4; L. 3 et 5 pr., C, eod. tit., L\, 8. Voy. pour l'ancien droit : Jocsse, Traité de lajust. crim.. t. III, p. 697.
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manque au respect qui est dil aux droits d'aatrai. Sans t il y a ijjjiî un manque de respect des droits d'aulrui dans ll-| pensée Je les violer. Mais si, en morale, on pèche par | comme par action, la loi pénale ne retient que les actes qû 1 troublent ou qui gênent la Jouissance des droits. Les peasées, ' les résolutions, les projets, les actes m^me qui ea prépaml l'exécution, échappent à sou empire, parce qu'ils oe portent aucune atteinte à la sphère juridique d'une personne. D*où il siûl que c'est à la tentative., c'est-à-dire à Vatlaque commeneft contre le droit dont la violation constituera le délit, que naît le liarif^er éventuel qui donne prise à la répression. Mais pour déterminer le moment où commence l'attaque, il ne faut tenir compte, m du résultat obteuu ni des moyens employés. L'wileiilion Je l'agent, c'est-à-dire l'élément subjectif, joue, i ce point de vue, un r6le prépondéraDt. Dans le délit parTait. l'evciilus, c'est-à-dire le but à atteindre, se trouve adéquat à l'iiitenlioD criminelle eîle-mêaie; daos le délit tenté, l'evenlut no répond pas à l'intention; aussi, le fait n'a d'importance, dans lu tentative, que comme expression de la volonté criminelle, l'ar conséquent, ce qu'il faut rechercher, pour la punir, c'est d'abord si la volonté criminelle s'est révélée par un mil- non i'ijuivoque, ensuite si cette volonté criminelle est dan- •jfreme. Le fait incriminé, rapproché de l'inlenlion, a-t-il ce double caractère? la répression s'impose, parce que, dans la législation Je la tentative, on se préoccupe, non d'un mal causé, c'est-à-dire d'un acte en iui-mL'me criminel, mais d'une manifestation de perversité. C'est l'agent que la loi frappe et non l'acte qui n'a de valeur que par l'intention Je celui qui l'a commis'.
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ne contient aucune disposition générale sur cette matière et qui n'a même pas de termes techniques pour désigner ce que nous appelons tentative, a) Les delicta privata ayant pour cause la lésion d'un droit individuel et donnant naissance à une action pénale qui se confondait avec l'action privée, supposaient un dommage causé et, par conséquent, n'admettaient pas de tentative'. La question se trouve donc restreinte au domaine du droit pénal proprement dit, comprenant les crimina publica et les crimina extraordinaria. b) En ce qui concerne les premiers, la plupart des leges publicoruni judiciorum qui réglaient, à la fois, la pénalité et la procédure pour chacun d'eux, prévoyaient et confondaient, dans la même peine, le crime consommé et certains faits qui manifestent simplement le dessein de le commettre. Mais ces faits paraissent avoir été réprimés comme délits spéciaux et non en vertu d'une règle générale sur la tentative. C'est dans cet esprit que fut rédigée, par exemple, la lex Cornelia de sicariis qui peut être choisie comme type caractéristique. Elle punit d'abord le meurtre, puis l'incendie, puis un acte préparatoire du meurtre, qui cum telo arnbulat occidetidi gratia, etc. Mais si elle frappe ces faits d'une peine égale, elle ne les considère pas moins comme entièrement distincts les uns des autres et ne les met pas en rapport avec la déQnition d'un crime pris pour type, dont ces actes constitueraient autant de dégradations successives*, c) EnBn, quant aux crtmma extraordinaria, la tentative de plusieurs de ces crimes était punie, quelquefois moins sévèrement que le crime consommé, non par application d'une règle générale, mais en vertu d'une jurisprudence particulière à chaque crime. L'arbitraire du juge s'exerçait ainsi librement, et les décisions variaient suivant les circonstances. 193. Si le droit romain ne contenait aucune théorie juridi-
de Toulouse, 1862, p. 406 et suiv.; Pernicb, Labeo, t. II, p. 40 et suiv.; Seei^er, Versuch des Verbreclien nach rœmUchem Recht, 1879.
^ L. 1, § 2, D., Quod quisque, II, 2; L. 15, §§ 10 et 17, D., De injuriis, XLVII, 10; L. 21, § 7, D., de furtis, XLVII, 2.
■ Voy. CiiAMPCOMMUNAL, 0/?. ciL, p. 40 et 45 ; Molimer, TraiW, p. 50. On voit, parles textes cités par ces auteurs, que les Romalus n*avaieDt pas, sur la matière, de théorie générale.
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que sur la tentative, les glossaleurs crurent en trouver une qi concorciait plus ou moins avec les solutions romaines. Ec nf-<' procliaiit et conciliant les textes, ils arrivèrent à formuler cer-' laines règles générales, assez simples et assez rationnelles. On. distingua, en matière de lentative, les crimes ordinaires les crimes atroces. Les premiers n'étaient, en général, puniS' que lorsqu'ils avaient reçu leur exécution. Quelquefois, cependant, on punissait la tentative, mais d'une peine moindre que \c délit consommé. Dans les crtmina alrociora, on considéra moins révénement que la volonté, qui était punie comme le crime mùme, dès qu'elle s'était manifestée par quelque acte proohain, c'est-à-dire par un acte d'exécution se rapprochant du crime. L'attentat Tul donc assimilé au crime consommé'. Ce fut, par suite de ce précédent, que le Code pénal de 1791 puoiL la tentative d'empoisonnement ou d'assassinat à l'égal du ■;rime'". Il i'écarla de notre ancienne jurisprudence en lusssat impunies toutes les autres tentatives. La loi du 22 prairial an IV vint établir les bases d'une théorie générale de la tentative que le droit moderne devait adopter. " Toute tentative de crime, munifeslêe par des actes extérieurs et suivie d'un commencement d'exécution, sera punie comme le crime même, si elle n'a étif suspendue que par des circonstances fortuites, indépendantes de la volonté du prévenu" ■>. Celte loi ne parie que de
» \'o\-. Silkiuj:-, op. ciL, p. 333 à 347.
'" A propos de rasfossinal. le Code de 1791 donne de U tentalire uoe dérinilioQ forcement spécialisée puisqu'elle ne rise qu'un crime parlicuLer. C« ^era l'nUaqite à deitein iU tuer 'â^ part., secl. I, lit. II, art. 3i. On reliendra cell'' eiprpssiiin d'atlaiiue. Elle niontrp h:»-n. connue nous Tarmis
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la tentative de crime proprement dite ; il en résultait que la tentative des délits correctionnels n'était point punissable. Une loi du 25 frimaire an VIII, en correctionnalisant certains crimes, étendit le principe de la loi du 22 prairial an IV à ces nouveaux délits correctionnels et à quelques autres délits limitativement énumérés. Ce fut là le dernier état de la législation, antérieur à nos Codes. Il fut recueilli par les articles 2 et 3 du Code pénal de 1810. L*article 2 a été modifié, dans sa rédaction seulement, par la loi du 28 avril 1832".
XXVI. - PHASE QUI PRÉCÈDE LA TENTATIVE
(G. p., art. 2 et 3.)
194. De la volonté criminelle. — 195. Des actes extérieurs qui la manifestent. Actes préparatoires. Actes d'exécution. — 196. Pourquoi les actes préparatoires ne sont pas punis par relation avec le délit qu'ils ont pour but de faciliter.
194. Va pensée criminelle est un mouvement psychologique dont nous ne sommes pas maîtres. Elle échappe à toute répres-
du dessein criminel soit suivie d'un commencement d'exécution. C'est par là que Télément matériel de Taltaque au droit dont la violation constitue le délit se précise et se complète. Il ne faut pas, en effet, attacher une importance exagérée à une phrase du rapport d'E. Pastoret au conseil des Cinq-cents : i< Le devoir de la répression et du châtiment existe dès que la pensée a cessé de n'être qu'une pensée, dès qu'une action extérieure en est devenue le résultat ». C*est supprimer de la définition de la tentative l'un de ces éléments, ou plutôt considérer que la définition de la tentative se trouve tout entière dans l'extériorisation de la volonté par un acte, tandis que la loi, en qualifiant cet acte de commencement d'exécution, indique à quelle condition la tentative existe et fait entrer, dans sa déûnition, cet élément essentiel. Vov. cependant : Saleilles, op. cit., p. 349, dont la théorie nous semble exagérée.
^' L'art. 2 du Code pénal de 18iO était ainsi conçu : <« Toute tentative de crime qui aura été manifestée par des actes extérieurs et suivie d'un commencement d'exécution, si elle n'a été suspendue ou n'a manqué son effet que par des circonstances fortuites ou indépendantes de la volonté de fauteur, est considérée comme le crime même ». La loi du 28 avril 1832 a supprimé quelques-uns des termes employés par l'art. 2, aujourd'hui ainsi conçu : u Toute tentative de crime qui aura été manifestée par un commencement d'exécution, si elle n'a été suspendue... ».
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nonce, un acte de nature à troubler ce sentiment de sécurité que doit donner Tordre établi.
Nous en disons autant du complot, que l'article 89, § 5, punit de la détention, sans qu'il ait été suivi d'aucun « acte commis ou commencé pour en préparer l'exécution ». Le complot n'est pas, en effet, une simple résolution, mais une résolution d'agir, concertée et arrêtée entre plusieurs personnes, fait externe, que le pouvoir social peut et doit punir. C'est par suite de la même considération, que l'article 89, in fine, punit la simple proposition, môme non agréée, de former un complot. Celte invitation à prendre part à un complot est un acte de propagande, dangereux pour Tordre social. Mais la seule résolution de commettre le crime prévu par Tarticle 89, même communiquée à autrui, verbalement ou par écrit, pourvu que ce soit sans Tinvitation d'y participer, ne serait pas punissable'.
C'est enfin en qualilé d'acte extérieur, alarmant pour la société, que le Code pénal punit, dans les articles 265 et suiv., modifiés par la loi du i8 décembre 1893, V association et Yen" tente formée dans le but de préparer ou de commettre des crimes contre les personnes ou les propriétés.
C'est si peu la volonté, la résolution de commettre telle infraction que la loi veut atteindre, qu'elle érige les menaces, les complots, les associations et ententes de malfaiteurs en délits spéciaux, qu'elle ne considère pas ces faits comme des tentatives du délit que les coupables ont eu peut-être l'intention d'accomplir*.
' Cfr. BoiTARD, sous Tarticle 2 du Code pénal, qui met très exactement ce point en lumière. — On remarquera que Tarticle 90, qui punissait de la détention, Tindlvidu qui seul a formé la résolution de commettre un attentat coDtre la vie ou la personne du chef de TÉlat, dès qu'il a seul et sans assistance commis ou commencé un acte pour en préparer Texécution, n'est plus en vigueur. Cette disposition était un des derniers vestiges des abus de répression auxquels avait donné lieu le crime de lèse majesté.
^ Le Code pénal russe actuel est le seul, parmi les Codes européens, qui punisse la simple résolution criminelle, lorsqu'elle est constatée (art. 111). Cette disposition me parait contraire aux principes rationnels du droit pénal. Mais je comprends très bien qu'une législation punisse, d'une manière générale, et comme délits spéciaux, les propositions de commettre un crime, car
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195. Lorsque l'infraction est projetée, l'agent, s'il ne s'arrête, inanifeslc sa résotulion par des actes extérieurs, tendant A la réntispr. Mais tous ces actes ne constituent pas Vêlement matériel, nécessaire pour qu'il y ait infraction, La première forme que prend la réalisation de la résolution coupable, c'est Vacte préparatuire, par lequel l'agent dispose ses moyens d'action. La seconde forme consiste dans les actes d'exécution. Les uns et les autres sont des actes matérieh; mais les seconds seuls sont incriminés comme actes de tentative.
I. Les faits préparatoires sont ceux qui ne constituent pas rpxêcutinn du délit projeté, mais qui se rattachent à ce délit dans l'intention de l'agent et qui tendent ainsi indirectement à son exécution : c'est, par exemple, le fait de se procurer du poison, par rapport à l'empoisonneraenl; la fabrication d'un esplosiF, par rapport au crime d'explosion; l'achat d'une échelle pour commeLlre un vol. En ce qui concerne ces faits, trois règles doivent être posées.
1° Les faits prùparatoires ne sont pas punissables comme tentftiivr ilu délit que l'agent a en vue : ce délit n'est encore que subjectif, il n'existe que dans l'intention et par rapport à l'inleTilion do l'agent. Mais pris en eux-mêmes, sans relation avec l'acte coupable qu'ils ont probablement pour but de faciliter, les actes préparatoires sont souvent incriminés par la loi pénale. Il s'en trouve, en effet, qui, par leur nature ou par la condition lie ceux qui les commettent, sont généralement considérés comme des faits tendant à préparer, à facililer ou à occasionner certains délits, et dont le caractère éventuellement dangereux
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est sufQsamment caractérisé pour êlre Tobjet d'une prévision spéciale. La loi incrimine alors ces faits, non comme des tentatives de délits, mais comme des délits sui generis. On peut citer, à titre d'exemples, le port d'armes prohibées (C- p., art. 314); la contrefaçon ou l'altération de clefs (C. p., art. 339); les actes de violence, punis comme tels, bris de clôture (C. p., art. 437 et 436), violation de domicile (C. p., art. J34 et 184), etc. Ces divers faits peuvent donc avoir un double caractère : par eux-mêmes, et à raison de leur gravité propre, ce sont des infractions spéciales; par rapport aux délits qu'ils ont pour but de faciliter, ce sont des actes préparatoires. S'ils sont punis au premier point de vue, ils échappent à la répression au second. Le mouvement législatif moderne , en France comme à l'étranger, tend, de plus en plus, à prévoir et à punir comme des délits particuliers tous les actes compromettants, c'est-à-dire tous les actes par lesquels on peut porter atteinte à la sphère juridique des droits sans cependant y pénétrer encore. Dans cet ordre d'idées, la loi pénale se fait préventive.
2* Les actes préparatoires sont incriminés, par relation avec le délit même qu'ils ont en vue, lorsqu'ils sont Vœuvre d'un complice : ils empruntent alors la criminalité et la qualiGcation du fait principal : ils sont punis parce que ce fait principal est puni et ils sont punis de la même peine que ce fait principal (C. p., art. 60, § 2).
3" Enfin, les actes préparatoires peuvent être punis par rapport à ]'infraction , comme circonsta^ices aggravantes du délit tenté ou consommé. C'est ainsi que l'escalade et refTraction sont des circonstances aggravantes du vol.
IL Les faits d'exécution sont ceux dont la série et l'ensemble constituent le corps du délit. Or, le corps du délit n'est autre chose que le délit lui-même. La tentative prend naissance avec le premier acte d'exécution, et c'est à ce moment précis que commence la répression de la volonté criminelle manifestée par un acte extérieur.
196. La distinction, ainsi expliquée et limitée, il importe de rechercher quelle est la raison d'être de cette conception de la tentative, universellement admise par le droit pénal moderne.
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et pourquoi toutes les législations exigent, pour l'existence de celte forme tie criminalilé, un commencement d'esécuUoD du délit, que l'agent a en vue. Les actes préparatoires ont tout dV bord un caractère équivogue ; ils ne se rattachent pas à une infraction déterminée. Ce sont des actes à double sens, à double purlfio. Sans doute, l'achat, soit d'une arme non prohibée, soit d'une substance vénéneuse, peut constituer la préparation d'uD assassinat ou d'un empoisonnement; mais cet acte peut être également indifférent, si l'acheteur n"a eu en vue qu'un usage licite de l'objet dont il s'est procuré la possession. La voloolé de commettre le délit n'est, dans ces cas, aucunement manifestée par le fait considéré en lui-même, et cette incertitude sur la relation entre l'infraclion et les actes qui ont servi à la préparer est, certes, un des motifs qui ont porté la loi à laisser les actes préparatoires impunis. Mais ce motif n'est pas le seul ; car l'impunité existerait encore, même si la preuve était rapportée, par suite d'aveux ou par tout autre moyen, que tel acte n'a été accompli que pour préparer telle infraction. Cet acte obtiendra néanmoins l'impunité, parce qu'il n'a produit jusqu'ici aucun mal déterminé; parce qu'il n'en produira que par suite d'une persistance de volonté chez l'agent dont la loi n'est certaine que [lar Texécution même de l'infraction; parce que, jusqu'à celte exécution, il est plus utile à la société de pardonner, pour arrêter l'agent, que de le frapper pour le pousser à consommer l'infraction. Ces motifs nous expliquent que le législateur ait puni, par exception, un acte préparatoire, dans l'article 89, § 1. Aux termes de ce texte, le complot, formé en vue de détruire ou de renverser le gouvernement, qui est puni, par le simple fait de
XXVII. - DE LA TENTATIVE ET DE LA CONSOMMATION DU DÉLIT
(C. p., art. 2.)
197. Des éléments de la tentative. — 198. Du commencement dVxécution. — 199. Double problème. Distinction des actes préparatoires et des actes d'exécution. Question de droit. Critère de la solution. — 200. De Tintention en matière de tentative. — 201. Du désistement volontaire de l'agent. — 202. Expression des conditions essentielles de la tentative punissable dans les décisions judiciaires. — 203. Des deux formes de la tentative. Délit tenté. Délit manqué. Délit consommé.
197. La tentative légale est constituée de deux éléments et d'une circonstance essentielle : un élément matériel, le commencement d'exécution du crime; un élément intentionnel, la volonté déterminée de le commettre; une circonstance contingente, Vabsence de désistement de Tagent. La réunion de ces trois faits permet seule, aux termes de Tarticle 2 du Code pénal, d'incriminer une tentativer.
198. Du commencement d'exécution en matière de tentative. — En quoi consiste le commencement d'exécution qui rend la tentative punissable? Telle est la première question à résoudre. On est d'accord pour reconnaître qu'en sériant les actes extérieurs qui s'acheminent vers le délit, on en distingue de trois sortes : les actes préparatoires, les actes qui tendent à l'exécution du crime, les actes d'exécution du fait matériel qui est incriminé. Assurément, il n'est pas indispensable, pour que la tentative existe, que le fait précis, constituant l'infraction, se trouve commencé, par exemple que le voleur ait mis la main sur l'objet, qu'il se propose de soustraire, que le meurtrier ait porté le premier coup. Celui qui est surpris en train de forcer le meuble dans lequel se trouve la somme ou l'objet qu'il veut soustraire se rend coupable, sans contestation possible, d'une tentative de vol, comme celui qui est arrêté, au moment où il se précipite un poignard à la main sur sa victime, se rend coupa-
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ble d'une lentalive de meurLre. En effet, la lentalive ne codsîsI pas seulemenL dans le commencement d'exécution de l'a miîme qui coQsfitue le crime, tel qu'il est défini par la loi, ■ HOuslraclion dans le vol, de l'homicide dans le meurtre, £ dans le commencement d'exécution du crime par des actes dis tincts qui en sont plus que la préparation. Il y a là une diilicale à saisir, que notre ancien droit avait finement analysée, n en di.Tlinguant la lectative éloignée {conaliis rcmolus)^ de la tentative prochaine {conalus proximus), mais qu'il ne faudrait pas exagérer, jusqu'à confondre, dans la tentative éloignée, ainsi que le faisait l'ancienne jurisprudence, des actes simplement préparatoires. En un mot, ce que l'article 2 incrimine, c'est le commencement d'exécution du crime : la toi veut qoe l'agent ail déjà commencé non pas le crime même, c'eal-à-dire l'acte incriminé, mais ['exécution du crime, c'est-à-dire la série >j des actes en rapport immédiat et direct avec le but criminel 9m rcaliser.
199. Il résuite de cette observation que s'il est facile de (iislinyucr un acte préparatoire proprement dit d'un acte constituant le commencement du crime, il y a des faits indéterminés et équivoques qu'on peut âtre tenté de ranger soit dans la catégorie des actes préparatoires, soit dans celle des actes d'exécution? Le diagnostic de la distinction n'a pas été fait par la loi, car il était impossible, en présence de l'activité humaine et de ses formes si variées et si ondoyantes, soit de définir les actes d'exécution, soit de les énumérer. Faut-il en conclure qu'il n'existe pas, en cette matière, de règle juridique que le juge est tenu de respecter à peine de nullité de sa décision? La question
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tème, pour ne voir, dans la distinction de Tacte préparatoire et de Tacte d'exécution, qu'une question de fait. Depuis, elle est revenue à sa première solution \ et celte jurisprudence est approuvée par presque toute la doctrine'. II appartient, sans doute, souverainement, aux juridictions d*inslruction ou dejugement, de constater que l'agent a accompli tel acte, dans l'intention de commettre tel délit ; mais si les faits sont faussement qualifiés d'actes d'exécution on d'actes préparatoires, cette qualiCcation devra être rectiQée par la Cour de cassation, qui a toujours le droit de contrôler les conséquences légales que les juges tirent des faits qu'ils ont d'ailleurs souverainement constatés. La loi, sans doute, n'a pas défini les actes d'exécution constitutifs de la tentative, mais elle exige des actes d'exécution, et c'est la violer que de refuser ou d*attribuer à tort ce caractère aux actes relevés dans le jugement. En un mot, des deux éléments de la tentative, Télément intentionnel et l'élément matériel, le premier seul sera souverainement apprécié par les juges du fait. Seulement, avec le mode de position des questions en cour d'assises adopté en cette matière, nous verrons que le contrôle de la Cour suprême ne peut pas s'exercer sur les déclarations du jury. En effet, dans la pratique, les jurés sont interrogés sur le point de savoir si l'acte incriminé constitue l'exécution de tel crime. L'appréciation du jury étant souveraine échappe, par conséquent, à la Cour de cassation.
IL Si la distinction des actes préparatoires et des actes d'exécution constitue une question de droit, il faut se demander à quel signe reconnaître les uns des autres. Ce problème capital est différemment résolu par les partisans des deux opinions, objective et subjective, sur la nature de la tentative.
Dans le système objectif, un acte ne sera considéré comme
§ XXVII. * Voy. notamment : Cass., 14 ocl. 1854 .S. 54.1.125 : 20 juili. 1861 (S. 61.1.1020); 1" mai 1879(S. 80.1.233); I2avr. 1877 ,5. 77.1.329;; 2 juin. 1886 (S. 87.1.489;. Ce dernier arrêt offre quelque incertitude et on y trouve des motifs contradictoires rappelant à la fois les deux phases opposées de la jurisprudence antérieure. Voy. Molî.nibr, Traité, p. 72.
' Conf. Blancue, op. cit,, t. I, n^ 12. Mais en sens contraire : Chauve.\u et Hélie, op. cit., t. I, n*' 255.
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formant l'élément matériel de la tentative, que s'il réunit le| deux conditions suivanles ; il faut : 1" que cet acte présente u rapport direct et immédiat avec l'infraction que l'agent a i vue; 2° que ce rapport résulte de l'acte lui-mâme. En effet, dit- I on, la différence essentielle entre les actes d'exéculion et les actes préparatoires consiste en ce que ces derniers n'ont pas de signification précise, qu'ils ne révèlent pas l'intention déterminée de l'agent, tandis que les premiers sont si inlîmemenl liés avec le délit que, à leur seule inspection, on doîl, en principe, se rendre compte de l'infraction que l'agent avait entreprise.
Mais on ne peut songer à s'arrêter uniquement à la nature de l'acte pris en lui-même, sans rapprocher extrinsect/x cet acte des circonstances et du but que poursuivait l'agent. Il y a, en effet, deux catégories d'actes d'exécution : ceux qui consistent ■ dans le fait même du délit, et ceux qui consistent dans des faite^ voisins du délit qui en sont le commencement d'exéculion. Les premiers seuls ne laissent aucun doute sur l'intention de l'agent; les seconds ont un caractère moins déterminé et doivent être rapprochés de cette intention, dont la recherche préalable s'impose au juge. N'oublions pas, en effet, que, dans la répression de la lenlalive, c'est, avant tout, la volonté criminelle, manifestée par des actes extérieurs, que la loi pénale veut atteindre. Tel était le point de vue de notre ancien droit; rîcn ne prouve qu'il ait été abandonné par le droit moderne. Sans doute, môme en nialiére de lenlalive, l'intention n'est pas réputée pour le fait; mais ces deux éléments, l'intention et le fait, s'éclairent et su précisent l'un l'autre dans cette forme d'incrimînalion.
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intérieure) est évidemment un acte d'exécution, bien qu'il ne soit pas encore le commencement du fait matériel constitutif du délit. On est d'accord sur ce point. Mais en est-il de même de V effraction extérieure? de \ escalade? de l'usage eEFectif de fausses clefs? Ainsi, un individu est surpris, au moment où il s*efforce de pénétrer, par escalade, dans un appartement, de fracturer une porte d'entrée, soit d'appartement, soit de maison. Quel but poursuivait-il? au premier abord, il est impossible de le dire. Peut-être avait-il formé le dessein de voler; peut-être, celui de tuer; peut-être, si une femme était couchée dans la maison, voulait-il la violer? On peut, suivant les circonstances, se trouver en présence^d'un voleur, d'un assassin, d'un séducteur. Pour résoudre la question de savoir quelle est la signification précise des actes reprochés à l'inculpé, il faudra donc, avant tout, rechercher quelle était son intention. Mais, cette intention constatée, et sous la réserve de circonstances qu'il est difficile de prévoir à l'avance, je crois qu'une distinction est à faire suivant que le délit auquel auront tendu ces actes sera un vol ou tout autre crime. On peut dire, en effet, que l'escalade, TefFraction, Tusage de fausses clefs, sont des actes d'exécution du vol (C. p., art. 391 à 398), et que l'agent, dès qu'il a fait eEFortpour vaincre les obstacles sérieux qui s'opposaient à son dessein, est en pleine exécution du délit. Le reste, la soustraction, n'est qu'un jeu pour lui : le processus ad actum, qui caractérisait, d'après nos anciens auteurs, la tentative, est presque achevé. Mais s'il s'agit d'un autre crime, par exemple d'un meurtre, la solution ne saurait être la même. Ce n'est plus commencer l'exécution du crime que de pénétrer, même par escalade et effraction, dans une maison, avec le dessein de tuer. Ces actes sont trop éloignés de l'homicide pour en être, dans le sens de l'article 2, le commencement. Mais que Ton suppose l'agent, un poignard à la main, pénétrant dans une maison, et renversant d'un coup d'épaule la porte d'entrée, pour y trouver sa victime. Nous n'hésiterons pas à voir, dans cet ensemble de circonstances, le commencement d'exécution du meurtre. C'est qu'en effet, les solutions absolues ne peuvent être données que sous réserve de l'examen des faits, rapproché de
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i'iiiteiilion de l'agent^ — S'il s'agit d'un empoisonnement, le passagiî de l'acte préparatoire à l'acte d'exéculioa, soulève éga^lumentde grandes difBcultéB. Uq individu, par exemple, achète des substances vénéneuses, dans le dessein d'empoisonner un de ses parents, et il les remet à un domestique, qui s'engage, moyennant un prix, à faire prendre ces substances à la personne diisigntie ; ce domestique, saisi de remords, avant tout autre acte, dénonce le marché à k justice : y a-t-il, dans ces faits, un commencement d'exécution du crime d'empoisonnement? Nullement; car ces actes : acheter du poison, le remettre à un tiers, s'enttindre avec lui pour le faire prendre, ne sont que des actes préparatoires de l'empoisonnement'; mais si le domestique avait jeté le poison dans les aliments de la victime et avait mis ces aliments à sa disposition, il y aurait, par ce fait seul, coinmeacemunl d'exécution du crime, a plus forte raison s'il les lui avait présentés. Sans doute, le shuI fait de jeter du poison dans les aliments de la personne dont on désire la mort, n'est, en réalité, qu'un acte préparatoire, analogueau fait de charger l'arme destinée au meurtre; mais si ces aliments sont placés, par l'agent, de
^ La dinicullâ a ainsi donné lieu à trois opinions. 1° D'après la première, i]ui s'mspjre du Bystème objectif, l'escalade el l'effraclion eilérieures ne peuvent Jamais âtre des autes d'exécution, puisqu'il n'y a aucun rapport de causalité entre un crime délerminè et ces actes, et qu'on ne peut les qualîlier que par la conuaissance acquise exlrinsecus du projet criminel. Sii\ LaiiuBUK, op. cit., n° 104; Moli.meh, Traitêde droit piinnl, t. II, p. 'jS; Chal'vy.xi- et Hf::LiE, Op. cit., n" 2S6 ; Champcoumu.nal, op. cit., p. 50. S" D'aprèâ la seconde opioion, l'escalade et l'ell'r&ctiou se précisenl par la révélalioD du but poursuivi et peuvent être incriminées comme tentative du crime quel-
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manière que la personne à laquelle ils sont destinés doive normalement les consommer, il y a commencement d^exéculion de l'empoisonnement'. — Pierre a projeté un meurtre : il est venu se placer en embuscade : c'est un acte préparatoire ; au passage de la personne attendue, il Ta couchée en joue, mais il est empêché de tirer parce que son arme est relevée par un tiers : y a-t-il tentative? Je le crois*; elle sera mieux caractérisée si Pierre s'est élancé sur sa victime, l'a saisie ; mieux encore s'il l'a frappée. — S'il s'agit A'incendie ou d'explosion, le fait de s'être procuré des matières inflammables ou explosives ne sera qu'un acte préparatoire et ne pourra être puni que comme délit suigeneris; mais si l'agent les dispose de telle sorte que, sans autre participation de sa part, l'incendie ou l'explosion devait probablement avoir lieu, il y aura tentative; à plus forte raison, s'il y a mis lui-même le feu ou s'il a essayé de produire l'explosion. — Un individu, engagé dans les liens du mariage, fait des démarches, auprès des officiers de l'état civil, pour préparer un second mariage ; il requiert la publication des bans et la fixation du jour de la célébration. Ce sont là des actes préparatoires de la bigamie \ Jusqu'à ces actes, pas de répression, car il n'existe pas encore de corps de délit. J'en dirai autant, s'il avait été procédé aux publications de mariage; si l'inculpé avait même fait dresser et signer un contrat pécuniaire de mariage'. Mais l'inculpé se présente, avec des témoins, à la mairie, pour la célébration du mariage : il y a commencement d'exécution, et la tentative de bigamie existe*. Elle sera certainement mieux caractérisée si l'existence du premier mariage a été fortuitement
5 Comp. Cass., 29 juill. «861 (D. 61.1.403); 17 déc. 1874 (S. 75.1.385), et la DOte; Rossi, t. II, p. 299; Bertauld, p. 210; Calmètes (Gax,, des trib.^ des 24 et 25 ocl. 1831).
» Comp. Paris, 28 juill. 1848 (D. 49.2.166), et ia note.
" Sic, Angers, 29 mai 1829 (D. J. G., vo Bigamie, n» 22) ; Douai, 26 août 1836 {ibid., n<>» 22 et 23); Cass., 30 juin 1840 (D. J. G., v« Tenlalive, n» 67;.
» Sic, Paris, 30 juin 1840 (D. J. G., V Tentative, n" 67). • Sic, Cass., 28 juill. 1826 (D. J, G., v» Bigamie, n° 19). Voy. Bexech, Revue Wolowski, 1841, p. 132.
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découverte, alors que l'officier de l'état civil avait déjà coi mencij ;i procéder à la célébralion tnême du secood.
En résumé, pour déterminer avec exactitude le point initial âe1 la tentative, le juge recherchera : 1° quelle inTraction l'agent avait Vintention de commettre, ce qui sera une question de pur fuit à examiner et à résoudre d'après les circonstances de la cause el appréciée souverainement par les juges; 2' l'acte accompli est-il un cummencemenl d'exécution de l'infraction voulue par l'agent, ce qui sera une question de droit. Mais, à ce dernier point de vue, la loi n'exige pas qu'il y ait un rapport de causalité, résultant de l'acte lui-même, avec l'infraction que l'agt'dt veut réaliser : ce qui est nécessaire mais suffisant, c'est que l'acte tende directement et immédiatement à l'accomplissement du crime, et qu'on puisse dire de l'agent qu'il est dans la période d'exécution de son dessein criminel. L'idée que les italiens expriment par l'expression intraduisible de Viinivocila des actes d'exécution est un concept tout relatif, car, suivant les circonstances el suivant les crimes, tels actes, l'escalade et l'effraction, par exemple, seront tanliil des actes d'exécution tantôt des actes préparatoires'".
200. De rinlenlion en matière de tentative. — La tentative, comme l'origine étymologique du mol l'indique", suppose que
'' CvHriARA a consacré au crilûre de la distinction entre les actes préparaloirea et les actes d'exécution une de ses meilleures brochures : Sinopit iklk' mie opiiiioni sut conato, composta ad usodei miei scolarî [Lacca., 1878). Comp. LiTcciii.M, Rkista pénale, l. XXII, p. 83.
" Tentative dérive du mol lalin : lenlare, s'efforcer, fréquentalif de tenere. Cflle exptefsioii. suivant Litthk \Diet., V Teiiler), indii|ue un elfort vers un
DU DÉSISTEMENT VOLONTAIRE DE L AGENT
l'acte incriminé tend à consommer tel délit. Ainsi, Pierre frappe Paul d'un coup d'épée : il ne peut être question de déclarer Pierre coupable d'une tentative de meurtre, que si Ton démontre d'abord que Pierre a eu ^intention de donner la mort à Paul. En matière de tentative, il faut répéter, avec le jurisconsulte Callistrate : voluntas spectatur non exitiis. L'examen de l'existence et du degré de la volonté criminelle, essentielle pour tout délit, le devient plus encore pour la tentative. Le dol déterminé Qsi toujours une condition constitutive de cette forme d'incrimination.
201. Du désistement volontaire de ragent. — L'agent qui a commencé d'exécuter le délit, peut cesser, avant que l'exécution soit complète, soit spontanément et par sa libre volonté, soit malgré lui et parce qu'il a été empêché de continuer par une circonstance indépendante de sa volonté.
a) Lorsque l'agent est arrêté, malgré lui, dans le cours de l'exécution, on dit qu'il y a tentative simple; quand il a fait tout ce qu'il pouvait et a exécuté complètement les actes nécessaires pour arriver à ses fins, mais que le résultat n'a pas été atteint, on dit qu'il y a tentative achevée ou délit manqué. Ces deux formes de tentative sont prévues et punies d'une manière générale par l'article 2 du Code pénal. Nous verrons plus loin s'il y a lieu de les distinguer.
b) Mais, quel que soit le degré de l'exécution, tant que l'infraction n'est pas consommée, le désistement de l'agent est pour lui une cause d'impunité. C'est une raison de politique sociale, dictée par des considérations utilitaires, qui a fait admettre cette règle dans tous les pays, sauf en Angleterre. Le Code pénal français, dont la formule est reproduite par divers autres Codes, ne punit la tentative que « si elle w'a été suspendue ou n'a manqué son effet que par des circonstances indépendantes de la volonté de son auteur ». La société a certainement plus d'intérêt à fermer les yeux sur les actes qui n'ont pas consommé le délit, pour prévenir le mal à faire, qu'à punir le mal déjà fait : or, il ne suffit pas, pour l'exercice du droit social de punir, que le châtiment soit juste en lui-même, il faut encore qu'il soit utile dans ses effets, condition qui ne se ren-
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contre pas dans la punition de la tentative dont l'agent s'est désisté. La société, en déclarant punissable, dans tons les cas, le commencement d'exécution, pousserait elle-même le malfaiteur à l'exéculiori complète du délit. Celte amnistie accordée à l's- J vance, pour toute tentative volontairement interrompue, rentre J dans la mission préveulive de la loi pénale, M
c) Le désistement de l'agent peut résulter du repentir; mais il peut aussi provenir d'une autre cause, de la crainte par exemple. Pour amnistier l'agent qui s'arrête, avant la consommation du délit, faut-il rechercher les motifs de sa conduite? Il existe, en législation, deux systèmes opposés, et ils se retrouvent dans l'interprétation du Code pénal français. L'un ne tient compte que du désistement inspiré par le repentir; l'autre en admet la validité, alors même que le désistement serait inspiré ))ar la contrainte morale exercée sur l'agent par un fait extérieur." ■ Ces deux solutions sont trop absolues l'une et l'autre. La loi n*™ se préoccupe certainement pas des motifs qui ont déterminé la volonté de l'agent; elle n'exige même pas que le désistement soit spontané". Ce qu'elle demande, c'est que le désistement ail le caractère d'un acte volontaire. Il faut donc rechercher si l'agent avait la liberté morale de s'arrêter, si, pouvant achever son œuvre criminelle, il n'a pas voulu le faire. Dans ces conditions seulement, le désistement est une cause d'impunité ".
Mais un acte d'exécution, suspendu volontairement, qui, dans l'intention de l'agent, était une tentative pour accomplir tel délit, peut constituer la consommation d'un autre délit", si bien
Dans j'inlerprétalion du Code p^nal ilalien da 18S9, la Cour de cassalio
TENTATIVE
que Tagenl, qui ne doit pas être poursuivi pour le délit qu'il a tenté, puisqu'il s'est désisté, peut Têlre pour le délit qu'il a consommé. Ainsi, l'individu qui, voulant tuer, s'est arrêté après avoir porté un premier coup, alors qu'il pouvait achever sa victime, n'est pas coupable de tentative de meurtre, mais l'est certainement de coups et blessures (C. p., art. 307)".
202. Telles sont les conditions essentielles de la tentative punissable. L'existence de ces conditions doit être exprimée dans toutes les décisions des juridictions d'instruction, qui mettent en prévention ou en accusation pour crime ou délit tenté, comme dans toutes les décisions des juridictions de jugement, qui condamnent pour les mêmes causes**. Ainsi, pour les tentatives do crime, l'arrêt de la chambre des mises en accusation renverra, devant la cour d'assises, pour tentative, manifestée par un commencement d'exécution et n'ayant été suspendue ou n'ayant manqué son effet que par une cause ifidépendante de la voiontr de son auteur. En cour d'assises, la question posée aux jurés devra comprendre, à peine de nullité, ces éléments légaux de la tentative, qui seront réunis dans une question unique. Le président ne devra donc pas se borner à demander : Vaccusé est-il coupable d'une tentative de meurtre? mais : L'accusé est-il coupable d'avoir (ici, la date) commis une tentative de (spécifier, ici, le crime, avec ses circonstances constitutives), laquelle tentative, manifestée pa,r tm commencement d'exécution, n'a été suspendue, — ou n'a manqué son effet, que par des circonstances indépendantes de la volonté de son auteur^'? De mémo
la victime, si la souslraclioa n'a pas été consommée par des circonstances indépendantes de la volonté de l'auteur, il y a, dans le fait d'homicide, lodl à la fois un meurtre consommé et une tentative de vol, manifestée par un commencement d'exécution. Sic, Cass.. 17 juin 1875 (D. 76.1.41).
^^ Quelques législations le disent expressément. C. p. hongrois, art. 08 ; C. p. portugais, art. 12; C. p. russe, art. 114; C. p. de Finlande, chap. iV, § 2, al. 2.
»« Comp. Cass., 4 avr. 1872 (S. 73.1.46); 22 déc. 1882 (B. cr,, no 287); CiiAUVEAU et HÉLiE, t. I, n° 169; Bla.nchb, t. ï, n* 14; Le Sellyer, TraiU* de la criminalité, t. 1, n" 31.
*^ La question est donc posée de telle sorte que les jurés, pour y répondre, doivent résoudre un point de droit, à savoir, si Pacte incriminé constitue le
R. G. — Tome I. 25
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encore, pour les lenlatives de d^/il, dans l'opinion qui impose, (loiir la légalité de ces lenlatives, les nondilîons prescrites pour In It'galHi; îles tentatives de crime, le tribunal cotre clionttei ilevra exprimer, dans sa décision, qu'il condamne pour tentative de tel délit, manifeslt'fi par uti conimejicement d'exrew lîijit, etc.
203. I.ii définition de la tentative, qui est donnée par l'arliele 2 du Code piinul, montre qu'il y a deux degrés dans ta lenlative. Il est question, en effet, d'actes d'exécution qui ont été susiiendus et d'actes d'exécution qui ont manqué leur efTet. Le. délit tenté et le délit manqué ^oa\. des délits imparfaits : tel e^lleur caractère commun : aussi les oppose-l-on l'un et l'autre iku délit co/tsommé. Mais leur imperfection ne lient pas A la même cause, et c'est en quoi ils ditTèrenl, En eiïet, un délit peut f'ire imparfait, parce que la série des actes qu'U suppose a été z inlerrompue ou insurGsamment exécutée; mais il peut T^tr*^ nuâsi, quand l'action étant parfaite pour produire le mal du délil, l'agent n'a cependant pas obtenu le résultat qu'il en allenilait : on dit, dans le premier cas, que la tentative a été s'Ms^en- (/«e,- qu'elle a été manqitée, duns te second. Ainsi, un individu verse une substance vénéneuse dans le verre de la personne qu'il veut empoisonner; au moment où celle-ci porte le verre à sea lèvres, le ptiarmacien, qui a vendu celle substance, inter-
rommenccmnl d'exécution -le tel crime. Je crois que, pour obéir à. l.i règle ili' cunipéleiice, qui défend de poser les questions de droil aux jurés, il serniL nécessaire d'interroger le jury in fiiîi et de lui demander, par eieraple, si l'accusa a perpétré tel acle, dans le but de rivaliser tel crime, et si cet acle
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vient et empêche la consommation du délit : Teropoisonnement a été tenté. Le poison a été bu par la personne à laquelle on le destinait, mais un antidote, prisa temps, a neutralisé ses eiïets; Tempoisonnement a été manqué. Dans ce cas même, il y a plus qu'un commencement d'exécution de l'empoisonnement, car, si nous consultons la déOnition de l'article 301 du Code pénal, le crime même a été consommé; en effet, pour la loi française, qu'est-ce qu'un empoisonnement? « Tout attentat à la vie « d'une personne par l'effet de substances qui peuvent donner « la mort plus ou moins promptement, de quelque manière que « ces substances aient été employées ou administrées, e\ quelles « quen aient été les suites », Cette définition prouve que, dans le sens légal du mot, l'empoisonnement est un crime consommé, même lorsque son effet est manqué, c'est-à-dire lorsqu'il n'y a eu ({n'attentât. Quelle est donc la portée de l'article 2 do Code pénal, qui assimile les délits tentés aux délits manques, sous le nom générique de tentatives, en les distinguant des délits consommés? Pour en comprendre l'intérêt, il faut nous fixer sur le point extrême de la tentative et nous demander à quel moment elle cesse, le délit étant consommé.
Dans le sens légal du mot, un délit est consommé lorsque le fait imputé réunit toutes les conditions que la loi exige pour Texislence de ce délit. Ainsi, pour savoir si le délit dont il s'agit est consommé ou s'il n'y a qu'une tentative, il faut examiner non pas si l'auteur a atteint son but, mais uniquement si le fait, qui est l'objet des poursuites, réunit tous les éléments constitutifs du délit tel qu'il est défini par la loi pénale.
Or, en examinant la définition légale des diverses infractions, on remarque qu'une notable différence les sépare, relativement au moment où elles doivent être considérées comme accomplies**.
a) Souvent, la loi punit un fait déterminé, an fait, dont l'exécution seule constitue le délit. Ce fait peut avoir des résultats
'• La dislinction entre les délits appelés parfois formels et les délits matérieU a été mise en pleine lumière par les criminalistes italiens. Cfr. Car- RARA, Lezioni sul grado nella forza flsica dei delitto, § 91, p. 97; Toujmei, Diritto e procedura pénale, t. I, p. 286.
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pri'juiiiciables, que le coupable a eus certaine ment en vue lorsqu'il l'accomplissait; mais le déiil est consommé, encore qnç nés résullals n'aient pas élé produits. Ainsi, le crime de fausse monnaie, prévu par l'article 132, est accompli, dès que les monnaies ont été contrefaites ou altérées, alors même qu'elles n'auraient pas été émises; le faux, prévu par les articles 145 e( suiv., est consommé, alors même que le faussaire n'aurait pas obtenu les avantages qu'il attendait de l'acte falsifié; l'empoisonnement est accompli dès que les substances propres à donner la mort ont été absorbées, alors même que la mort ne s'en serait pas suivie. On ne peut donc considérer l'altération de monnaies, le faux, l'empoisonnement, dans lecasoij ils n'ont en aucun résultat, comme des tentatives gui auraient manqué ieur effet : ce sont bien des crimes consommés.
b) .Mais la loi ne se borne paf toujours à incriminer des actes, abstraction faite de leurs conséquences; elle exige, comme coodilion même de la consommation d'un grand nombre d'infractions, que l'exécution de l'acte délictueux ait produit son effet ot que l'agent ait obtenu le résult.il immédiat qu'il en attendait". Les infractions de celle nature ne sont donc conxomniées qu'au moment où le mal du délit a élé accompli. Il en est ainsi du meurtre, qui n'est consommé que par la mort volontairement donnée à la viclime (C. p., art. 29Î1); de l'avorlemenl, qui n'est consommé que par la réussite des manœuvres aborlives (C. p., art. ,117). Toutes les fois donc que l'infraction, telle qu'elle est di-ruiie par la loi pénale, consiste dans un effet déterminé, tel que. un homicide, un avortement, etc., l'action, exécutée dan?
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légal, comme une tentative de crime et non comme un crime consommé.
Celle distinction, qui existe dans presque toutes les législa* lions, est-elle rationnelle? On a prétendu qu'elle ne se justifiait pas, et que. logiquement, chaque infraction devrait être définie par le mal qui, en réalité, la caractérise. Mais on ne s'est pas aperçu, en émettant cette critique, qu'on marchait au rebours de révolution des législations pénales ; celles-ci deviennent de plus en plus préventives : or, les faits incriminés en eux-mêmes sont des faits au caractère essentiellement compromettant : la loi serait bien imprévoyante si elle attendait qu'ils eussent produit un résultat, pour les considérer comme délictueux. Quoi qu'il en soit, par suite de cette dislinclion entre les délits foinneh et les délits matériels, l'étendue de la tentative se trouve plus ou moins restreinte suivant le caractère juridique de l'infraction.
La loi pénale tient-elle compte des conséquences de l'acte commis? La tentative peut alors se présenter sous deux formes différentes : elle peut être achevée ou inachevée. Elle est inachevée, lorsque l'agent n'a pu mener à leur fin les actes qu'il a entrepris : voulant tuer, il est empêché de tirer sur sa victime, parce que son arme est relevée par un tiers. La tentative est achevée, quand, l'exécution étant complète, le résultat voulu n'a cependant pas été atteint : ainsi le meurtrier a lire, mais son coup a dévié. Dans le premier cas, le délit est tenté : il est manqué dans le second ; de sorte qu'il y a tentative simple ou délit tenté, quand l'infraction est imparfaite au point de vue de son exécution; il y a tentative complète ou délit manqué, quand elle est imparfaite au point de vue de son résultat.
La loi pénale réprime-t-elle l'acte commis indépendamment de ses conséquences? La première forme delà tentative est seule possible, et le délit manqué est juridiquement consommé.
Or, il importe de fixer avec précision le moment où l'exécution du fait délictueux cesse d'être une tentative et prend le caractère d'une infraction consommée : cela importe, non au point de vue de la peine, puisque l'infraction tentée est punie de la mi^ne peine que Tififraclion consommée, mais au point de vue du désistement volontaire de C agent. Tant que l'infraction n'est
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|i(ia consommtie, la tenlalive pour la commellre reâle impunie, f-lle n'a manqué son effet que par ta volonté nuînie de rsoLeur. Or, pour qui' l'agent poisse invoquer celte ilUpositîoa, il Paul qae le fait, il raison ftiiquel il est poursuivi, ne constitue qu'une tentative. La possibilité d'un désistement uo/wH/ai're est de l'essence lie celli' forme d'incriminatioD. Mais dès que le délil est coosommê, les actes par lesquels le délinquant essaierait de réparer le préjudice causé, anéantirait même, autant qu'il dépendrail de lui, les conséqueDces du fait déliolueux, n'empêcheraient pas l'infraclion d avoir été consommée et ta peine d'être encourue. La réparation do préjudice pourrait êlpe une circonstance all*nuantf de la culpabilité, mais non un fait justificatif". Ainsi, It décision, qui prendrait, pour fait inlerruptif d'une tentative de tf>/, la peslilulion volontaire de l'objet volé, serait rendue en violation de l'article 379, puisque le vol est consommé par la souslraction frauduleuse de la chose, c'est-à-dire dès que le vo- ' leur s'en est emparé dans Finlention de se l'approprier-'. De
-'" Cerlnines législations admellent, — et celle règle me paraEt fort raisounable, Jans son applicalion aui délits conlre laproprièlf, — que, même apiits la <:<^ii!^umnialion de l'infraction, la réparation voloalaire et complète <Iu pri^Judice peut être un fait Justiflcatir. C'est la théorie du repentir aclil qui iLvajt ^lé entrevue par quelques anciens criininalistes et qui a été ouliliée dans la plupart des lois modernes. La théorie du repentir aclif n'est pas t^lrangère à noire législation, Dana certains cas, l'agent qui répare le préjudice causé bfiiélicie d'une excuse absolutoîre : Code pénal, art. 247 el .■i.iT. Mais le projet de révision du Code pénal ne s'rtslpas inspiré de celte idè* pour la {zénéialiser; il passe complélement sous silence le repentir actif. Uuelqiit'S Codes, enlre autres celui de l'Allemagne, consacrent ceUe ihèone iitililiiire, ddiis des termes & peu près identiques : « La tenlalive n'est pas
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môme pour le joueur qui jette les caries dès qu'il s'aperçoit que sa tricherie est découverte ". Ainsi encore, ce serait en vain que l'individu, qui a fait prendre une substance vénéneuse, en aurait paralysé les etrets en administrant lui-même un antidole : car, aux termes de l'article 30i, l'empoisonnement est un crime consommé, alors même que son eEFet est manqué".
En résumé, pour savoir si telle infraction est consommée ou s'il n'y a qu^une tentative, il faut examiner, non pas si l'auteur a atteint le but qu'il se proposait en commettant le délit, mais uniquement si le fait qu'il a accompli pour réaliser son projet, renferme tous les éléments constitutifs du crime, tels qu'ils sont précisés dans ladéHnition qu'en donne la loi'^
s^ Cass., 8 mars 188^ {Gaz. du Palais, 1884, 1.675).
'** Cette proposition, dont Ténoncé seul implique une sorte de contradiction, montre le vice de la déOnition légale de rempoisonnement donnée par l'article 301. Plus exactement, le Code pénal de 1791 qualifiait IVmpoisonnement : V homicide commis volontairement au moyen de substances vénéneuses (2« partie, tit. 2, sect. 1, art. 12), indiquant, par là, que ta consommation de ce crime ne pouvait avoir lieu que par la mort de la victime. Le Code pénal belge de 1867 a repris la définiton du Code pénal de 1791. Cfr. Hal-s, op. cit.^ t. I, n«> 429; Blanche, op. cit.^ t. IV, n** 514. V. cependant : LocRÉ, t. XXX, p. 501.
^* C'est, en termes équivalents, la formule même de Tarticle 52 du Code pénal toscan, qui décide u che if éconsumazione, quando tutti gli eletnenti, cke campozono la essenza di un reato, si trovano ruiniti nel fatto criminaso, di cui si traUi n. Cette formule serait mieux à sa place dans un ouvrage de science que dans un Code. Quoi qu*il en soit, Tapplication de ce principe présente quelques difficultés. On peut éprouver des doutes sur le point de savoir si Ton classera un délit dans Tune ou Tautre des catégories que nous avons distinguées. Ainsi pour V incendie : Tarticle 434 du Code pénal considère comme incendiaire « quiconque aura volontairement mis le feu à des édiÛces, navires, etc.. ». Est-ce à dire que l'incendie soit consommé dès que Tagent a mis le feu à Tobjet qu'il voulait incendier? Est-ce à dire que le repentir, qui porterait Tagent à éteindre, aussitôt après, Tincendie qu'il a allumé, serait trop tardif? Des criminalistes le pensent : par exemple, Chao- TBAU et HÉLiB (t. VI, p. 71). Il me semble cependant résulter de l'ensemble des dispositions de l'article 434, qu'il n'y a d'incendie eonsonuné que si le feu a causé un dommage sérieux, un « préjudice », suivant les expressions plusieurs fois répétées du texte. Par conséquent, si, avant que Tincendie eût causé un dommage sérieux, l'auteur avait lui-même fait manquer le <télit, son repentir serait assez prompt pour lui mériter l'impunité. Dans ce
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!04. Ce que Ton enlenti par ddlit impossible. Double prabUue. — VU. Dw I ili'iii écoles, objective etsolyecliTC. — 206. [>c Code pi^nal frangaiseEt muot sur * la ijut!!iltoD. Théorie claïuque aiduanl la rcpressian sd csi d'impiHsibililë. — 207. Oe« cBuse^i d'où provient noipossibililF. L'ol^jet et les moyens. IroposiibiUU dlisolue, impnïsibilité reUlive. — 308. Pour DoasJ'impossihililé de Tait ost nnc l'irennslBnci' Dccideatelle qui ne mirait eiapëcber la nipre^sïon. — SOB. Maïs l'i I 11 ]>o lisibilité Ugale ne dgit pas Ure coorondue arec l' impossibilité dp fait. — 210, Uei pratiques euperstilieusM.
204. Il peuL se faire quel*action s'accomplisse dans des corlitinns telles que l'agent soilcondatnné, malgré sa volonté, à UD
^ns : Cass.. 21 août 1845 (D. 45.1. SOa); Haus, t. I, n>49S;LAinB, d- 17$, 1
Le S ^10 du Code pénal allemand dit formelleinenl ; " L'auteur de Vineendie T nf ^ern pas poursuivi, lorsqu'il aura éteint le feu avant qu'il ait été déantvgri et avant qu'il en soit résulté un domtmige autre que la combustion lia V objet destiné à servir lie foyer à l'incendie r,. Nous reviendrons, du reste, ^iir celte question, à, propos des éléments conslitutirs de l'incendie.
§ XXVIII. ' La i|uestion des délits impossibles a été particuli^remenl étudiée par les cfiminalistes français et étrangers. — Pour la France : Lki-i.nT, De ta lenlalive des crimes iinpoi^ibles [Itev. ijén. du droil, t. H, 1878. p. 8): VtLLRï, Du ddlit impossible [La France jud., 1877-1878, I. Il, p. 185 et suiv., et p. 191-19;): StLRiLi.K:'. Eani sur la tentaliv et plus pariieuliArement sur la lenlalive irréalisable (Bef. pénii., 1897, p. Si à 88, 321 a 357). On consLiltera également les ouvrages généraux, notamment : L*inb, Traiié eU'inentaire de droit criminel, n"- 167-174 : Hhauve*!! et Héub, op. cil-, l. 1, n" 231 ; Bl.i.vche, Op. cil., t. i, n° 251 ; et, surlout, Mi>u\rKR, Traité théoriqae et pratique. 1. Il . p. 78 ù. 9ii, — Pour l'Allemagne ; BAifimBTEs,
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échec certain. Ce cas ressemble à la tentative achevée ou délit manqué, en ce sens que le but n*a pas été atteint, bien que tout ait été mis en œuvre pour cela; il se rapproche de la tentative inachevée ou suspendue, si Ton suppose des actes interrompus en cours d*exécution. Mais le délit impossible se sépare du délit tenté ou manqué en ce point essentiel que le résultat voulu par l'agent ne pouvait être atteint par manque d'objet ou insuffisance de moyens. Or, jusqu'ici, nous avons supposé un crime réalisable dans l'hypothèse où il a été entrepris, mais qui échoue par l'effet d'une circonstance accidentelle, tandis que le crime impossible est un crime irréalisable, un crime en quelque sorte, putatif. Cette situation soulève, en législation, un double problème : t** il s'agit de savoir, en effet, si elle doit être assimilée, au point de vue de la répression, à la tentative suspendue ou manquée par des circonstances indépendantes de la volonté de l'auteur, de telle sorte que l'impossibilité tenant au but ou résultant des moyens ne serait qu'un accident analogue à tous ceux qui empêchent la consommation du délit; 2* et, au cas où le délit impossible ne serait pas réprimé comme tentative, s'il conviendrait de le punir en lui-même et comme délit sui generis.
205. La solution de la première question dépend évidemment du parti que Ton prendra sur la nature objective ou subjective de la tentative, a) Pour ceux qui prétendent que la tentative ne peut être punissable que lorsque l'intention a été réalisée en partie, il est bien évident que toute tentative criminelle irréalisable doit échapper à la répression. Si la tentative n'est qu'un fragment du délit qu'il s'agissait de commettre, si la tentative résulte seulement d'une action capable de produire la conséquence désirée, il faut nécessairement que l'élément matériel de la tentative soit un acte en rapport d'efficacité avec le but poursuivi, un acte idoine. Ainsi, une femme, qui se croit enceinte et qui ne l'est pas, pratique des manœuvres abortives; un individu, qui veut employer du poison, par erreur, achète une substance inoffensive et la fait prendre; un individu qui se croit marié, se remarie, alors que sa première femme est morte : il n'y aura pas, dans ces cas, avortement, empoisonnement ou bigamie manques, b) Mais pour ceux qui ne donnent d'impor-
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lanco au fait que comme expression de la volonté de l'agent, qui ne voienl, dan;s les actes extérieurs, qu'une manifestation saisissaljle de la perversité criminelle, qui punissent l'agent et non l'acle, la question du délit impossible ne se pose pas. Dans la Lenlalive, en effet, on ne punit pas le fait accompli par la cnminalilii île l'agent, mais la criminalité de l'agent révélée par le fait accompli. Qu'importe donc )a cause de l'échec qui laisse la volonté inefficace, puisque la tentative suppose toujours une impossibilité spécifique ou relative de commettre le délit?
206. En France, le Code pénal est muet sur la question des délits impossibles'. Mais ta doctrine, presque tout entière. rattache à la t/u'urip objective'. Bile s'appuie particulièreme-Dl sur deux motifs.
' Le. projet de lËvision du Code pénal est ^tametil uuel sur la questîo^J des (lélils impossibles.
' C'est l'opinion Ap, : Cit^rvEAU et Këlie, op. eU., l. I, n" SSl ; BuNcn, np. cit., l, 1. n°8; Beht\dld. Cours df Code pénal, 10* lec. p. 203; La mi,
op. cil., n"' Idl-lTi; ViLLBï et Chahi'Cuuhu.hal, op. el loc. cit. Dans la première édition dii cet ouvrage, j'civaiiî suivi la théorie généruiement admise. Mais une élude plus altenlive de la question, el surtout la répugnance iju'éprouve la nonscience populaire t suivre les juristes dans cette voie, m'o fait modifier une opinion qui avait pour consi-qoence une impuniti^ vraiment scandaleuse. La solution donnée par la Cour de Paris, dans un arrêt du 19 oclobre IH'J4, relaxant, pour cause d'impossibilité, un piclipocicet, lie trouvant rien dans la pocbe qu'il fouille, avait paru, tout au moins singulière et inattendue aux journaux quDiidiens de tout genre qui l'avaient rapportée el critiquée -. elle n'avait certes pas élè ralifiéa par ce sentiment public, instinctif et sponlané, doiil il lie Faut jamais méconnaître et négliger la direction. N'est-il pas étrange, eu effet, qu'un pickpocliel échappe aux poursuites, pari;e qu'il plonge sa main
Le premier est un raisonaetnenl en forme de syllogisme \ basé sur les expressions de Tarlicle 2 du Code pénal. V exécution, dit-on, suppose la réalisation , et ce qui est vrai de Texécution consommée est tout aussi vrai de Texécution commencée. Or, dans la situation prévue, la fin du délit étant en dehors des pouvoirs de Tagent, les actes destinés à Taccomplir ne sauraient être considérés comme en étant Texécution. Pour assimiler une infraction impossible à une infraction tentée ou manquée, il faudrait : ou que la loi pénale punisse la résolution de commettre un délit, lorsque cette résolution est certaine; ou que les actes accomplis par l'agent puissent être considérés comme le commencement d'exécution du délit que Tagent voulait commettre. Or, l'exécution d'un délit impossible est, en quelque sorte, imaginaire; il n'en subsiste, en réalité, qu'une résolution criminelle. Sans doute, les actes accomplis pour exécuter le délit, manifestent la volonté bien arrêtée de l'agent de le commettre, Teffort vers le délit; mais pour la justice sociale, Vintention seule, quelque certaine et quelque perverse qu'elle soit, ne peut imprimer aux faits qui la révèlent un caractère de criminalité qu'ils n'ont pas par eux-mêmes. Et on conclut de ces considérations qu'en l'état actuel de notre Code pénal, les délits impossibles restent impunis.
On fait, de plus, intervenir, dans la discussion, l'article 301 du Code pénal, qui définit l'empoisonnement tout attentat à la vie par l'effet de substances qui peuvent donner la mort. Il semble bien que le texte ait visé des substances toxiques, réellement efficaces à produire leur effet : il faut donc, pour qu'il y ait empoisonnement, qu'on ait employé de véritable poison; on en conclut que la tentative d'empoisonnement requiert également remploi de poison véritable. Il y aurait donc là l'application
s*e8t contentée de le résoudre par voie de prélérition; cependant, la solution implicite qu^elle lui a donnée est le dernier terme d'une évolution intéressante que j'ai indiquée dans une note sous Tarrôt précité.
^ C'est Rossi, op. cit., t. Il, p. 142, qui est le premier auteur responsable de ce raisonnement. 11 a élé suivi, particulièrement, par Haus, op. rM.f 1. 1, p. 459 et suiv., p. 340 el suiv.; Lai.nk, op. eil., n<» 167. Je favais reproduit dans la première édition de cet ouvrage.
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pure el âini[>lc d'une théorie générale en verlu de laquelle t& lenlalive par Jes moyens insuffisants sérail écarlée par la loi en lanl qiiiî lenlalive punissable.
207. Mais clans quelles hypothèses l'infraction peut-elle fdrt coiistJérée comme impossible à réaliser? Il y a des cas où l'io)p05a;ibililé est tellement accidentelle el fortuite que la victimes éi'happé à un réel danger et qu'on serait conduit, par la togiqoe rigoureuse du système, à réduire et même à supprimer, dans l'applicalion, la répression de la tentative el du délit manqué, si l'on persistait jusqu'au bout dans une opinion intransigeante. Aussi essaie-t-on de rechercher et de classer les cas d'impossibilité.
En soumeltanl à l'analyse les diverses hypothèses qui sont de nature à se présenter, l'impossibilité réelleou apparente de commettre une infraction peulprovenir, soit de l'objelde cette infraclion, soit des moyens employé?, el, dans un cas comme dans l'autre, elle peut être soit absolue et radicale, soit relative el individuelle.
a) Vimpossibililé qui tient à Vobjet est absolue, quand cet objet n'existe pas ou quand il manque d'une qualité essentielle à son exi^lf nce. Vouloir tuer une pei'sonne déjri morte, pratiquer des manœuvres aborlives sur une femme qui n'est pas enceinte, c'est tenter un homicide ou un avorlement qu'il est absolument împo^sililf! d'accomplir. L'i/npo.isibiiilé esl relative, lorsque l'ûbjet exisle réellement, mais qu'il n'existe pas ou n'existe plus là où l'agent croyait le trouver. Deux espèces qui se sont présentées parfois devant les tribunaux en fournissent des exemples saisissants. Un malfaiteur décharge son arme dans une chambre où se trouvait habituellement la personne qu'il visait : par un heureux hasard, cette personne, à ce moment \k. était absente*, l'n
dans le tronc d'une église*; conlrairemenl ù toutes ses prévisions, le tronc était vide. Un pickpocket plonge sa main dans la poche d'un vêtement qui ne contenait aucun objet'.
b) L'impossibilité qui résulte des moyt*ns est absolue, lorsque, par eux-mêmes, ils ne permettent pas d'atteindre le but projeté. Ainsi, l'agent veut tuer, mais le revolver dont il se sert à cette fin a été déchargé à son insu*. V impossibilité est relative, quand les moyens suffisent s'ils sont mis en œuvre avec habileté. Un anarchiste, lance une bombe explosive dans un théâtre, mais il ne sait pas se servir du détonateur, et la bombe n'éclate pas.
Voilà les principales causes d'impossibilité : quelles seraient celles qui s'opposeraient à l'application des règles de la tentative? On attribue à la jurisprudence de la Cour de cassation une distinction entre l'impossibilité absolue et l'impossibilité relative : V impossibilité absolue ne serait pas compatible avec la notion juridique de la tentative, mais V impossibilité relative n'y ferait pas obstacle, aussi bien lorsqu'elle porterait sur l'objet même de l'infraction, que lorsqu'elle résulterait simplement des moyens'. D'après les arrêts, le meurtrier qui tire dans une
^ La Cour de cassation, dans un arrêt du 4 nov. 1876 (S. 77.1.48), admet, dans ce cas, la répression de la tentative. Il est dit, dans cet arrôt, que la circonstance dont il s*agit était étrangère à la volonté de Tagent, et qu*il D*y avait pas impossibilité absolue d'atteindre Je but que celui-ci s*était proposé à son entrée dans Téglise, but qui, d'après ses aveux, était le vol.
~ La Cour de Paris avait décidé qu'il nV avait pas tentative (Paris, 19 oct. i896\ Son arrêt a été cassé par la Cour suprême (Cass., 4 janv. 1895, S. 95.1.408; D. 96.1.21, et ma note), cette doctrine a été acceptée par la Cour d'Orléans sur renvoi (Orléans, 19 févr. 1895, S. 95.2.85).
" La Cour d'Agen a décidé que Tart. 2, C. p., était inapplicable dans ce cas : 8 déc. 1849 (S. 52.2.66).
' Cette distinction entre l'impossibilité absolue et relative parait avoir été formulée, en doctrine, par Ortolan, op, cit., L I, n**« 1002 et suiv., et n» 1027. et FÏAUs, op. cit.j t. I, n»* 459 et suiv. Elle avait été déjà présentée, en Allemagne, par MiTTRRMAiBR. Mais elle ne peut pas rendre compte de la diriiculté. Si Ton se place, dans les conditions mêmes où les faits ont eu lieu, l'impossibilité est absolue, ou elle n'existe pas. N'est-il pas aussi absolument impossible de tuer un homme en tirant un coup de feu dans une chambre où il n'est pas, qu'en tirant sur un objet pris pour lui dans Tobscurité? Voy. Laink, op. cit., p. 132 et 133, qui a réfuté, d'une manière décisive, cette opinion intermédiaire.
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rhunilwe fù il i^royail trouver sa victime; le msITaiteurqui fore le tronc vi'le d'une église; ou qui fouille un habil sans y rien trouver, rom mettent des tentatives punissables.
Si la jurisprudence, est telle qu'on nous la présente, elle mérite les plus sérieuses critiques. Quelle que soit la cause de l'impossibilité, il est toujours vrai de dire : l'inTraction ne peul être exécutée; on ne peut pas plus commencer qu'achever ce qui ert impossible. En un mol, l'impossibilité existe ou n'existe pas; et si elle existe, elle ne saurait être tant<)t relative, tantôt absolue. Mais nous rroyons qu'on n'a pas donné aux décisions de la Cour supn'me leur véritable portée et qu'on s'est trop attaché à une phrase des motifs de l'arrêt du \" avril 1877 (que, d^s lors. // /('// avait pas une impossibilité absolue à ce que le crime pi\t être consommé). Au fond, pour la Cour suprfme, la question des délits impossibles n'existe pas. A cet égard, l'arrêt du î( janvier 1893 est caractéristique ; il affirme, par voie de prélèrition, il est vrai, qu'il est. à la fois, juridique et pratique de s'en tenir, purement et simplement, au texte de l'article 2 du Code pénal, et qu'en conséquence, il y a lieu seulement de rechercher si les éléments de la tentative, tels qu'ils sont caractérisés par l'article 2, se trouvent réunis.
208. C'est qu'en effet, toute tentative, manifestée par un acte ayant le caractère d'un commencement d'exécution, doit être punissable, sans qu'il y ail à examiner si elle est ou non réalisable et, au cas où elle ne le serait pas, d'où vient et comment se traduit l'impossibilité qui ratfecte. Deux motifs nous paraissent décisifs en faveur de cette interprétation de l'article 2 du C'ide pénnl. Le premifT e?l lire de U nature même de la tenta-
rience qui a rendu le délit irréalisable. C'est ainsi que l'auteur d'un meurtre manqué aura tiré sur l*agent, mais en visant mal ou en ne calculant pas la distance, c'est-à-dire dans des conditions où il lui était aussi difficile de tuer que s'il avait tiré avec une arme déchargée à l'avance, ou dans une direction où il croyait, par erreur, que se trouvait sa victime.
Il est vrai que, pour éviter la contradiction qu'on aurait pu leur imputer, les partisans de la doctrine classique déclarent qu'en pareil cas, il n'y a pas délit impossible, mais délit manqué. N'est-ce pas jouer sur les mots? car le délit n'en est pas moins manqué par suite d'une impossibilité tenant au défaut de relation entre les moyens et le but [idonéité des moyens)] et, a ce titre, il y avait bien, au moment où se plaçait le commencement d'exécution, impossibilité radicale de réaliser le délit.
L'argument tiré de l'article 301 du Code pénal, doit être écarté du débat, car cette disposition n'a pour bat ni de confirmer ni d'infirmer notre solution. A tort ou à raison, le législateur a vu l'élément constitutif du crime d'empoisonnement, non dans l'homicide produit par le poison, mais dans l'emploi du poison pour produire l'homicide. Partant de cette conception discutable, il est logique de conclure qu'en dehors de l'usage d'une substance toxique, il ne saurait y avoirni empoisonnement ni tentative d'empoisonnement. Caries éléments qui constituent le crime réalisé doivent se retrouver, au moins en puissance, dans la tentative elle-même.
209. C'est qu'en eCTet, à côté de Vimpossibililé de fait dont il n'y a pas à tenir compte, parce qu'elle résulte d'une circonstance indépendante de la volonté de l'agent, il y a une impossibilité de droit qui implique l'inexistence de la tentative, parce qu'elle implique l'inexistence de l'infraction, telle que la loi l'a prévue et définie. La jurisprudence n'a jamais pu méconnaître que l'efi'ort de l'agent, dans toute tentative punissable, devait avoir pour objet un résultat en lui-même criminel, et que là où ce résultat était irréalisable, là où la matière criminelle faisait défaut, il ne restait qu'une activité impuissante et inefficace. En effet, chaque infraction comprend un certain nombre d'éléments essentiels et, à leur défaut^ elle disparait. Il n'y a pas vol, si la
iOI)
DROIT PENAL GENERAI.. — DK L IN^'RACTION.
f^fiui-lraction a pour objet une chose qui apparlenait déjà à l'iiH ciilpé; il n'y a pas avortemeiil, si les manœuvres abortives ont'] élé pratiquées sur une femme qui n'esl pas enceinte'"; il n'j*a J pas empoisonnement, si les substances administrées n'étaient4 pas toxiques" ; il n'y a pas homicide, si la personne qu'on vou-ï lait tuer tMait déjà morte. Dans ces diverses hypothèses, il ( bien certain que l'effort tenté pour commettre le délll ne saurait,*^ en aucun cas, aboutir, et qu'il reste une intention criminelle,^ juridiquement irréalisable : le délit est légalement impossible, parce qu'un de ses éléments constitutifs n'existe pas et ne peut exister, même sous forme de délit tenlé ou manqué. Mais dès que la volonté du malfaiteur se manitesle dans des conditions normales, pouvant ameaer légalement la péalisation du méfait, il serait contraire à la justice et à la raison de faire profiler ce malfaiteur d'une circonstance matérielle qui lui est élranf^èrei t bicTi qu'elle rende sa volonté inefBcace. "H
Celle distinclion entre Vimpossibilité de fait dont il n'y a pas ;i tenir compte, et V impossibilité de droit qui exclut tout délit. est en parfait accord avec la tiiéorie mixte de la tentative dont le Code pénal de tSIO nous paraît être l'expression. La tentative implique un danger conru. Des faits inoffensifs ne constituent pas des faili; punissables, parce qu'ils excluent la malé-
'" Sic, Ciiss. , 0 jnnv. 1850 [S. 39.) .362) : « .Mlenrfu que d'après fespril el les termes de l'article 317, la grossesse de la femme sur laquelle le crimi^ est commis, est une condition constitutive de ce crime... Qu'il peut se faire que des pratiques coupaliles, semblables à celles que prévoil l'article 317, soient opérées sur une femme ayant l'apparence d'une femme enceinte, alors qu'en ri?alili^ il n'exisle pas de grossesse, el que, par suite, jl n'y a pas iJ'a-
rialité d'une agression. Que Tabsence de danger provienne d'une erreur ou de Tignorance de Tauleur, cela importe peu, et il est bien certain, par exemple, que celui qui poignarde un cadavre, croyant tuer une personne vivante, ou qui soustrait une chose qui lui appartenait, croyant que cette chose était à autrui, ne saurait, sans aberration, être déclaré coupable de tentative de meurtre ou de vol. La tentative, en effet, c'est Tattaque commencée contre le droit dont la violation constituera le délit. L'idée de la tentative ne contient pas, sans doute, Tidée que l'exécution du délit est réalisable, attaque n'est pas synonyme de victoire. Mais elle contient l'idée qu'un droit a été attaqué. Là où cet état de droit que la loi entend protéger fait défaut, il ne saurait y avoir de tentative, car il ne saurait y avoir de crime consommé.
210. Le même motif nous conduit à admettre que la tentative, avec des moyens insuffisants, n'est pas punissable, lorsque le choix de ces moyens est le résultat de la superstition ou de rimbécillilé. Que Ton fonde la répression de la tentative sur le danger couru, qu'on la fonde sur la perversité du criminel, le choix des moyens peut démontrer ou l'absence de danger ou l'inaptitude du criminel. L'acte et l'agent sont manifestement inoffensifs et la répression dépasserait toute mesure '^
211. Les législations étrangères sont en désaccord sur la solution du problème des délits impossibles. Un grand nombre s'abstiennent de le résoudre, laissant à la jurisprudence le soin d'examiner si les éléments de la tentative se rencontrent dans cette situation*'. Plusieurs législations, au contraire, ont pensé
'^ Qui songerait à iocriminer, comme tentative de meurtre, la résurrection de la pratique de Venvoûtefnent, si répandue au moyen &ge, et qui étail considérée, dans noire ancien droit, comme un cas particulier du crime de magie? Voy. JoLTssE, Traité delà justice criminelle, t. III, p. 756.
*' La jurisprudence allemande, ayant à interpréter un texte qui n'est guère que la reproduction de l'article 2 do notre Code pénal en ce qui concerne la déûoition de la tentative (C. p. allemand, § 43), paraît admettre la punibilité de toute tentative impossible sans autre distinction, même au cas d'impossibilité absolue pour déFauL d'objet. La sentence du Tribunal suprême de TEmpire du 24 mai 1880, qui a, la première, affirmé cette solution, et qui
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cjii'il L-laiL nécessaire de prévoir cl de i-égler la tiifGcullê. C'm( ainsi qu'eu Norvège, le Code pénal déclare la tentative puoissabie. pourvu que l'objet de l'infracliou exisle. sans lotiir compte de l'obstacle qui s'oppose à l'exécution. Le projet du nouveau Code pénal espagnol est rédigé dans le iDëme seos. Le Coiie pénal russe assimile égalemeuL l'innocuiLé des moyens au cas fortuit, mais il prend soin d'exempter da châtiment celui qui, " à raison de son entière inintelligence ou superstition, n'a pmpioyé que des moyens manifeslemeol inoffenaifs, tels que les sorliif'ges et les incantations ». Enfin, dans d'autres pays. rinipos.'-ibililé, de quelque cause qu'elle dérive, empêclie la répresâion. Le Code pénal italien de 1889 appartient à ce groupe de législations, ainsi que le projet du Code pénal autrichien.
Dans les pays qui écartent expressémeot toute assimilation du délit impossible au délit manqué, une queslioD subsidiaire se |iosu. Il s'agit de savoir si la loi pénale ne peut pas et même ne doit \ins incriminer les cas d'impossibilité, par une dispo- '^ilion spéciale, en les considérant comme des délits siii ift-mris? Celle solution moyenne est préconisée, même par les auteurs qui se rattachent le plus netlemenl à la doctrine objectivel.ii pr^nalilé, qui serait prononcée dans ce cas, n'aurait pas pour but, d'atteindre les mauvais instincts de l'agent, mais bien de punir un arte considéré comme dangereux en lui-même".
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.î§ XXIX. — DE L'INCRIMINATION ET DE LA PËNAUTfi
DE LA TENTATIVE
(C. p., art. 2 et 3.)
212. Des trois problèmes qui se posent. — .213. La nature de llnfraclion peut exclure le concept de la tentative. — 214. Quand la tentative est possible, daoR quels cas est-olle punie? Systèmes divers. Distinction faite fiar la Ibi française. — 215. Lorsque la tentative est incriminée, elle est punie de la m«''me peine que le crime consommé. Examen et critique de cette rèjrle. — 216. De la tentative en matière de crimes. — 217. De la tentative en matière de délits. — 218. De la tentative en matière de contraventions.
212. Trois problèmes se posent, à ce poiat de vue, dans toute législation : 1* L'incrimination de la tentative est-elle toujours juridiquement possible? 2^ quand elle est possible, dans quels cas la tentative est-elle punie? 3"* et, lorsque la tentative est incriminée, est-elle punie de la même peine que le crime consommé?
213. La nature même de Tinfraction peut d'abord exclure le concept de la tentative.
a) De ce que cette forme d'incrimination représente un effort de lagent vers un but déterminé, il en résulte qu'elle ne saurait exister dans les cas où la loi prononce une peine sans tenir compte de la volonté de Tagent, et sur la simple constatation d'une action ou d'une omission. C'est dire que la tentative d'une infraction non intentionnelle constitue une impossibilité juridique. Comment concevoir, par exemple., qu'un individu tente d'allumer un incendie, ou essaie de commettre un homicide, par négligence ou imprudence? L'énoncé seul de cette proposition en démontre l'absurdité. La tentative implique toujours l'intention criminelle. Mais cette intention peut être réfléchie ou irréfléchie, et la tentative ne cesserait pas d'être punissable parce que le coupable aurait agi sous l'empire de la colère. Cet état d'àme, qui exclut la réflexion, ne saurait cependant permettre d'assimiler des actes de violence à des actes d'imprudence, et la tentative ne cesse pas d'être punissable lorsque l'agent se laisse emporter par la passion.
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h) l'arfois, la iléfinition même de l'infraclioLi implique Tim- |itis;^iliililé Ll'incriminer ja leolaLive. Il en est ainsi en matière lie l'aux témoignage. Une peine n'est encourue qu'au moment DU la déposition devient irrévocable. Or, de deux choses l'une : ou li?s débals sont encore ouverts, et alors la déposition peut êit-e complétée ou rétractée; ou les débats sont clos, et alors il n'y a plus simple tentative, rdais crime ou délit consommé. En senu inverse, il ne peut être question de tentative en cas d'atlenlat à la pudeur, car la tentative, dans celle forme d'incriminaliun, se confond avec la consommation du délit.
214. Lorsque la tentative est Juridiquement possible, estelli; incriminée en règle générale? Il existe, à cet égard, trois systèmes bien différents dans les législations positives.
Le premier se caractérise par l'absence d'une dispositioD générale, faisant tomber la tentative sous le coup de la réprea> siun. On trouve seulement des dispositions spéciales punissant la tentative de tel ou tel crime déterminé. C'était, en réalité, le système du droit romain et de notre ancien droit. Il n'est plus rejirésenlé, dans le droit positif moderne, que par quelques législations'.
La lulle sérieuse s'engage entre les deux autres systèmes, celui de la division Iripartite el celui de la division bipartite des in fractions.
En ce qui concerne l'incrimination de la tentative, le Code pénal français n'a pas une régie unique : il distingue suivant que la tentative a été commise en matière de crime, auquel cas lu li^ntalive est punissable, sauf exception; en matière de délil, auquel cas elle reste impunie, sauf exception; en matière de
l'incrimination et la pénalité dk la tentative. 405
D'autres législations', et leur nombre paraît s'accroître, repoussent la division tripartite des infractions, pour y substituer la division bipartite en délits et en contraventions. Elles soumettent les délits à un traitement analogue et déclarent, par conséquent, que leur tentative est punissable, à moins d'une exception formelle, tandis que la tentative des contraventions reste impunie.
De cette comparaison entre les divers systèmes d'incrimination de la tentative, il résulte que les uns et les autres s'inspirent d'une idée commune : la loi ne doit déclarer punissables que les tentatives qui ont pour objet des infractions graves. En effet, l'intérêt social, en ce qui concerne les infractions légères consommées, est déjà si faible, qu'il devient nul quand il ne s'agit plus que de simples tentatives. Lorsqu'un fait n'a causé encore aucun dommage, lorsqu'il n'est pas de nature à troubler la paix publique, la loi aurait tort de le réprimer. Aussi, dans tous les pays, la tentative de contravention échappe aux poursuites \ El de cela il existe une double raison : la première, c'est que la loi ne s'occupe pas de Tinlention criminelle pour punir de semblables faits; la seconde, c'est que les contraventions présentent si peu de gravité que ce serait dépasser toute limite raisonnable que de les punir avant leur consommation effective. Mais quels motifs y a-t-il de distinguer entre les crimes et les délits? Lors de la confection du Code pénal, deux motifs furent donnés à l'Empereur, qui interrogeait les conseillers d'État. La tentative de crime serait d'abord plus facile à constater que celle de délit. Ce motif est peu satisfaisant : les crimes et les délits ne sont pas profondément séparés les uns des autres, puisque le même fait, le vol, par exemple, avec une circonstance de plus ou de moins, peut être un délit ou un crime. Le véritable motif de la différence, c'est que les délits étant
' Code péoa) espagnol, art. 3 et projet de révision, art. 20 et 21 ; Code pénal hollandais, arl. 45 et 78; Code pénal italien, art. 61 et 62.
* Quelques Codes le disent expressément : par exemple, Code pénal hongrois des contraventions, § 26; Code pénal hollandais, § 46; Code pénal espagnol, art. 19. Voy. Marciano, ïnamissibilita del teniativo nelle coniravenzioni [Crilica forense, t. II, p. 45).
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moins prave* que les crHOes, le légistateur pent plus facilemefil eu néf^liger lu tentalive. Ce qui prouve que telle est bte« b portée de la régie, c'est que towtes les foie que la tentalive (l'un délit est de nature à troubler l'ordre social, elle est, ^r frxciïption, punissable,
215. Les principes de la tentalrve étant rais «n rapport «•« la gravilti relative des infractions, nous Jevous les examiner en inatiiire criminelle, correctionnelle et de police. Maie il «tîsle une règle commune à tous les cas et qui caraclérise, à t'heure où nous écrivon-^, fa législation française, c'est l'assiinilatiori, «u |ioi(tl (le vue de la peine, de la tentative à l'infraction cooso»mèe. Celte règle s'explique dans la théorie subjective dont e^ est i'exlrâme corollaire. Que l'on se place au point de Toe bocieri cl traditionnel de l'expiation due pour toute résolution ch- Rjinelle devenue irrévocable et se réalisant en acte, que l'oo se plane ftu point de vue plus moderne de la défense sociale, poor laquelle il faut atteindre, non pas l'acte lui-même, mais l'agenl dont l'acte a révélé les inslincls pervers, on est naturellement pnniliiil à ne pas se préoccuper de l'imperfection du délit, alor? que i'agenl a fait tous ses efforts pour le consommer. Celui-ci e-1 aussi coiipaô/f, il e-l aussi dawjeri'UJ: qu'il ait réalisé son (li'ssein criminel ou qu'il ait été arrêté en cours d'exécution, par une circonstance indépendante de sa volonté. C'est ainsi qne l'école positiviste moderne et l'école spiritual iele, bien que parlant de points de vue opposés, se rencontrent pour approuver le Code pénal français'. Et cependant, le sentiment populaire et instinctif proteste, à sa manière, contre cette assimilation de la Innlfrtive a» dT'lji consomifcé: «on npposilinr s<^ manifi'ste no-
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tamment par les nombreux verdicts du jury qui obtiennent, au moyen des circonstances atténuantes, que l'auteur de la tentative soit puni d'une peine moindre que Tauteur du crime consommé*. L'un et l'autre cependant ont voulu le même crime; mais par un de ces hasards heureux, qui se mêlent à toutes les choses humaines, l'un a manqué son but et l'autre Ta atteint. Cela suffit pour motiver une différence de répression. C'est qu'en effet, il faut tenir compte, dans la mesure de la peine, des deux éléments, objectif et subjectif, qui justifient l'exercice du droit de punir. La loi française, en appliquant la même peine aux trois degrés de l'exécution qui cependant sont d'une gravité inégale, la tentative inachevée, la tentative achevée ou délit manqué, le délit consommé, a méconnu le principe de la proportionnalité de la peine au délit. Examinons, en effet, à ce point de vue spécial, les trois phases du délit.
1"* La tentative inachevée n'est qu'un commencement d'exécution; elle représente seulement un effort de l'agent vers le délit; au double point de vue subjectif et objectif, la criminalité est moindre que dans Tinfraction consommée, puisque, d'une part, l'exécution est incomplète et que l'agent n'a pas parcouru tous les degrés de l'infraction, et que, d'autre part, le préjudice est presque toujours nul. 2"" Le délit est manqué, lorsque les actes d'exécution, bien que suffisants pour le réaliser, n'ont pas produit leur effet, par une circonstance indépendante de la volonté de l'auteur. L'exécution est complète au point de vue des moyens employés, incomplète au point de vue des résultats. Mais si l'agent, dans le crime manqué, est aussi coupable que dans le crime consommé, la criminalité de l'acte est moindre, puisqu'il n'y a pas eu de préjudice. Entre la peine du crime tenté et celle du crime consommé, il y a une place intermédiaire à laisser pour la répression du crime manqué. 3° L'infraction consommée est celle qui est complète, tant au point de vue des moyens employés pour la réaliser que du résultat obtenu : elle seule mérite la répression édictée en vue du crime,
'^ Il est presque sans exemple que Tauteur d'une tentative de crime soii puni aussi sévèrement que Fauteur du crime.
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puisque c'est, en face de cette situation même, que se pli toujours le législateur lorsqu'il punit de telle peine quicooque commis tel crime^.
Au point de vue exclusivement utilitaire, ce système liBienl gradué sera comme autant de barrières qui s'élèveront incessamment devant les pas du coupable*.
216- De In tentative en matière de a-ime". — La tentative de crime est punie comme le crime même. De celte règle générale, applicable, en principe, à tous les crimes', il faut conclure: r i[ue si la tentative a été accompagnée d'une circoastaoce
~ 1,0 projet de révisioD du Code pénal Trançais, rédigé par la Commission, repousse l'assimilât ion de la tentative au délit consommé. Mais il ne distingue pas les deui degrés de la lenlatiTe-
* I, 'article ri2 du Code pénal belge punit la tentative de crime qui n'a été suspendue ou n'a manqué son etfel que par des circonstances IndÉpendanles de la vùlontô de l'auteur « de la peine inimédialenient inférieure à celle du crime même 'i. Même disposition dans le Code pénal genevois (arl. S). Code p^-nal des Pays-Bas, art. 4^ : " Le maximum des peines principales, fixées pour un d^ilt, estdiroinuè d'un tiers pour la tentative. Quand il s'agit d'un délit emportant l'emprisonnement à perpétuité, la peine d'emprisonnement i prononcée pour quinze ans au plus ". f.e g i4 du Code pénal allemand d tingue également, au point de vue de la pénalité, le crime ou le délit tenté crime ou du délit consommé; son système se résume ainsi : U peine dp d Jamais atteindre le mazimum de celle qui est prononcée contre l'infractii et elle peut descendre au quart du minimum de cette même peine. Li's trois peines fines qu'organise la législation allemande, o'esl-à-dire la mort, la maison de force et la forteresse à vie, sont transformées en un emprisonr ment de trois â quinze ans. Le Code pénal allemand jconfond, du resi dans la même dispositioa, le délit tenté e.\. le délit manqué. Dans te groupe des lépi?latinns qui distinguent entre les divers degrés de la tentative, ren-
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aggravante, elle doit donner lieu à la même peine que si cette circonstance se trouvait jointe au crime consommé '•. Mais il faut, dans tous les cas, quMI y ait eu complète exécution du fait dans lequel la loi voit une circonstance aggravante'*; 2* que l'individu, mis en jugement comme coupable d*un crime consommé, peut être jugé et condamné comme coupable de la tentative de ce crime, s*il résulte des débats qu'il n'y a pas eu consommation, mais tentative"; 3* que les complices d'une tentative doivent être punis comme les complices du crime consommé. Cette dernière conséquence résulte de la combinaison de l'article 2, qui assimile la tentative au crime même, avec l'article 59, qui frappe les complices des mêmes peines que les auteurs mêmes du
crime*'.
La règle que la tentative de crime est punie comme le crime même, bien que générale, n'est pas absolue. Nous signalerons, plus tard, quelques exceptions, notamment en matière d'avortement.
217. De la tentative en matière de délits. — Aux termes de l'article 3, la tentative de délits n'est punissable « que dans les cas déterminés par une disposition spéciale de la loi ». Ces cas sont assez nombreux. Ainsi, pour le vol (C. p., art. 388 à 401), pour le détournement d'objets saisis (C. p., art. 406, § 2), pour l'escroquerie (C. p., art. 403), pour l'évasion de détenus (C. p., art. 231 ù 243), la tentative est punie de la même peine que le délit consommé. Mais il faut poser, comme un principe absolu, qu'en dehors d'un texte formel, la tentative d'un délit de police
*^ Pour TappIicalioD, consultez : Cass., 7 déc. 18i3 (D. 45.4.502); Orléans, I+oct. 1842 ;D. J. g., V» Tentative, n« 99).
** Ainsi, dans le système qui admet que Tescalade, à elle seule, peut constituer une tentative de vol punissable, il faut, pourqu*une pareille tentative puisse donner lieu à Tag^ravation de la peine, que les éléments constitutifs de l'escalade, tels que Tarticle 397 du Code pénal les a déGnis, aient été constatés au moment où Texécution a été suspendue. Sic, Cass., 3 avr. 1858 (8.58.1.635; D. .18.1.343).
** Cfr. sur ce point : Chaiveau et HéLiE, t. I, n? 173; Carnot, Jnstr. crim., t. II, p. 587; LEGRAVEREMi, t. I, p. 125.
*^ Nous examinons plus loin les difficultés que soulève la combinaison des règles de la complicité et de la tentative.
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corn^pùoniielle reste impunie. Ce point n'a jamais fait de liilCrullr en Jurispruiience. Aussi lorsque le législateur fait descendre une infraction du rang des crimes au rang des délits, doil-il prendre lu poin dVdicter une disposilion spéciale. Tel a été le prof-édé de la loi du 13 mai 1863, qui a oorrectionnatisé un rerlain nombre de crimes. Sans celte précaulioo, l'impiimt-^ existerait, même dans le cas où le fait illirite aurait été commis avant le changement de législation, tout adoucissement de peine profitant au coupable.
Lorsque la tentative de dêitt est punissable doit-elle réunir les conditions prévues par l'article 2 du Code pénal pour la leolalive de crime, c'est-à-dire : 1' être manifestée par un commencement d'exécution; 2° n'avoir été suspendue ou n'avoir manque son effet que par une circonstance indépendante de la volonté de son auteur? La jurisprudence, à propos de cette question, J parait avoir passé par trois phases successives : 4° On invoque " d'abord le silence de la loi sur la définition de la tentative de délit pour reconnaître aux tribunaux correctionnels la faculté d'incriminer, sous celte qualification, mi'ime des actes préparatoires ou un commencement d'exéculion volontairement suspendu "; 2" Puis, on semble admettre que les tribunaujt correctionnels doivent caractériser lu tentative de délit comme la tenlutive de crime; mais on dénie tout contrôle à la Cour de cassfitinn. en cette matière, sur la qualillcalion même des faits. Il sulTiruit que les tribunaux reconnaissent un prévenu coupable de tentative de délit, cette déclaration proclamerait implicitement l'existence des circonstances constitutives de cette tentativi*"; ?• Fnltn, nii reconnafl n la Cour suprômc le droit de
DE LA TENTATIVE EN MATIERE DE DELITS
rêl, si ces fails constiluent ou non une lentative punissable. C*e8t à cette dernière évolution de la jurisprudence que se rattache Tarrêl du 5 janvier 1695, déjà rapporté à propos de la tentative irréalisable, et c'est surtout à ce point de vue qu'il a de rimportance. La cassation de l'arrêt de la CoQr de Paris implique en effet : 1" que les conditions de la tentative de délit punissable sont les mêmes que celles de la tentative de crime; 2"* que la Cour de cassation a le droit d'exercer son contrôle sur la qualiQcation donnée aux faits auxquels les tribunaux dénient le canictère de tentative et de casser, pour violation des articles 2 et 3 du Code pénal, combinés, dans le cas où les juges auraient refusé de voir une tentative de délit punissable dans des faits qui constituent un commencement d'exécution suspendu ou ayant manqué son effet par des circonstances indépendantes de la volonté de Tagent. Dans Tespèce, en effet, la Cour suprême relève les constatations de fait de l'arrêt : deux individus ont été surpris, le premier, introduisant la main dans la poche du veston d'un autre individu, en vue d'y commettre un vol, le second, masquant ses mouvements et faisant le guet, mais il est établi que la poche fouillée ne contenait absolument rien; et la Cour suprême voit, dans ces fails, une intention de vol, caractérisée par des acles extérieurs qui sont le commencement d'exécution du délit- Cette manière de comprendre le rôle respectif des juges du fait et des juges du droit en matière de tentative de délit nous semble très exacte. La lentative de délit, pour être punissable, doit, en effet, présenter les conditions élablies par l'article 2 en vue de la tentative de crime. Le doute sur cette solution n'a pu venir que du silence gardé par l'article 3, soit sur la définilion de la tenlalive de délit, soit sur les circonslances qui la rendent punissable. Mais il faut combler, au moyen de l'arlicle 2, les lacunes de l'article 3. Cette référence est conforme aux précédents : l'article 17 de la loi du 23 frimaire an Vlil définissait la tenlalive de délits comme celle de crimes. Rien dans les travaux préparatoires du Code pénal ne dénote un changement de principe. Quant au silence de l'arlicle 3 sur la définition et les conditions de la tentative en matière de dé-
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liU, il H'ux[>tiiiuu [latureilemeDt par celte raison que cet article tt iiii 141111100 ut pour Imt d'indiquer que cette tentative n'est pas piiiiiBnublo en r^gle générale, qu'elle l'est seulement dans les tn,i i-iu la Uii l'incrimine expressément. La tentative de délit (liant Ué/inie comme la tentative de crime, la Cour suprÈrae a le ili'uil u-t \<d devoir de contrâler la qualification donnée aux Taîts, i;'tj.il-(l-dire de rapprocher ces faits de la définition de la loi et du iliru s'ils constituent ou non le commencement d'exécution iiicrmiiiié. Si la malériaiité des actes dépend, en effet, de l"appiocittlioii souveraine des juges du fait, il en est autrement des L'iHiâéiiuences légales qu'ils comportent ".
218. /''■ la lenlalivu en matière de contraventions. — Les itrlH'It-s 2 et 3 du Code pénal ne font pas mention de celle tentalivo; de ce silence, on peut conclure, à bon droit, que la lentalivt> do contravention n'est pas punissable. Dune part, les coo- Iciiveiitiûiis sont des fautes trop légères pour que la tentative en Bi)it dangereuse pour Tordre social ; d'autre pari, les contravenliuiiM L'oii^tiluant en général, des infractions que la loi punit, sans n-i'lierclier si elles OQt été commises avec ou sans intention, il e-l naturel d'en négliger la tentative, et de n'incriminer que df's l'uils accomplis.
" Le projet de révision du Code pénal a pris soin de lever tous les doules, en diBanl, dans l'article 83, qui contient la dëtinilion de la tentalive : 1. Toute tentative de crime ou de itélit... ». C'est ainsi que procèdent ia plupart des législations qui, après avoir suivi le Code pénal français de IBIH. ont JLigÉ nécessaire de le réviser. Ainsi, le Code pénal belge art. cil), le Code pénal allemand (^ 43].
Double question
219. L'étude de la moralité d*une infraction implique Texamen de deux questions :
1" Il faut déterminer, d'abord, dans le cercle des êtres, à qui s'applique et pour qui est édictée la loi pénale? qui peut être agent, qui peut être patient du délit?
2"" Ce premier point résolu, il faut déterminer à quelles conditions l'agent du délit en est responsable?
SECTION PREMIÈRE Les agents et patients du délit.
XXXI. - QUI PEUT ÊTRE AGENT DE L'INFRACTION
220. Personnes physiques. Personnes morales. — 221. Les personnes morales ne sont pas pénalement responsables. — 222. De la responsabilité collective. Évolution dans les idées. — 223. Les personnes morales sont civilement responsables.
220. Pour être imputable à quelqu'un, l'infraction doit avoir sa cause dans une volonté intelligente et libre, car il ne peut y avoir de culpabilité et, par conséquent, de coupable qu'à cette condition. II est facile de conclure, puisque cette faculté ne se
VH
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n'finontre que chez l'homine, que V homme seul peut èire agent ilu ili'lil. Nous écarlons nalurellement, du cercle d'aclion de la loi |»'-ji;ile, les âlpes, animés ou inanimés, autres que l'homme. Cf-'pendant. notre ancienne jurisprudence criminelle, qui s'insl'imiL dr-s sentimenls de vengeance el d'intimidation, a connu les procê?i laits « aiixbestes brutes et aux c/toses metnimees' »,
S XXXI. I AïB*ii,T, De l'ordre, formalité et initruction judiciairei, li». IV, l^parlip, n—âSeiad; Bbhriat Sai.m-Pbh, Rapports et reeh^eh^t tw fc.i litorh [nils nux animaux, 1829; L. Mbt-'abhbjl, De l'origine, de kt forme H il'' l'euprit lies jugements rendus au moyen âge contre les animaux, 19^6; nrsiKJiiL, Les animaux et Ikf loit (Hev. gétt. ia, droit. tl«80, p. 144); P. Chiiiis. Proà-s faits aux animaux {La France Judiciaire, I8S0, p. 417 i •12»); .l.iiissE. Triuli' dû la juttice criminelU, préface, p. Itl el suiv. D* louli'S les ilisserlalions qui ont eu ws praoès pour objet, la plus curieuM esl itIIc lie B. CH\<sE.'ffli!i, Elle forme le Contllium primum de son racuetl ùv fonsultalinns, réédité & Lyon en lltfiB. Ce Trailé de ExcommUnieatOnit aiiimaliu'ii inieciorum indique, avec <Ip tuile, la mnnière de citer tes ÎQseeMr^ en jiisliup el d'obtenir leur excommunioalion, ^ Les trois principes du talion, ilfl rinliruidation, de la nécessité d'apaiser laooJère divine parle ithtltrai-nt, nui ont eu autrefois tant d'influence sur le droit pénal, ejiplii|uenl ces singulières incriminations. Du reste, l'histoire du développement de l'esprit ItuniBin. en ce qui concerne le cercle d'étendue de la loi pénale, peut se divi.'it'r en quatre [lériodes : l" Dans la première, la période fétichitU l'i^lre, animé ou inanimé, est considéré comme raisonnable et Iraïlé comme Ici. L'homme prèle * la chose ses sédiments et ses passions ; il la vénère, lu liiiit ou la punit, 2" Dans une seuonde période, l'animal, la chose inaninii'f ef\ puui par (orme symbolique et pour faire impression sur l'imagination populaire. Il faul que le peuple comprenne, par le spectacle de la peine inllif^ée k un être non raisonnable, la gravité du délit commis par l'être raisonnable. S» Puis, on voit l'nnimal et l'i^tre inanimé, qui causent un prêjudiL'f ilomnmgeable, abandonnés à titre d'imiemnilt^. L'abandon noxal, dont
L'homme esl une personne. Or, les personnes sont physiques ou morales. Les premières, par cela seul qu'elles existent, s'imposent à la loi, qui n*a, en ce qui les concerne, d*autre mission que (le les reconnaître. Les personnes morales, telles que TElat, les communes, les sociétés commerciales, etc., sont, au contraire, créées par la loi, qui a pour but de donner satisfaction à des intérêts collectifs ou permanents, en leur constituant un patrimoine; ce sont bien moins des personnes que des moyens ou instruments dont se servent les personnes véritables. Il est facile de déterminer, par le but même que poursuit la loi, en reconnaissant une personnalité à ces intérêts collectifs ou permanents, leur situation au pointde vue juridique'. Les personnes morales, qui ne sauraient être reconnues pénalemeni responsables, peuvent l'être, au contraire, civilement, même par les tribunaux de répression', à raison des infractions commises par leurs agents. Ceci comprend deux propositions. Avant de les développer, une double observation doit être faite, i"" Une abstraction, telle que TÉlat, une commune, une société, n'agit pas; pour qu'elle manifeste sa vie juridique, le concours d'une ou plusieurs personnes physiques lui est nécessaire. Aussi, les personnes morales ont toutes des représentants : c'est le maire, par exemple, qui agit au nom de la commune; ce sont les gérants ou administrateurs qui agissent au nom d'une société. On comprend que ces représentants puissent, à ce titre, commettre une infraction : engagent-ils la responsabilité de l'être moral? Ainsi, l'administrateur d'une société de banque détourne les titres, qui ont fait Tobjet d'un dépôt : la société, être abstrait, sera-t-elle responsable? 2* Il faut remarquer, d'autre part, qu'il existe deux catégories de personnes morales. Les unes, formées par une réunion d'individus et dont l'existence ne se conçoit pas
* Sur la question : Haijs, t. I, n** 265-268; Ortol.\.n, l. I, n«»49l et suiv.; /lEi.LEH, Die Yerbrechensunfiihigkeii jurisUcher Personen (Mitau, 1852); vod Kries, De delictis univemitatum (Berlin, 1876); Hugo Meyer, Lehrbuch des deuUchen Strafrechts, § 23, p. 128; Lawenstein, de (Jniversitate non delinquente, 1840; Brijsa, Saijgio, § 31 ; Savigny, TraUé de droit romain, t. II, §94.
' .S/>. Cass., 31 mai 1855 (B. cr., n» HO); Alger, 29 mai 1879 'S. 80.2.79).
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sans cette réunion ; ce sont les corporalioos ou sociétés de personnes [Universilates personarum) : les autres, comprenant les é\aih\\ssemenls [Universilales 6onarum) personnifient un intérêt gi'-néral il'une nature permanente'; ce sont des agrégations d'intén'ls. Or, si l'on peut concevoir, en ce qui concerne les prftmii Tes, deux situations : un délit commis par le représentant de la corporation; un délit commis par ses membres; on ne peol conot'voir, en ce qui concerne les établissements, les fondations, que la première situation. Ceci compris, nous avons à examiner distinctement la responsabilité pénale et la responsabilité (»vil« lies personnes morales.
221. IrropousdbHUè pénale des personnes morales. — Il est évident qu'on ne peut songer à déclarer les universilates bononim pénalement responsables. Ce sont des abstractions et noo des êtres réels, contre lesquelles ne sauraient être dirigée une poui-suile répressive et prononcée une peine quelconque. \JÈ question se comprend, au contraire, pour les corporations, sott à raison des inTraclions commises par les individus qui en font partie, soit à raison des intractions commises par leurs représentants. Mais comme l'action des personnes morales est restreinte aux droits et obligations qui se rélèrent au patrimoine, il n'est pas possible qu'elles tombent, comme telles, sous le coup de la loi pénale. Cela va de soi pour les infractions intentionnelles, puisque la collectivité n'a pas une volonté distincte de celle des individus qui la composent ou des représentants qui en sont les organes; mais nous l'affirmons également en ce qui concerne li's infractions non intentionnelles, car, pénalement, on ne peut être responsable du fait d'aulrui. Le délit d'une personne jurî-
faits. Frapper la personne morale, ce serait, au fond des choses, frapper des individus : la responsabilité pénale d'un être abstrait est une fiction ; ce qui existe, c'est la responsabilité de ses membres. Or, le droit criminel n'admet pas de fiction, car, sous les fictions, vivent et agissent des personnes physiques, et ce serait sur ces personnes physiques que porterait, en dernière analyse, Yincidence de la peine. De deux choses Tune en effet : ou tous les membres de la corporation ont commis le délit, et tous doivent être punis d'une peine distincte et proportionnée à la culpabilité individuelle de chacun; ou quelques-uns d'entre eux seulement s'y sont associés, et, s'il est juste de punir ceux-là, il ne le serait pas de punir les autres membres de la corporation qui y ont été étrangers.
Aussi, lorsque le Code pénal a prévu et puni, dans les articles 123 a 126, les coalitions de fonctionnaires, les concerts de mesures contraires aux lois, pratiqués par « des corps dépositaires de quelque partie de f autorité publique », il n'a pas songé ù organiser une peine collective contre le corps constitué, mais il a frappé « chaque coupable » d'une peine individuelle. Dans notre système répressif, on ne pourrait songer à appliquer aux personnes juridiques que des peines pécuniaires, confiscation et amende. On devra les prononcer, individuellement, contre tous ceux qui ont participé à l'infraction, et non collectivement contre la corporation. A la vérité, l'article 2 du titre IV de la loi du 10 vendémiaire an IV porte que : « dans le cas où les habitants de la commune ont pris part aux délits commis sur son territoire par des attroupements ou des rassemblements, cette commune sera tenue de payer à la République une amende égale au montant de la réparation principale ». Mais cette disposition, que la loi du 3 avril 1884 (art. 106 à 109) a fait disparaître, devait être considérée comme une trace de ces responsabilités solidaires et collectives, si fréquentes autrefois.
En général, les législations modernes n'admettent pas la possibilité d'incriminer les personnes morales, sauf le droit de l'État de procéder à la destruction de leur existence juridique, quand,
R. G. — Tome I. 27
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LMi violant la loi, elles menaceDl la sécurité publique et i'onjfe soi;ial "'.
Lii iloclrirni f;t la jurisprudence françaises recoimaiësent qae l('?i [Kjrsonnes morales ne sont pas pénalemetiL responsables. Les lijjpl mations pratiques qui ont été faites de celte règle, qui n'est fortniilée par aucun texte, mais résulte, comme vn corollaire n^'cussaire, du principe de la personnalité des peines, peuvent filrc ^''''l'P'^'îs sous deux chefs :
) " l'iJL- premi'Jre application est une application 6e procédure. Ni le ministère public ni la partie civile ne peuvent citer une corporation devant les tribunaux répressifs à l'efTet d'obtenir contre elle une condamnation pénale; mais rien n'empêche la piirliti civile de 1(1 citer comme civilement responsable du fait de sus commis et employés, appelés à répondre directement d'une infraciion. |^a citation donnée à une société ou corporation dovaut les tribunaux répressifs devrait être déclarée nulle, si elle' Si! produirait dans d'autres conditions.
2° Une aucondc application est une application de pénalité. Une [loine d'iimende ou de coiifiscalion doit être prononcée indîriduellemfnt contre chaque membre et udcninislrateur de la corporation, fX non uniquement contre la corporation elleinAnio.
lit! nombreuses dt'ci?ions de jurisprudence sont intervenues
'■ La Ci>Ju ilu DarmslaiJl déclarait expredséinQnt, iliris soi t|ii;iinl liv [i!urnlilB ou l'onseinble d'une corporation concourt le» iiiuinbrp» irullvirjuelloment oaupal»ltf5 Joivonl élrii punis
î. L'idée de la responsabilité pénale, Solidaire et colleclive, a été reprise de nos jours. Cette évolution se rattache à
ne peut donc être prononcée contre une société commerciale, être moral, laquelle ne peut encourir qu'une responsabilité civile; que, de m<.>me, une société commerciale ne peut être assujettie à la contrainte par corps pour le paiement des frais; que si, en fait de profession industrielle réglementée, le chef ou directeur de rétablissement peut être personnellement tenu à exécuter les prescriptions édictées par des arrêtés de police dans un intérêt de sûreté et de salubrité publique, et, par suite, être passible pénalement des infractions commises, cette exception est sans application dans Tespèce; — qu'en fait on ne peut admettre que le directeur de la compagnie a été substitué à la compagnie même, etc. ». Cfr. dans le même sens : Paris, 16 déc. 1885 (S. 86.2.40); Orléans, 8 nov. «887 (D. 88.2.98), et ma note; Dctric, Mémorial du ministère public, n« 27; Nouguier, Des brevets d'invention ^ n« i)26. Mais la jurisprudence de la Cour de cassation a soin de réserver les hypothèses où la loi fait exception à la règle. Ainsi, il a été décidé qu'en cas d'infraction à la police des mines, commise par des ouvriers et régisseurs d'une compagnie de mines, il doit être prononcé une seule amende contre la compagnie propriétaire, et non autant d'amendes qu'il y a de contrevenants : Cass., 6 août 1829 (S. 29.1.3461. La Cour vise, dans cet arrêt, les articles 93 et 96 de la loi du 22 avril 1810 sur les mines. Voyez également : Code forestier, articles 33 et 34, établissant des cas de responsabilité pénale des communes. Le principe de la responsabilité pénale collective est encore inscrit, aujourd'hui, dans l'article 8 de la loi du 17 juillet 1874, relative aux mesures à prendre en vue de prévenir les incendies dans les régions boisées de l'Algérie. Aux termes de ce texte : « En tout territoire, civil ou militaire, indépendamment des condamnations individuelles, encouruct par les auteurs ou complices des crimes ou délits ou contraventions, en cas d'incendies de forêts, les tribus et les douars pourront être frappés d'amendes collectives dans les formes et suivant les conditions ci-après ». Voici ce que dit le rapport fait à l'Assemblée nationale au sujet de cette loi : « Quand la répression individuelle est impuissante, la loi peut recourir à la responsabilité collective. Loin de s'opposer à cette doctrine, les principes de noire droit la consacrent : la responsabilité collective des tribus en cas d*incendie de forêts n'est qu'une application du principe de la responsabilité des communes en temps de troubles ». Cfr. S., Lois annotées, 1874, p. 389, note 4. On lira, avec intérêt, la discussion qui a eu lieu au Sénat sur une application de cette loi (séance du 10 juin 1887, Journal officiely Débats parlementaires, p. 612). L'application de ces responsabilités collectives a été faite également dans notre colonie du Tonkin. — Sur une question voisine de la notre, la jurisprudence admet que les actes émanés d'une corporation peuvent être l'objet d'une poursuite disciplinaire contre la corporation. On peut
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uite conception générale dont elle est simplemenl une application scienliGque. L'expérience nous montre que la conscience de la responsabilité s'affirme de plus en plus, à mesure que le progn-s de l'humanilé s'accomplit. Il en esl des sociétés comme de l'iiomine : l'udullea plus de responsabilité quereofanl; ainsi, dans les États civilisés, les individus ont plus de responsabilité que dans les sociétés naissantes. Ils participent, par le gouvernement représentatif, à la fonction essentielle du pouvoir qui consiste à maintenir l'ordre, au moyen de mesures préventives el répressives. L'humanité est donc entrée aujourd'hui dans la périoile où la responsabilité de chacun atteint son maximum d'intensité. Or, on peut faire remarquer: 1" qu'en réalité le criminel estlepro- (iuit ci 11 milieu social; on a dit, avec quelque exagération il est vrai, que les sociétés avaient les criminels qu'elles mérilent; 2° que le groupe spécial dont fait partie le criminel, famille, corporalioQ, J commune, a eu, dans la production et le développement de l'es-* prit criminel, une complicité sociale, faite de provocations, d'inllnences et d'exemples réciproques'; 3° que la solidarité sociale entraîne la participation dans l'acte criminel, comme elle bénéficie de l'acte vertueux. Sans exagérer ces idées, on en constate l'absolue vérité lorsqu'il s'agit du crime do l'enfant : le milieu où il a vécu est d'autant plus responsable que l'enfant l'est moins, et il est vrai de dii'e que le crime de l'enfant c'est le crime de la famille el de laaociéte. " Il semble, a-t-on pu dire, que l'on '1 revienne à la vieille doctrine des temps primitifs, au principe de " lu responsahilité collective de la famille, de la tribu, du clan ou " de la ghelde, alors que les groupes niiturels acceptaient, devant V la société, l'oliligation de maintenir l'ordre et la sécurité el de
« mille actuelle, heureux des vertus, malheureux des vices de « leurs membres et qu'ils sentaient l'obligation de réparer le « délit causé par Tun d'eux. Que signifiait ce principe de la ga- « rantie solidaire, du cautionnement mutuel, de la responsabi- « lité du groupe, qui domina tout Tancien droit anglo-saxon, « franc ou germain, sous le nom de Frank-pledge ou franche « caution? Il signifie ceci : les peuples jeunes, prime-sautiers, c( dont la conscience naissante était Tantithèse du pédantisme <t scientifique, avaient la claire intuition du milieu social. Et cette « claire intuition, il semble qu*à travers les brouillards séculaires, « elle surgisse soudain devant nous* ». Nous sentons bien que le développement de la criminalité ne tient pas à tel ou tel Code pénal, à tel ou tel mode de preuve, à tel ou tel système de peine, mais aux conditions mêmes de la civilisation'.
" Prins, Causerie sur les doctrines nouvelles du droit pénal (Bruxelles, 1806). Voy. Pedro Dora do, De la responsabilité en matière de délit et de son extension (Rev. de sociologie, 1894, p. 601 à 617).
* L'idée d*une responsabilité pénale collective se rencontre au début des civilisations. Elle pèse sur certains groupes, naturels ou factices. La gens, dans la très ancienne Home, et la phratrie, en Grèce, devaient répondre pour leurs membres et être punies à raison de leurs délits. Mais dans la civilisation romaine, plus récente, nous ne trouvons aucune trace de responsabilités de ce genre. Savigny a montré que les quelques textes du Digeste et du Code qui parlent d'une action en responsabilité dirigée contre une personne juridique, à raison d'un délit, se rapportent à la responsabilité civile, el non à la responsabilité pénale (Savigny, Traité de droit romain, t. I, p. 312 à 314). Mais la responsabilité pénale collective se retrouve chez les Germains; elle persiste pendant toute la durée du moyen ilge et jusqu'aux temps modernes (Cfr. Ordonnance des rois de France, t. XII, p. 465; arrêt du Parlement, de 1204, contre la commune de Laon). Une constitution de Frédéric II, de 1235, dans le but d*assurer la tranquillité de tous (De pace tenenda inter suhditos), édicté des peines contre les auteurs de troubles publics. Si c*est une ville qui a causé le trouble, elle paiera une amende de cent livres d'or {Si civitas est, pâma centum lihrarum auri camerae nostrx inferenda puniatur). Si c'est un simple bourg, il ne paiera que trente livres d'or (Pertz, Monumenta, t. IV, p. 317). Aux xv* et xvi* siècles, les criminalistes se demandent quelles personnes peuvent être incriminées {accusari qui possint vel non?)^ et, parmi celles qui peuvent l'être, ils citent les corporations, les collèges, les associations. Julius Clarus indique, comme étant en dehors de toute discussion [Practica criminalis, quaeslio \vi, n<*" 7, 8 et 9,
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223. Responsabilité civile des personnes morales, — Les personnes morales ont un palrimoine. Rien ne s'oppose donc, erï fait, à ce qu'elles soient tenues de réparer civilement, le dommage causé par le délit. L'action en responsabilité civile, à raison des infractions commises parleurs représentants ou préposés, est de la môme nature et s'exerce dans les mêmes conditions que s'il s'agissait de mettre en cause une personne physique. La collectivité est obligée de réparer le dommage causé, soit par ses administrateurs, soit par ses employés, lorsque, dans l'exercice de leurs fonctions ou pour des objets de leur ressort, ces administrateurs ou ces employés ont porté préjudice à autrui, soit en faisant ce qu'ils n'avaient pas le droit de faire, soit en s'abstenant de ce qu'ils avaient le devoir d'accomplir. Cette responsabilité est fondée sur cette idée que toute personne juridique est obligée de répondre des actes accomplis par ses représentants ou ses employés dans les termes du droit commun (C. civ., art. 1384). Cette règle peut paraître étrange si l'on considère que la responsabilité civile exige la liberté ou la raison, aussi bien que la responsabilité pénale, puisqu'elle est fondée sur une faute; mais un motif déterminant voulait qu'il en fut ainsi : on ne peut pas permettre à un être métaphysique de posséder des biens, d'avoir des préposés et de contracter des obligations, sans lui imposer, en même temps, la réparation des fautes commises dans l'exercice de ce droit.
dans ses Opéra omnia, Lugduni, 1579, p. 227), la possibilité de poursuivre et de punir les universitales. Cependant, Damhouder (Praxis rerum criminalium, cbap. xxiv, n<> 2) n*admellait pas que les corporations et communautés pussent délinquer. Mais ce jurisconsulte était, à ce point de vue, ea avance sur son siècle. L'ordonnance de 1670 réglait, dans son titre XXI, rinstruction criminelle contre les corps et communautés. L'article 4 était ainsi conçu : « Les condamnations ne pourront être que de réparations civiles, dommages-intérêts envers la partie, d'une amende envers nous, de privations de leurs privilèges, et quelque autre punition qui marque publiquement la peine qu'elles auront encourue pour leur crime » . Comp. Po- TiiiER, Traité de la procéd. crim., sect. vi, § 2.
XXXII. - QUI PEUT ÊTRE PATIENT DU DÉLIT
224. Principe et application. — 225. Les législations modernes n'admettent
plus de délits contre la Divinité.
224. Toul être, ayant des droits, dont la lésion est matière à infraction, fi\l-il incapable lui-même de commettre cette infraction, peut être sujet passif du délit*.
I. Ainsi d'abord. Vhomme, parce qu'il constitue nécessairement une personne, c'est-à-dire un être ayant des droits, et cela, fût-il fou, tût-il mort civilement, lorsque la mort civile existait encore, fùl-il Français ou étranger, peu importe, le seul fait de son existence lui assurant la protection sociale. L*homme est môme protégé avant sa naissance et depuis sa conception : infans co7iceplus pro nato habetur, quoties de commodis ejus agitur^. Mais la loi pénale le protège-t-elle après sa mort? De son vivant, l'homme peut être lésé dans son honneur, dans son corps ou dans ses droits; lui mort, ses restes sont certainement protégés, car l'article 360 du Code pénal punit la violation des tombeaux, n'y eût-il aucun parent, aucun ami du mort lésé par cette violation " ; mais sa mémoire Test-elle également contre une diffamation dont elle serait l'objet? C'est une question célèbre, qui a été tranchée négativement par l'article 34 de la loi sur la presse du 29 juillet 1881.
II. A côté de l'homme, il y a d*autres êtres de pure création juridique, auxquels la loi donne une sorte d'existence, distincte de l'existence des intérêts individuels dont ils se composent. Ces êtres ont des droits, dans lesquels ils pourront se trouver lésés, non quant à leur corps, mais quant à leurs intérêts matériels ou leurs intérêts moraux, leur état, leur exis-
§ XXXII. * Comp. sur la question : H.vus, t. I, n» 269; Ortola.n, 1. 1, n<*» 536 et suiv.
• Voy. l'arlicle 317 du Code pénal, relatif à ravortement.
' Du reste, cette disposition n'est pas seulement applicable aux atteintes matérielles portées à la cendre des morts, mais à tout acte qui tend à violer le respect dû aux tombeaux. Il peut s'y mêler un fait de vol.
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lence It-gale, leur fortune. Que ces intérêts puissent être l'objet d'une infraction, on n'en saurait douter; et il n'est ménae pas nécessaire que ces êtres, corporations, communaulés, soient reconnus comme personnes morales, il suffit qu'ils soient reconnus par la loi comme corps cojislitués ou administrations publiques (L. 29 juillet 1881, art. 30), avec cette différence toutefois que les corps constitués ne peuvent être attaqués que dans leur comitiéralion, tandis que les personnes morales peuvent l'èlre L'galement dans leur fortune.
III. Les èlres, tant animés qu'inanimés, en dehors de l'honime, ne peuvent être qu'objets, jamais jfiy'e/s de droits. L" boni me a la faculté de faire sur eux acte d'appropriation et n'a envers eux aucune obligation à remplir". Les articles 4S2, 433, 479, g 1, du Code pénal protègent les animaux comme objets de propriété ; maïs ils ne les protègent que dans l'intérêt du proprié- J taire cl contre les tiers. Une loi du 2 juillet 1830, à laquelle M. ^ Grammonl, qui l'a proposée, a attaché son nom, a voulu proté- I ger les animaux contre le propriétaire hii-méme; mais, A vrai dire, elle ne les protège que par voie de conséquence, et, en quelque sorte, d'une manière réflexe. L'idée qui l'inspire, c'est que la brutalité envers les animaux engendre la brutalité envers l'homme lui-même; la vue des mauvais traitements qui leur sont inOigés, en même temps qu'elle révolte les sentimenls d'iiumanilé, développe, dans les ilmes grossit'res, les instincts de violence et de cruauté. Le but de cette loi n'a donc pas été de conférer des droits aux animaux, de les considérer comme pouvant être sujets d'un délit; elle a seulement voulu punir des actes de crtiaiilp qui, à raison de leur gravite et de \smv pitblî-
XXXIII. - IMPUTABILITÉ. CULPABILITÉ, RESPONSABILITÉ
226. L'imputabillté s'afArme ou se nie. La culpabilité se mesure. — 227. Éléments de la culpabilité. — 228. Causes de non-culpabilité. Faits justificatifs.
226. L'homme n'est responsable, au point de vue pénal, comme au point de vue civil, du fait illicite qu'il a matériellement commis, que lorsque ce fait lui est imputable, c'est-à-dire quand on peut le mettre à son compte. Mais pour que la justice sociale ait le droit de mettre une action sur le compte de l'agent, dans le but de régler ce compte avec lui, il faut que l'agent ail commis une faute [culpa), qu'il soit coupable. De là, trois idées, qui se lient et se complètent : les idées A'^impiitabi' litt^, de responsabilité, de culpabilité. Imputer un fait à quelqu'un, c'esl, en effet, le mettre à son compte pour lui en faire subir les conséquences ; c'est dire qu'il en est coupable et, par conséquent, responsable. La culpabilité et la responsabilité sont des conséquences si directes, si immédiates de Vimputabilité, que les trois idées sont souvent considérées comme équivalentes et les trois mois comme synonymes. Mais l'imputabilité est un caractère des actions; elle n'est donc pas susceptible de plus
exercé publiquement et abusivement de mauvais traitements envers les animaux domestiques. — La peine de la prison sera toujours appliquée en cas de récidive ». Voy. Rapport de M. Accarias à la chambre criminelle de la Cour de cassation sur les courses espagnoles de taureaux, précédant Tarrét du 14 janv. 1895 (/?jr. crit., 1895, p. H5).
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séparent la responsabilitc subjective de la responsabilité objective. — 235. Conclusions sous forme de thèses. — 236. Causes de non -culpabilité. Causes dirimantes ou aggravantes de la culpabilité.
229. L'idée que Thomme répond de ses actes est aussi ancienne que le monde : de tout temps et partout, elle a été considérée comme la base même du droit. Mais quel est le fondement de la responsabilité pénale? Quelles conditions la société doitelle exiger de celui qu'elle punit, à propos de l'acte qu'elle lui impute et dont elle veut le rendre responsable?
Les doctrines innombrables, qui se sont attachées à résoudre cette question, doivent-elles tenir compte, tout d'abord, d'une distinction primitive entre la responsabilité sociale et la responsabilité individuelle?
Si cette distinction est conservée, la responsabilité sociale ne présuppose-t-elle pas la responsabilité individuelle?
Tel est le problème fondamental qu'il est impossible de négliger.
230. On sait, — et il est à peine besoin de les rappeler, — quels sont, dans la plupart des législations actuelles, les concepts et les faits psychologiques compris dans l'idée de responsabilité, et quelles conséquences en résultent?
Tout d'abord, on distingue, dans l'analyse de l'idée, la respon sabilité sociale ou externe, d'avec la responsabilité morale ou interne. Comme individus, isolés, par hypothèse, du milieu social, nous répondrions de nos actes, même s'ils restaient cachés et échappaient à toute sanction extrinsèque; nous répondrions de nos intentions, même si elles étaient inefficaces par des circonstances indépendantes de notre volonté. La responsabilité individuelle serait donc irréductible, antérieure à la responsabilité sociale et distincte de cette responsabilité.
Or, la responsabilité morale, inhérente à l'individu, supposerait un certain nombre de conditions ou de postulats essentiels. La première serait l'existence d'une loi morale, supérieure à l'homme. Que Vimpératif catégorique de Kant soit ou non, comme l'a prétendu Schopenhauer, un « vieux reste du Décalogue », il est certain que cette notion est inséparable de la nolion de responsabilité individuelle et que celle-ci ne saurait
gence exislaot toujours, la liberté peut néaamoins faire défaut, au moins la liberté externe.
Le droit criminel moderne repose donc, avant tout, sur la notion de la liberté considérée comme une condition essentielle de la responsabilité légale. Mais il ne considère celte notion qu'à un point de vue empirique. Il ne discute, ni avec le matérialisme et le déterminisme qui la nient, ni avec le spiritualisme qui l'exagère; i! prend pour point de départ ce fait d'observation qu*à dater d'un certain âge, l'individu a acquis une somme de facultés physiques et psychiques suffisante pour reconnaître, dans un cas donné, l'importance légale d'un acte {discemememy, et pour se décider à le commettre ou non {volonté).
231. Parmi les systèmes nouveaux qui prétendent remplacer cette notion traditionnelle, on distingue facilement trois groupes.
Le premier méconnaît ou supprime la distinction élémentaire entre la responsabilité morale et la responsabilité sociale. Le sens des mots doit être modifié ou autrement compris que par le passé : être responsable, c'est simplement s'exposer à une réaction sociale; de sorte que les doctrines auxquelles nous faisons allusion réduisent la responsabilité a un rapport social .
Le second groupe conserve et explique tous les faits moraux de la nature humaine, à l'exception du libre arbitre. Il admet une responsabilité subjective, inhérente à l'individu, et distincte de la responsabilité objective, inhérente à l'état social, seulement il tente d'expliquer la première sans la liberté.
Le troisième groupe ne voit, dans les notions sur lesquelles s'appuie la responsabilité morale, que des noumènes, c'est-àdire des vérités inconnaissables, objets de foi plutôt que de conviction, et, tout en les présentant comme possibles et même comme probables, il prétend s'en passer pour fonder la responsabilité pénale sur la seule responsabilité sociale.
232. Ceux qui réduisent la responsabilité à un rapport social commencent par nier la liberté. Tout dans l'homme, y compris ses résolutions et ses actes, serait déterminé par les lois de la nature physique ou morale. On sait que le déterminisme revêt
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^■■\\\ formes : le clélerminisme physique et le déterminisme psy- '
cliiilngiqiie',
Apris nvoir fait ainsi table rase de la responsabilité morale, il ^<'afîil d'étayep la pesponsabililé pénale sur la seule pesponsaliililê sociale.
A l'o point de vue, divers onlres de consid'; rations ont élé invininOs. A chacune, correspond une thèse différeiile,
l.i- contrat social est une des premières formes de l'idée, Ppé- BiNiU' d'abord comme un fait historique, par les philosophes <)a xviii" siècle, on reconoaîl aujourd'hui que l'accord des volontés, jioui' fonder le droit et baser la responsabililé, n'est qu'un idéal il n'utiliser. Apfiliquant la Ihèse du contrat social à la responsabitilè pt-nalt!, M. Fouillée s'exprime ainsi' : « En entrant dans la ■. sui-iélè, je me suis engagé à obéir aux lois que moi-même, en « luiil i]Uii citoyen, j'ai conlpibué à établir. Si je romps le pacte, ' 11 un me rûprime el on m'impose une compensation : en cela, ' Il ridii d'injuste, parce qu'il n'y a rien là, en définitive, de con- II tniire à ma volonté. J'ai voulu vivre en société; pour cela. Il j'iii voulu les lois sociales; lorsque les lois me contraignent, " c'est moi qui me contrains par elles, c'est ma volonté anté- " rieure qui réprime ma volonté présente; c'est moi qui, en tant Il que législateur, me défends contre moi-même en tant que vio- " lation de la loi. H n'y a rien là que je n'aie accepté ».
La défense sociale ou juridique, sous ses aspects multiples, est une autre forme de la même idée. On sait qu'elle a été présentée, par l'école positiviste italienne, avec un relief saisissant. Dans l'œuvre de celte école, il y a, du reste, deux parts, d'une valeur bien inégale : la recherche du type anthropologique pl
DOtion de responsabilité disparaît, car il ne s*agit plus de demander compte à un individu de ses actes pour lui en faire subir les conséquences; il s'agit de juger, en vue de l'avenir, si l'agent est dangereux et de prendre, dans ce cas, certaines mesures que Ton qualifie à tort de peines, mais qui sont, en réalité, des mesures de précaution et de défense.
233. Le second groupe de doctrines a tenté de modifier, mais sans la supprimer, la notion de la responsabilité morale. Leur point de départ commun est une explication de la responsabilité sans l'intervention du libre arbitre, considéré comme une illusion due à l'ignorance où nous sommes le plus souvent des forces qui nous déterminent.
Pour certains, ce serait Tévolulion qui donnerait la clef du phénomène. L'idée de loi, celle d'obligation qui en découle auraient leur origine dans la lutte de Tinstinct altruiste contre l'instinct égoïste.
Pour d'autres, la responsabilité résulterait d'une loi naturelle qui subordonnerait nos tendances à la fin de l'humanité.
Enfin, quelques-uns ont compris la nécessité de rétablir la notion de la personnalité comme base même de la responsabilité. Il faut noter, à ce point de vue, les intéressantes tentatives, soit de M. Tarde, soit de von Lislz. Tarde trouve le fondement de la responsabilité dans la combinaison de deux notions distinctes, Y identité individuelle et la similitude sociale, La première consiste dans la permanence de la personne : si un fou n'est pas responsable, c'est parce qu'il ne possède pas cette identité, parce qu'il n'est plus lui-même (aliéné). La seconde consiste dans un certain fond de ressemblance nécessaire entre les individus pour qu'ils se sentent responsables les uns envers les autres : en d'autres termes, il faut que l'auteur et la victime soient plus ou moins compatriotes sociaux, qu'ils présentent un nombre suffisant de ressemblances d'origine sociale'. Le profes-
^ Tarde, La philosophie pénale, p. 88; Vidée de culpabilité (Rev. des Deux- Mondes, 15 juin 1891, p. 849). Nous citeroos deux passages de celle dernière étude : « Pour que mon acle me soit imputable, la première condilion est qu*ii appartienne à ma propre personne ; ce n'est pas le cas des actes produits sous le coup des maladies de la volonté et de la personnalité, quand
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II. Or, il existe deux ordres de faits dont chacun demande une cxplicationdistincte.Nousnou5sentonsresponsable,nonseulement vis-à-vis delasociété, c'est-à-dire vis-à-vis de nos semblables, mais i^ncore vis-à-vis de nous-meme, c'est-à-dire de notre conscience.
III. Par conséquent, Técole qui ramène le problème de la responsabilité à la notion exclusive d'une responsabilité sociale se refuse à expliquer une distinction élémentaire et écarte ainsi, par une fin de non-recevoir, une des données du problème. Ce n'est pas résoudre une question que de refuser d'y répondre.
IV. La responsabilité sociale ne peut s'appuyer que sur la responsabilité morale. Nous sommes responsables socialement, parce que nous le sommes d'abord moralement.
• V. Or, la responsabilité morale est une conséquence de la personnalité même. L'homme n'est responsable de ses actes que parce qu'il en est la cause et la cause libre. L'homme sent qu'il peut produire, au milieu des innombrables phénomènes dont l'univers est le théâtre, une série nouvelle de phénomènes dont il est l'auteur, qu'il a le droit de s'attribuer et qu'on est en droit de lui attribuer. C'est dans cette notion de conscience que se trouve le fondement de la responsabilité. Par conséquent, il faut que celui qu'on veut rendre responsable possè<le la capacité normale de comprendre ce qu'il veut faire et la faculté corrélative de l'accomplir. Sans cela, il ne sera pas plus responsable des actions qu'il fait, que la foudre des ravages qu'elle cause, r^upprimez la liberté, il ne faudrait jamais, en aucune circonstance, se plaindre d'un homme ou l'accuser; il faudrait, toujours et partout, s'en prendre à la fatalité.
VI. Mais si la responsabilité morale subjective est l'attribut d'une personne libre, et si l'on doit demander à la conscience individuelle du libre arbitre la base de la responsabilité subjective, on peut, au point de vue de la conscience sociale, et en objectivant la responsabilité, se contenter, pour punir, du caractère volontaire du fait\
^ C'est le concept qui a passé dans i*article 45 du Code pénal italien de i889 : u Nul ne peut élre puni pour un délit, s'il n'a pas voulu le fait qui le constitue... ». Le rapport de la commission de la Chambre des députés s'élut G. — Tome I. 2S
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■i .rj= celle des
l'aGB bU DÉLINQUANT. 437
fant que l'on peut réformer, tandis qu'elle est sans influence sur l'adulte donl le type moral est définitivemenl fixé. D'où, pour le législateur, une double obligation : celle d'empfichcr celle éducation détestable et corruptrice; celle d'appliquer aux jeunes délinquants un régime dont la base consistera beaucoup plus dans la correction que dans la répression. Le classement rationnel des enfants est celui qui se règle d'après leur caractère, leurs instincts et leur milieu, bien plus que d'après leur maturité Juridique ou morale. En acceptant cette théorie, mise en pratique par des mesures distinctes selon la nature et les antécédents des enfants, et le milieu où ils ont vécu, et complétée par un système de procédure spécial, on n'aurait, en droit pénal comme en droit civil, qu'une seule division, celle entre ininoirs et majeurs. A l'égard des premiers, on procéderait par voie d'éducation; à l'égard des seconds, par voie de répression. Celle thèse, qui a fait fortune dans les milieux scientifiques, n'est adoptée jusqu'ici, par les législations positives, que dans la mesure restreinte de la période d'irresponsabilité qu'elles constatent presque toutes au début de la vie humaine.
II. La loi française, en effet, n'a pas fixé un âge au-dessous duquel l'irresponsabilité absolue existerait, de droit, en vertu d'une présomption qui n'admettrait pas de preuve contraire : au lieu de distinguer trois périodes dans la vie humaine, elle n'en distingue que deux. Or, il est certainement un âge où l'inoocence de l'agent d'un délit est une certitude : cet ilge est Venfance; et, bien que le Code pénal n'établisse, par rapport à l'âge, qu'une seule limite, il ne s'ensuit pas que tout individu, Agâ <le moins de seize ans, et commettant un délit, doive être ..Uuliiit en justice, sauf à l'acquitter, s'il a agi sans discerneleot : la loi n'a pu vouloir une poursuite qui, tout en étant ^lUe pour la répression, serait peut-être irréparable pour ifaqir de l'enfant; mais ce qui caractérise son procédé, c'est laisse, ù l'appréciation des magistrats, dans chaque H question de savoir si l'agent doit être poursuivi en 9 système est abandonné par toutes les législations qui ont déterminé une période pendant laquelle •v.t couvert par une présomption d'innocence, n'ad-
VM) IPROIT PKSAL GÉNÉR.4L. — DE I.' I S KK ACTION
.Jeux systèmes à suivre : 1° uu bien laisser aux juges de la cul- ]ialjililê. en permeltanl de poursuivre tout individu, quel qoe suit son âge, le droit d'examiner, dans chaque espèce, le discernement du prévenu; 2' ou bien procéder par présomption!. c'est-à-dire poser des règles générales, qui seront nécessairement Tausses dans quelques cas particuliers. Notre législation pùnale n'a suivi exactement ni l'un ni l'autre de ces procédé?. I^ile partage !a vie humaine en deux périodes fixes : l'une qui va jusqu'à seize ans accomplis; l'autre qoi commence à cet âge. Penilanl !a première, les euTants ou adolescents, qu'on appelle. par ahrcvialion, mineurs de seize ans, peuveul. sans doute. l'Ire poursuivis à raison des infractions qu'ils commetlent, maitils sont couverts par une présomption d'irresponsabilitr, q«; doit tomber devant la preuve qu'ils ont agi avec discernement; pétillant la seconde, les adultes sont, au contraire, présamêt coupables, et cette pri'iomplion de responsabilité ne peut tomber que ilevanl la preuve qu'ils ont agi sans discernement ousansTOlontè. C'esl dans l'arlicle (i6 que se trouvent formulées ces règles.
238- Ce système, qui est une œuvre originale du Code pénal d'.- 1791 /partie I, I. V, art. i à 4}', repose sur trois idées essenlielles.
I. D'après la loi française, le mineur de seize ans, qui commet une infraction, peut être, lantiil un coupable qu'il faul punir. tantôt un enfant qu'il faul élever, et, pour déterminer si l'on doit procéder par voie de répression ou par voie d'éducation viri-à-vis de lui, la seule question à résoudre est celle de savoir s'il a aj) oi'ec discernement. Ce système est vivement critiqué.
I.c: onf.Tnl'; criminels, a-l-an dit, n'ont. pi?ur h plupar'.
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fant que l'on peut réformer, tandis qu'elle est sans influence sur l'adulte dont le type moral est définitivement fixé. D'où, pour le législateur, une double obligation : celle d'empêcher celte éducation détestable et corruptrice; celle d'appliquer aux jeunes délinquants un régime dont la base consistera beaucoup plus dans la correction que dans la répression. Le classement rationnel des enfants est celui qui se règle d'après leur caractère, leurs instincts et leur milieu, bien plus que d'après leur maturité juridique ou morale. En acceptant cette théorie, mise en pratique par des mesures distinctes selon la nature et les antécédents des enfants, et le milieu où ils ont vécu, et complétée par un système de procédure spécial, on n'aurait, en droit pénal comme en droit civil, qu'une seule division, celle entre mineurs et majeurs. A l'égard des premiers, on procéderait par voie d'éducation; à l'égard des seconds, par voie de répression. Cette thèse, qui a fait fortune dans les milieux scientifiques, n'est adoptée jusqu'ici, par les législations positives, que dans la mesure restreinte de la période d'irresponsabilité qu'elles constatent presque toutes au début de la vie humaine.
II. La loi française, en effet, n'a pas fixé un âge au-dessous duquel l'irresponsabilité absolue existerait, de droit, en vertu d'une présomption qui n'admettrait pas de preuve contraire : au lieu de distinguer trois périodes dans la vie humaine, elle n'en distingue que deux. Or, il est certainement un âge où l'innocence de l'agent d'un délit est une certitude : cet âge est Venfance; et, bien que le Code pénal n'établisse, par rapport à Tàge, qu'une seule limite, il ne s'ensuit pas que tout individu, ugé de moins de seize ans, et commettant un délit, doive être traduit en justice, sauf à l'acquitter, s'il a agi sans discernement : la loi n'a pu vouloir une poursuite qui, tout en étant inutile pour la répression, serait peut-être irréparable pour l'avenir de l'enfant; mais ce qui caractérise son procédé, c'est qu'elle laisse, à l'appréciation des magistrats, dans chaque espèce, la question de savoir si l'agent doit être poursuivi en justice. Ce système est abandonné par toutes les législations étrangères qui ont déterminé une période pendant laquelle Thomme serait couvert par une présomption d'innocence, n'ad-
Wfi
DROIT PENAL UENKRAL. — DE L ISFHACTION-
1.I0UX syslèmes à suivre : 1" ou bien laisser aux juges de la cul- ]iabilik', en permettant de poursuivre tout individu, quel qne soit son ige, ie droit d'examiner, dans chaque espèce, le disrsruerneiit du prévenu; 2° ou bien procéder par présoinptions, c'est-à-dire poser des règles générales, qui seront nécessaire- 111(11)1 fausses dans quelques cas parlîculieps. Notre législalion pénale n'a suivi exactement ni l'un ni l'autre de ces procédé?. EWd parlage la vie humaine en deux périodes /îxes : l'une qui va jusqu'il seize ans accomplis; l'autre qui commence à cet âge. l'eridiinl la première, les enfants ou adolescents, qu'on appelle. par abréviation, mineurs de seize aru', peuvent, saos doole. l'Lre poursuivis à raison des infractions qu'ils commettent, mait ils sont couverts par une présomption d'irresponsabilité, qui doit tomber devant la preuve qu'ils ont agi avec discernement; pt^U'laiit la seconde, les adultes sont, au contraire, présumés coupables, et cette présomption de responsabilité ne peut tomber que devant la preuve qu'ils ont agi sans discernement ou sansvolonlé. C'est dans l'arliclo 06 que se trouvent formulées ces règles.
238. Ce système, qui est une œuvre originale du Code pénal do l7iH (partie 1, t. V, art. 1 à 4)', repose sur trois idées essentielles.
1. D'après la loi française, le mineur de seize ans, qui commet une infraction, pi;ut être, tantôt un coupable (\\i"i\ [&\i\. punir, tantôt un enfant qu'il faut élever, et, pour déterminer si l'on diiit procéder par voie de répression ou par voie d'éducation vis-à-vis de lui, la seule question à résoudre est celle de savoir s'il a aifi avec discernement. Ce système est vivement critiqué.
Lc^ enf;inl> criminels, a-t-on dit, n'ont, pour la plu
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fant que l'on peut réformer, tandis qu'elle est sans influence sur Tadulte dont le type moral est définitivement fixé. D'où, pour le législateur, une double obligation : celle d'empêcher cette éducation détestable et corruptrice; celle d appliquer aux jeunes délinquants un régime dont la base consistera beaucoup plus dans la correction que dans la répression. Le classement rationnel des enfants est celui qui se règle d'après leur caractère, leurs instincts et leur milieu, bien plus que d'après leur maturité juridique ou morale. En acceptant cette théorie, mise en pratique par des mesures distinctes selon la nature et les antécédents des enfants, et le milieu où ils ont vécu, et complétée par un système de procédure spécial, on n'aurait, en droit pénal comme en droit civil, qu'une seule division, celle entre mineurs et majeurs. A l'égard des premiers, on procéderait par voie d* éducation; à l'égard des seconds, par voie de répression. Cette thèse, qui a fait fortune dans les milieux scientifiques, n'est adoptée jusqu'ici, par les législations positives, que dans la mesure restreinte de la période d'irresponsabilité qu'elles constatent presque toutes au début de la vie humaine.
II. La loi française, en effet, n'a pas fixé un âge au-dessous duquel Tirresponsabilité absolue existerait, de droit, en vertu d'une présomption qui n'admettrait pas de preuve contraire : au lieu de distinguer trois périodes dans la vie humaine, elle n'en distingue que deux. Or, il est certainement un âge où l'innocence de l'agent d'un délit est une certitude : cet âge est Venfance; et, bien que le Code pénal n'établisse, par rapport à Tâge, qu'une seule limite, il ne s'ensuit pas que tout individu, âgé de moins de seize ans, et commettant un délit, doive être traduit en justice, sauf à l'acquitter, s'il a agi sans discernement : la loi n'a pu vouloir une poursuite qui, tout en étant inutile pour la répression, serait peut-être irréparable pour l'avenir de l'enfant; mais ce qui caractérise son procédé, c'est qu'elle laisse, à l'appréciation des magistrats, dans chaque espèce, la question de savoir si l'agent doit être poursuivi en justice. Ce système est abandonné par toutes les législations étrangères qui ont déterminé une période pendant laquelle Thomme serait couvert par une présomption d'innocence, n'ad-
DENERAL. ^ DE L INFRACTION.
deux systèmes à suivre : I" ou bien laisser aux juges de U colpabililé, eu permettant de poursuivre tout individu, quel que sc'lt son âge, le droit d'examiner, dans chaque espèce, le dis^erupcnent du prévenu; 2° ou bien procéder par présomptions. c'est-i-dire poser des règles générales, qui seront nécessairement fausses dans quelques cas particuliers. Notre légUlalion pénale n'a suivi exactement ni l'un ni l'autre de ces procédé;. llile partage la vie humaine en deux périodes fires : l'une «joi VM jusqu'à seize ans accomplis; l'autre qui commence à cet àgtl'enilant la première, les enfants ou adolescents, qu'on appelle. par abrévialion, mineurs de seize ans, peuvent, sans doute. vire poursuivis à raison des infractions qu'ils commettenl, niai^ ils sont couverts par udc présomption d'irresponsabilité, qui doit tomber devant la preuve qu'ils ont agi avec discernemeol; p<;n<iant la seconde, les adultes sont, au contraire, présomé! coupables, et celle pri'somption de responsabilité ne peut tomber que (levant la preuve qu'ils ont agi sans discernement ou sans volonté. C'est dans l'article 6G que se trouvent formulées ces règles.
238. Ce système, qui est une œuvre originale du Code pénal de 1791 (partie I, t. V, art. 1 à i)% repose sur trois idées essentielles.
I. D'après la loi française, le mineur de seize ans, qui commet une infraction, peut être, tanlôt un coupable qu'il faut punir, tantôt un enfant qu'il faut élever, et, pour déterminer si l'on doit prnréder /ja/- voie de répression ou par voie d'éducation vis-à-vis de lui, ta seule question à résoudre est celle de savoir s'il a a'ji avec discernement. Ce système est vivement criliqué.
■ la pliiparl.
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fantque I'oq peut réformer, tandis qu'elle est sans influence sur l'adulte dont le type moral est définitivement fixé. D'où, pour le législateur, une double obligation : celle d'empêcher celte éducation détestable et corruptrice; celle d'appliquer aux jeunes délinquants un régime dont la base consistera beaucoup plus dans la correction que dans la répression. Le classement rationnel des enfants est celui qui se règle d'après leur caractère, leurs instincts et leur milieu, bien plus que d'après leur maturité juridique ou morale. En acceptant cette théorie, mise en pratique par des mesures distinctes selon la nature et les antécédents des enfants, et le milieu où ils ont vécu, et complétée par un système de procédure spécial, on n'aurait, en droit pénal comme en droit civil, qu'une seule division, celle entre mineurs et majeurs. A l'égard des premiers, on procéderait par voie d'éducation; à l'égard des seconds, par voie de répression. Cette thèse, qui a fait fortune dans les milieux scientifiques, n'est adoptée jusqu'ici, par les législations positives, que dans la mesure restreinte de la période d'irresponsabilité qu'elles constatent presque toutes au début de la vie humaine.
II. La loi française, en effet, n'a pas fixé un âge au-dessous duquel l'irresponsabilité absolue existerait, de droit, en vertu d'une présomption qui n'admettrait pas de preuve contraire : au lieu de distinguer trois périodes dans la vie humaine, elle n'en distingue que deux. Or, il est certainement un âge où l'innocence de l'agent d'un délit est une certitude : cet âge est Y enfance; et, bien que le Code pénal n'établisse, par rapport à Tâge, qu'une seule limite, il ne s'ensuit pas que tout individu, âgé de moins de seize ans, et commettant un délit, doive être traduit en justice, sauf à l'acquitter, s'il a agi sans discernement : la loi n'a pu vouloir une poursuite qui, tout en étant inutile pour la répression, serait peut-être irréparable pour l'avenir de l'enfant; mais ce qui caractérise son procédé, c'est qu'elle laisse, à l'appréciation des magistrats, dans chaque espèce, la question de savoir si l'agent doit être poursuivi en justice. Ce système est abandonné par toutes les législations étrangères qui ont déterminé une période pendant laquelle l'homme serait couvert par une présomption d'innocence, n'ad-
136 riROiT Pt:sAi. général. — DE l'infraction,
deux systèmes à suivre ; 1" ou bien laisser aux juges de la culpabilité, ea permeltanl de poursuivre tout individu, qa<;l qne suit son Cige, le droit d'examiner, dans chaque espèce, le dis-'erneinent du prévenu; 2° ou bien procéder par présomptionî, c'est-à-dire poser des règles générales, qui seront nécessairement fausses dans quelques cas parliculiers. Notre légistalion pénale n'a suivi exactement ni l'un ni l'autre de ces procédés. Klie partage la vie humaine en deux périodes fixes : Tune qni va jusqu'à seize ans accomplis; l'autre qui commence à cet âge. Pendant la première, les enfants ou adolesceals, qu'on appelle, pLir abréviation, înineurs de seize anf>, peuvent, sans doote. rtre poursuivis à raison des infractions qu'ils commettent, niaiils sont couverts par une présomption d'irresponsabilité, qui doit tomber devant la preuve qu'ils ont agi avec discernemeot; pendant la seconde, les adultes sont, au contraire, présumés coupables, et cette présomption de responsabilité ne peut tomber que devant la preuve qu'ils ont agi sans discernement ou sans volonté. C'est dans l'article 66 que se trouvent formulées ces régies.
238. Ce sysléme, qui est une œuvre originale du Code pénal de 1791 (partie 1, 1. V, art. 1 à 4)*, repose sur trois idées essentielles.
1. D'après la loi française, le mineur de seize ans, qui comme! une infraction, peut être, lanlùt un fo«yj(z6/e qu'il faut ;<mhi>, tantôt un eitfaiil qu'il faut élever, et, pour déterminer si l'on duit procéder par voie de répres-fion ou par voie d'éducation vis-à-vis de lui, la seule question à résoudre est celle de savoir s'il a arji avec disc-rnemeat. Ce système est vivement criliqué.
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fant que l'on peut réformer, tandis qu'elle est sans influence sur Tadulte dont le type moral est définitivement fixé. D'où, pour le législateur, une double obligation : celle d'empêcher cette éducation détestable et corruptrice; celle d'appliquer aux jeunes délinquants un régime dont la base consistera beaucoup plus dans la correction que dans la répression. Le classement rationnel des enfants est celui qui se règle d'après leur caractère, leurs instincts et leur milieu, bien plus que d'après leur maturité juridique ou morale. En acceptant cette théorie, mise en pratique par des mesures distinctes selon la nature et les antécédents des enfants, et le milieu où ils ont vécu, et complétée par un système de procédure spécial, on n'aurait, en droit pénal comme en droit civil, qu'une seule division, celle entre mineurs et majeurs. A l'égard des premiers, on procéderait par voie d'éducation; à l'égard des seconds, par voie de répression. Cette thèse, qui a fait fortune dans les milieux scientifiques, n'est adoptée jusqu'ici, par les législations positives, que dans la mesure restreinte de la période d'irresponsabilité qu'elles constatent presque toutes au début de la vie humaine.
II. La loi française, en effet, n'a pas fixé un âge au-dessous duquel l'irresponsabilité absolue existerait, de droit, en vertu d'une présomption qui n'admettrait pas de preuve contraire : au lieu de distinguer trois périodes dans la vie humaine, elle n'en distingue que deux. Or, il est certainement un âge où l'innocence de l'agent d'un délit est une certitude : cet âge est Yenfance; et, bien que le Code pénal n'établisse, par rapport à Fàge, qu'une seule limite, il ne s'ensuit pas que tout individu, âgé de moins de seize ans, et commettant un délit, doive être traduit en justice, sauf à l'acquitter, s'il a agi sans discernement : la loi n'a pu vouloir une poursuite qui, tout en étant inutile pour la répression, serait peut-être irréparable pour l'avenir de l'enfant; mais ce qui caractérise son procédé, c'est qu'elle laisse, à l'appréciation des magistrats, dans chaque espèce, la question de savoir si l'agent doit être poursuivi en justice. Ce système est abandonné par toutes les législations étrangères qui ont déterminé une période pendant laquelle l'homme serait couvert par une présomption d'innocence, n'ad-
DROIT l'LNAJ. QENERAL. — DE I. INFRACTIO
Jeux systèmes i suivre ; 1° ou bien laisser aux juga paliililé, en permettant de poursuivre tout individu soil son ûge, le liroil d'examiner, dans chaque espôct nernenl du prévenu; 2° ou bien procéder par prt c'est-à-dire poser des règles générales, qui seront nienl fausses dans quelques cas particuliers. Notre pénale n'a suivi exactement ni l'un ni l'autre de ce; Elle parlage la vie humaine en deux périodes fixes va jusqu'il seize ans accomplis; l'autre qui commenc l'endanl la première, les enfants ou adolescents, qu' par abréviation, mineurs de seize ans, peuvent, i L'Ire poursuivis à raison des infractions qu'ils connu ils sont couverts par une présomption d'irrespons doit tomber devant la preuve qu'ils ont agi avec dis |i(.'ndant la seconde, les adultes sont, au contraire coupables, et cette présomption de responsabilité ne | que devant la preuve qu'ils ont agi sans discernement lonté. C'est dans l'article 06 que se trouvent formulée
238. Ce système, qui est une œuvre originale du de ITyi (partie I, t. V, art. 1 à 4)^, repose sur trois tielles.
I. D'apri^s la loi frani^aise, te mineur de seize ans, < une infraction, peut 6tre, tantôt un coupable (\\x"i\ lanltit un enfant qu'il faut élever, et, pour déterm doit prncéder par voie de répression ou par voie vis-à-vis de lui, la seule question à résoudre est celi s"\\ a a'ji avec discernement. Ce système est viveme
nfanl
a-t-on dit, n'onl.
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fantque I'oq peut reformer, tandis qu'elle est sans influence sur ladulte dont le type moral est définitivement fixé. D'où, pour le législateur, une double obligation : celle d'empêcher cette éducation détestable et corruptrice; celle d'appliquer aux jeunes délinquants un régime dont la base consistera beaucoup plus dans la correction que dans la répression. Le classement rationnel des enfants est celui qui se règle d'après leur caractère, leurs instincts et leur milieu, bien plus que d'après leur maturité juridique ou morale. En acceptant cette théorie, mise en pratique par des mesures distinctes selon la nature et les antécédents des enfants, et le milieu où ils ont vécu, et complétée par un système de procédure spécial, on n'aurait, en droit pénal comme en droit civil, qu'une seule division, celle entre mineurs et majeurs. A l'égard des premiers, on procéderait par voie d'éducation; à l'égard des seconds, par voie de répression. Cette thèse, qui a fait fortune dans les milieux scientifiques, n'est adoptée jusqu'ici, par les législations positives, que dans la mesure restreinte de la période d'irresponsabilité qu'elles constatent presque toutes au début de la vie humaine.
II. La loi française, en effet, n a pas fixé un âge au-dessous duquel l'irresponsabilité absolue existerait, de droit, en vertu d'une présomption qui n'admettrait pas de preuve contraire : au lieu de distinguer trois périodes dans la vie humaine, elle n'en distingue que deux. Or, il est certainement un âge où l'innocence de l'agent d'un délit est une certitude : cet âge est Venfance; et, bien que le Code pénal n'établisse, par rapport à l'âge, qu'une seule limite, il ne s'ensuit pas que tout individu, âgé de moins de seize ans, et commettant un délit, doive être traduit en justice, sauf à l'acquitter, s'il a agi sans discernement : la loi n'a pu vouloir une poursuite qui, tout en étant inutile pour la répression, serait peut-être irréparable pour l'avenir de l'enfant; mais ce qui caractérise son procédé, c'est qu'elle laisse, à l'appréciation des magistrats, dans chaque espèce, la question de savoir si l'agent doit être poursuivi en justice. Ce système est abandonné par toutes les législations étrangères qui ont déterminé une période pendant laquelle Thomme serait couvert par une présomption d'innocence, n'ad-
PENAL GESEBAL. — DE L ISITllCTIO
i.leux systèmes ù saivre : l' ou bien laisser aux juge: [>abililé. en permettanl de poursuivre tout individu âoii son âge, le '.iroîl d'examiner, dans chaque espéci neraent du prévenu; 2* ou bien procéder par prt c'esl-à-clire poser des règles géaérales, qui serODt ment fausses dan* quelques cas particuliers. Noire pénale n'a suivi exactement ni l'un ni l'autre de ce; Hlle parlage la vie humaine en deux périodes ^m vajusqu'.'i seize ans accomplis; l'autre qui commeoc Penilant la première, les enranis ou adolesceots, qa' par abréviation, mineurs de seiz^ am, peuvent, ; être poursuivis à raison des infrartions qu'ils comm ils sont couverts par une présomption tfirreipons doit tomber devant la preuve qu'ils ont agi avec dis penrtant la seconde, les adultes soQt, au conlrûn coupables, fi\. cnWe présomption de responsabUilé ne que .levant la preuve qu'ils ont agi sans discernemenl lonié. C'est dans l'article C6 que se trouvent formulée
238. Ce système, qui est une œuvre originale du de 1791 (partie 1, \. V, art. i à 4)S repose sur trois tielUs.
1. D'après la loi fran';aise. le mineur de seize ans, une iufraclion. peut èlre, tantôt un (oupable q\i"v{ tantôt uo enfant qu'il faut êlecer, et, pour dèleroi iliijt procéder par voie de répression ou par voie vis-à-vis Je lui, la seule question à résoudre est cel s'il a a'ji acec discrnemejit. Ce système est vivemc
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fant que l'on peut réformer, tandis qu'elle est sans influence sur l'adulte dont le type moral est définitivement fixé. D'où, pour le législateur, une double obligation : celle d'empêcher cette éducation détestable et corruptrice; celle d'appliquer aux jeunes délinquants un régime dont la base consistera beaucoup plus dans la correction que dans la répression. Le classement rationnel des enfants est celui qui se règle d'après leur caractère, leurs instincts et leur milieu, bien plus que d'après leur maturité juridique ou morale. En acceptant cette théorie, mise en pratique par des mesures distinctes selon la nature et les antécédents des enfants, et le milieu où ils ont vécu, et complétée par un système de procédure spécial, on n'aurait, en droit pénal comme en droit civil, qu'une seule division, celle entre mineurs et majeurs. A l'égard des premiers, on procéderait par voie d'rducation; à l'égard des seconds, par voie de répressiou. Cette thèse, qui a fait fortune dans les milieux scientifiques, n'est adoptée jusqu'ici, par les législations positives, que dans la mesure restreinte de la période d'irresponsabilité qu'elles constatent presque toutes au début de la vie humaine.
II. La loi française, en effet, n'a pas fixé un Age au-dessous duquel l'irresponsabilité absolue existerait, de droit, en vertu d'une présomption qui n'admettrait pas de preuve contraire : au lieu de distinguer trois périodes dans la vie humaine, elle n'en distingue que deux. Or, il est certainement un âge où l'innocence de l'agent d'un délit est une certitude : cet âge est Venfance; et, bien que le Code pénal n'établisse, par rapport à l'ûge, qu'une seule limite, il ne s'ensuit pas que tout individu, âgé de moins de seize ans, et commettant un délit, doive être traduit en justice, sauf a l'acquitter, s'il a agi sans discernement : la loi n'a pu vouloir une poursuite qui, tout en étant inutile pour la répression, serait peut-être irréparable pour l'avenir de l'enfant; mais ce qui caractérise son procédé, c'est qu'elle laisse, à l'appréciation des magistrats, dans chaque espèce, la question de savoir si l'agent doit être poursuivi en justice. Ce système est abandonné par toutes les législations étrangères qui ont déterminé une période pendant laquelle l'homme serait couvert par une présomption d'innocence, n'ad-
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deux systèmes à. suivre : 1°ou bien laisser aux juge: pabiliLé, en permettani de poursuivre tout iadividu soit son iige, le droit d'examiner, dans chaque espèct nenient du prévenu; 2" ou bien procéder par pr^ c'est-à-dire poser des règles gi^nérales, qui seront ment Tausses dans quelques cas particuliers. Notre pénale n'a suivi exactement ni l'un ni l'autre de ce: Klle partage la vie humaine en deux périodes yî.r'?^ va jusqu'à seize ans accomplis; l'autre qui commenc Pendant la première, les enfants ou adolescents, qu' par abréviation, mineurs de seize ans, peuvent, i C'ire poursuivis à raison des infractions qu'ils comm ils sont couvert.-; par une présomption d'irrespons doit tomber devant la preuve qu'ils ont agi avec dis pendant la seconde, les adultes sont, au contr&irf coupables, et cette présomption de responsabilité ne que devant la preuve qu'ils ont agi sans discernement lonté. C'est dans l'article GO que se trouvent formulée
238. Ce système, qui est une œuvre originale du de 1791 ([lartie 1, t. V, art. 1 à i)^, repose sur trois tielles.
1. D'apnlis ia loi franfjaise, le mineur de seize ans, une infraction, peut être, lanlùt un coupable qu'il lanlùt un enfant qu'il faut élever, et, pour délerm doit procéder par voie de répression ou par voie vis-à-vis de lui, la seule question à résoudre est cel s'il a a^/i avec discernement. Ce système est viveme
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fant que I'oq peut réformer, tandis qu'elle est sans influence sur l'adulte dont le type moral est définitivement fixé. D'où, pour le législateur, une double obligation : celle d'empêcher celte éducation détestable et corruptrice; celle d'appliquer aux jeunes délinquants un régime dont la base consistera beaucoup plus dans la correction que dans la répression. Le classement rationnel des enfants est celui qui se règle d'après leur caractère, leurs instincts et leur milieu, bien plus que d'après leur maturité juridique ou morale. En acceptant cette théorie, mise en pratique par des mesures distinctes selon la nature et les antécédents des enfants, et le milieu où ils ont vécu, et complétée par un système de procédure spécial, on n'aurait, en droit pénal comme en droit civil, qu'une seule division, celle entre mineurs et majeurs. A l'égard des premiers, on procéderait par voie créducaiion; à l'égard des seconds, par voie de répression. Cette thèse, qui a fait fortune dans les milieux scientifiques, n'est adoptée jusqu'ici, par les législations positives, que dans la mesure restreinte de la période d'irresponsabilité qu'elles constatent presque toutes au début de la vie humaine.
II. La loi française, en effet, n'a pas fixé un Age au-dessous duquel l'irresponsabilité absolue existerait, de droit, en vertu d'une présomption qui n'admettrait pas de preuve contraire : au lieu de distinguer trois périodes dans la vie humaine, elle n'en distingue que deux. Or, il est certainement un âge où l'innocence de l'agent d'un délit est une certitude : cet âge est V enfance; et, bien que le Code pénal n'établisse, par rapport à Tàge, qu'une seule limite, il ne s'ensuit pas que tout individu, âgé de moins de seize ans, et commettant un délit, doive être traduit en justice, sauf à l'acquitter, s'il a agi sans discernement : la loi n'a pu vouloir une poursuite qui, tout en étant inutile pour la répression, serait peut-être irréparable pour l'avenir de l'enfant; mais ce qui caractérise son procédé, c'est qu'elle laisse, à l'appréciation des magistrats, dans chaque espèce, la question de savoir si l'agent doit être poursuivi en justice. Ce système est abandonné par toutes les législations étrangères qui ont déterminé une période pendant laquelle l'homme serait couvert par une présomption d'innocence, n'ad-
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deux systèmes à suivre : l°oii bien laisser aux jugei pabililé, ea permettant de poursuivre tout indivîdt soit son âge, le tlroil d'examiner, dans chaque espècf nernent du prévenu; 2* ou bien procéder par pn c'est-à-dire [loser des règles générales, qui seront ment fausses dans quelques cas particuliers. Notre pénale n'a suivi esactement ni l'un ni l'autre de ce; Klle parlage la vje humaine en deux périodes /îxei va jusqu'il seize ans accomplis; l'autre qui commenc Pendant la première, les eufants ou adolescents, qu' par abréviation, }iiineurs de seize ans, peuvent, i tjlre poursuivis à raison des infrarlîons qu'ils comm ils sont couverts par une présomption d'irres-poru doit tomber devant la preuve qu'ils ont agi avec dis pendant la seconde, les adultes sont, au contraire coupables, el cette présomption de responsabilité ne que devant la preuve qu'ils ont agi sans discernement lorté. C'est dans l'article CC que se trouvent formulée
238. Ce système, qui est une œuvre originale du de 1791 (partie I, t. V, art. 1 à 4)', repose sur trois tielles.
1. D'après la loi fram^aise, le mineur de seize ans, une infraction, poul être, tantôt un coupable ({'O.'W tantôt un enfant qu'il faut élever, el, pour délerni tinit procéder ^(Zf noie de répression ou par voir vis-à-vis de lut, la senle question à résoudre est ce! s'il a «'/i (n:ec (fisc-rnemenl. Ce système est vivemt
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fantque I'oq peut réformer, tandis qu'elle est sans influence sur l'adulte dont le type moral est définitivement fixé. D'où, pour le législateur, une double obligation : celle d'empêcher cette éducation détestable et corruptrice; celle d'appliquer aux jeunes délinquants un régime dont la base consistera beaucoup plus dans la correction que dans la répression. Le classement rationnel des enfants est celui qui se règle d'après leur caractère, leurs instincts et leur milieu, bien plus que d'après leur maturité juridique ou morale. En acceptant cette théorie, mise en pratique par des mesures distinctes selon la nature et les antécédents des enfants, et le milieu où ils ont vécu, et complétée par un système de procédure spécial, on n'aurait, en droit pénal comme en droit civil, qu'une seule division, celle entre mineurs et majeurs. A l'égard des premiers, on procéderait par voie d'éducation; à l'égard des seconds, par voie de répression. Cette thèse, qui a fait fortune dans les milieux scientifiques, n'est adoptée jusqu'ici, par les législations positives, que dans la mesure restreinte de la période d'irresponsabilité qu'elles constatent presque toutes au début de la vie humaine.
II. La loi française, en effet, n'a pas fixé un Age au-dessous duquel l'irresponsabilité absolue existerait, de droit, en vertu d'une présomption qui n'admettrait pas de preuve contraire : au lieu de distinguer trois périodes dans la vie humaine, elle n'en distingue que deux. Or, il est certainement un âge où l'innocence de l'agent d'un délit est une certitude : cet âge est Venfance; et, bien que le Code pénal n'établisse, par rapport à Tûge, qu'une seule limite, il ne s'ensuit pas que tout individu, âgé de moins de seize ans, et commettant un délit, doive être traduit en justice, sauf à l'acquitter, s'il a agi sans discernement : la loi n'a pu vouloir une poursuite qui, tout en étant inutile pour la répression, serait peut-être irréparable pour l'avenir de l'enfant; mais ce qui caractérise son procédé, c'est qu'elle laisse, à l'appréciation des magistrats, dans chaque espèce, la question de savoir si l'agent doit être poursuivi en justice. Ce système est abandonné par toutes les législations étrangères qui ont déterminé une période pendant laquelle Thomme serait couvert par une présomption d'innocence, n'ad-
Vdii
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Jeux systèmes ii suivre : 1° ou bien laisser aux juge; pahilité, en permeltanl de poursuivre tout individu suit son ilge, le firoil d'examiner, dans chaque espèct neinenl du prévenu; 2' ou bien procéder par pr^ c'est-à-dire poser des règles générales, qui seront meut fausses dans quelques cas particuliers. Notre pénale n'a suivi exactement ni l'un ni l'autre de ce! lîlle partage la vie humaine en deux périodes /îj^^es va jusqu'à seize ans accomplis; t'aulre qui commenci Pendant la première, les enfants ou adolescents, qu' par abréviation, mineurs de sehp ans, peuvent, s l'Ire poui'suivis à raison des infractions qu'ils comm< ils sont couverts par une présornplion d'irrespons doit tomber devant la preuve qu'ils ont agi avec dis pcmlant la seconde, les adultes sont, au contraire coupables, et celle présomption de responsabilité ne | que devant la preuve qu'ils ont agi sans discernemcDl toute. C'est dans l'article 66 que se trouvent formulée
238- Ce système, qui est une œuvre originale du de 1791 (partie I, t. V, art. t à ■l)'', repose sur trois tielles.
i. D'après la loi française, te mineur de seize ans. > une infraction, peul être, tantùt un coupable qu'il tanlût un enfant qu'il faut élever, et, pour délerin doit procéder par voie de répression ou par voie vis-à-vis de lui, ta seule qiieàlion à résoudre est cel s'il a aiji avec discernement. Ce système est viveme
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fant que Ton peut réformer, tandis qu'elle est sans influence sur Tadulte dont le type moral est définitivement fixé. D'où, pour le législateur, une double obligation : celle d'empêcher cette éducation détestable et corruptrice; celle d'appliquer aux jeunes délinquants un régime dont la base consistera beaucoup plus dans la correction que dans la répression. Le classement rationnel des enfants est celui qui se règle d'après leur caractère, leurs instincts et leur milieu, bien plus que d'après leur maturité juridique ou morale. En acceptant cette théorie, mise en pratique par des mesures distinctes selon la nature et les antécédents des enfants, et le milieu où ils ont vécu, et complétée par un système de procédure spécial, on n'aurait, en droit pénal comme en droit civil, qu'une seule division, celle entre mineurs et majeurs, A l'égard des premiers, on procéderait par voie d'éducation; à l'égard des seconds, par voie de répression. Cette thèse, qui a fait fortune dans les milieux scientifiques, n'est adoptée jusqu'ici, par les législations positives, que dans la mesure restreinte de la période d'irresponsabilité qu'elles constatent presque toutes au début de la vie humaine.
II. La loi française, en effet, n'a pas fixé un Age au-dessous duquel l'irresponsabilité absolue existerait, de droit, en vertu d'une présomption qui n'admettrait pas de preuve contraire : au lieu de distinguer trois périodes dans la vie humaine, elle n'en distingue que deux. Or, il est cerlainement un âge où l'innocence de l'agent d'un délit est une certitude : cet âge est Yenfance; et, bien que le Code pénal n'établisse, par rapport à Tâge, qu'une seule limite, il ne s'ensuit pas que tout individu, âgé de moins de seize ans, et commettant un délit, doive être traduit en justice, sauf à l'acquitter, s'il a agi sans discernement : la loi n'a pu vouloir une poursuite qui, tout en étant inutile pour la répression, serait peut-être irréparable pour l'avenir de l'enfant; mais ce qui caractérise son procédé, c'est qu'elle laisse, à l'appréciation des magistrats, dans chaque espèce, la question de savoir si l'agent doit être poursuivi en justice. Ce système est abandonné par toutes les législations étrangères qui ont déterminé une période pendant laquelle l'homme serait couvert par une présomption d'innocence, n'ad-
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deux systèmes à suivre : f ou bien laisser aux juge! pabililé, eo permettant de poursuivre tout individu soil son i'ige, le firoil d'examiner, dans chaque espèc» Dément du prévenu; 2' ou bien procéder par prt c'est-à-dire poser des règles générales, qui seront ment fausses diins quelques cas particuliers. Notre pénale n'a suivi exactement ni l'un ni l'autre de ce: Klle partage la vie humaine en deux périodes fixes va jusqu'à seize ans accomplis; l'autre qui commenc Pendant la première, les enTants ou adolescents, qo' par abréviation, mineurs de seize ans, peuvent, : iMre poursuivis i raison des infractions qu'ils comm ils sont couverts par une présomption J'irrespom doit tomber devant la preuve qu'ils ont agi avec dis pendant la seconde, les adultes sont, au contrairt coupables, et celle présomption de responsabilité ne que devant la preuve qu'ils ont agi sans tlisceroemeol lonté. C'est dans l'article fiG que se trouvent formulée
238. Ce système, qui est une œuvre originale du de 1791 ([lartie I, t. V, art. 1 à i)', repose sur trois tielles.
I. D'après la loi française, le mineur de seize ans, une infraction, peut être, lanlùl un coupable (\\ï\\ tantôt un enfant qu'il faut élever, el, pour déterm doit procéder par voie de répression ou par voie vis-à-vis de lui, la seule question à résoudre est cel s'il a G'ji avec discernement. Ce système est vivemc;
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fanlque Ton peut réformer, tandis qu'elle est sans influence sur l'adulte dont le type moral est définitivement fixé. D'où, pour le législateur, une double obligation : celle d'empêcher cette éducation détestable et corruptrice; celle d'appliquer aux jeunes délinquants un régime dont la base consistera beaucoup plus dans la correction que dans la répression. Le classement rationnel des enfants est celui qui se règle d'après leur caractère, leurs instincts et leur milieu, bien plus que d'après leur maturité juridique ou morale. En acceptant cette théorie, mise en pratique par des mesures distinctes selon la nature el les antécédents des enfants, et le milieu où ils ont vécu, et complétée par un système de procédure spécial, on n'aurait, en droit pénal comme en droit civil, qu'une seule division, celle entre mineurs et majeurs. A l'égard des premiers, on procéderait par voie d'éducation; à l'égard des seconds, par voie de répression. Cette thèse, qui a fait fortune dans les milieux scientifiques, n'est adoptée jusqu'ici, par les législations positives, que dans la mesure restreinte de la période d'irresponsabilité qu'elles constatent presque toutes au début de la vie humaine.
II. La loi française, en effet, n'a pas fixé un âge au-dessous duquel l'irresponsabilité absolue existerait, de droit, en vertu d'une présomption qui n'admettrait pas de preuve contraire : au lieu de distinguer trois périodes dans la vie humaine, elle n'en distingue que deux. Or, il est certainement un âge où l'innocence de l'agent d'un délit est une certitude : cet âge est Yenfance; et, bien que le Code pénal n'établisse, par rapport à Tâge, qu'une seule limite, il ne s'ensuit pas que tout individu, âgé de moins de seize ans, et commettant un délit, doive être traduit en justice, sauf à l'acquitter, s'il a agi sans discernement : la loi n'a pu vouloir une poursuite qui, tout en étant inutile pour la répression, serait peut-être irréparable pour l'avenir de l'enfant; mais ce qui caractérise son procédé, c'est qu'elle laisse, à l'appréciation des magistrats, dans chaque espèce, la question de savoir si l'agent doit être poursuivi en justice. Ce système est abandonné par toutes les législations étrangères qui ont déterminé une période pendant laquelle l'homme serait couvert par une présomption d'innocence, n'ad-
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deux systèmes à suivre : i" ou bien laisser aux juge paliililé, en permettant de poursuivre tout individi suit son âge, le droit d'examiner, dans chaque espèci unment du prévenu; 2° ou bien procéder par pr» c'est-à-dire poser des règles générales, qui seront ment fausses dans quelques cas particuliers. Notre pénale n'a. suivi exactement ni l'un ni l'autre de ce. lille partage la vie humaine en deux périodes ^^ej va jusqu'à seize ans accomplis ; l'aglre qui commenc Pendant la première, les enfants ou adolescents, qu' par abréviation, mineurs de seize ans, peuvent, ; t'-lre poui'suivis à raison des infrartions qu'ils comm ils sont couverts par une jrrésomplion d'irrespom doit tomber devant la preuve qu'ils ont agi avec dis pendant la seconde, les adultes sont, au coolrain coupables, et cette présomption de responsabilité ne que lievant la preuve qu'ils ont agi sans discernement lonté. C'est dans l'article CG que se trouvent formulée
238. Ce système, qui est une œuvre originale du dt,' 1791 (partie I, t. V, art. I à 4)', repose sur Irois tielles.
1. D'apri^s la loi frangaise, le mineur de seize ans, une infraction, peul être, taiilùt un coupable qu'il tantôt un enfant qu'il faut élever, et, pour délerin doit procéder jmr voie de répression ou par voir vis-à-vis de lui, la seule question à résoudre est cel s'il a a'ji avec dhci:rnement. Ce système est viveme
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fantque Ton peut réformer, tandis qu'elle est sans influence sur Tadulte dont le type moral est définitivement fixé. D'où, pour le législateur, une double obligation : celle d'empêcher cette éducation détestable et corruptrice; celle d'appliquer aux jeunes délinquants un régime dont la base consistera beaucoup plus dans la correction que dans la répression. Le classement rationnel des enfants est celui qui se règle d'après leur caractère, leurs instincts et leur milieu, bien plus que d'après leur maturité juridique ou morale. En acceptant cette théorie, mise en pratique par des mesures distinctes selon la nature et les antécédents des enfants, et le milieu où ils ont vécu, et complétée par un système de procédure spécial, on n'aurait, en droit pénal comme en droit civil, qu'une seule division, celle entre mineurs et jnajeurs. A l'égard des premiers, on procéderait par voie (l'éducation; à l'égard des seconds, par voie de répression. Cette thèse, qui a fait fortune dans les milieux scientifiques, n'est adoptée jusqu'ici, par les législations positives, que dans la mesure restreinte de la période d'irresponsabilité qu'elles constatent presque toutes au début de la vie humaine.
II. La loi française, en effet, n'a pas fixé un ûge au-dessous duquel l'irresponsabilité absolue existerait, de droit, en vertu d'une présomption qui n'admettrait pas de preuve contraire : au lieu de distinguer trois périodes dans la vie humaine, elle n'en distingue que deux. Or, il est certainement un âge où l'innocence de l'agent d'un délit est une certitude : cet âge est Yenfance; et, bien que le Code pénal n'établisse, par rapport à Tâge, qu'une seule limite, il ne s'ensuit pas que tout individu, âgé de moins de seize ans, et commettant un délit, doive être traduit en justice, sauf à l'acquitter, s'il a agi sans discernement : la loi n'a pu vouloir une poursuite qui, tout en étant inutile pour la répression, serait peut-être irréparable pour l'avenir de l'enfant; mais ce qui caractérise son procédé, c'est qu'elle laisse, à l'appréciation des magistrats, dans chaque espèce, la question de savoir si l'agent doit être poursuivi en justice. Ce système est abandonné par toutes les législations étrangères qui ont déterminé une période pendant laquelle l'homme serait couvert par une présomption d'innocence, n'ad-
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l'instant que ces condamnalions onL été encourues {nous enlenilonii (ies condamnations irrévocables), peu importe que le juge prononce ou non la déchéance : elle a lieu de plein droit.
Elle est, au contraire, simplement facultative pour le tribunal : 1" lorsque les parents sont condamnés pour crime de droit commun à une peine affiictive et infamante; 2° Lorsqu'ils sont oooiiamnés deux fois pour séquestration, suppression, exposition ou abandon d'enfant : le législateur a exigé ici deux condamnations, parce que, d'ordinaire, la misère est la cause de pareils faits, qu'elle les explique et les atténue; 3' lorsqu'ils sont condamnés quatre fois en moins de trois ans pour ivresse publique, ou pour avoir violé la loi du 7 décembre Ï874, qui a pour but de protéger les enfants employés dans les professions ambulantes; V lorsqu'ils sont condamnés une fois pour excitation à la débauche d'enfants mineurs, autres que les leurs.
Eu deiiors de toute condamnation, les parents peuvent être privés de leurs droits : 1° lorsque leurs enfants ont été enfet^ mes dans une maison de correction par application de l'article 60 du Code pénal, c'est-à-dire après avoir été acquittés comme ayant agi sans discernement. La îoi de )889 complète donc celle du o août 1850, qui s'occupait du patronage sans l'organiser; 2" lorsque, par leur ivrognerie habituelle, leur inconduite notoire et scandaleuse on par de mauvais traitements, ils compromettent soit la sécurité, soit la moralité de leurs enfants.
Mais que la déchéance ait lieu de plein droit, ou qu'elle soit facultative, les effets en sont toujours aussi étendus, aussi absolus. Les parents perdent tous les attributs de la puissance
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Après avoir enlevé Tenfanl à Taulorité palenielle, il faut iléterminer à qui vont être délégués ces droits, il faut assurer à Tenfant la protection qui lui a fait défaut jusqu'alors. C'est ce dont s'occupe le chapitre second du titre premier de la loi (art. 10 à 14).
Lorsque le père est déchu, il semble que la mère est tout indiquée pour recueillir son autorité. Mais on a redouté encore l'influence du père dans une vie commune; on a craint de voir paralyser, en fait, les conséquences de la déchéance. Aussi a-ton laissé aux tribunaux un pouvoir d'appréciation. Ils pourront décider que la mère exercera la puissance paternelle ; ils pourront, en gardant simplement le silence, ou en nommant un tuteur, lui refuser ce droit. Dans ce cas, on constituera la tutelle suivant les termes du droit coramum : le conseil de famille se réunira et nommera un tuteur. S'il n'y a pas de parents, ou s'il n'y a que des parents indignes, Tenfant sera alors conGé à l'Assistance publique.
En outre, la loi a facilité l'application de la tutelle officieuse. Klle peut être demandée, soit pendant Tinstance en déchéance, soit lorsqu'après avoir reçu l'enfant des administrations hospitalières, on l'a gardé chez soi pendant trois ans.
Enfin la déchéance n'est pas irrévocable, et la loi détermine les conditions de la restitution. C'est l'objet du chapitre troisième (art. 15 et 16).
Le titre second (art. 17 à 25) s'occupe de la protection des mineurs de 16 ans placés avec ou sans le consentement des parents. Il arrivait en effet qne l'Assistance publique, des établissements privés ou des particuliers, après avoir recueilli des enfants abandonnés ou cédés par leurs parents, voyaient un jour ceux-ci réclamer leurs enfants devenus aptes à travailler et à rapporter des bénéfices. Il fallait faire droit à celte réclamation, et l'œuvre bienfaisante d'éducation qui avait été entre-
et la Dote de M. de Loynes. D'après ces décisions, la loi nouvelle enlève aux tribunaux le pouvoir réglementaire sur la puissance paternelle que la jurisprudence antérieure leur attribuait. Ce résultat est certainement fâcheux, et nous ne pouvons que le regretter. Il n*y a pas de matière où le besoin d'un certain pouvoir prétorien soit plus nécessaire.
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prise était ainsi compromise. Désormais, les Iribnnaux poarrcnl. sur la demande des înléressés, contrarier ce calcul. La puissanre paternelle sera déléguée à l'Etat, c'est-à-dire à l'Assislance piililîque qui le représente. Mais l'exercice de l'ensemble ou lie partie des droits qui !a composent pourra être laissé à l'établissemf-nt privé ou particulier qui se sera chargé de l'eafanl. le Si l'exercice des droits abandonnés par les parents, disait l'exposé des motifs du gouvernement, peut être délégué à des particuliers, ces droits eux-mêmes sont nécessairement dévolns à l'État. La puissance paternelle n'est pas dans le commerce des liommes; et c'est du fait social que l'État lient le droit de se substituer aux parents, lorsqu'ils ont abdiqué cette autorité on qu'ils ont été déclarés indignes de l'exercer »,
Dans l'ensemble de ses diposîtions, la loi de 1889 a réalisé tu) grand progrés. Elle a consacré législattrenient le centrale de' l'Étal sur la puissance paternelle. ElleBeaQn donné tine sanc^ lion légale aux devoirs que le Code civil avait imposés aux parents. File a définitivement substitué, au concept latin du ilroit de patr'ta protestas organisé dans l'intérél liu pore, le concept germanique du devoir de protection au profit de l'enfaul contenu dans l'idée de puissance paternelle.
III. La troisième catégorie comprend les enfants indigents, mendiants ou vagabonds. La question, eo ce qui les concerne, se ratlaciie au problème plus générai de l'organisation des mesures préventives el répressives auxquelles ces deux plaies sociales doivent donner lieu. Nous le retrouverons à sa place, el ce sera le cas de parler des efforts tentés dans les pays étrangers pour le résoudre. Qu'il nous snlTise de remarquer
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« l'âge de vingt ans accomplis, à moins qu'avant cet âge ils (( n aient contracté un engagement régulier dans les armées de « terre ou de mer ». Après Tabolition de la surveillance de la haute police par la loi du 27 mai 1885 (art. 19), une question s'est posée, celle de savoir si l'interdiction de séjour devait être appliquée aux enfants âgés de moins de seize ans et traduits pour vagabondage devant les tribunaux correctionnels en vertu de l'article 271. Après avoir été tranchée en sens divers par les tribunaux, la question a reçu de la jurisprudence de la Cour de cassation une solution dans le sens de l'application de Tinterdiction de séjour aux vagabonds mineurs de seize ans*-. La situation qui résulte de cette jurisprudence, que je ne puis critiquer au point de vue strict de l'interprétation de la loi, est vraiment intolérable et appelle l'intervention urgente du législateur. L'enfant est presque toujours arrêté pour vagabondage dans la ville où ses parents sont domiciliés et où lui-même a son domicile en vertu de l'article 108 du Code civil. En l'éloignant de cette ville, au cas où elle rentre dans la nomenclature des séjours interdits, on le contraint à vagabonder. Les tribunaux devront donc, pour éviter cette conséquence, l'acquitter pour avoir agi sans discernement *'.
IV. Vis-à-vis des enfants criminels, la question capitale n'est pas d'examiner s'ils sont ou non responsables, mais quelles mesures il y a lieu de prendre pour sauver l'avenir. La répression par la prison ne peut avoir sur les enfants aucune influence éducatrice. Le régime de l'emprisonnement individuel est dangereux pour leur raison et leur santé; l'emprisonnement en commun est détestable pour leur moralité. Il faut donc créer, pour ces enfants, des établissements spéciaux, publics ou privés, où Tenfant sera renvoyé, après une instruction sérieuse, par le tribunal civil, et permettre à l'Assistance publique de faire certaines sélections ou séparations entre eux^*. Mais, à notre avis,
"Cass., 30 juin 1892 (S. 92.1.531).
*' La préservation de Tenfant vagabond est Tune des questions essentielles du droit pénal. V. A. Glillot, L'enfant vagabond et Vécole de préservation, 1803. C'est à ce point de vue surtout qu'il faut aborder le problème.
'^ Ce système, qui aurait pour résultat de supprimer, entre les mineurs de
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il y aurait lieu de faire peser sur ceux qui ont la garde de l'eil- Taiil une resiioiisabililé pénale que la justice répressive aurait à dùterriiiner. La tiécliêance de !a puissance palerneîle e&l la prernii're sanction de cette responsabilité, et nous avons vu que h loi du 21 juillet 1889 a'avail eu garde de l'oublier.
t à re-
XXVI - DE LA CONDITION SES MINEURS DE SEIZE AHS
{C. p., uL 66 à e9.J
240. Ouatrs t^t^les résament la conililioD iIcs mineurs de aeiie ans. — 2(1- 1*1^ 'unipliou d'ïiTeipoiissbilité. Question de discemomeat. — 2i3. Si le ju^e ré- ])vc^sîr estime quo le roiaeur n agi sans discernement, il doit l'acqnilter. CtnC' lèrcs de cet ucquittemant. — 343. Du drnît qui appartient, dans co oa*, an ti-ibiinal lie renvoyer le miDear ilttns une mai^oa de ooiroctïon ou de le reodre à sa lUriùlle. — 3U. Si la juge répressif estime que le mineur a agi »xfc discernenionl, celui-ci doit tire conilainné, mais moins séTArement qae s'il ^tût majeur. Heavoi en es qui eonoeme l'eO'et de l'eicuse atténnaate. — 345. Com- ["'■luiice du tribunal corrocliuiiael en malièro de poursuite erimiuelle tonliï un mineur. Principe et eicepUous.
240- Si l'on veut résumer, dans son ensemble, le systèmp des articles 66 à 69 du Code pénal sur la condition des mineurs de seize ans, il faiit poser quatre règles, dont nous allons suivre le développement : 1° Tout mineur de seize ans est couvert par une présomption d'irresponsabilité pénale, qui oblige le ministère public à prouver contre lui qu'il a agi avec discernement, et la juridiction compétente à résoudre, affirmativement ou négativement, mais d'une manière expresse et spéciale, la question de discernement; en d'autres termes, pour prononcer une
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ferait pour un majeur, il faut encore constater et décider qu'il a agi avec discernement; 2° Si la réponse à la question de discernement est négative, devant toute juridiction, l'acquittement en est la conséquence; mais les juges peuvent ordonner, en matière de crime ou de délit, des mesures de détention et d'éducation contre le mineur; 3® Si la réponse est afBrmative, le jeune âge de Tinculpé devient, mais en matière criminelle et correctionnelle seulement, une excuse atténuante de la peine qui doit être prononcée; 4° En principe, le mineur de seize ans n'est justiciable, môme pour les faits qui sont, en général, de la compétence de la cour d'assises, que du tribunal correctionnel.
241. On ne procède pas de la même manière pour apprécier la responsabilité d'un enfant ou d'un adolescent et la responsabilité d'un homme fait. Un enfant de douze ans, par exemple, est accusé d'avoir tué un de ses camarades : le meurtre fût-il prouvé? nous doutons de la responsabilité de l'agent. Mais un homme de vingt ans est accusé du même crime; dès que le fait est constant, nous sommes disposés à affirmer que l'agent est responsable. Ces deux conclusions sont légitimes, si elles se renferment ddiVis une présomption swiple, et si elles se traduisent ainsi : 1® Tout enfant ou tout adolescent est irresponsable, à moins d'établir que le discernement du bien et du mal était développé en lui avant le fait qu'il a commis; 2** Tout adulte est responsable, à moins d'établir que le discernement lui était enlevé par une cause accidentelle au moment où il a commis l'infraction. Ces présomptions sont bien celles de la loi française : en effet, pour condamner un individu, qui n'avait pas seize ans au moment de l'infraction dont il est inculpé, il faut examiner et résoudre contre lui la question de discernement : cette question doit être Tobjet d'un examen spécial devant toutes les juridictions pénales; elle doit être posée et résolue par toutes, et les arrêts et les jugements, qui condamnent un individu mineur de seize ans au moment du délit, doivent porter la trace que cet examen a été fait, car son omission entraînerait cassation de la sentence pour fausse application des articles 66 du Code pénal ei 340 du Code d'instruction criminelle.
Avant de démontrer et de développer ce système, en suppo-
R. G. — Tome I. 29
4o0 DROIT VEN4L (iENKRAL. — DB L INKliACTION.
sanl Bucccssivement le mineur Lcaduit devant une codp d'assises, un tribunal correctionnel ou un tribunal de simple police, il convient de noua fixer sur deux points essentiels : 1' ijn*! sens [aut-il attaciier à la notion du discernement? DisccrHef avait, duns la langue latine, la siguiQcation de distinguer, comprendre la diiïérence qui existe entre deux choses : discentert alOa et aira (Cicépoo), distinguer ie blanc du noir. C'est évidenament en ce môme sens qu'il faut entendre celle notion. Le discerntjmeni, c'est ie fail de comprendre la différence qui existe entre telle action ou telle autre. Mais à quel point de vue.' Veut-oo parier du discernement jurltlifjiie, de celui qui coosistf à savoir que tel fait est puni et amène une arrestation? L'enfant acquiert ce discernement de bonne heure. Dans le milieu où se recrutent les jeunes délinquants, leur éducation pênaii; est bieritùt faite. Par les exemples qu'ils oui sous les yeux, par les conversations qu'ils entendent, par leur expérience personnelle, ils comprennent vite qu'il y a des gendarmes, des prisons, et l'idée de pénalité se lie facilement pour eux à l'idée de vol, d'escroquerie, d'outrage public à la pudeur, etc. Veut-on parler du discernement mural, de celui qui consiste à distinguer, an point de vue de la conscience, le bien du mal ? Le jeune délinquant est mal préparé, par son éilucation, à l'acquérir. Pour distinguer le bien du mal, pour comprendre qu'il y a une vie honnête et une autre qui ne l'est pas, il faut pouvoir faire U comparaison. Or, dans les milieux où vivent les jeunes délinquants, nette comparaison est difficile. Ceci compris, esl-il nécessaire que le mineur de seize ans, pour être punissable, présente un état intellectuel d'où puisse résulter la certitude qn'il
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l'ensemble de la situation? N'est-ce pas la maturité jundique et morale du prévenu qu'il faut rechercher? On comprendrait un système de législation qui obligerait les juges à se placer à ce point de vue général. Mais ce n'est pas le nôtre. D'après les articles 66 et 67 du Code pénal, ce qu'il faut exclusivement rechercher, c'est la question de savoir si le mineur a agi avec discernement dans le fait particulier qui lui est reproché. La question de discernement n'est, au fond, que là question de culpabilité; le discernement effectif, c'est la condition essentielle de la responsabilité; c'est la justification scientifique et morale do la répression. Elle est, ici, posée, d'une manière plus spéciale, à raison du jeune âge du délinquant, mais elle est posée par rapport au fait même qui lui est imputé.
Ceci dit, nous devons nous placer en face de trois situations.
I. Un individu est traduit devant une cour d'assises, il ost accusé d'un crime, par exemple, d'un meurtre : l'article 340 <lu Code d'instruction criminelle oblige le président, « si l'accusé a moins de seize ans », à poser, « à peine de nullité, cette question : Vaccusé a-t-il agi avec discernement^ »? Pour comprendre cette règle, il faut savoir qu'on ne pose, en général, au jury
§ XXXVI. * L'article 340 du Code d'inslruclion crimioeile rectifie, à ce point de vue, ce qu'a d'inexact la formule dont s'est servi le Code pénal. L'article 66 conduirait à penser, en eiïet, que la question qui se pose, lorsque le mineur est traduit devant les tribunaux, est de savoir $'il a agi sans discernetnent, La présomption serait, en quelque sorte, retournée, et, en cas de partage des jurés, la présomption de discernement se trouverait subsister. Mais l'article 67 s'exprime autrement que Farticie 66 du Code pénal; et Tarticle 340 du Code d'instruction criminelle ne laisse aucun doute sur la formule exacte de la question. Le mineur est bien protégé par une présomption d'irresponsabilité. D'où deux conséquences de procédure : 1» La forme de ia question sera: X... a-t-ii agi avec discernement? et non : X... a-t-il agi sans discernement? 2° Si le jury est divisé sur la question par six voix contre six, le partage équivaudra à une réponse négative. Il est vrai que l'article 347 modifié par la loi du 9 juin 1853, a enlevé, à ce point de vue, tout intérêt pratique à l'observation, en décidant que la décision du jury contre l'accusé se forme à la majorité. Il importait, néanmoins, de bien rétablir ia véritable pensée de la loi qui est de créer, au profit du mineur de seize ans, une présomption de non-discernement et, par conséquent, d'irresponsdbiiiu». Comp. Laine, op, oit,, p. 167.
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qu'une qiieslion, à la fois unique et complexe, ia question de nilpaliUiuK Si donc l'accusé avait plus de seize ans au mouieat où il a commis le meurtre, un demande seulement au jury : A... est-i/ cuupablf d'avoir volontairement donm' ia mort à B..,? c'esl-à-dire qu'on n'appelle pas spécialement l'attention da jury sur l'iHat psychologique de l'accusé ; !e jury estiiue-l-il que l'acciisy était en état de démence au temps de l'infraclion, il doit répondre négativement à la qiieslioa de culpabilité; car l'accusé Tio peut être coupable, s'il n'a pas le discernement de ses actes. Poui-quoi donc obliger le président de la cour d'assises à poser, pour l'accusé mineur de seize ans, une question de discernrintuil, distincte de la question de culpabilité? C'est que la loi lie pouvait se contenter de voir le jury, en répondant arQrmativement à la question de culpabilité, résoudre implicitement, roiitro le mineur, la question de discernement; elle devait couvrir le mineur, même déclaré coupable, de cette présomplion d'irrt'S|ionsabilité, qui est la conséquence de son jeune âge.
Mais, en posant au jury une question spéciale de dîscernemenl, distincte de la question de culpabilité, la loi a séparé Ica deux éléments de la responsabilité pénale, en général confonduï dans la question de culpabilité : la l'o/o/iie de commettre l'infraction, et la conscience de l'illégalité et de l'immoralité du Fait qui la constitue. Pour répondre à la première question : L'accusé est-il coupable? le jury doit se demander si le fait a été matériel- Iptuent commis, si l'accusé en est l'auteur, s'il a eu l'intention ou la volonté de le commettre. Pour répondre à la seconde queslioii : L'iiccusé a-t-il ayi avec discernement? le jury doit se (lemamier si l'accusé a compris et agi avec l'appréciation exacte
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réponse du jury qui déclarerait l'accusé coupable d'avoir agi avec discernements qu'il n'y aurait de contradiction dans celle qui déclarerait l'accusé coupable d'avoir agi sans discernement. La déclaration de non-culpabilité et la déclaration de culpabilité sans discernement doivent avoir pour résultat un acquittement, mais cet acquittement ne peut pas être aussi absolu dans le second cas que dans le premier. J'en conclus que si le jury estime que le défaut de discernement du mineur est exclusif de toute volonté coupable, c'est en répondant négativement à la question de culpabilité, qu'il manifestera sa manière de voir.
II. Un mineur de seize ans est traduit devant le tribunal de police correctionnelle pour crime ou pour délit : la nécessité, pour le tribunal, d'examiner la question de discernement existet-elle? Il semble que non, à lire l'article 66 du Code pénal, qui ne s'occupe que du mineur accusé, cl, par conséquent, traduit en cour d'assises, et l'article 340 du Code d'instruction criminelle qui ne statue qu'en vue des affaires soumises au jury ; de sorte que les textes, qui prescrivent l'examen séparé de la question de discernement, ne paraissent viser, par leur formule, que la juridiction des assises. iMais l'examen spécial de la question de discernement s'impose évidemment aux tribunaux de police correctionnelle, lorsqu'ils jugent les crimes commis par des mineurs de seize ans, puisque l'article 68 in fine ordonne que ces tribunaux se conforment à l'article 66. Or, il ne saurait en être autrement lorsque les tribunaux correctionnels jugent les délits suivant leur compétence normale*.
III. Mais, le mineur est traduit devant un tribunal de simple police pour contravention : la question de discernement se poset-elleau juge et doit-elle ctre spécialement examinée par lui? On pourrait hésiter : d'une part, les articles 66 et suivants gardent un silence complet sur la question ; d'autre part, les contraventions sont, en principe, punissables sans qu'on ait égard à l'intention de l'agent. Mais le premier argument n'est pas suffi-
3 La jurisprudence est conforme : C&ss., 25 octobre 1805 [Pand. franc, y OC.i.Ul). Conf. Paris, 14 août i893 {Pand. franc., 94.2.M7).
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sant, car l'article 66 est l'expression, en ce qui concerne la question de discernement, d'un principe qui n'avait pas besoin d'ûlre écrit dans la loi, puisqu'il résultait de la nature mOme des clioses; le second n'est pas satisfaisant, car autre chose e;l le diifaut d'intention, autre chose le défaut de discernement'. Li loi, quand elle punit une contravention, punit toujours une /«(///■. une négligence, une imprudence, une ignorance : el toute Taute, ^i minime qu'elle soit, ne peiitse concevoir que commise par une personne qui a le discernement de ses actes'.
La question de diBccrnement est donc une question d'imputabililé, indépendante de la nature de la juridiction* devant laquelle le mineur est traduit, indépendante de la nature de riiifractioit pour laquelle le mineur est poursuivi", il faut ea conclure que l'obligation de l'examiner et de la résoudre, comme l'obligation d'examiner el de résoudre la question de culpabilité, s'impose à loale j undirlion de jugement'' , etque la preuve
^ " Altentiu que l'intention n'est pas la même chose que le discernemenl, i!elui-ci se rapporlanl à la conscience que l'on a de ses actes, et l'inltMitioii, i la volonté qi;i les fait eommeltre; que l'intention peut manquer là où li 'li'sistemenl existe... .-. — Cass., 20 mars 1841 (S 41.1.436 .
' La Cijur de cassation, après avoir admis, en matière de contraventions, par nombre d'arrêts, que l'article liO étail applicable aux con Ira ïe niions dans la partie qui ordonne d'aeqtiitter, si le mineur a agi sans discerne» ment, s'était écartiïe do celle jurisprudence par un arrêt du 12 février 1863, rapporté par Blvnche, t. Il, n" 336. Elle est, depuis, revenue à sa première jurisprudence .- Cass,, 17 février 187fl (D. 76.l.il3; et les arrêts cités en noie; Cass., 1" février 1877 [BtiH. erim., n° 39'.
'■ Voy. Casi., 7 avril 1863 (D 63.1.193). Il esta remarquer, au surplus, que le Cnde tie juRliee militaire pour l'armée d" ferre du 4 aoilt ISôT art.
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que cet examen a été fait doit résulter expressément des motifs de la décision.
242. Ainsi deux questions se posent à toute juridiction saisie d'une poursuite contre un individu qui était mineur de seize ans au moment du fait qui lui est reproché : une question générale de culpabilité ei une question spéciale de discernement,
I. Si le juge déclare le mineur non coupable, la conséquence en est un acquittement absolu : on doit au mineur une satisfaction plus complète que l'application de l'article 66; le juge le renvoie purement et simplement de la poursuite : non seulement aucune peine ne doit être prononcée contre le mineur, mais aucune mesure préventive de détention ou d'éducation ne peut être ordonnée. La question de discernement ne venant qu'après la question de culpabilité, et dans le cas seulement où cette première question aurait été résolue par une réponse affirmative, ne se posera même pas.
II. Ce n'est donc qu'après une déclaration de culpabilité que le juge examine si le mineur a agi avec discernement, question à laquelle il peut faire une réponse, soit affirmative, soit négative.
Si le mineur, déclaré coupable, n'a pas agi avec discernement, il doit être « acquitté », aux termes de l'article 66 du Code pénal. Mais quelle est la nature et quels sont les effets de cet acquittement? Sur cette question, nous trouvons deux manières de voir, complètement opposées, et que nous croyons trop absolues l'une et l'autre. — Pour certains, la déclaration que le
de discernement, car le renvoi de la poursuite, résultant de cette cause, n*est pas pur et simple : les tribunaux doivent examiner s*il n*y a pas lieu de placer le mineur acquitté dans une maison d'éducation correctionnelle : or, cette mesure ne saurait être prise par la juridiction d'instruction. Cependant, il ne faut pas exagérer l'incompétence du juge d'instruction. S'il estime quVi raison du jeune âge, la question de discernement ne se pose môme pas et que l'enfant ne peut être éventuellement un coupable, il puise, dans le droit commun, la faculté de motiver une ordonnance de non-lieu sur l'absence de culpabilité (Voy., Le Sellyer, op. cit., n* i23). J'admets ce tempérament pour permettre au juge d'instruction d'arrêter le zèle exagéré du procureur de la République, voulant, sans utilité, poursuivre un enfant auquel manque, par raison de son &ge, tout discernement.
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mineur a agi sans discernement équivaut à une cléclaralion dt non-cLilpaliiiilé". Les expressions ; « sera. acf/uiUt' », donl M sert l'arlicle 6G, en sonl, disent-ils, une preuve; car, aux larmes de l'arLicleGoS du Code d'instruction criroinelie, l'acquitte» ment n'est prononcé qu'en faveur d'un individu qui o'esl pas Irouvé coupable. Mais l'expression de l'article 66 ne saurait prévaloir contre ce fait que le mineur a été déclaré coupable, el il faut concilier deux décisions : celle sur la culpabilité el la décision sur le défaut de discernement. Aussi, la loi ne dous dît pas, dans l'article C6, comme dans les articles 64, 327 el 338, alors qu'elle prévoit de véritables causes ds non-culpabilité : i( // /l'ij a vi crime ni délit n, lorsque le mineur est déclaré iLVoir agi sans discernement; mais simplement : « Lorsque t'accuse aura moins de seize ans, sUl est décidé qu'il a agi sans discernement, il sera acquitté », L'acquittement pour défaut de discernement ne peut pas avoir la même nature et produire les mi5mes effets que l'acquitleiiit'iiL sur déclaraliou de tion-culpabililé. — Aussi, d'après d'autres auteurs', le défaut de discernement, chez le mineur de seize ans, ne serait qu'une excuse aljïolutoire et la sentence rendue en sa faveur qu'une sentence d'absolution. Mais celte opinion ne lient aucun compte des espressions (le l'article 66 qui déclare le mineur acquitté et non absous. Elle ne tient aucun compte non plus do ce fuit que le discernement est l'une des bases de la responsabilité pénale.
Pour moi, l'acquittement, basé sur le défaut de discernement, a un caractère tout spécial : aussi, la sentence qui le prononce est, à certains points de vue, une sentence d'absolution, puisque le mineur est déclaré coupable, à d'autres, U[ie sentence
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La question de qualification import^^ peu, mais les effets caractéristiques de cette solution d*un procès pénal permettent de lui donner une place à part entre Tacquittement et l'absolution et de lui faire produire des conséquences qui ne sont ni celles de Tacquittement pur et simple, ni celles de l'absolution ordinaire. Ainsi, le défaut de discernement ressemble à une excuse absolutoire aux points de vue suivants : 1" La question de discernement, comme la question d'excuse, n'est pas examinée par les juridictions d'instruction, mais par les juridictions de jugement. Je ne veux pas dire que le juge d'instruction et la chambre des mises en accusation seraient sans pouvoir et sans droit pour arrêter le zèle exagéré du ministère public requérant la mise en prévention ou en accusation d'un enfant à qui manquerait tout discernement. Mais je veux dire que, dès qu'il y a le moindre doute sur la question, les juridictions d'instruction n'ont pas à l'examiner pour empêcher la poursuite; elles doivent laisser aux juridictions de jugement, seules compétentes, le soin de tirer, s'il y a lieu, les conséquences du défaut de discernement, telles qu'elles sont indiquées par la loi". 2* La question de discernement, comme les questiorïs d'excuse, n'est pas comprise dans la question générale de culpabilité ; elle est posée d'une manière distincte et subsidiaire. S"* En cour d'assises, l'acquittement du mineur, qui a agi sans discernement, est prononcé, comme une sentence d'absolution, par un arrêt de la cour, et non par une ordonnance du président, comme le serait l'acquittement ordinaire. En cas de déclaration de non-culpabilité, en effet, aucune question contentieuse appelant une décision de la
été déclaré coupable. Cfr. Cass., 7 juillet 1864 (J, de dr. crim,, art. 8003); Cass., 27 mai et 22 juin i851 {ib,, art. 5984); Cass., 20 mars 1841, 25 mars et 12 août 1843 {ib., art. 2847, 3380, 3i76). Il faut reconnaître, après avoir parcouru ces arrêts, que la question de savoir quel est le caractère de l'acquittement, prononcé au profit d'un mineur qui a agi sans discernement, est douteuse en jurisprudence. Mais, je le répète, c*e8t une question de qualification sans importance. Ce qu*il faut rechercher, et sur ce point les solutions de la jurisprudence sont suffisamment coordonnées, ce sont les effets de cet acquittement.
*' Voy. ce que je dis plus haut, dans la note 7.
ioS
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juridiclion ne piBiil être soulevée; il s'agit d'enregislrer un ver^J dict cjai s'impose, de le mpUre à exécnlion en prononçant 1^1 mise en liberté de l'accusé : c'est au président seul que ce ilroitl ap|)ortient. Mais, en cas d'acquillement pour défaut de diecePtl nemenl, il y a peut-fitre lieu de prendre dos mesures de déleur I tion contre le mineur, de le condamner aux frais du procùs :'l un arrêt de la coup est néressaire pour cela. 4" En admettant» avec la jurisprudence, que l'accusé absous puisse èlre condamné aux dépens, j'incline à croire que le mineur acquitté pourdéfaat de discernement doit payer les frais du procès. La poursuite était nécessaire : elle est due à la situation oième dans laquelle s'est placé le mineur en commettant un déVil (Dedil loctim inquiri-tidi)^'. 5" Enlin, le mineur, ayant commis une faute, puisqu'il est déclaré coupable, peut être condamné à des dommages intérêts s'il y a une partie civile en c^use, et, dans tous les cas, les parents, sous la surveillance desquels il se trouve et qui ont mal rempli leur devoir, peuvent être déclarés civilement responsables, soit au point de vue des frais, soit au point de vue des dommages-intérêts, même par les tribunaux de répres-
Le défaut de discernement ressemble, au contraire, à une cause de non-culpabilité, aux deux points de vue suivants : 1° La senlence, basée sur le défaut de discernement, ne peut condamner" le mineur â aucune peine, pas même au renvoi sons ta surveillance de la haute police, remplacée aujourd'hui par l'inlerdiction de séjour, qui est prononcée parfois quand, à raison d'une excuse absolutoire. la peine principale est supprimée"; pas même, en matière fiscale, à ces amendes qui ont un
l'âge du délinquant. 439
caractère mixte, et représentent, tout à la fois, la réparation du préjudice et la répression pénale de Tinfraction. 2" La sentence d'acquittement pour défaut de discernement en cour d'assises, étant la conséquence d'un verdict du jury, qui s'impose au point de vue de l'exemption de toute peine, est, comme tout autre acquittement, à Tabri d'un recours en cassation : les articles 330 et 360 du Code d'instruction criminelle lui sont donc applicables.
243. Si l'acquittement est une conséquence nécessaire, en toute matière, du défaut de discernement; en matière de crimes et de délils^^, le tribunal ou la cour a le choix, selon les circonstances, entre deux partis : ou bien remettre l'enfant à ses parents, ou bien ordonner qu'il sera conduit dans une maison de correction pour y être élevé et détenu.
a) Le délit de l'enfant s'explique par le défaut de surveillance ou parla contagion des mauvais exemples, souvent par ces deux causes. Il est alors nécessaire de soustraire le mineur à sa famille qui ne l'élève pas ou qui l'élève mal, et de le transplanter dans un autre milieu. C'est dans ce but que le Code pénal de 1791, dont la disposition est reproduite par le Code pénal de 1810, permet aux tribunaux de répression qui acquittent un
*' Sic, Faustin Hélie, PraL cr., t. II, n® 131. LVticle 66 nesl pas applicable, à ce point de vue, en matière de contravention. Sans doute, le tribunal de police doit examiner et résoudre la question de discernement et ne peut condamner que si le mineur a agi avec discernement. C'est ce que nous avons constaté déjù. Mais si le tribunal de police décide que le mineur n*a pas eu le discernement, il doit le relaxer purement et simplement sans pouvoir user de la faculté de le renvoyer jusqu'à sa vingtième année, dans une maison de correction. La nature de l'infraction ne saurait autoriser une pareille mesure. Je ne crois pas, du reste, que la question de légalité ou dMUégalité d*une décision de ce genre se soit présentée en pratique, car il n'est jamais venu à Tesprit d'un juge de paix d'interpréter ainsi l'article 66 du Code pénal. Cependant, certains auteurs semblent admettre, à la rigueur, la légalité de cette mesure : Blanche, op. cit., t. H, n«" 354 et suiv.; Moli- MER, Traité, p. 125. Mais Tarlicle 66 ne s'occupe que du mineur accusé. Si nous avons suppléé à la lacune de la loi en ce qui concerne le prévenu de délit et de contravention, nous ne pouvons le faire que dans la mesure indiquée par la raison et par Tesprit de la loi, celle de la présomption d'irresponsabilité.
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mirieup, de le renvoyer, dans une maison de correction, « pendanl tel nombre d'années », ou p\aiôi, petidani 1^1 temps'* qne le jugement déterminera, mais qui ne pourra, en aucun cas. excêdor l'époque où le mineur aura accompli sa ('//iy(fV?;ie année.
Sur le caractère de la décision, il n'y a aucun doule. Il ne s'agit pas de punir, mais de corriger, pardes mesures d'édtrcalioii appropriées, un enfant qui n'exl pas un coupable. Celte décision n'est donc pas en contradiction avec l'acquitlemenl qui a été prononcé, pour défaut de discernement. Elle n'esl une peine ni J.ins son but ni dans ses elTeU. Dans son but, puisqu'il s'agit, tout à la fois, d'enlever un enfant au milieu dans lequel il a vécu et de refaire son éducation. Dans ses effets, puisqu'aucune des règles spéciales aux peines ne doit èlre appliquée. Ainsi, l'envoi en correction ne constitue pas un antécédent judiciaire, le mineur n'ayant pas été condamné, et la décision qui le prononce ne peut jamais être prise comme un élément de récidive si le mineur vient à commettre plus tard une nouvelle infraction. La tribunal ou la cour ne saurait non plus surseoir à l'exécution de celte mesure, par application de la loi du 26 mars 1891, puisqu'il ne s'agit pas d'un emprisonnement proprement dit.
Sur l'exécution de ta mesure et l'organisation de Veducalioit corri'clioniielle , il y a lieu seulement de noter ici que ce point a été réglé par la loi du 5 août 183Û qui s'occupe de l'éducation et du patronage des jeunes détenus et crée divers établissements dans ce but {colonies pénitentiaires, colonies correctionnelles). L'économie des dispositions de cette loi est expliquée pluâ loin.
On e^t d'accord pour trouver insuffisante la limite extrême de
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si le mineur n'est pas, à celle époque, engagé dans l'armée, comme il est mineur en droit civil jusqu'à vingt et un ans, il retombe sous la puissance de ses parents auxquels on avait voulu le soustraire. Mais la loi du 24 juillet 1889 a fait, jusqu'à un certain point, droit à cette critique, en permettant aux tribunaux (art. 2, § 5), de déclarer déchus de la puissance paternelle « les père et mère dont les enfants ont été conduits dans une maison de correction par application de l'article 66 du Code pénaP' ».
b) La loi, en autorisant la remise du mineur acquitté à ses parents, a entendu, par cette expression générale, donner au tribunal ou à la cour le droit de remettre l'enfant, non seulement aux membres de la famille, mais même à des maîtres, des patrons, en un mot à toute personne honorable qui voudra bien se charger du mineur.
Il appartient, dans tous les cas, aux juges d'apprécier, se/on les circonsiances, et d'ordonner celle de ces deux mesures qui paraîtra devoir être la plus utile à l'enfant**. Sur le choix entre
*~ La commission de révision du Code pénal propose de modifier ainsi, dans l*article 58 du projet, les dispositions du Code pénal : « Le mineur de seize ans, s*il est décidé qu'il a agi sans discernement, sera acquitté, mais il sera, selon les circonstances, remis à ses parents ou conduit dans un établissement d'éducation et de réforme pour y être retenu pendant un tel nombre d'années que le jugement déterminera et qui toutefois ne pourra excéder l'époque où il aura accompli sa vingt et unième année ».
^* Une évolution s'est produite, à cet égard, dans les habitudes judiciaires : elle est due k Tinfluence très profonde et très heureuse d'un comité spécial qui s*est formé, à Paris, depuis 1891, sous le nom de Comité de dé^ fense des enfants traduits en justice. D'accord avec les magistrats du parquet et de l'instruction, ce comité veille, par l'intermédiaire des sociétés de patronage et de protection de l'enfance, au placement des mineurs acquittés comme ayant agi sans discernement, lorsqu'ils sortent, par voie de libération conditionnelle, de la colonie dans laquelle ils ont été envoyés jusqu'à vingt ans. Cette œuvre excellente a pu obtenir à Paris un double résultat, lequel, généralisé dans toute la France, préparerait, sans qu'il fût besoin de reviser le Code pénal, une transformation complète du régime de l'enfance criminelle. 1* Nous avons dit que l'emprisonnement, appliqué k l'enfant, qu'il soit subi individuellement ou en commun, est une mesure déplorable. Le ComiU* de défense a obtenu du tribunal de la Seine qu'il fût rarement prononcé. Aujourd'hui, tous ou presque tous les enfants traduits devant le tribunal cor-
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\a rc'misû s la rdinilte el l'envoi en correclioa. le juge du fait est »uvi-raio. Mais son o[>tioQ est limitée à l'un ou à l'attire des di;ux partis que nous venons d'indiquer. Le tribuaal ou )a cour (jo |>oiirrail pas, soit substituer à 1' v École pénitentiaire •'. danb l(ii]uoIle tes jeunes détenus n sont élevés eu commun sous une discipline sévère ", une maison de patronage d'ordre pureineal pnvù [l.. 3 aoùL 1850. art. 3), soît désigner nommément telle y» telle maison correctionnelle. D'une part, le Code pénal oe di>uiie au tribunal que l'alternative de la remise à la famille ou de l'envoi en correction, et, d'autre part, si le tribunal prend celle dernière mesure, l'exécuLion administrative de sa décision liù ttAurail lui appartenir".
344. Lorsque la décision de la juridiction, devant iaquelii' comparait le mineur, porte qu'd a agi avec discernement, le jeune :lge devient, mais en matière criminelle et correctionnelle heu lu m eut, une excuse atténuante qui diminue la culpabilité el, par conséquent, la peine"*. Le mineur doit être condamné, mais à une peine moins sévère que s'il avait été majeur de seize ans an moment du délit. Nous déterminerons, à propos de la théorie
frr.Lionuel Je la Seine boqI acquittés, et, lorsqu'ils ne sont pas remis a leur» pnrcnU, renvoyéa daas une inniEOn de correciion jusqu'à vingt &ns. Si, Rommo il est à Bouhailer, celte jurisprudeoce se généralise eo France, on réalisera le vaii (jui a été émis au congrès d'Anvers et Bppuvé par les criminatiitKS Tranijais et Étrangers, la suppression de IWticIe 67 du Code péciat el île loiili- condamnation contre le mineur, celui-ci ne pouvant plus Jlre ud coufiahle qu'on punil, mais un enTant qu'on rérijrme; 3" La promtscuiW du il^piM où l'rinfftnl est conduit aprt^s son arrestation, est, j'ai â peine besoin du U dira, uoc épreuve redoutable pour sa moralité. Ce qui est surtout oé-
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des excuses, Tinfluence de celte excuse sur la péualilé. Il est à regretter seulement que, relativement au mineur de seize ans, qui est jugé avoir agi avec discernement, la juridiction compétente n'ait pas été investie du pouvoir de faire suivre Temprisonnement/7e/ia/, qui peut être de courte durée, de ces mesures de garde et d'éducation, qui, pour celui qui a agi sans discernement, peuvent se prolonger jusqu'à vingt ans. Il est singulier que la privation de liberté, infligée, à titre correctionnel et non pénal, au mineur ayant agi sans discernement, soit, en général, plus longue, que celle infligée, à titre pénal, à celui chez qui le discernement a été reconnu*'.
245. L'article 68 décide que, au lieu d*étre traduits devant la cour d'assises, pour les crimes qu'ils commettent, les mineurs de seize ans sont jugés par les tribunaux correctionnels. Cette disposition, qui n'existait pas dans le Code pénal de 1810, a été introduite par la loi du 25 juin 1824 et insérée, lors de la révision de 1832, dans l'article 68*^. Son but est d'épargner au mineur la flétrissure des débats au grand criminel, de lui donner une justice plus prompte et moins solennelle; son résultat^ de mettre la compétence d'accord avec la nature de l'infraction, puisque le mineur de seize ans doit légalement être puni de peines correctionnelles, à raison des crimes qu'il commet. Mais les exceptions, que l'article 68 apporte à la compétence des tribunaux correctionnels, absorbent presque le principe, qui a, dès lors, l'inconvénient de compliquer, sans grande utilité, les règles de la compétence.
*' Aussi, voit-on très souvent, en pratique, des adolescents dissimuler leur âge, et alors qu*ils n*ont pas seize ans, essayer de prouver qu'ils ont dépassé cet âge. On en voit également essayer d'établir qu*ils ont agi aveu discernement et interjeter appel pour le faire juger, contrairement à la décision des premiers juges. L'appel est-il recevable dans ce cas? Cfr. sur la question, et dans le sens de Taffirmative : Reunes, 21 mai 1844. — Le projet de révision du Code pénal, préparé par la Commission, tient égaleoienl compte de cette critique, dans farticle 58, dont le dernier paragraphe est ainsi conçu : « Le tribunal pourra, en outre, ordonner qu*à l'expiration de sa peine, le condamné sera envoyé dans une maison de correction pour y être retenu jusqu'à sa majorité ».
" Cfr. Chauve-vl', Code pénal progressif , p. 191.
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Le mineur, en effel, eal justiciable de la cour d'assises, daOB les trois cas suivants : i" Lorsqu'il a des coauLeups ou des complices, ;lgés de plus de seize ans, qui doivent flre jugés par la cour (l'ar-sises. L'indivisibilité de la poursuite et du jugement impose l'ohligation de déférer l'afTaire, pour tous les accusés, à celle juridiction, qui est \a.jvndiclionde droit coimnun. Maïs la loi exige que les complices soient prrsenls. Cette expression De se trouvait pas dans la loi de i82i; elle a été ajoutée en 1832. et le? travaux préparatoires ne nous en donnent pas le sens: n-t-on voulu dire que le mineur devait être traduit devant le tribunal correctionnel quand le majeur était conlumax? Je crois que ces mots ont d'abord ce sens, mais qu'ils ont mOtne une plus large étendue d'application. Toutes les fois que, pour une cause on pour une autre, la même poursuite ne peut embrasser le mineur et ses complices, parce que les complices sont morts ou inconnus, etc.. le mineur est justiciable du tribunal correctionnel. 2" C'est la cour d'assises qui est également compétente pour juger le mineur de seize ans, qui a commis un crime, puni de la peine de mort, des travaux Torcés à perpétuité, de la déportation ou de la détention. Cette exception se justifie soit par la f/i-avité, soit par la nature du crime commis par le mineur. 3° La cour d'assises ne serait-elle pas également compétente dans une troisième liypolbùseî Uu mineur de seize ans. avec une précocité qui sera rare, a commis un délit de presse, dt? la compétence ordinaire de ta cour d'assises : doit-il être traduit devant cette juridiction? Je le croirais volontiers, car la juridiction de la cour d'assises est considérée, en matière dp presse, comme une garantie pour l'accusé, dont on ne doit pa?
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XXXVII. - DE LA CONDITION DES MAJEURS DE SEIZE ANS
(C. p., art. 70 el 71 ; L. 30 mai 1854, art. 5; L. 27 mai 1883, art. 8.)
246. Aprt'S seize ans accomplis, la majorité pénale est acquise. -— 247. L'adolescence. — 248. La vieillesse. — 249. La présomption de discernement qui résulte de la majorité n'est pas absolue.
246. Après seize ans* accomplis, Thomme est présumé pleinement responsable de ses actes au point de vue de la loi pénale. Une seule exception est faite, par la législation française, en matière de rapt. Lorsque le ravisseur n'a pas vingt et un ans, mais a plu^ de seize ans, il est punissable d'un emprisonnement de deux à cinq ans et non des travaux forcés à temps (C. p., art. 3o6). S'il a moins de seize ans, par application de l'article 69 du Code pénal, son emprisonnement est réduit à une durée de six jours à deux ans et demi.
Le principe de la pleine responsabilité à partir de seize ans donne lieu à deux applications principales.
247. La première concerne les adolescents. II arrivera parfois que des circonstances particulières, telles qu'une maladie, le défaut d'éducation, un vice organique, auront retardé le développement intellectuel et moral ; de sorte qu'il pourra se faire qu'un individu, ayant dépassé l'Age de seize ans, ne possède pas encore le discernement complet de ses actes; mais, à la différence de ce qui se passe pour un mineur de seize ans, la question spéciale de discernement ne sera pas posée à Toccasion des infractions commises par cet individu, elle rentrera dans la question unique et complexe de culpabilité. Si les juges estiment
§ XXXVII. * II avait été question, lors delà révision du 28 avril 1832, de reculer la limite de la minorité pénale jusqu'à dix-huit ans. Le Code pénal belge de 1867 a maintenu la limite de seize ans, mais en décidant que la peine de mort ne pourrait ôtre prononcée contre un mineur de dix-huit ans. Nous avons vu que quelques législations, moins rigoureuses que la nôtre, tout en présumant le discernement, lorsque l'agent a atteint Vîige Gxé pour la majorité pénale, le font, encore pendant quelques années, bénéficier d'une réduction de peine.
H. G. — Tome I. 30
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que le prévenu ou l'accusé, à raison de son âge, a agi .sans discernement, ils le déclareront non coupable et l'acquitte root, comme ils acquitteraient tout inilividu qui, pour une cause quelconque, n'aurait pas l'intelligence de ses actes. A partir de seize ans, rtiomme rentre donc dans le droit commun au point de vue de lii responsabilité comme au point de vue de la pénalité. II esl une mesure cependant qui ne peut être prononcée contre uD jeune homme que s'il a alleinl vingt et un ans au moment où elle devrait entrer en vigueur, c'est la relégalion (L. 27 mu 1883, art. 6).
248. ij'i"ige, quelque avancé qu'il soit, ne peut, par lui-oiâme, ni eiïacer, ni diminuer la culpabilité*. Mais la vieillesse amène souvent un aiïaifalissement des Tacullés intellectuelias : par une triste loi de la nature, l'homme finit souvent par où il a commencé, l'enfance [Seneclus est reluit aUera puerilia). Le vieillard, retombé en enfance, peut ôlre déclaré irresponsable des délits qu'il a commis, non à cause de son ilge, mais à cause de l'affiiiblissementde son intelligence. Toutefois, on comprend que la loi adoucisse, dans leur application aux vieillards, Y créculion de certaines peines qui, par les travaux et les fatigues qu'elle.'^ entraînent, se changeraient, pour eux, en une condamnation à mort, que l'âge puisse être ainsi, pour les vieillards, non précisément une excuse, mais une cause de mitiffation de prine. comme le sexe pour les femmes [C, p., art. 65)'. Aussi, l'article
» Sur la vieillesse, au point de vue He la crimiriBlilê : Tahoe. Philosophie pénak, p. I9y.
' Le sexe est sans iniluenoH sur les dÎEposilions pénales, qui s'adressent
l'âge du délinquant. 467
5 de la loi du 30 mai 1854, qui modifie Tarticle 70 du Code pénal, décide que : « Les peines des travaux forcés à perpétuité « et des travaux forcés à temps ne seront prononcées contre « aucun individu âgé de soixante ans accomplis au moment du " Jugement : elles seront remplacées par celles de la réclusion, « soit à perpétuité, soit à temps, selon la durée de la peine <» qu'elle remplacera ». Le récidiviste qui aurait dépassé Tûge de soixante ans, à l'expiration de la peine qui entraînerait la relégation, ne pourra non plus être relégué. La relégation sera, dans ce cas, remplacée par l'interdiction perpétuelle de séjour (L. 27 mai 1883, art. 8). Les articles 70 et 71 du Code pénal remplacent également la peine de la déportation par la peine de la détention à perpétuité, pour les individus âgés de soixantedix ans accomplis au jour du jugement.
La mitigation de la peine, résultant de l'âge ou du sexe, suppose que la culpabilité est pleine et entière; mais il est nécessaire de substituer une peine à une autre, par suite d'un état du condamné qui n'influe pas sur la moralité de l'acte. Les dispositions que nous venons d'analyser n'ont donc pas pour résultat de modifier la nature propre des peines encourues par les sexagénaires pour les crimes dont ils sont reconnus coupables, mais seulement d'établir un ?node d'exécution, difi*orent du mode d'exécution régulier de ces peines*. Du reste, cette substitution
Mbille, rei'u par Saint-Aubin, Paris, 1896. Compte-rendu développ»!^ de cet ouvrage, par Raymond de Rickere, dans Archiv, de Vanthrop,^ 1897, p. 301 à 321.
^ De là résulte une triple conséquence : 1® si la réclusion perpétuelle est prononcée à la place des travaux forcés à perpétuité, elle emportera la double incapacité de disposer et de recevoir à litre gratuit (L. du 31 mai 1854^ art. Z\ ; 2o si la peine des travaux forces ne peut être prononcée contre un accusé âgé de plus de soixante ans, elle n*en doit pas moins, au cas où des circonstances atténuantes ont été reconnues par le jury, servir de base et de point de départ pour Tapplication de Tarticle 463 : Cass., 18 dt^cembre 1856 (D. 57.1.44. Voy. Blanche, op, cit., t. II, n© 368); 3» les dérogations apportées par l'article 11 de la loi du 17 mai 1885 à la procédure correctionnelle, lorsque la poursuite peut aboutir à la prononciation de la relëgation, s'appliquent dans le cas où Tinterdiction perpétuelle de séjour la remplace.
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lie la rêcluàioD ou de la détention aux travaux Torcés oa à la cié|jorlalion n'a pas lieu de plein droit; elle doit èlre ppononcée par le juge, et la Cour de cassation a souvent décidé qu'il y avait lieu d'annuler, en ce qui concernait l'application de la peine seulement, l'arrêt qui pponongait la peine des travaux forcés ou lie la déporlation contre ua individu àgà de soixante ans oa de soixante-dix ans,
249. La présomption de raspooaabilité, qui résulte de ce fait que l'inculpé avait dépassé seize ans au moment de l'infracUoD. peut tomber devant la preuve contraire, par exemple, par suite de l'état de démence ou de contrainte dans lequel se trouvait l'agent au moment du délit (art. Gi).
:; XXXTIII. — DE LA QDE5TI0H B'AGE 250. VénUoalion de l'iga de l'inculpé.
L'n certain nombre de règles doivent èlre posées
I. La majorité, en matière pénale, est acquise à seize ans, à tout individu, quelles que soient sa nalionalilé et sa capacité personnelles, et quel que soit le lieu du délit, A la différence de VC\ge qui fixe !a capacité civile, l'ilge qui fixe la maturité pénale est toujours déterminé par la loi française, dont les règles, à cet égard, sont applicables aux étrangers comme aux Kran(;ais{C. civ., art. 3,!; 1).
IL Puisque l'ilge de seize ans conslilue, dans la vie humaine, une ligne de démarcation si imporlanle. il est nécessaire dp
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cette question ne sera même pas examinée, parce qu'il n'existera aucun doute sur sa solution; mais si quelque doute s'élève, ce sera au ministère public à faire la preuve que l'inculpé avait plus de seize ans accomplis au moment de l'infraction et non à rinculpé à prouver qu'il n'avait pas cet âge. Une condamnation ne peut être, en effet, prononcée que si la juridiction compétente a reconnu l'existence de tous les éléments constitutifs de la criminalité, et c'est au ministère public aies établir : or, l'ûge est un de ces éléments*.
III. Comment cette preuve sera-t-elle faite? Ce qu'il importe de connaître, c'est l'àge de l'inculpé au moment du délit et non au moment de la poursuite : or, l'acte de naissance, qui est le moyen de preuve ordinaire de l'âge, ne suffira pas toujours à établir l'époque du délit et, par conséquent, l'âge de l'inculpé à ce moment-là ; du reste, l'acte de naissance peut manquer au dossier: il doit être, dès lors, permis au ministère public d'établir l'âge de la même manière que tous les faits qui servent à la conviction du juge, c'est-à-dire par présomptions, par témoins, par écrit, etc.'.
IV. Lorsqu'un débat sur l'âge s'élève, qui doit le trancher? La question ne se présente que devant la cour d'assises, puisque, devant cette juridiction seule, la mission déjuger est confiée à la fois au jury et à la cour; est-ce au jury, est-ce à la cour qu'il appartient de décider si le mineur avait seize ans accomplis au jour de l'infraction? L'âge étant un des éléments de la culpabilité pénale, et toutes les questions relatives à la culpabilité rentrant dans les attributions du jury, il faut, quand il y a doute ou incertitude sur l'âge, soumettre au jury la question de savoir
fait aucun doute. L'article 903 du Code civil, relatif à la liberté pour le mineur de faire un testament, parle également du mineur âgé de moins de seize ans, et Ton entend par là tout mineur qui n*a pas accompli sa seizième année.
' La doctrine est conforme. Voy. Ortolan, t. I, no 287; Blanche, t. II, n« 296; Chauveau et Hélie, t. I, n« 332; Le Sellyer, Traité de la criminalUé, t. I, n<* 11 1 ; Laine, n'* 219. La Cour de cassation est aujourd'hui fixée dans le même sens : 26 sept. 1850 (S. 50.1.691); 12 août 1880 (S. 85.5. 386). En sens contraire : Cass., 19 avril 1821 (fi. cr,, n« 64).
5 Sic, Falstin Hélie, Prat erim,, t. II, n» 122.
DROIT PENAL GENERAL. — J>E L INFRACTION
:;i l'accusé avait seize ans, et, subsidiaire ment ou éventuellemenl. celle (ie savoir s'il a agi avec discernement'. Le présideot devra donc poser séparément au jury ces deux questions, à !a suite de la question principale : L'accusé était-il âgé de moins dt scizr ans au moment du crime ci-dessus spécifié? A-t-il agi avrc disiernemenl?
\'. La question d'âge peut et doit être soulevée, dans le procès, non seulement en première instance, mais encore en appel, soit par l'inculpé, soit par te ministère public, soit même d'office par le Iribunal; mais peut-elle l'être, pour la première fois, devant la Cour de cassalion? En un mot, doit-on considérer le seul défaut de vérification de l'âge de l'inculpé par les Juf,'L's du fait comme une cause de nullité du jugement on de l'arrêt de condamnation? Ainsi, Pierre est traduit en cour d'assises pour meurtre. Que! ùge avait Pierre le jour du crime? Le président des assises n'a pas posé la question d'dge au jurj-, parce que l'accusé ne l'a pas demandée et que rien, dans les débats, n'a pu faire croire que Pierre eût moins de seize ans ce jour-là. F-'ierre est condamné aux travaux forcés à perpétuité, comme s'il était majeur : peut-il, pour la première fois, dans son pourvoi en cassation, venir dire : « Mais j'étais mineur de sf'ize ans » ; et, en le prouvant, faire annuler la condamnation? La jurisprudence décide, avec raison, qu'il résulte imp/icilemenl du verdict du jury que l'accusé était Sgé de seize anset qu'on ne peut désormais attaquer une décision, souveraine sur lii fait, et qui ne viole aucune loi. Nulle part, en effet, la loi ne fait de la vérification de l'dge une formalité à remplir ; sans doute, ni de raye dr
ans accomplis, comme il résulte implicitement d'un arrêt de condamnation que Taccusé n'était pas en état de démence ou de contrainte au temps de Tinfraction. Sans doute, le condamné peut n'avoir pas eu seize ans, comme il peut avoir été en état d'aliénation mentale ou de contrainte, mais ce n'est pas à la Cour de cassation qu'il appartient de rectifier les erreurs de fait des décisions judiciaires*.
VI. Si l'accusé de moins de seize ans est renvoyé devant la cour d'assises à raison de plusieurs chefs d'accusation, il y a lieu de poser une question de discernement sur chaque chef séparément : une question unique^ commune à tous les chefs, serait nulle pour vice de complexité \ En effet, le discernement n'est pas quelque chose d'absolu ; il doit être examiné et apprécié pour chaque fait reproché à l'accusé^ alors même qu'ils se seraient passés à la même époque, alors même qu'ils seraient connexes les uns aux autres, parce que Immaturité juridique et morale peut exister pour certains délits et ne pas exister pour d'autres.
XXXIX. - DE L'INFLUENCE DE LA DÉMENCE SUR LA
RESPONSABILITÉ PÉNALE i
(G. p., art. 64.]
251. Double situation possible. — 252. Démence au temps de Taction. — 253. Effets de la démence. — 254. Quand il y a démence. — 255. Pourquoi la démence est une cause d'irresponsabilité. Evolution dans les idées en matière daliénation mentale. — 256. De la zone neutre entre la sanité et Tinsanité d'esprit. — 257. C'est au temps de l'action qu'il faut se placer pour déterminer si l'agent était en état de démence. — 258. Résumé. — 259. Démence pendant la poursuite ou après la condamnation.
251. L'agent peut être en état de démence <« au temps de Faction » incriminée : c'est la seule hypothèse expressément
* En sens contraire : Trébutien, t. I, p. Ii9. Mais voir Le Sellyeb, de la criminalité, n° 113 ; Laine, n* 22J.
' Cass., 0 févr. 1854 (fi. cr., n*» 30).
S XXXIX. * Bibliographie : Kraft-Ebing, La responsabilité criminelle et la capacité civile, trad. par Coatelain (Paris, 1875); Mittermaibr, Disqui-
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)>rL-viie pnr l'arlicIeGi. Mais l'agent, qui avait la pléoilude Af tiCi facalU'g à ce momeal-là, [leut Jeveoir fou, soit arsDl on penilaiit le» poursuites, soit après la condamnation.
Il mi Évi'Ient que, dans le premier cas seulemenl, la démence eiil de niilure ii exercer une iiiDucnce sur la responsabilité
nlin de ttlinnulionibui mentis qualenut iidjus crminale tj-tctanl (Heidelbet^.
Ihz;i| ; Hmikiib or, Hanttwr, De In reiponsabUité Ugale dci aliènes (Paris, IM'i); il. Ci>i.'T*'-,^K, La folie nu point d« vuti judiciaire et aiiminUtraUl (l.yon, )S8S]; G*/*itviELii, Oit tainde, de VaUinalion mentale, etdeierima I antre tet jieTMnnei, comparit dant levn rapport» réciproque» (Paris, (8iOJ; FAiiHEiiiBTTr«, Oe la rtipontabiUU dei erimintU (Paris, 1892); EsuciaoL, fies maladiei mentale», coniidtriet tout Us rapports méditai, hj/gi^nigue et mi-diro-lilyal {Paris, 1838, 8 vol.) ; Tiil-ué, La folie et la loi (2« éd., 1866]; .liili'K I'ai.kkt, De ta rtipùniablUli morale el de la responsabilité légale dit uiù'ni'i [Purin, IK63}; Éd. Labatut, Ùe la reiponsabilité morale el Ugaie ■liwi là erime et la folie {Riv. gàn. du droit, 1S77, p. 19, lU, 321, 359]; Allii'it I.KuoiriK, L'aliàté devant lit philosophie, la morale et la société (PariH. 2' éd., INfl3); Paul Dimi.-issox, De. l'évolution des opinions en matUredt retpnnsabiliti [Archive» de l'anthropologie criminelle, 188", p. 101 h 133); I,('(iii HiHouii, Estai sur l'irresponsabilili des aliénés dits criminels [P&rn, 18H4); Max Simon, Crime* et délils dans la folie (Paris, 188fi,; TABorn.-, f'.ludn mMico-léyale sur la folie (2' éd., Paris, 1880). — M. Li*\tER, a pu- MiA, en 1884, une brochure, sous le titre : Du mouvement de l'aliénalim mentale en France de i83S à iSS2, nvec des tableaux statistiques el des oiiii):rninnies. Lps résultais qui se dégageât de ce travail peuvent se rèea- [iKT ninsi : 1° D'aprSa les receriseoienls ofliciels, dont les renseignemenls lie (iiiuïrnl Pire BiicepU^s que sous les plus expresses réserves, le nombre des aliénas en France aurait quiotuplé de 18J5 à IST6 et serait approximativeiiifiil aujourd'hui de ^1,50 sur 10.000 habîUnts ou de 1 sur 44-i; 2° Le rliilTre des ali^n^s internés s'est élevé progressivement, de 183.ï à 1882, de H>,:;:i'.> a W.Ota : il a di>nc presque quinluplé d-pui* celle .'pr-qnp; 3° CeUi-
pénale; dans le second, elle ne peut en avoir que sur la poursuite ou Yexécution de la condamnation.
252. De la démence au temps de l' action. — Au point de vue de Tinfluence de la dénrïence sur la responsabilité, une double question se pose : quand y a-t-il démence? Quel est l'effet de la démence? On nous permettra d'intervertir les deux problèmes dans Texposé que nous ferons de leur solution. Mais avant de les examiner, une observation générale s'impose.
C'est par des causes théologiques que les peuples anciens ont tout d'abord expliqué les perturbations mentales. Les fous étaient des possédés, et on les traitait par l'exorcisme. On leur donnait des noms tirés des divinités qui les tourmentaient. Ce fut même la première classiQcation des maladies mentales. Une telle conception de la folie a eu deux conséquences. Elle ne permit de traiter comme fous que ceux qui avaient totalement perdu l'esprit. Mais ceux-là furent considérés comme absolument irresponsables. Le droit romain partit de cette conception ; mais sous l'influence de doctrines philosophiques et médicales plus exactes, une évolution s'accomplit dans les idées d'abord et les institutions ensuite : le domaine de la folie s'étendit avec celui de Tirresponsabilité, et l'aliéné fut considéré comme placé, par sa situation même, en dehors du droit commun : on pouvait l'enfermer, mais non le punir *.
Dans notre ancien droit, la folie fut considérée, tout au plus, comme une cause d'allégement, d'exemption de peine. Mais, jamais, on n'admit qu'elle fût une cause d'irresponsabilité. Muyart de Vouglans nous dit que, devant les juges, l'insensé convaincu était frappé de la peine ordinaire, que le Parlement seul se réservait de tempérer ou de supprimer sur l'appel, et, en cas de crimes atroces, de maintenir même à titre d'exemple\
' Od lira, avec intérêt, sur la folie en droit romain, Pouvrage remarquable de mon savant collègue Audibert, Éludes sur l'histoire du droit romain. La folie et la prodigalité, Paris, 1892. Voy. également du même auteur : De la condition des fous et des prodigues dans le droit romain et de l'influence que la science médicale a exercée en ces matières sur révolution du droit {Arch, d'anthr. crim., 1892, p. 593 à 608).
• Lois criminelles^ liv. I, lit. v, chap. 1, § 2, n« 9. Toutefois, Serpillon,
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Le tlroil interiiii':t.li&ire est resté muet sur ta queslion ; maïs îl n'est [lUB douteux que, devant les juridictions répressives, la diinicnri^ [jouvail rire proposée et admise, à l'occasion de l'exa- | iniMi d'; l'inlenlion coupable. Ce Fut du reste à cette époqae, ' quo, grico surtout au Tondafeur du la médecine mentale, le W l'iiiel, on comprit que la Folie était une altération de Torgaiiisme liumuin, tcnit comme les autres maladies. Le Code pénal de 1810, sous l'iniluence de cette idée, admet expressément, dans l'article C4, ijue cet clal mental supprime la responsabilité parce (]u'il supprime le discârnemenl.
263. L'oiïel du la démence « au temps de Faction >' est de , Tuiro cntii'i'ement disparaître ta responsabilité pénale <Ie l'ageal . qui l'tt commise : de mémo que la démence est, en droit civil, ■ une ruusc d'incapacité, elle est, on droit pénal, une cause d'îrrrspunsiiùilitt!. L'article 6i, pour caractériser l'influence de la dùinuncL', so sert, en eiïel, de celte expression énergique : « It n'y a ni crime ni délit i> ; ajoulons, bien que le texte ne le dise pli;!, qu'il n'y a pas non plus « contravention » : le principe de l'urlicle (il est, en effet, général, puisqu'il résulte de ta nature des l'Iiosos, et il s'applique à toute infraction, qu'elle soîl inlenlionnelle ou non, prévue par le Code pénal ou par une loi spéciale, jugée par un tribunal ordinaire ou une juridiction exceptionucllc. C'est un point qui n'a jamais fait difficulté, malgré la rédaction trop étroite du Code pénal ',
Sur Tonf. tU 1670. arl. 8, lit. XVIII, l. II, p. 901, proleslait, en magistrat, coiilrc œs iiK^es : " .Msigrt' les arréls rendus à ce sujel, od peut dire qu'il n'v a point île juf:e >)ui pi^l se li^terniiner à condamner à mort un accusé
Du principe que la démence est une cause d'irresponsabilité résultent les conséquences suivantes : à) L'examen de Tétat mental de l'inculpé appartient aux juridictions d'instruction, comme aux juridictions de jugement : dès que les premières constatent l'état de démence de l'inculpé, elles doivent rendre des décisions de non-lieu mettant fin à la poursuite (C. instr. cr., art. 128 et 229); et cela, sans avoir besoin de surseoir a statuer jusqu'à ce que le tribunal civil ait prononcé l'interdiction, car (( la question de savoir s'il y a lieu de faire interdire le prévenu est absolument indépendante de celle de savoir s'il y a lieu de le poursuivre pour les délits qui lui sont imputés* ». Si le fait de la démence n'est pas suffisamment établi, et qu'il y ait renvoi devant les juridictions de jugement, la question de savoir si l'accusé ou le prévenu est en état de démence rentre dans la question générale de culpabilité. En cour d'assises, par conséquent, si le défenseur réclame la position d'une question spéciale de démence, distincte de la question de culpabilité, la cour n'est pas obligée de faire droit aux conclusions, car, « en posant la question de savoir si Taccusé est coupable, on demande, par cela même, au jury, si cet accusé était sain d*esprit et si sa volonté était libre et indépendante au moment de l'action' ». Cependant, si rien n'oblige la cour d'assises à poser la question de démence, rien ne lui défend non plus de le faire \ H lui appartient d'apprécier, suivant les circonstances, s'il n'est pas utile, en posant une question spéciale sur le fait de la démence, d'appeler l'attention du jury sur ce point'. Du reste,
just. milit. du 4 juin 1857, art. 202; C. jusl. marit. du 9 juin 1858, art. 260). Mais ces références à une disposition générale, de la nature de celle qui nous occupe, étaient certainement inutiles. — L'article 54 du projet de révision du Code pénal reproduit presque textuellement Tarticle 64.
6 Cass., y déc. 1814 :S. 15.1.284).
« Cass., il mars 1813; Casrt., 23 sept. 1847 (D. 47.1.118).
" Comp. Cass., 30 mars 1840 (D. 49.5.95); 1" mars 1855 (D. 55.5.201); 13 mars 1873 [B, cr., n» 66); 16 sept. 1875 (B. cr., n« 293).
* La commission de révision du Code pénal a pensé que le procédé était utile et devait être prescrit : aussi le projet dispose-t-il, dans Tarticle 55, § 2 : (C L'état de démence sera l'objet d'une question spéciale, posée au jury, soit d'office, soit sur la demande de l'accusé ».
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pour alleiiulre le môme but, il suffirait que la cour déclarUfl cxprcssOment, dans l'arrêt par lequel elle refuserait de poser laT qiiestiou tie démence, que celle question est renfermée dans ^ celle de culpabilité et que le président le fasse observer aux jurés", b) Lorsqu'un inculpé a été renvoyé d'instance pour cause d'aliénation mentale ou qu'il a été l'objet d'une ordon- Tiancû de non-lieu basée sur la môme cause, l'autorité judiciaire ne peut plus le retenir, et il doit être mis en liberté. La sociélé ne se trouve pas pourtant désarmée, le législateur a pris certaines mesures et l'arlicle 18 de la loi du 30 juin 1838 sur les aliénés permet, » à Paris, au préfet de police, el dans les départemonls, aux préfels, d'ordonner d'office le placement dans un établissement d'aliénés de toute personne dont l'aliénation compromet l'ordre public ou la silreté des personnes », Du reste, la loi de 1838 ne contienl aucune disposition spéciale suf J les alnhié-t dits criminels, soit au point de vue de leur placement 1 dans des nsiles spéciaux, soit ou point de vue des pouvoirs & ' donner, dans ce cas, aux autorités administratives ou judiciaires'", c) L'individu, renvoyé d'instance pour cause de démence,
^ Si la question spéciale de démence avait élé posée, y auraiL-il ctintradiction entre une réponse ariirmative sur la culpaliililé et une repense f>r(îrmalive sur l'êlat de démeoce? La Cour de cassation estime que le jury a voulu seulement déclarer, dans ce cas, " qu'il Ëlaii malériellement éubli que i'oecuaé était l'auleur de l'action qui avait donné lieu aux poursuites; mais qu'il n'y avait apporté que la volonté d'un homme en démence, volonté qunii- animale, qui, d'après le vœu de l'arlide G4, el d'après les plus simples lumières de la raison, est évidemment hors de toute culpabilité légale i>. Gass.. 4 janvier 18)7 (S. IT.t.WSi. Cet arrêt nous paraît juclement rendu :
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ne peut être coDdamné à aucune peine, pas même à une
aliénés ordinaires, a) Au premier point de vue, l'étude du droit comparé donne l'exemple des solutions les plus diverses : i<* Il y a des Klals où la décision d'internement et celle de mise en liberté, des aliénés criminels sont du ressort exclusif de l'autorité administrative. Il en est aussi en Allemagne, en Autriche-Hongrie, en Suède, en France. 2** Dans d'aulres États, rinternement doit être ordonné par l'autorité judiciaire, la sortie, par l'autorité administrative. C'est le régime de la Belgique, du Danemark, de la Hollande, de Tltalie. 3^ EnQn, dans certains pays, comme l'Angleterre et l'Irlande, la Russie et l'Espagne, l'internement et la mise en liberté sont exclusivement prononcés par l'autorité judiciaire. ^] Faut-il introduire, dans la législation des aliénés, une catégorie nouvelle pour les aliénés dits criminels? Nous venons de dire qu'en France, soit le Code pénal soit la loi du 30 juin 1838 ne se sont pas occupés, d'une manière spéciale, des aliénés qui commettent des délits. Les articles 18 et suiv. de la loi de 1838 les comprennent dans la catégorie des aliénés dangereux et permettent aux préfets, sans leur en faire une obligation, sans enquête et sans certificat de médecin, d'ordonner, d'ofOce, leur placement dans l'établissement public d'aliénés du département. Le préfet reste également maître de les en faire sortir quand bon lui semblera. Si le médecin de l'asile constate que cet aliéné ne manifeste plus de signe de folie et paraît guéri, après un certain temps d'observation, il doit être remis en liberté. C'est la loi actuelle. Les autorités chargées de l'appliquer se sont trouvées dans la nécessité de la modifier vis-à-vis des aliénés criminels. Un certain nombre de mesures sont ordinairement prises. D'abord, le placement d'office qui suit toute ordonnance de non-lieu ou tout acquittement pour cause de folie; puis le maintien, dans l'asile, même en cas de guérison. Depuis 187G, on affecte aux aliénés dits criminels un quartier spécial d'abord dans la maison centrale de Gaillon, puis dans la prison de la Santé à Paris ; enûn, pour les femmes, à la maison centrale de Montpellier. Mais ce sont là des palliatifs extra-légaux. Il y a, en eCfet, dans notre législation, une lacune à combler. Un certain nombre de criminels sont des aliénés. Le crime a été commis dans la période d'incubation de la folie; ou bien le crime marque la période où la tendance à l'insanité est devenue l'insanité elle-même. Sur les aliénés dits criminels, comp. les discussions qui ont eu lieu à la société générale des prisons {Bull.t 1880, p. 841 et suiv.), à propos du projet de loi portant révision de la loi du 30 juin 1838 sur les aliénés (Joum, off,, Docum, pari.. Sénat, Annexe, n^ 37, 1883). Ce projet propose la création d'asiles spéciaux destinés à recevoir les aliénés dits criminels (art. 32 et 33). Il a été voté par le Sénat, le 11 mai 1887. Depuis, il sommeille dans les cartons de la Chambre. Comp. Bull, société des prisons, 1878, p. 570, 7:59, 949 et 950; 1879, p. 189 et 882; 1881, p. 113, 217, 353; 1883, p. 349; Rev, péniL, 1897, p. 765 à 795. — Le projet de révision du Gode pénal, préparé par la commission,
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amende en matière de coQtravenlioo aax loisQscalea". rf) Il m" peuL être condamné aux frais du procès pénal, car la poursuite ne (levait pas avoir lieu.
254t. Sur la queslîoo de savoir quand il y a démence, od peut classer les législations européennes de la manière suivante : l°Dans les législations les plus récentes, prévaut un système qui consiste à éviter loule dénomination des maladies qai excluent la responsabilité, en exprimant, dans une formule générale, que l'état d'alléralion ou d'infirmité des facultés mentales est une cause de non-culpabilité'*. 2° Dans le droit an-
propose un oerlain nombre de mesures, dont réconomie se trouve dans l'uticie j:j : '< Lorsqu'un iodividu inculpé d'un fail qualiriëcrirne aura élË acquilU pour cause de démence, la cour pourra ordonner qu'il soit placé dans uo éla-
bliseempni d'aliénés — Si l'îneulpè a été l'objet d'une ordonnance OU
d'un arrêt de non-lieu, le placement pourra Sire ordonné parle tribunal civil h la requCle du miraslèra public. La sortie de l'asile ne pourra être autorisée que par un jugement du tribunal uivil rendu sur l'avis du médecin i. Ea Italie, le Code pénal de 1889 dispose, dans l'article 46, § 2, en cas de relaxe pour infirmité mentale : n Le juge, néanmoins, s'il voit des dangers à l'élargissement du prévenu absous, ordonne qu'il soit remis & l'autorité compêlenie en vue des mesures légales ». — V. E. Beuthasd, Éludes sur les diverses léyislalions relatives aux aliénés (Paris, 1872). Comp. Victor du Bled, Les aliénés à l'élninger et en France (fier, des Deux-Mondes, 1886, t. VI, p. (53). En .\ngleterrB, la plupart des accusés qui échappent a une pénalité légale, par suite d'un verdict du jury les déclarant acquittés pour cause de folie, sont Internés, sur l'ordre de la Cour devant laquelle ils ont comparu, dans deux asiles spéciaux, l'asile de Broadmoor, pour l'Angleterre; uo quartier de la prison de Pertb, pour l'Ecosse. La sortie de ces aliénés, en cas de guérison, est soumise à des règles particulières. Voy. Lunacy Acls, 1800, 1840, 184S, 1860, iSGô, 1883; en dernier lieu. Il août 1884. Cfr. Acb.
g]aîs, au contraire, certaines règles ont été tracées par les noagistrats pour déterminer en quoi consiste la démence et quand il y a démence". 3® Dans d'autres législations enfin, l'état d'altération des facultés mentales, excluant l'imputabilité, est caractérisé par une expression scientifique, l'expression « démence », ou toute autre analogue, mais sans que le législateur ait cru devoir définir cette expression. C'est ce système intermédiaire qui est suivi par le Code pénal français**.
§ 25, p. 144. Formule analogue dans le Code pénal de Zurich, § 44; dans le Code pénal de Hongrie, § 7G. Le C. p. hollandais s*exprime ainsi dans Tari. 37 : « Quiconque commet un fait qui ne peut lui être imputé à cause du développement incomplet ou du trouble maladif de son intelligence nesi pas punissable ». Cette formule est assez heureuse en ce qu'elle distingue les deux cadres principaux dans lesquels peut rentrer raltération des facultés mentales : développement incomplet ; folie proprement dite. Mais ce Code n'insiste pas davantage sur cette classiûcation. L'article 35 du projet de Code pénal russe est ainsi conçu : « N'est pas imputable le fait commis par un individu qui, soit par insuffisance de ses facultés intellectuelles, soit par dérangement maladif de Tactivité de son âme, soit dans un état d'inconscience, ne pouvait, au temps de l'action, comprendre la nature et le sens de ce qu'il faisait ou diriger ses actions... ». Trois causes d'irresponsabilité sont donc prévues par ce texte : le développement incomplet; la folie proprement dite; l'état d'inconscience. L'avant-projet du Code pénal fédéral suisse, qui a reçu l'approbation des aliénistes les plus compétents de la confédération helvétique, dispose : « N*est pas punissable [quiconque, au moment de rinfraction, était dans un état d'aliénation mentale, d'idiotie ou d'inconscience... ». L'article 46 du Code pénal italien s'exprime ainsi : a N*est pas punissable celui qui, dans le moment où il a commis le fait, était dans un état d'infirmité mentale de nature à lui enlever la conscience ou la liberté de ses actes ». Voy. la note, sous cet article, dans la traduction de Lacointa.
'^ Sur le droit pénal anglais en matière de démence : Babînet {Bull, de la soc. de légis, comp,, 1879, p. 20); Maudsley, Le crime et la folie trad. franc.}, 4^ éd., p. 84, dans le chapitre intitulé : La loi et la folie; Wood Benton, Le droit anglais en matière d'aliénation mentale (Rev, de droit intern, et de légis. comp., 1890, p. 473).
'* Code pénal belge, art. 71 : « // n'y a pas d'infraction, lorsque faccusé ou le prévenu était en état de démence au moment du fait ». Le Code pénal belge a donc simplement modifié la rédaction du Code pénal français, de manière à rendre l'application du texte plus compréhensive, et à lui donner la forme d*un principe général applicable à toute infraction .
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L'expression démence désigne, dans son sens étymologîqaa [a mentià), l'absence de raison, l'inconscience, l'incapacité de diriger ses actes, d'en prévoir les conséquences. Ce mol démence a, en aliénation mentale, un sens étroit, comme d'ailleni^ ceux de folie et de délire. Soûle, l'expression d'aliénation mentale convient à lous les cas. Pourquoi n'a-t-elle pas été employée par le législateur? D'une part, c'est qu'elle n'était pas très usitée en 18tO; d'autre part, la loi a bien voulu marquer, par l'expression même dont elle se servait, qu'elle liait l'irresponsabilité à un trouble de l'intelligence [mens), qui, pour les législateurs comme pour les médecins de l'époque, était alors l'unique signe de la folie. On ne songeait pas alors aux troubles de la volonté, à la folie morale, à la folie lucide, à la folie raisonnante. On était porté à juger encore, en cette matière, sur l'apparence et à n'admettre l'existence de la folie que lorsque des paroles ou des actes déraisonnables rendent l'aberration de l'esprit manifeste. Aujourd'hui, l'aliéniste affirme, au contraire, que la folie n'implique pas nécessairement la ruine complète de l'intelligence, mais qu'on peut être aliéné tout en tenant des propos sensés et paraissant raisonner d'après les règles ordinaires de la logique. Les doctrines médicales nouvelles, qui permettent d'étudier h la raison dans la folie'' », n'étaient pas encore ù kl mode en 1810. Quoi qu'il en soit, en employant l'expression Il démence ", le Code pénal n'a pas eu la prétention de définir l'état auquel elle correspond; il n'a pas essayé d'établir un irilcrejtiridiqw' permettant au magistrat de décider quand il y a démence. A-t-il entendu, néanmoins, comprendre, sous cette expression, tous les états quelconques d'infirmité mentale, dena-
principe posé par Tarlicle 901, C. civ., en matière de testament; nous pourrions le traduire ainsi : «< Pour être coupable d'une infraction, il faut être sain (T esprit ». Mais, pas plus dans TarLicle Gi, C. p. que dans l'article 901, C. civ., le législateur n'aurait déterminé les faits qui constituent la démence ou Vinsanité. Il se serait servi d'un mot très vague, afin que ce mot pi\t embrasser toutes les causes qui privent l'homme de raison*^ Pourrait être reconnu, par conséquent, en état de démence, dans le sens légal du mot, Tindivâdu en état d'ivresse, de somnambulisme, etc., comme Tindividu atteint d'une des formes caractéristiques de l'aliénation mentale.
A) Il y a, dans cette manière de voir, quelque chose d'exact : il est bien certain, en effet, qu'il ne saurait y avoir culpabilité, si l'agent, pour une cause quelconque, s'est trouvé privé de la conscience ou de la liberté de ses actes au moment de l'infraction. Toutes le.-i fois, par conséquent, qu'une juridiction p('*nale re«'onnaîlra qu'il existait, chez l'inculpé, au moment du délit, une altération suffisante des facultés mentales pour détruire sa culpabilité, elle devra le renvoyer de la poursuite, quelle qu'en soit la cause. Mais pourra-t-elle toujours moliver, en droit, ^a ilécision sur l'article 64? Je ne le crois pas, et c'est en quoi je me sépare de ro[>i[iion exposée. L'expression « démence n n'a certainement pas, en droit criminel, le sen-^ restreint que lui «lonne le (^ode civil, dans l'article 489, où elle e>t oppost*e <• a l'imbécillité » et à la « fureur •>. Elle est prise dans une acception générale et vulgaire. Mais laquelle? Les causes perlurbatrices des facultés mentales, en dehors bien entendu d»^ la faiblesse de l'âge, peuvent se classer eu trois catégories dislincle^^, à savoir : 1° Lorsque des arrêts de développements et des dcgénéresoenres pathologiques ont affecté le cerveau avant l'époque où il doit normalement ac(juérir sa maturité complèle (idiotie, imbécillité, faiblesse d'esprit avec perversion des inslincl-, folie morale); 2" Lorsque, a[)rés celte époque normale de luaUirité,
"^ CIV. Bl\nchk, l. II, 11° 17:i; Chai veau et Hki.ik, l. I, p. 525 ; Daixoz, J. G., V» Peine, n» 3S*J. C'est ropinioii qui parait être adioise par la majorité des auteurs.
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ilfi i:auses orga no -patho logiques viennent eiilravor le lil)r« jbh ilrï* l'aiHilLùs inlellecluelles (Folie proprement dite, sous toutes Hv-, l'ormes); 3" Lorsque l'indiviiiu adulte esl sous le coup du troulik'S psychiques passagers, provenant d'une altératioD tran- Bitoire lies fonctions cérébrales (étals de rêve, délire des allectinris IV-bfilea ou aiguës, ivresse, etc.). Eh bieol ce que le législiitiHir appelle « déraeane », ce sont les états psychiques qui renlrenl dans les deux premières catégories, c'est-à-dire les cad'absence de raison provenant, soit d'une orifatiisalion cérébrale incomplète, soit d'une ma/adie du cervtau.
Miii:^ ceLle expression ne comprendrait pas ces altérations passagères, qui ont pour cause l'ivresse, le somnambulisme, riiypnolisme, le sommeil, la surdi-mulilé. Certainement, le; r^'dacLeurs du Code pénal n'ont pu vouloir faire allusion, (.liir l'expression démence, k des états physiologiques et psychologiques, qui portent un nom spécial dans la langue pratique. comme dans la langue scientifique. Un jugement qui constaterait, en f /lit, que l'accusé se trouvait en étal d'ivresse absolue au lemps de l'infraction et qui motiverait, en droit, l'acquilteiiicnt, prononcé à raison de celle circonstance, sur Tarlicle 64. cunliendrail doue une fausse application de ce texte. Qu'on ii'i'xagère pas ma pensée. J'admets bien que l'irresponsabilili: peut résulter et résullei'a soiivenl, non seulement de la démence, c'est-à-dire d'une maladie du cerveau, mais de causes de diverses sortes, lellesque l'ivresse, le somnambulisme, !e sunli-mulisme, etc., qui ont pu produire cliez l'agent l'inconscience. Ce que ji^ veux dire, cV^t qu'il n'est pas permis aux juridictions
cas. Pour moi, les divers étais physiologiques et psychologiques, où Ton doit admettre un obscurcissement de Tinlelligence, lin affaiblissement de la volonté, supprimant ou diminuant la responsabilité pénale, rentreront dans l'examen général de la question de culpabilité. La doctrine ne peut poser que des principes : il appartient aux juges, avec le secours et Texpérience des médecins aliénistes, de les appliquer dans chaque espèce.
255. Ceci indiqué, le problème de Taliénation mentale a un côté philosophique et un côté scientifique. Il s'agit, en effet, de déterminer pour quelle raison l'aliéné ne peut être puni et d'établir à quel signe on reconnaîtra qu'un délinquant est un aliéné.
I. Au premier point de vue, la question se rattache aux bases mêmes de la responsabilité. Pour ceux qui ne voient de délit que dans un acte libre et volontaire, exécuté avec discernement, l'aliéné ne peut être un délinquant, car il lui manque l'une ou Taulre de ces facultés, la conscience ou la liberté. Pour ceux qui fondent la responsabilité pénale sur la responsabilité sociale, la seule mesure qui se conçoive comme réaction contre l'aliéné, est une mesure de défense, distincte de la peine, et ayant simplement pour objet de l'empêcher de nuire. Pour ceux qui conservent la notion de personnalité, en dehors du libre arbitre, la folie enlève la responsabilité, parce qu'elle nous désaxsinnle et nous aliène, parce qu elle nous fait étranger à notre milieu et à nous-même. On voit que si les systèmes diffèrent sur la cause de l'irresponsabilité résultant de la démence, tous sont d'accord pour l'admettre. C'est qu'en effet la société édicté la menace et prononce la peine seulement contre les individus que la répression peut convaincre et arrêter, parce qu'ils jouissent d'un état psychique normal; et lorsque celte condition fait défaut, il est bien certain qu'une répression n'aurait plus de raison d'être.
ierdire à une juridiction de déclarer non coupable un individu qui ne jouis" sait pas de sa raison au jour du délit. Tous les jours, les tribunaux renvoient d'instance des individus qui ne sont cerlainemeot pas des déments, à raison de ce qu'ils ont été incoQscieats de leurs aetes.
..-i.r L-ta/UiL l^È^âKAU — ■ de l'infraction.
.111 kux, poar L-echercher te diagnostic de la démence . I ' -tir la responsabilité, ont suivi, pas à pa^, les .' 1 :Lit;(jectae loefiLale".
m -R'i::lu, les fous sont parqués, parles aliéaistes, en ^um.;' : les idiots, chez qui rintâlligeoce a toujours
1 iviuU «ujourdlkuî certain, c'est qut la déiueaoe est une malsdicdo ...i,. k> riiiiuiu organique, et qu'il n'y a pas d'aliënalioa luenl&le s&ns mowâwtUwu |ii)yui;iie- H convient donc, toutes les fois qu'elle sera alléguée, j« i.tuvuquw uuu eipertiee médicale. C'est ce qui se Tait en pratique. Mus, utiH» (41 1< >A '"' n'en impose l'obli^jalion : Cass., 30 juillet 1817 JD. J. G-. .- I^Mn, ti''3V3-l-J. Cfr. Des expertUa médico-lé'jaies en matUrt d'alteiuii*« nv'ilutt, pai' MiTTERHAiER, professeur h l'Univeriitè d'Heidelberg, ouun^v ai>itiy*<t pBf le Docteur DLLiONKT(.l>muf/t medieo-phyûologtijuei, tuin IBUJ, k' tilif, t. V, p. 301}; H. Coltai-mi, Manuel ils* expertuet medioilft iM Italie (rimiWUtf (Storck, 1887), p. 241-863. LeBdoclrinea d'Elias fti- >tAAUb> et lie Troplonc (fraili! lUf liuHolSont el itet leitafnenis, U f, p- <iO', mr l'iiKwmitèlonce di?8 médecins en m ati'tre d'appréciation de la responsabiliU rouilte *ur f'^tHt mental, onl à peu près passé du domaine de la praliiluu ilnut coIni de l'bistoire. Le fou esl un malaile, dont on déiermioe le tjrpr ,iliiiii|uii par Ifï procédés ordinaires de la patbtilogie, et les élomeots sur lest|iii)l4 la avience rar'dieale base !e diagoostic d'une ma'aJie cérébrale ne diff><iiiiil pa», eu somme, de ceux qu'elle emploie pour déterminer les ■Ifectiitu: iIn (iiiit autre orgaoe. On sait.aajourj'tiui, que la folie doit éire suspectée en dtitiiira i\m eu où l'incohérence comtiléle des idées, jointe à l'absence d'ui>« oaiiM' raliuouelle pour expliquer l'acte incrimine, impose ii prwn le dia^^tic >|t- la démence. <• La f^lie tiLntcitusii a, en elTfl [Col't.m;h, op. cit., p. 2iX' (ili itiitiLcooc judiciaire, une tiien autre iiuportaDoe que la folit bruyante, el, •lan* 1* majorité des eiperlisi^ de cette claise, dous avons i recliercner !'<>- (iKiita maladiie de fvls déduits, anec uue kif i'^ue irréprocbable. de cuaoeftliirfii diliraotea souiral teaues « l'état latent el sans TéarCtrjo apf>areaie ntt
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sommeillé; les démnits proprement dits, dont Tintelligence est éteinte; les maniaques; les mélancoliques, A ces quatre formes se borne d'abord le domaine restreint de Tirresponsabilité. Puis, les aliénisles l'agrandissent, en créant une cinquième classe de fous : les monomanes, dont le délire est concentré « sur un seul objet ou sur une série d'objets circonscrits *>. Mais la doctrine de la monomanie intellectuelle, de la monomanie raisonnanie, de la monomanie instinctive, après avoir triomphé avec Esquirol et Georget, est battue en brèche par des observateurs plus récents, qui démontrent que, dans la majorité des cas, pour ne pas dire dans tous les cas, lo prétendu délire partiel, loin de s'installer d'emblée dans l'intelligence, n'est que la conséquence et la conclusion d'un état maladif général, dans lequel l'aliéné, assailli d'idées délirantes, fait peu à peu son choix parmi elles et systématise insensiblement son délire, sans toutefois jamais arriver à l'unité.
Quelle que soit, en effet, dans un cas donné, la prédominance apparente d'un système d'anomalie mentale, une analyse rationnelle doit permettre de la rattacher à un ensemble de troubles morbides plus latents, qui ont atteint, avec une intensité plus ou moins grande, le fonctionnement des diverses facultés psychiques. Il faut donc, aujourd'hui, écarter, du domaine do la pathologie mentale, cette conception fausse d'altérations isolées de la volonté, de monomanies, caractérisées par une impulsion irrésistible à l'acte dont on est inculpé*', le libre arbitre n'étant annihilé que par des actes en rapport avec la conception délirante, mais fonctionnant bien pour tous les actes qui se trouveraient en dehors de sa sphère morbide. Les maladies mentales sont toutes des maladies de Tencéphale, pouvant déterminer un trouble complet ou partiel dans les trois importantes fonctions psychiques, de Tintelligence, du caractère, des sentiments, d'où celle distinction d'ordre, souvent faite par les alié-
** C*esl ainsi que Timpulsion au vol, à Tincendie, àTexhibition dos parties sexuelles, a été caractérisée, comme une forme spéciale de monomanie, sous les noms de kleptomanie, de pyromanie, de folie exliibilioniste, Voy. Moli- MER, De la monomanie envisagée soux le rapport de l'application de la loi pénale {Bev. de lêgis., 1853, p. 253), ///., Traité, t. II, p. 153 ù 157.
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nistes, entre la folie des pensées, la folie îles actes, la faUti Hf» sentiments. Une aulre classification, plus médicale, est celle qui ef=l biisée sur les causes, c'est-à-dire sur l'étiologie de l'altéDation mentale, A ce point de vue, on distingue : i* Les folifs ln'réililaires, ou des dégénérés. Cette classe comprend les degrés les |jlus divers de dt^chiiance mentale, depuis les tiégénéré» siipérieiii:s jusqu'aux idinli. 2' Les folies liées aur névroses. Celles qui ont Vépilepsie ou Vhystérie comme origine occup^nl, dans celle classe, une place prépondérante. 3' Les folies liéts aux affections idiopathignes des centres neroeiix. Les plus Tréquentes, dans ces formes d'aliénation mentale, sont connue* sous les noms Ae paralysie générale des aliénés, de metancoHt et lypémanie. 4° Les folies sympathiques, qui sont liées & diverties maladies des organes, non directement affectés aux fonctions psycliiques (cœur, poumons, etc.). 5" Les folies toxiques, parmi lesquelles rentrent celtes qui sont dues aux alcools, A la morphine, etc. 6° La démence. Par ce mot qui, en aliénation mentale, a un sens plus spécial que le sens qui lui est attaché par l'article fii du Code pénal, on désigne l'ensemble des symptômes qui caraclérisent la déchéance irrémédiable et définitive des facuUés cérébrales'".
Sous peine de transformer celle élude en un Irailé de pathologie mentale, il nous est impossible de décrire ni même d'énumérer les divers symplâmes que l'alitlinisle peut rencontrer dans l'observalion de ces maladies. Les troubles les plus constants el les plus accentués, dans la sphère des facultés mentales, sonl caractérisés par des délires, aux formes variables, dont quelques lYpe= sonl ftsse:^ ron=U(il?i ft aaspz fréf|>i»nls pour être no
les halluf'inations, fausses perceptions d'un objet imaginaire.
L'aliénation mentale est de nature à provoquer les infractions les plus variées. iMais il faut reconnaître que certains délits sont plutôt le fait de telle ou telle forme de maladie mentale. L'assassinat correspond, par exemple, aux folies mélancoliques, avec délire de persécution, entretenu par des hallucinations sensuelles. Le meurtre, accompli avec férocité, est souvent la manifestation do Tépilepsie; quelquefois, mais plus rarement, du délire alcoolique. L'outrage public à la pudeur et les attentats sur les enfants sont fréquemment commis par des individus atteints de démence sénile ou de paralysie générale à ses débuts. Les viols sur adultes sont souvent le fait d'individus atteints iVimbécillité, forme atténuée de Tidiotie. Les vols simples, particuli<>rement aux étalages, dans les grands magasins de nouveautés, sont souvent accomplis par des paralytiques généraux, des hystériques ou par cette classe, assez peu précise, de sujets, à équilibre mental instable, que le docteur Lassègne a appelés des cérébraux. Quant aux divers attentats contre la propriété, plus compliqués que le vol, tels que le faux, l'escroquerie, ils se rencontrent souvent dans le cours de la vie des dégénérés héréditaires et des hystériques-*.
256. iMais il est certain que le législateur ne s'est occupé que de la démence bien caractérisée, qui entraîne l'inconscience absolue, le défaut total de raisonnement et d'intention. Cette démence fait rentrer le crime dans la catégorie «les simples accidents et n'autorise qu'à enfermer le dément ou à le surveiller pour empocher l'accident de se reproduire. La loi pénale se place donc, soit en face du type absolu de l'homme intelligent et libre, pleinement responsable, soit en face du type absolu de l'homme privé de raison, totalement irresponsable; mais il y a des types intermédiaires et sur les frontières de la raison et de la folie, il existe, suivant les expressions de Maudsley, une " zone neutre ». Or, la loi franr^aise ne tient aucun compte du degré dans la décadence de la force mentale. C'est au magistrat qu'il appartient de faire, dans la pratique, une application
*• Sur tous ces points : Coitxone, oip, cit., p. 252 et 2S3.
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258. En résumé, voici les règles qui se dégagent de notre législation positive :
P La loi pénale admet que la démence, constatée au temps (le Taclion, exclut complètement la responsabilité pénale;
2° Mais elle ne donne pas de définition de la démence, laissant l'appréciation souveraine de la question de savoir si elle existe aux juges du fait, sans que leur décision tombe, à ce point de vue, sous le contrôle de la Cour suprême;
3° La démence embrasse les espèces diverses de maladies que la science médicale comprend sous le nom général à^aUthiatiou mentale ou de folie;
4** Entre la sanité et l'insanité d'esprit, il n'y a pas, pour le Code, de degrés intermédiaires. C'est au juge qu'il appartient de combler, dans la mesure qui lui est permise, cette lacune de la loi ;
.V Enfin, les états, autres que la démence, qui peuvent altérer les facultés mentales, n'ont pas été prévus par la loi et leur influence sur la responsabilité n'a pas élé déterminée.
259. Démence pendant la poursuite ou après la condamnation, — Si la démence ne survient que postérieurement à rinfraction, elle n'a aucune influence sur Timputabilité, qui resle entière, puisque l'agent était sain d'esprit « au temps de Taction » : mais pourra-t-on poursuivre l'inculpé, la démence survenant avant ou pendant les poursuites? pourra-t-on exécuter la condamnation, la démence survenant après que la peine a élé prononcée? Nous ne trouvons, dans l'article 64, C. p., aucune réponse à ces questions.
a\ L'inculpé, ivtippé d'aliénation mentale, ne peut se défe^idre el contredire l'accusation; la poursuite doit donc s'arrêter *%
intervalle lucide est imputable ; Co<le p«^nal espagnol de 1870, art. 8; Code pr-nal portugais de 1886, art. 42.
«•' Cfr. Cass., 13 oot. 1853 (D. 53.5.204). Gel arrêt décide que l'étal de démence d*un prévenu, alors qu'il n'existait pas lors de la perpétration des faits poursuivis, n'est pas une cause suffisante pour mettre obstacle à la mise en accusation de ce prévenu, si la chambre d'accusation déclare que cet état de démence n'est pas tel qu'il soit de nature à paralyser la défense de l'accusé. V. également : Cass., 2.*) janv. 1839 (D. J. G., v« Aliéné, n<> 263); 23 déc. 1859 [Journ. du Pal., 1860, 298). Cfr. Chauve.vu et Hkue, t. I, n» 296; Lk Sellyrr, De la criminalité, t. I, no 58: Momnier, Traité, t. II, p. 141.
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à quelque degré qu'elle soit parvenue. La folie, survenue après la fléclapation d'appel ou de pourvoi, suspendrait, sans aucun doute, le jugement à rendre par la cour d'appel ou la Cour de cassation. Mais j'irai même plus loin : Taccusé a été frappé traliénation mentale au moment oîi il entendait la lecture (le Tarrôt de la cour d'assises le condamnant à la peine de mort : cet arrêt n'est pas définitif, puisque le condamné a trois jours pour se pourvoir : étant fou, il ne songe pas à profiter de cette dernière et suprême ressource : le délai du pourvoi sera suspendu à son profit, tant qu'il n*aura pas recouvré la raison.
b) La démence survient après la condamnation devenup irrévocable : peut-on appliquer au condamné, en état d'aliénation mentale, la peine prononcée contre lui? Il est deux catégories de condamnations à propos desquelles aucune difficulté ne s'élève. — La condamnation à la peine de mort ne sera pas exécutée avant que le condamné ait recouvré la raison. La peine n'a pas été seulement prononcée pour l'exemple des autres, mais pour l'expiation du condamné". Or, ne serait-il pas odieux et absurde de faire monter sur Téchafaud un insensé, en expiation d'un crime dont il n'aurait plus conscience? — Si la peine prononcée est une peine pécuniaire, une amende, une confiscation, la démence du condamné ne fera pas obstacle à son exécution. I/aniende et la confiscation, dès qu'elles sont prononcées, perdent, à certains points de vue, leur caractère pénal : elles deviennent des dettes, grevant le patrimoine et peuvent être exécutées sur le patrimoine, en quelque main qu'il ait passé et quelle que soit la condition du débiteur. Mais si l'insensé était insolvable, pourrait-on employer la contrainte par corps contre lui? Nous ne le pensons pas; la contrainte par corps joue un double rôle en matière pénale; elle est tout à la fois mwq peine et une épreuve de
^^ Les anciens criminalisles n'étaient pas d'accord sur ce point. » A l'égard de celui qui, depuis la condamnation, est absolument tombé en démence, dit Rousseau de Lacombr {M'Uiêres crimineUeJt^ p. 82), Julius Clarus estime qu'en ce cas, il ne doit pas ètro exécuté à mort, mais seulement que la confiscation doit avoir lieu; ce qui ne serait pas suivi parmi nous, l'exécution du condamné ayant V exemple pour principe ».
iulvuhtlitè : or. ni âtilre de peine, ni â litre il'epnfoire d liU-', un ne la conçoit employé? coatre «n ui*en^ê, puis.^ti-^ o-i in-ieiisé ue sait [)laâ ce qu'il pooëiëdeetae p^ot axnpr^iMiiY pourquoi on le puoit.
Si ta conJam nation est d'noe pein« priTïlÎTe tie liberté, l'en- (.irisoFiiteEiienl. la réciosion, les travatn forcés. eU« ne peat cn^ laiiiemenl ■Jlre exécutée roalre an aliéné, telle qu'elle a été pnv iHnicée : on D'écnioe pas an fou dans ooe amsoa centrale, on ce IVinbarque pas pour la Ni'>ov<>Ile--CaKJonie oa la Guyane : ou IVnferme dans un hospice tl'aiiénés. Mab c«<le déteolion dans III) hospice, détenlion qui «si ooe mesare de prtemution el non uni- mesure pénale, complera-l-clle dana la duree de b peine? Je !e crois, malgré l'avis coolraire de la plapartdes sateur? : x^sX-cà que le lempa, passé par un condamné maJafie à ilnfirinerie, ne compte pas dans le calcnl de la durée de la peine*'t Pourquoi n'en serait-il pas de même do temps passé par qd fou dans l'asile? On objecte que l'homme ne pe«t être cfaâttê que s'il comprend le '■hûtimenl qu'on lui inflige et que la pçin^ est. avant lout, expialnce; nous sommes d'accord sur ce poini ; mais, la condamnation étant devenoe irrévocable, la peine s'exécutait; la maladie est survenue : pourquoi arrête rai t-elk celte exécution dans un cas, alors qu'elle ne l'arrête pas dans
'' Le temps passé par un condamné dans un hospi.ce r» î'împute sur U ilur^e de la. p>>me. d'après la prHtir|ue d« la chancellerie, que lorsque le depAt danâ l'hospice a eu lieu conformément aux articles là et 16 de 11 lot du
t vpndimiaT" an VI. relaliv S Y'\'"-n'Snr\ de? ppinw p^r 1-^ ■»^'ii'n"ûj
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XL. - DE L'INFLUENCE SUR LA RESPONSABILITÉ D'UN TROUBLE MOMENTANÉ DES FACULTÉS MENTALES
260. Observation gi-nérale. — 261. Fièvres. Épilepsie. Hystérie. — 262. l'ériude nieastnielle. Fcriodc de grossesse. — 263. Sui'di-mutité. — 264. Sodiiiu;il. Songes. Somuambulisme. — 265. Hypnotisme. Suggestion. — 266. Ivresse, alcoolisme. — 267. Passions, colère, haine, amour, jalousie, cupidité, etc.
260. L'altération des facultés intellectuelles peut provenir de certaines causes qu'il est difficile de faire rentrer dans la démence, alors même que Ton donnerait à cette expression le sens le plus large, tel est le cas, pour le délire qui se manifeste dans certaines maladies aiguës ou chroniques, pour la grossesse, la surdi-mutité, l'ivresse, le somnambulisme et l'hypnotisme, etc. Le législateur français a négligé de régler ces situations. Il ne Ta pas fait expressé tuent, puisqu'aucun texte ne s'en occupe; il ne Ta pas fait implicitement^ puisqu'il ne peut i>tre permis d'étendre la disposition sur la démence à ces troubles des facultés mentales. Cela ne signifie certes pas que le juge ne puisse ou ne doive en tenir compte. Le problème de la culpabilité^ qui lui est soumis, sous ses divers aspects, dans tout procès pénal, l'oblige à examiner, en fait, toutes les circonstances qui excluent ou diminuent la culpabilité, soit pour écarter la répression, soit pour modérer la peine. Les pouvoirs généraux du juge suffisent donc, sans qu'il soit besoin de dispositions spéciales, qui seraient plus dangereuses qu'utiles. En cette matière, la loi doit s'en rapporter aux tribunaux, qui ne négligeront pas le secours de la médecine judiciaire, à laquelle il appartiendra de dire sur quelles facultés le trouble ou Taltération constaté exerce son influence et quelle peut être la conséquence de tel phénomène au point de vue de la responsabilité.
261. Certaines maladies aiguës, telles que la tnéningite, la fièvre ty[>hoïde, etc., et quelques maladies chroniques, telles que Tépilepsieet riiyslérie, déterminent des crises de délire pendant lesquelles tout discernement disparaît et, avec lui, toute responsabilité.
i\)\ DKOiT PENAL akNÉRAL. — DE l'iNFRACTIOM.
C'est rurtoul à propos tie i'hyslérie que la question de r»- ]ponsal>ililé pénale a dû èlre examiriée par les Iribunaox. On fait que ]'h]^stérie est un manque d'équilibre dans le systèin» nerveux déterminant une altération de la volonté. Les hysIAriques sont rréquemmenl inculpés de meurtres passionoel?, (Je vois à l'étalage, surtout dans les grands magasins, de dénoncialions calomnieuses, et*. Quelle est leur rasponsabilîtê dart^ ces artes? Legrand du Saule, qui a étudié ce sujet d'une manière spéciale', dislingue quatre degrés dans celte affection, qui peut s'étendre, depuis le simple nervosisme, jusqu'à la folie proprement ilite. 1* En cas de simple nervosisme, se traduisant par deâ bizarreries de caractère, la responsabilité reste entii'ie; 2° Au second degré, l'hystérie se maniresle par un besoin de l'aire parler de soi, amenant des simulations, des ioveotions, des déiionriations calomnieuses; dans ce cas encore, la respoDsabitité est complète, et le grand danger, pour les magistrats, c'e^l de se laisser prendre a des récits mensongers qui peuvent nuire aux tiers; 3" Kn cas d'hystérie grave, la volonté est oj)- |irimee, car le système nerveux est détraqué, déséquilibré; le mdtadp obéit, souvent, à des impulsions diftlciles à réprimer : diins ce cas, la responsabilité peut ôlre atténuée; 4' Enlin, au quatrième degré, c'est la folie hystérique, qui se manil'esle pur lies signes physiologiques et pathologiques aujourd'hui connus : anesthésie générale ou partielle, zouea d'hypereslhésie, douleurs ovariennes, spasmes des voies aériennes et digesiives. contraction des membres, paralysies, léthargie et somnambulisme, convulsions et attaques. Les diverses phases de la grande
remenl étudiée dans ses rapports avec la criminalité'. Au point de vue spécial où nous nous plaçons, Tirresponsabililé de Tépileplique, qui commet un délit pendant une crise, est incontestable. xMôme en dehors de cette période, la plupart des épileptiques présentent des troubles tels, dans le jeu de leurs facultés, que si leur responsabilité peut être admise, on doit, dans tous les cas, avant de l'admettre, analyser minutieusement les situations qui se présentent. Ce serait une doctrine dangereuse, en effet, que d'apporter, dans cette question, une opinion, formulée d'avance, sur la culpabilité ou la non-culpabilil«*' des épileptiques. Quelques physiologistes ont singulièrement étendu le domaine de Tépilepsie, car, s'il fallait les croire, les plus grands hommes de l'antiquité et des temps modernes auraient été des épileptiques, de sorte que le génie ne serait qu'une névrose. De pareilles théories, qui se réclament d'une science hypothétique, relèvent elles-mêmes de l'aliénation mentale*.
262. De graves problèmes de responsabilité se posent, relativement à la femme, soit dans la période menstruelle*, soit pendant la grossesse*. Ces états agissent certainement sur les facultés de la femme, et, sans troubler sa raison, excitent, en elle, des désirs, des envies parfois invincibles. La responsabilité pourra être atténuée, et même disparaître; mais il est impossible de donner des solutions absolues. Je constate que les médecins légistes acceptent difficilement cette prétendue cause d'irresponsabilité; et la défiance de la simulation, dans ce cas, devra être la première règle de la pratique judiciaire.
263. La surdi-mutilé n'est point, par elle-même, exclusive, chez celui qui en est atteint, de l'intelligence du bien et du mal :
2 PicHON, De répilepsie, Paris, 1885; Colllnbau, L'épileptiqtie, Paris, 1886; id,, L'èUit menUU des épileptiques, Paris, 1886; Lbgra.nd du Saule, Étude mélico-léyale sur les épileptiques^ Paris, 1877. Voy. Lombroso, L* homme de génie, 2« éd. franc., Paris, 1896.
^ Voy. les observations présentées dans les Congrès d'anthropologie criminelle de Rome (Actes, p. 146, 147, 228, 238, 502) et de Paris (Actes, p. 196, 229, 232, 234, 235, 236). Comp. Aluie.^a, op. cit., l. II, p. 27 à 36.
* IcARD, La femme durant la période menstruelle, Paris, 1889.
^ Marge, De la folie des femmes enceinteê, Paris, 1888.
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par conséquent, elle n'est pas une cause d'irresponsabilité pénale. Cela résulte même des précautions prises par la loi, en faveur des sourds-muets, pour entendre leurs explications quand ils sonl accuses (C. instr. cr., art. 332 et 333)^. Il faut reconnaître cependant que, chez la plupart des sourds-muets, le développement des facultés mentales est, en général, incomplet. Cette infirmité les prive, en effet, des deux principaux moyens par lesquels s'acquièrent et se communiquent les connaissances humaines\ Il est donc du devoir du juge de prendre cet état
^ Ces dispositions ont leur origine dans l'ordonnance de 1070 (tit. XVI II). Les Codes des 25 septembre, 6 octobre 1791 et du 3 brumaire an IV ne s'occupent pas des sourds-muets. Mais le décret, en forme d'instruction, du 29 septembre 1791, disait, expliquant ce silence : « Quant aux muets naturels, Pussistance de leurs amis et conseils lèvera toute la difûculté à leur égard. Cette assistance aura lieu pour eux dans toutes les parties de la procédure. La loi n'a pas de disposition à cet égard, parce qu'elle laisse à la prudence et à la conscience des juges l'emploi de tous les moyens propres k mettre la vérité dans son jour ».
' Le problème de l'imputabilité des sourds-muets en présuppose deux autres : un problème physiopathologique et pn problème physiologique. Quels rapports y u-t-il entre le mutisme et la surdité? Quels rapports y a-t-il entre le langage et le développement psychique? Au premier point de vue, on sait, aujourd'hui, que le mutisme n'est que la consérfuence de la surdité, de sorte que certains physiologistes ont proposé de substituer, à l'expression •» sourds-muets »», celle de *« muets par surdité •>, pour désigner cette catégorie d'infirmes. On arrive, en effet, aujourd'hui, a apprendre aux sourds-muets le langage articulé. Au second point de vue, sans alfirmer, comme l'a fait Max Muller, que le langage et la raison soient absolument inséparables, et sans énoncer ce prétendu axiome : « il n'y a pas de langage sans raison, il n'y a pas de raison sans langage », il est bien certain que la communication des idées est le seul moyen qui permette de développer le sens moral comme le sens juridique chez l'homme. Aussi, les spécialistes qui ont écrit sur les sourds-muets, tout en admettant leur éducabilUéf sont d'accord pour reconnaître leur infirmité mentale, qui est plus ou moins grande suivant qu'il s'agit de sourds-muets de naissance ou d'accident, de sujets abandonnés à eux-mêmes ou de sujets sur lesquels on a es>ayé une éducation approlondie. Cump. Hoffknbaukr, Médecine légale r<?lativt! aux alimés et aux sourds-muets, Paris, 1825 ; Lannoy, Iai surdi-mutiUf et les sounU'inuets devant la loi {Arck. de Vanthr., 1889, p. 440); CoLLi.NKAU, Le sourd-muet {Arch,, 1802, p. 1 à 17); Bonnafo.nt, Hespansabilité des sourds-muetSy Paris, 1879. Voy. Molimëh, Traité, t. II, p. 131.
en considération, soit pour exclure, soit pour diminuer la culpabilité.
Mais faut-il qu'une législation pénale protège le sourd-muet par une présomption d'irresponsabilité, analogue à celle qui protège le mineur lui-même*? C'est ce qui a été fait par quelques Codes étrangers*. Mais entrer dans cette voie, c'est être conduit, par la logique même des choses, à étendre ce système à beaucoup d'infirmités physiques qui ont souvent pour résultat d'enlever à un individu la possession complète de ses facultés mentales, parexemple àla cécité de naissance, au rachitisme, etc. Il vaut mieux, je crois, ou bien adopter le système du Code pénal allemand*°et du Code pénal hongrois**, c'est-à-dire ordonner au juge de rechercher, avant de condamner le sourdmuet, s'il a l'intelligence nécessaire pour comprendre le crime
** Ce système est conseillé par Ortolan, t. 1, n*» 327; par CnArvEAi: et HtLiE, l. I, n^ 327.
'^ Code pénal belge, art. 76 : « Lorsqu'un sourd-muet, âgé de plus de seize ans accomplis^ aura commis un crime ou un délit, s'il est décidé qu'il a agi sans discernement^ il sera acquitté. H pourra être placé dans un établissefnent déterminé par la loi, pour y être détenu et instruit pendant un nombre d^ années qui n'excédera pas cinq ans ». Le Code pénal italien de 1889 contient, des dispositions plus précises encore. Article 57 : u II n'est pas procédé contre le sourd-muet qui, au moment où il a commis le fait, n'avait pas accompli quatorze ans, mais il peut lui être fait application des dispositions contenues dans Tarlicle 53, avec faculté d'ordonner qu'il demeure dans l'institut d'éducation et de correction jusqu'à l'âge de vingt-quatre ans ». Ainsi, jusqu'à quatorze ans, période d'irresponsabilité ; quand le sourdmuet a dépassé cet âge, sa situation donne lieu à la recherche du point de savoir s'il a agi avec discernement, et, quand le discernement est reconnu, le sourd-muet est imputable, mais il est l'objet d'une répression atténuée (art. 58). Comp. Alime.na, op. cit., t. II, p. 195. Dans ces législations, c'est le discernement qui est le critère de la responsabilité, pour le sourd-muet comme pour le mineur. Le Code pénal italien du 20 novembre 1859 (art. 92 et 93) assimilait au mineur, seulement le sourd-muet qui ne savait ni lire ni écrire. Même système dans les Codes de quelques cantons de la Suisse (Valais, Tessin).
^" C. p. allemand, § 58 : « Le sourd-muet, dépourvu de rintelligence nécessaire pour comprendre la criminalité de l'acte par lui commis, devra Ctre acquitté ».
>» C. p. hongrois, § 88.
R. G. — Tome l. 'M
vos
riiiOlT PÉNAL uéNÉKAL.
: L IN t^R ACTION.
(]iii lui 03t reproché, ou bieo, îoiitanl en cela le silence du Code pL'iial français et du Code pénal hollandais, laisser ce cas, CLimme tous ceux où la responsabilité peut dire supprîaaée 09 .'illiinuoo, sous l'empire du droit commun". Mais il serait dê»inihlo, nuel que soit le système adopté'*, que tout débat, concoruunl l'impulalion criminelle des sourds-muets, soit précède d'un rapport médical.
264. Le sommeil est la suspension des foDctions de la vie de relation; mais la vie intellectuelle persiste; l'homme endormi pense, puisqu'il rêve. Quelle est donc, an point de vue psycholo-
giqil
, la diiïérence essentielle entre l'état de veille et l'état de
oiiimeilï C'est que, dans le sommeil, l'homme n'a pas la direciûii, la maîtrise de sa pensée. « Que manque-l-il à l'activité si . multiple du sommeil pour être une veille véritable, dit on 1 [ihdosophe"? Il y manque la liberté. Dans l'âme de rhomne
. endormi, tout vit, tout marche; rien n'est librement conduit. ' Le pouvoir directeur ne s'exerce plus. Tous les psychologues I ont constaté celle défaillance noclurne de la liberté. C'est dan> ' les rapports de l'âme avec le corps, qu'on en peut le mieux . saisir la raison. Etre libre, c'est pouvoir choisir entre ses
'- Ln Cour J<; cassaliùrj, dans un arr^l ancien du 2'i juin 1S27, rapporU' par Bla.nche, uy. cit., t. II, n" 242, parait refuser à ta défense le droit de cljercher, dans ta surdi-mulilÉ, la preuve de la non-culpaliililé de l'accusé. Il y a I&, fv-idemnient, une erreur. La question qui se pose dans tout prn- CES pénal eal de savoir si l'accusé esi coupable : interdire de démontrer que l'inculpe, pour une cause quelconque, n'avait pas sa raison au iiiomenl de l'aclion, c'est interdire de démontrer qu'il n'est pas coupalile. Du ce que la loi n'a pas parlé de la surdi-inulité. il ne s'ensuit pas (pie le juj^e n'nit pas il
a idées, accepter les vraies ou les fausses, c'est encore et essen- « tiellement choisir plusieurs motifs d'action, s'arrêter, par exem- « pie, au motif honnête et repousser le motif égoïste. Toutefois, « les organes qui ont pris le dessus, ne laissent au dormeur ni « l'un ni l'autre choix. Voilà pourquoi les actions accomplies en « rôve n'ont aucun caractère moral. Nul homme de sens ne « voudrait punir un crime commis en songe ».
Au point de vue des questions de responsabilité pénale, le sommeil se présente sous deux aspects.
Il est des cas où le sommeil lui-même est délictueux, parre qu'il y avait, pour l'agent, a raison de sa condition ou des circonstances, obligation légale de veiller. C'est ainsi que le Code de justice militaire pour l'armée de terre (art. 122) punit, de peines correctionnelles, le militaire qui, étant en faction ou en vedette, est trouvé endormi, et que les articles 282 et 283 du Code de justice militaire pour l'armée de mer punissent également le chef de quart coupable de s'être livré au sommeil pendant son quart et le marin en faction trouvé endormi. De m»}mc, le roulier, charretier, conducteur de voilures, qui, cmtrovenant à l'obligation de se tenir constamment à portée des chevaux ou bêtes de trait (D. 10 août 1852, art. li), est trouvé endormi, est passible de six à dix francs d'amende (C. p., art. 47o, ^ 3).
Dans d'autres cas, le fait de s'être endormi ou de n'avoir pas pris certaines précautions avant de s'endormir, constitue une faute qui rend le dormeur responsable des suites du sommeil, lorsque cet état a été l'occasion d'actes dommageables ou délictueux. C'est ainsi que le voiturier qui s'endort est responsable des accidents causés par sa négligence, si sa voiture écrase quelqu'un. De même pour la mûre ou la nourrice qui place un enfant dans son lit et Kétouffe pendant le sommeil. Dans le premier cas, la faute du voiturier consiste, à s'être endormi, alors qu'il devait rester éveillé; dans le second, la faute de la mère ou de la nourrice consiste à n'avoir pris, à l'état de veille, aucune des précautions nécessaires, pour éviter l'accident, et d'avoir ainsi manqué de prévoyance.
Les songes et les rêves sont des états purement cérébraux, analogues aux hallucinations et aux crises de délire. Il est donc
' LE L INFKACnOS-
i-.iin.J«r i'èlal fl>! révc à l'élal de tdlie : ..itr. L'inilividii qui rêve est un liait»- - l'jon ne profiire poinl ; il voit d» ■s qui lie sont pas : son irrespoosa-
_. ■>'• (jour les actes accomplis en état de
.à ifut caractérise en eiïet cet état, c'est
1= te Ift Yi«, qui s'exercciil à l'êlat de veille.
. '. le sommeil'". Endormi, te somnambule agit
.-.: *OH râvfl en action. Aussi des actes dulic-
> accomplis par un somimmbule, par exemple
.^<l. Les auttiiirs, qui ont décrit scientiflque-
n'- desomnamliutisme, donnent lie nombreux
:ii^ exûculijs dans ces circonstaiices''. Mai?
, >. l'Fi t'iat do somnambulisme spontané, commet
-itiii-l. ne doit pa* en ttre déclaré responsable,
, .4.is i.'il i5tftt, la conscience des actes parait abolie.
,,t . .'-' pui"e lïomparer IV-lat iritellecluel du somiiambule â
, ..i,, Ju Jormenr, qui intervient, dans certains rêves, d'nnv
^•.•M AClive et fait preuve de jugement, de sens critique, quel-
M«f>Mft mOlue d'esprit et de volonté, je le veux bien ; mais cela
«« >ttOU pa» pour engager la ro'^poasabilité, car le fou, lui aussi.
nuMMiii« Ha conception iléliranle el manireste une activité et
Miti» imreoiinalilé parfois remarquables. La vérité est que, cbei
Iv tuuinambule, comme chex l'aliéué, manque cette pleine [«>s-
no^i&ioii lie ta volonté, qui j'appelle la conscience'*. En fait, le
Mtutimiulmte KriminvI se tn^uve donc danï les mêmes condition?
(lUit l')tlii:né criminel ou qno l'eufaat inconsdeul et doil lui ètn
DU SOMNAMBULISME. 'ÎOI
iissiiniiô''. Jnsanis, infaïUibusi,. itemfjiw donnimlibus, uihil tpiod faciant, vcl bonum, lel maliim, ituputantur, disait saint Bernard. Il n'y a pas à rechercher si le somnambule a ou non réalisé, dans son sommeil, un plan arrêté à Tétai de veille, car il faudrait, pour admettre sa responsabilité, démontrer le concours simultané et non successif de l'acte avec la volonté et Tinlelligence de l'agent. Seulement, dans le cas où, connaissant son état et les conséquences dommageables pour autrui qu'il était de nature à produire, l'agent n'aurait pris aucune des précautions nécessaires, il pourrait rtre déclaré coupable d'une imprudence, résultant d'un défaut de précaution ou de prévoyance. Si donc le fait qu'il a accompli en état de sommeil est un de ceux pour lesquels la loi punit la simple négligence, tels que l'homicide, les coups et blessures, l'agent sera déclaré jn'nialement comme ciriletnent responsable, à la charge d'établir qu'il a commis, en état de veille, une faute initiale, consistant dans un défaut de précaution ou de prévoyance-^.
courtisans dont le crime était d*avoir rêvé qu'il serait empereur : « Si tu ne Tavais pas pensé pendant la veille, tu ne Taurais pas rêvé pendant le sommeil ». On rêve, en effet, le plus souvent des choses qui préoccupent habituellement Tesprit, et il est reconnu que les actes des somnambules se rapportent presque toujours à leurs occupations journalières. — Mais cette opinion n'a qu'un inténH historique, et tous les auteurs, qui ont écrit depuis sur ce sujet, ne la rappellent qu'à titre d'exemple des erreurs dans lesquelles peuvent tomber les meilleurs esprits. Comp. Gilles de la Toirette, L'hypnotisme et les états analogues au point de vue médicO'Uijaly p. 188.
^^ L'irresponsabilité des somnambules est admise, depuis longtemps, devant les tribunaux et, dans les cas fort rares, où la question s'est présentée avec netteté, on n'a jamais hésité à les considérer comme inconscients. V. Tespèce sur laquelle s'est prononcée la Cour de Paris, par arrêt du 26 janvier 1881, rapporté dans le journal Le Droit, n*» du 27 janvier. Cfr. Mesnet, Étude médico-légale sur le somnambulisme spontané et le somwimbttlisme provoqué {Archives de l'anthropologie criminelle, 1887, p. 267 <â 282) : Ladasik, L'hypnotisme et la médecine légale {ib., 1887, p. 293 à 33o ; Mm'ry, Le sommeil et les rêves (4^ éd., 1878), p. 210; Marc, De la folie considérée dans ses rapports avec les questions médico-judiciaires^ t. Il, p. 688.
*" MrvART DE VocGLANs faisait, à ce propos, une observation très exacte et donnait une solution qui serait encore vraie aujourd'hui : « Il faut compter, parmi les crimes qui se commettent dans le sommeil, ceux qui ont été précédés d'une faute ou imprudence inexcusable, telle que serait celle des
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On a, avec quelque vérîlé, rapproché du somnambiilisinâ certains éUts morbides qui se caractérisent par un déduuUfmt'uf lit' la personnalilé". Mais l'individu, qui présente ce dernier pliénomène, est un véritable aliéné el doit être Iraîlé winijie tel. Si, duns un môme corps, vivent, pensent et agissent deux indivualités, comment reconnaître celle qui serait responsable? comment frapper et punir l'une pour le fait de l'antre? On a prétendu, il est vrai, au point de vue psycho-phyaiolog-jque, que le dédoiit^lement de la personnalité se résoivail en un oubli de l'étal antérieur, qu'il y avait là une maladie de la mémoire et non de la personnalité. Cette manière de compi'endre le phénomène ne saurait modiCer la solution. Le manque de f^ouvenir de l'acte s'oppose, dans tous les cas, à la répression. Comment demander compte à ra|,''enl de ce qu'il ne sait pas avoir fait ou de ce qu'il ne senl pas avoir omis?
265. Le somnambulisme peut &We provoqué. Cette situalioa. dont on se préoccupe beaucoup à notre époque, appelle quelques observations. On dôsigne, sous le rom A' hypnotisme, un ensemble d'états spéciaux du système nerveux, déterminés par des manœuvres artificielles. Les cliniciens distinguent le grand et le jiftil hypnulwne. Dans le petit hypnotisme, on observe seulement la léthargie, une certaine somnolence, de la torpeur, de
pères et mères (jui auraieol ëlouITë en dormant leurs eoFants qu'ils coucliÉs avec eux ; ce qui s'entend si cel enfant él&it d'un âge si tendre qu'il y aurait un danger èvideal à \e coucher dans un grand tii ■>. Lois crimimi- U's, p. 29, Soua i'empirede noire tégislation actuelle, ce fait renlrcrail, sans diflicutté, sous l'application de l'article 319 du CoJe pénal, comme dous
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la pesanteur des paupières; mais le sujet, qui subit, dans une certaine mesure, l'influence de l'hypnofiseur, peut encore se débattre et réagir. Dans le grand hypnotisme, on observe trois états, soit successifs, soit isolés, qui évoluent dans Tordre suivant, Tétat cataleptique, Tétat léthargique, l'état somnambulique. L'antagonisme irréductible à ce sujet, de l'école de Paris et de l'école de Nancv, a été bien souvent constaté. Nous le rappelons ici. Pour Técoie de Paris", il n'y a de véritable hypnotisme que celui qui se développe chez des hystériques; cet hypnotisme est une névrose, et, tous ceux chez lesquels on le produit sont des névropathes; il se caractérise parles trois états dits classiques qui se montrent dans un ordre nécessaire. Pour l'école de Nancy", l'hypnotisme est un fait non pas pathologique, mais p/ff/sioloffirj ne; ce n'est pas une névrose, mais un sommeil; cet état peut être produit chez des sujets parfaitement sains; enfin, c'est la suggestion qui donne la clef de tous ces phénomènes et qui en règle l'évolution.
(juoi qu'il en soit de ces divergences, au point de vue du droit répressif, l'hypnotisme soulève un double problème.
I. La pratique même de ces procédés pouvant donner lieu à certains dangers pour la santé ou la moralité, le législateur a certainement le droit et le devoir de la réglementer. Il ne Ta pas encore fait en France**; mais, en Belgique, la loi du 30
^* Voy. Gilles de la Tourette, Uhypnotisme et les états analogves (im point de vue médico légal, Paris, 1887; Charcot, Sur les divers états nerveux déterminés par Vhypnotisation chez les hystériques (Comptes rendus de l'Académie des sciences, 1882, p. 403); Cuillerre, Magnétisme et hypnotisme, Paris, 1887; Bonjeax, L'hypnotisme, Paris, 1890; Ladame, La névrose hypnotique, Paris, 1881 ; Morselli, // magnétisme animale, la fascinazione e gli slaii ipnotici, Turin, 1886.
^^ Ber-nheiu, De la suggestion dans Vétat hypnotique et dans l'état de veille, Paris, 1884; Liéhault, Du sommeil et des états analogues considérés surtout au point de vue de Inaction du moral sur le physique, Nancy, 1866; LiÉr.EOis, De la suggestion hypnotique dans ses rapports avec le droit civil et le droit criminel, Paris, 1884; ib,. De la suggestion et du somnambulisme dans leurs rapports avec la jurisprudence et ta médecine légale, Paris, 1889.
'* Une proposition avait été présentée, dans le sens d*une réglementation, lors de la discussion de la loi du 30 novembre 1892 sur Texercice de la méde-
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mai 1892 punît de peines correctionnelles : l'quiroQqoe aura 'Joririi^ en spectacle uoe personne hypnotisée par loi-ntème o^ par autrui: 2° ou aura hypnotisé une personne n'ayant p»* atleiDt l'âge <Je vingt et on ans accomplis on n'étant pas saisc d'espi'il, s'il n'est docteur en médecine oa muni d'une autorisalion du gouverne ment. A c6lé de ces interdictions, qnî ont le (raracl'-re de mesures de police, l'article 3 de la loi belge contient une diïpo.-ition qui se rattache au problème de la respoosabillli; ". D'après ce texte, « sera puoi de la réclnsion. quiconque •lura, avec une intention frauduleuse ou à dessein de nnîre, tVitt écrire ou signer, par une personne hypnotisée, uo acte ou une pi(:ce énonçant une convention, des dispositions, uo engagement, une décharge ou une déclaration. La même peine sera appliquée à celui qui aura fait usage de l'acte ou de la pièce ». II y a là un genre de faux, le faux par suggestion hypnotiifUf, que la loi pénale n'avait pas, en effet, prévu, et que notre légi^ lation laisserait impuni s'il se rencontrait dans la réalilé.
Il, Au point de vue des questions de responsabilité qui se raltachenl à l'hypnotisme, il y a lieu d'examiner distinctement les délits dont l'hypnotisé peut être victime et ceux dont i! a été lui-mtlme l'exécuteur.
al Les seuls délits qui puissent être et qui aient été réellement commis pendant le sommeil hypnotique, à l'égard de l'hypnnlisé, sont le rapt, le viol, l'attentat à la pudeur. 11 s'agit alors de savoir si les manceuvres hypnotiques mettent l'hypnotisé dans l'impossibilité de consentir, et, dans ce cas, s'il faut assimiler l'emploi de ces manœuvres à la violence dont pnrif l'article -3'ia, t-2dii Co-ie pénal? \oi
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volonté ne paraît pas complètement abolie; Thypnotisé peut résister, soit à la violence matérielle, soit aux suggestions. Mais quelle est la durée, quelle est Ténergie de cette résistance, quelle conscience reste-t-il au somnambule? C'est ce qu'il est, presque toujours, impossible de mesurer. Le magnétiseur a profilé de cet état, il Ta provoqué; c'est-à-dire, qu'il a exercé une violence morale pour parvenir à ses fins. Cela suffit-il pour constituer la violence dont parle l'article 332 du Code pénal? La question est ainsi ramenée à une interprétation de texte. Nous la retrouverons sous cet aspect à propos du viol et de l'attentat violent à la pudeur.
b) Pour les délits dont l'hypnotisé est l'auteur ou l'instrument matériel, il y a lieu de distinguer deux situations.
4® La première est celle des délits commis, soit par suggestion post-hypnotique, soit par suggestion inlra-hypnotique.
La suggestion post-hypnotique est celle dans laquelle les actes délictueux ont été commandés en état de sommeil provoqué et doivent être exécutés au réveil". Ce serait en réalité la situation la plus inquiétante, la plus périlleuse, car elle se caractériserait par un ensemble de conditions, contre lesquelles se heurlgrait presque toujours la poursuite : un automatisme absolu, la perpétration de l'acte alors que le sujet est réveillé et l'absence complète de la mémoire de relation au sujet du fait suggéré. Mais, sur ce terrain, nous manquons d'exemples empruntés à la vie réelle et il faut, heureusement, nous contenter de simples expériences de laboratoires. En effet, jusqu'ici, rien ne prouve qu'un malfaiteur puisse profiter de ce phénomène pour faire commettre des actes délictueux, un empoisonnement, un meurtre, un faux témoignage, un incendie, etc. On n'a pu apporter, comme exemples, que des « crimes de laboratoire ».
La suggestion intra-hypnotique est celle dans laquelle l'acle criminel est suggéré et exécuté durant le sommeil provoqué. Ici encore, la pratique judiciaire n'a pas offert, en France, tout au moins, d'exemples réels de crimes commis dans cet état.
** C'est la suggestion à échéance. Voy. Bernhedi, Les souvenirs latents et les suggestions à longue échéance^ Paris, 1885.
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hjx- ainsi réservée, il nous faut,
11 tjoestîon de responsabililé qu'il
... ..-lividii puisse imposer sa pensée
. ..-vi^'r'iLiuii iterveuse détruit la volonté,
^ ---.lir, Viivpnalisouv complice, dans lei
u .11 Cî^ifi pénal, quand il fait coatmcttre
--j^ç«*lioii hypnotique. Ce seraîl un© forme
.■<j«iiUi>a " par abus d'autorité ou de pou-
■ir m^tae du fait punissable n'ayant été que
- iiiut lies actes délictueux, sa culpabilité ne
■ . tt y aura, dans ce cas, un simple déplace-
..■. i".'. L'auteur principal ne sera pas coupable.
■U retombera sur le complice. Il semble,
' 'iiLiio, autant du moins que certaines expé-
^ „, , î titoi in-iiujnt le somnambulisme hypnotique permetleol
^« t>.' >upp<H«i'< quM les actes criminels ou délictueux ne sont
u^â lom^ur» aviMflwS 8*1* protestations par les somnambules
hvpiioll*'^ qui peuvent résister aux suggestions et même refuser
absdluuio^il dt) lus accomplir. Celle conslatalioii, rassurante pour
la libt'i'Lù liumauitv nous enipûche m^me de prendre trop au
»Liriou-\ li: moyen d'irresponsabilité basé sur l'hypnotisme. Il s'y
mûli) pt-tîMiuo toujours une dose plus ou moins grande d'exagé-
i%\Mi ou d«> «iiiiulation".
S" Il u» fftUt pas confondre, du reste, l'hypnotisme avec la 4Uggualiun : Tliypnotisme ne fait que favoriser la suggestion. De iiiduK.), 0» tdVi'l, i|uo l'hypnotisme peut se produire sans suggesliuit, ilti lui^iiiii la Etiiggeslion peut se produire sans hypnotisme. Mu»i iHol^if do la situation précédente, Tinfluence suggestive
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étudiés sous deux forriîes, celle de la suggestion individuelle et celle de la suggestion collective ".
Il y a, d'abord, Y auto-suggestion, l'idée fixe qui s'empare de l'homme et finit par le pousser au crime. Il y a la suggestion involontaire qui s'exerce sur des natures faibles, réceptives, par l'effet d'un mot auquel on n'a pas attaché d'importance, d'un article de journal ou d'un livre qu'on n'a pas écrit dans ce but, d'un acte quelconque qui appelle l'imitation. Il y a la suggestion t\olontaire, celle qui pousse, par la persuasion, à commettre le crime. Dans le premier cas, la seule question est de savoir si la force intérieure qui fait agir ne provient pas d'une disposition maladive supprimant ou atténuant la culpabilité. La suggestion inconsciente ou involontaire n'emporte, pour celui qui en est l'auteur, aucune responsabilité directe; mais les dangers qu'elle présente peuvent motiver certaines mesures de police préventive. Dans tous les cas, pour celui qui en est victime, cette suggestion ne saurait ni faire disparaître ni diminuer la responsabilité. Dans la suggestion consciente, la responsabilité de l'instigateur et celle de sa victime sont en raison inverse l'une de l'autre, en ce sens que la première s'accroît alors que la seconde diminue; nous entrons, en effet, dans le domaine de la participation criminelle (C. p., art. 60). Ce sera donc à propos de la provocation que nous étudierons le rôle et l'influence de la suggestion individuelle.
La suggestion collective se propage conformément aux lois de la contagion et de Vimitation et donne lieu à deux phénomènes criminels de la plus haute importance : la contagion du délit et le délit collectif^^. Le premier a été particulièrement étudié à propos du suicide et du meurtre ^°. 11 se produit par deux causes corrélatives : l'influence exercée sur un milieu
** Alisielna, op. cit., t. II, p. 181.
** On lira, sur ce sujet : De^plne, be la contagion morale, Paris, 1870; id.^ De Vimitation considérée au point de vue des différents principes qui la déterminent, Paris, 1871; Sergi, Psicosi epidemici, Milan, 1889; Tarde, Les lois de Vimitation, Paris, 1890.
^•' P. AuBRY, La contagion du meurtre, 2e édit., Paris, 1894; Moreau de Tours, De la contagion du suicide, Paris, 1875.
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réceptif par les idées et par les actes criminels^'. Cette situation, intéressante au point de vue psychologique, est évidemment sans influence sur la responsabilité. Tout au plus, pourrait-on trouver, dans les ambiances du milieu, des motifs pour modérer la peine.
La suggestion criminelle, qui s'adresse à la foule, a des répercussions et des effets inattendus. D'un côté, la foule n'agit, d'ordinaire, que sous l'influence de meneurs; et, dans ses actes, elle se montre inférieure, non seulement au niveau moral de la société môme dans laquelle elle se forme, mais encore à celui des individus isolés qui en font partie. D'un autre côté, il est inexact de voir, dans la criminalité collective, un simple total des criminalités individuelles : en réalité, les masses agissent sous l'action d'entraînements, de forces, d'impulsions qui ne surgissent que par l'effet de la réunion des individus'*. Ces observations conduisent à deux conclusions corrélatives : en cas de crimes commis en foule, il faut être très sévère pour les meneurs, mais très indulgent pour les comparses. Dans une foule, l'homme perd, en quelque sorte, son individualité, il subit dos impressions qu'il ne subirait pas s'il était isolé. La criminalilé collective n'est guère autre chose qu'un état d'entraînement où chaque individu, faisant partie d'une foule, se décharge, sur elle, sans raisonner, de sa responsabilité personnelle".
266^ L'ivresse est de tous les temps, c'est un vice contemporain de l'humanité; l'alcoolisme est un fléau moderne. En France notamment, l'abus des liqueurs enivrantes a parcouru deux phases successives : la première est marquée par l'abus de
^^ Nous avons eu, en France particulièrement, de véritables épidémies de « vitriolisme », et de u révolvérisme » qui montrent Tinfluence de rimilation externe au point de vue, tout à la fois, du moyen et du but.
3^ Sur ce point : Sighele, La folla delinquenlef Turin, 1891 (Cet ouvrage a été traduit par Paul Vigny, Paris, 1892); Lombroso et Lascht, I deliltû polilico e le rivoluûoni, Turin, 1890 (trad. en 2 vol., 1893) ; Le Bon, Psychologie des foules, Paris, 1896; Tarde, Foules et sectes au point de vue criminel, dans Rev. des Deux-Mondes, 1893; id,, Rapport au Congrès d'anthrop, criminelle de Bruxelles {Actes du congrès, p. 73).
^^ Voy. H. JoLY, La France criminelle, p. 406 et suiv.
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la liqueur nationale, par l'ivrognerie du vin; la seconde, parTalcoolisme, c'est-à-dire par un empoisonnement dont la cause n'est pas seulement l'abus continu du vin, mais l'usage de l'alcool extrait de diverses substances'*. Les vieilles questions soulevées par rivresse sont devenues sans importance par rapport aux nouvelles questions soulevées par l'alcoolisme. La législation pénale doit s'en préoccuper à un double point de vue : 1** pour combattre, par des moyens répressifs ou préventifs, le développement de Tivrognerie et de l'alcoolisme; 2° pour déterminer la responsabilité de l'ivrogne et de lalcoolique relativement aux crimes et aux délits qu'ils commettent sous l'influence toxique'*. L L'ivresse et l'alcoolisme, qui en est la conséquence, peuvent avoir, sur l'avenir de la famille et de la société, une répercussion si désastreuse ", que les législations modernes ont érigé en délit, puni de l'amende ou de l'emprisonnement, le fait même de s'enivrer. En France, le Parlement a voté, sur l'initiative du docteur Roussel, le 23 janvier 1873, une loi tendante réprimer l'ivresse publique et les progrès de l'alcoolisme. Cette loi, dont les dispositions sont répressives et préventives, donne à l'ivresse volontaire le caractère d'une infraction, lorsqu'elle se manifeste publiquement, a) Elle punit ceux qui sont trouvés en état d'ivresse manifeste dans les rues, chemins, places, ca-
'* Le règne de l'alcoolisme commence avec rentrée en scène des alcools d^industrie, dès 182i. Voy. D' Legrain, L'alcoolisme, p. 7. On a établi que Talcoolisme se développe d'autant plus qu'il y a moins de vin dans une région. V. Alexandre Berard, L'alcoolisme en France'\Rev, des Revues, 1896, p. 305 et suiv.). Aussi Tinvasion de l'alcoolisme, dans le centre et le midi de la France, date surtout de la destruction des vignobles par le phylloxéra. On à prétendu, ce qui ne nous paraît pas absolument démontré, que la reconstitution des vignobles a amené une certaine baisse de l'alcoolisme.
" V. G. Vidal, L'alcoolisme et la loi pénale [Rev, pénit., 1897, p. 1 à 46); Alimena, op. cit,, t. H, p. 210 à 270. On trouvera, dans ce remarquable ouvrage, une analyse de toutes les opinions qui se sont produites sur Tivresse et l alcoolisme. Comp. la discussion de la question : Actes du Congrès pénitentiaire de Saint-Pdtershounjy t. I, p. 32, 103, 567, 574, 591 ; t. H, p. 136, 348, 390.
^* V. D' Lecrain, Dégénérescence sociale et alcoolisme, Paris, 1892; D« La- KORDB, La lutte contre l'alcoolisme, Paris, 1896.
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(éi, cabarets el autres lieux publics : ils penvent, par mesure tie police, i!re condnits, & leurs frais, au posli; le plo5 voisin, pour y t>lre retenus jusqu'à ce qu'ils aient recouvrés la raison ^arl, il:; ils seront traduits devant le tribunal de police et con- ^Aninês à une amende de un à cinq franc3 (ar!. ^). En caji «le première récidive, Tarlicle 474 <îu Code pénal leur est applicable, el ils peuvent Être condamnés à un emprisonnement ilo un à trois jours (tirl. I, !$ 2). Eu cas de deuxième récîdire, ils sont traduits devant le (ribunal correctionnel et condamnés k an t'uiprisonnement de six jours â un mois el à une amende de 16 Trancs a 300 francs (art. 2j. En cas de troisième récidive, ils M>nt punis du maximum des peines avec faculté de les élever jusqu'au double (art. 4, § 2). ù) La loi de 1873 contient des dispositions [irévenlives : 1° à l'égard des cafetiers et cabaretiers, auxijiifls elle fait défense, soit de servir des liqueurs alcooliques {\ ^\•^s mineurs âgés de moins de seize ans, soit de recevoir, dans loiii' établissement, des gens manifestement ivres et de leur donni->p à boire (art. 4;; 2° â l'égard de toutes personnes auxquelles elln interdit de faire boire jusqu'à l'ivresse un mineur de seize ans (art. 7)".
La répression de l'ivresse ne peut qu'être approuvée. ^ Il ne s'agit pas, en effet, ici d'une cause pathologique organique ou il'une habitude invétérée dont on ne peut se défaire; il ne s'agit pas d'un vice congénital; mais, comme l'a très bien dit Garol'alo ", d'un état purement transitoire dans lequel l'homme ne tombe que par une faiblesse contre laquelle sa volonté peut facilement réagir. 11 faut donc donner à celte volonté un motif
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incfQcace. Mais, quelque réserve que Ton doive faire à ces deux points de vue, il est certain que la loi de 1873 est une des lois les plus salutaires et les plus bienfaisantes de notre époque. L'ivrogne n'est pas un malade, mais un coupable; il s'abandonne volontairement, avec complaisance et par faiblesse, à sa passion qu'il ne cherche pas à vaincre. La répression doit lui donner un point d'appui dans cette lutte, le motif qui le déterminera peut-être à résister à son penchant ''. A un certain degré, il est vrai, Tacoolisation, conséquence de l'ivrognerie, devient une véritable maladie que l'on ne peut combattre que par un traitement spécial, dans un établissement approprié, basé sur Tabslinence obligatoire de toute boisson, non seuleme'nt alcoolique, mais même fermentée, pendant un séjour, d'une durée assez longue pour espérer une cure sérieuse. La création d'asiles de buveurs est actuellement à Tordre du jour, en France comme à l'étranger. Elle est en voie de réalisation dans certains pays voisins, en Suisse notamment. Mais, au point de vue de cette mesure désirable, il faut éviter tout abus dont souffrirait la liberté individuelle et déterminer, avec soin, comment s'opérera l'internement et qui en fixera la durée. Le placement des buveurs dans un asile ne peut être que volontaire ou forcé. Le premier mode de placement est sans difficultés. Mais le second, qui émane de la famille ou de l'autorité, doit être précédé d'une instruction et d'une décision judiciaires. La durée de l'internement sera proportionnée aux nécessités d'u» traitement efficace. Généralement, les médecins évaluent à six mois le minimum de celte durée et à deux ans son maximum. A cet égard, deux systèmes se conçoivent : celui qui consiste à faire fixer a priori la durée de Tinternement par l'autorité qui le prononce, sauf à réclamer, de la même autorité et en suivant la même procédure, une prolongation de durée si cette prolongation devient nécessaire; et celui qui consiste dans l'application, à une mesure qui n'est pas une peine mais un traitement, du principe de V indétermination qui aurait ici son rOle tout tracé.
" V. H. JoL^ Le crime, p. 3oO, 351, 356, 377 et 378. *° V. les renseignements contenus dans le rapport de G. Vidal, op. cit.y p. 12.
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Pour combattre efficacement l'ivresse et ralcoolisme, il ne suffit pas cratteindre ces fléaux dans leur manifestation extérieure, il faut aussi et surtout les atteindre dans leurs causes les plus directes : dans la multiplication du nombre des cabarets, de ces « laboratoires de poison moral », suivant Theureuse expression du docteur Legrain, qui mettent l'occasion à la portée de tous et, par Tinfluence puissante de l'exemple, de l'entraînement, de la contagion, créent, jusque dans les plus petits hameaux, des foyers d'alcoolisme collectif; dans la falsification des boissons alcooliques qui rend l'intoxication plus facile par la concurrence des prix et plus dangereuse par la nocuité des produits.
Mais l'organisation de la lutte contre ces causes de l'alcoolisme n'est pas, en principe, du ressort de la loi pénale.
II. La question de savoir quelle est la responsabilité de l'auteur d'un délit commis en état d'ivresse offre d'autant plus d'intérêt que les statistiques démontrent la fréquence croissante de cette situation**. Mais le problème se présente dans des conditions particulièrement difficiles, car si les effets psychologiques de l'ivresse sont analogues à ceux de la folie, la folie n'est qu'un accident malheureux [infelicitas fati), tandis que Tivresse est une faute volontaire [voluntaria hisania). Ces données antinomiques expliquent seules les divergences que présentent les législations anciennes et modernes sur la solution du problème. Nous trouvons d'abord le groupe des législations qui font le silence sur la question** et celui des législations qui réglementent la difficulté*^ et, parmi ces dernières, les unes punissent
^^ L*habilude de Tivresse chez la plupart des condamnés est un fait démontré par Texpérience avant de Télre par la statistique. Elle atteint 78 p. 100 chez les vagabonds et 88 p. 100 chez les auteurs de violences contre les personnes.
*^ G^est le système de la législation française et de la législation belge. Le Code pénal allemand est également muet, il en est de même du Code des Pays-Bas. V. sur ce premier groupe de législations : âlimena, op, cil.^ t. II, p. 242 à 252
^3 Parmi les Godes qui prévoient les effets de l'ivresse sur la responsabilité, il faut noter : a, Code russe (art. 106). Ce Code distingue deux situations : si rivresse a été préméditée pour commettre le délit, il y a lieu à Tapplica-
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rhomme ivre, propier ebrietatem et propter deliclum, en considérant Tivresse comme une circonstance aggravante du crime ou du délit commis en cet étal, les autres ne voient, dans Tébriété, qu'une circonstance dirimante de la culpabilité, et, si elles punissent Tagent propter ebrietatem, elles ne le punissent l>eLS propter delictum.
a) La loi française ne contient pas de règles spéciales relativement aux effets de l'ivresse sur la responsabilité pénale. Cette situation est donc laissée sous Tempire des principes généraux dont il faut tout d'abord rechercher [application. En nous plaçant sur ce terrain, il y a lieu de présenter trois observations essentielles.
{''On distingue généralement, dans la doctrine et la jurisprudence, pour la détermination juridique de la responsabilité, Talcoolisme allant jusqu'à la frénésie, au délire, à la folie, et l'ivresse simple. Dans les classifications que la science a faites de Taliénation mentale, en se basant sur ses causes, une place est réservée à celle qui provient de l'ivresse, c'est-à-dire de l'usage habituel de l'alcool, de l'opium, du haschisch, de la morphine (folie alcoolique ou folie toxique). Il est évident que l'individu qui, dans une crise de ce genre, commet un délit est un aliène oi, par conséquent, un irresponsable. L'article 6i du Code pénal lui est applicable. Nous ne nous occupons pas de cette situation, mais de l'ivresse simple.
2** Celte sorte d'ivresse so subdivise, suivant sa cause, en fortuite ou accidentelle, fautive ou intentionnelle, celle-ci pouvant mémo aller jusqu'à la préméilitation en vue de l'exécution
tioD de la peine du délit prémédité; en dehors de ce cas, la peine ordinaire du délit est en<îoiir»e. b) Code autrichien. Aux termes do l'article 2 : « Nulle action ou omission ne constitue un délit.... § 2 quand Tauteur est en état de pleine ivresse, à moins qu'il ne s'y soit mis dans l'intention directe de commettre le délit »>. Le môme Code ajoute, dans sa 3*» partie, art. 3 : « Les actions commises en état d'ivresse peuvent être considdrées comme de graves infractions d<» police ». c) Code pénal italien. L'ivresse accidentelle est une cause d'exemption ou de diminution de peine (art. 48). I3ans le cas d'ivresse volontaire, le législateur établit une échelle de pénalités variées suivant le degré de gravité de l'ivresse (art. 48). — V. sur tous ces points : âldiena, op. eit, t. Il, p. 253 à 256.
R. G. — Tome 1. 33
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du délit. Suivaut son degré d'iolensité, l'ivresse est pkine u complète, demi-pleine on partielle. Suivant son degrù de fr*iHience chez l'agent, l'ivresse peut être accideiilelle oii h4i>ituflle. Or, il est un cas sur lequel on est d'accord. L'ivre*^ fortuile, i^ui n'est ni prévue ai voulue, ne peut èlre reprochée à l'agent qui ignore l'allération ou la force toxique de la boîsjon qu'il absorbe. Aucune faute ne itii est imputable et il faal sîmplenieot examiner quelle est l'infliience de l'ivresse sur la responsabilité : si cette Ivresse est complèle, elle ne laisse place i aucun genre de responsabilité; si elle est partielle, elle diminDe la culpabililé. sans la faire disparaître".
:i" Hn soutiendrait, à tort, pour écarter celte soluIioD, que l'arlicle 64 du Code pénal, en partant de la démence et en gardant le silence le pliis absolu sur t'ivresse, a voulu, pur cela seul, l'exclure comme cause d'irreâpoosabililé. Il n'y a pas démence, il est vrai, dans lu sens technique du mot, mais il n'y a pas conscience do l'acle, il n'y a pas culpabilité. C'est en vaiD également qu'on opposerait, à celle solution, l'arlicle 6S, qui défend d'appliquer une excuse quand elle n'est pas rormelleÉnent prévue par la loi : car nous ne prétendons pas que i'ivpease soit une excuse légale'^^ : lorsqu'elle est alléguée par la défense, elle ne peut faire l'objet, comme les excuses, d'une queslion à poser au jury; nmi5 s'il apparail, m fait, que l'ivresse a anéanti
** V. Dcitam oient sur ce point : Lai>£. <i ttij-tt, op. al.
" La jurisprudeoce n'admet, en aucuo cas, et a soit uri« eJKiue tàiile. Déjà, sous le Co<te de brum;
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complètement la raison de Taccusé, le jury devra répondre par un verdict négatif à la question de culpabilité, et le tribunal devra, en constatant Tétat et la cause d'inconscience de l'agent, le renvoyer de la poursuite. Le pouvoir du juge, à cet égard, rentre dans l'examen de la question de culpabilité qui lui est toujours soumise.
b) Ce qui est donc seulement en question, c'est la responsabilité de l'agent pour les actes délictueux commis dans un état d'ivresse dû, soit à sa faute, parce qu'il a bu imprudemment, ou avec excès, soit à sa volonté, parce qu'il s'est enivré volontairement, même, sans intention de commettre en cet état un crime ou un délit déterminé. Nous trouvons sur ce point deux théories extrêmes.
L'une ne tient aucun compte de l'ivresse. Il ne peut être permis au délinquant d'améliorer sa condition par son propre délit et il serait contradicloire de considérer le fait de l'ivresse comme délictueux en lui-même et d'autoriser le délinquant à Tinvoquer comme circonstance dirimanlc de la culpabilité d'un autre délit. Ce raisonnement, vieux comme le monde, a été repris par l'école anthropologique^**. Mais l'un de ses maîtres '*' a prétendu appuyer celte thèse sur une différence psychologique entre les effets de l'alcoolisme et ceux de Tivresse. Le premier étal, a-ton dit, est une véritable infirmité, capable de chanj2f»^r le caractère. Mais le second ne fait que l'exagérer, et ne le dénature pas. L'homme ivre doit être considéré comme ayant agi nitrnialemeiity car l'excitation causée par le vin n'est que la cause occasionnelle qui révèle l'instinct criminel. Mais cette manière de considérer l'ivresse est conlredile par l'observation de ses phénomènes et de ses effets. « L'homme qui éprouve l'action enivrante de la boisson se convertit en un autre être** : soti caractère changt' toni à fait, il n'est plus le même qu'auparavant; il
*• LoMBROso, Troppi prento, p. 01, Turin, 1888; Albano, Ubriacchezza e responsahilila dans Arch, di psichialria, scienze penali p. aulhropolotiin criminale, l. IX; P»krkmm, Dell ubriacrfiei,x,a, Parme, 1888.
*" G.VROF\LO, La criminologie, p. 31.» et suiv.
'• D*" Le.stz, De ^alcoolisme et de ses diverses tnanifestaiions, Bruxelles, 1884, p. U.
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a un autre moi, gai ou triste, heureux et expansif, sombre et mélancolique, audacieux et téméraire, peureux et pusillanime; son moi moral apparaît, ou bien opposé à ce qu'il était antérieurement, ou bien comme une exagération morbide de ce qu'il est d'ordinaire... Comment un homme agissant dans de pareilles conditions, sous de pareilles influences, pourrait-il jouir du même libre arbitre que celui dont il jouit quand il est dans un calme parfait? »
Dans la théorie opposée, le délit commis en état d'ivresse complète doit toujours rester impuni. Assurément, l'agent est en faute de s'être enivré, mais il n'en est pas moins inconvscient du crime qu'il a commis, incapable de discerner la moralité de ses actes et, par conséquent, irresponsable. Que l'ivresse fautive ou volontaire constitue par elle-même un délit, c'est ce que tout le monde reconnaît ; mais qu'on fasse abstraction de l'ivresse pour apprécier un acte commis dans cet état, sous prétexte que l'ivresse est un fait délictueux, c'est ce qu'il est impossible d'admettre. L'erreur de la Ihéorie précédente consiste a confondre deux questions, celle de savoir si l'ivresse doit être réprimée en elle-même et celle de savoir si un acte commis dans cet état doit être puni.
Ces opinions divergentes peuvent se concilier, en tenant compte des degrés divers de l'ivresse.
Au début de l'ivrosso, la conscience des actes existe, le caractère ordinaire de l'individu n'est pas transformé : il se rend com[)te de ce qu'il fait. Ce qui est affaibli, c'est sa force de résistance aux impulsions violentes et passionnées. La responsabilité subsiste donc, mais atténuée; et il est vrai de dire que les actes reprochés à l'homme ivre n'ont pas la même importance et la même portée morale que s'il élait de sang froid. Quel effet produit donc l'ivresse? Accidentelle, elle ne peut avoir qu'un effet atlénuiint. Si elle esl le résultat d'une habitude vicieuse, d'une imprudence, si elle est volontaire, son effet est double et. en quelque sorte, contradictoire; en elle-même, elle constitue une circonstance aggravante, puisqu'elle est la conséquence d'urïo faute plus ou moins grave; mais par l'affaiblissement de la volonté et de la force de résistance dont elle
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esl la cause, il semble qu'elle intervienne à titre d'élément d'atténuation de la culpabilité. Les juges tiendront compte, dans Tapplicalion de la peine, de ces points de vue opposés. Le mécanisme des circonstances atténuantes, ainsi que l'établissement d'un maximum et d'un minimum, le leur permettront presque toujours.
Mais lorsque Tivresse est complète, lorsqu'elle a produit cette sorte d'aneslhéi?ie et d'inconscience qui caractérise Tétat de riiomme ivre, il ne saurait être question de responsabilité dolosive : l'ivrogne ne se rend aucun compte de ce qu'il fait, il ne peut donc appliquer sa volonté à un résultai, à un dommage, à une violation de la loi. Dès lors, il faut, au pointde vue des actes délictueux commis en état d'ivresse complète, distinguer ceux qui sont imputables à faute et ceux pour lesquels on ne punit que l'intention coupable. Pour les premiers, tels que l'homicide, les coups et blessures, l'incendie, ils seront considérés, non comme des actes dolosifs et intentionnels, mais comme des actes atlribuables à la négligence, à l'impr'évoyance; et ils devront être punis comme tels. Pour les seconds, tels que le faux, les menaces, les injures, les outrages, etc., il ne reste que la responsabilité de l'ivresse, c'est-à-dire de la faute commise en se mettant dans cet état imprudemment ou volontairement; mais, en ce qui concerne les délits perpétrés au cours de l'ivresse, aucune répression directe n'est possible; l'élément essentiel de la culpabilité pénale manque, puisque l'ivrogne n'a pu agir avec l'intention exigée pour l'incrimination légale*'. Du reste, dans tous les cas, sa responsabilité civile sera engagée, puisqu'il a commis la faute primordiale de s'enivrer.
^^ Cette théorie nous parait la seule légitime en l'état de la législation française qui ne prévoit pas Tinfluence de Tivresse sur la responsahilitr. Mais si la loi était à refaire, il conviendrait, en cas d'ivresse fautive ou volontaire, d'adopter la théorie suivante qui paraît être recommandée par les criminalistes les plus autorisés : établir, pour l'ivresse suivie de crimes ou délits, une pénalité sévère, mais sans aucune analogie avec celle du crime ou du délit lui-môme, en tenant ainsi compte de la distance qui sépare la peine du dol de la peine de la faute. Comp. Vidal, op. cit., p. 23; Alimena, op, cit., t. II, p. 233.
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f>Uaiiemi.^re forme 60 l'ivresse volontaire, )& plas gr«v«, i?»i l'pIIi] i)«ns lat]iit)lle l'agent a recherché cet éiat pour v paiorr y^aergm d& réaliser son dessein erirainel : il s'eal proaiiv l'ivrii^Hi, ïoit pour se donner du c^œur, Boil pour ooyer aa ninionis, soit pour S6 ménager ime excuse. C'est le ^^r« il'ivpt-^sa qufl Farinacius appelait ; " Ehriclatem procumuo» itc (tfffvlatam ad eff^tum ut ebritts delinqucret et ttfim^titn'l-> *f cum iti exciisaret ■•.
Tout le monde est d'accord pour reconnattrc, dans ces agi'^-^ inents. une circoitstanee affgroKOHle '^MAiritâte de la culpaltilité. t|nand la cnipahilité existe. Main exîsle-1-«lle toujours? Cesi -e demander sî l'ivi-esse prémêditâe constitue ea état de dol !*•£«->' qui commet le délit en vue duquel il â'«isl enivré? La divers:!' lim opinions montre bien le» dimcultés du problème psycbol-;g^qiie : f Pour la plupart dec criminalisie!!, il est vrai, la m- [lonwubilitê reste entière qaoii|ue le délit $oit accompli ea éLsl d'ivrc8»e, fiU-elle complète : car le dôlit s i5té voulu par )V geitt, lorsqu'il était de sang froid et son txécutioH est le réâultal d'une détermination libre et rétli^chie. On retrouve donc irî In double <!l('ment, matériel et intentionnel, nécesaire â rex»lence de la culpabilité, el il importe peu que l'intention ail précédé l'exécution, puisque l'exécution est la conséquence d» l'intention; 2* Mab d'autres cnminalute^, avec uoe logique qm paraîtra peul-<*ire excessive, lii^linguent, même dans ce ras, «ntre l'tVrv^^ et le d^Hl aetompii m flot tfftw^te. Pois^oe, par bvpnlhèse, l'ivresse a été complète. pai^^qu'eUe a détrnil. fflt^z l'agent, toute raison au moment de l'acte, cet acte ne peol Mr* intiHiltoanivl - rar <^'(k:I vbïiimtmmiI nn'nn v f t»rrthM» I*a.
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à celle du somnambule accomplissant, pendant le sommeil, un acte qu'il avait à l'avance prémédité et préparé. Si le somnambule est irresponsable, la même solution s'impose pour Thomme ivre.
Mais, en réalité, on n'examine et on ne discute la question que pour Thonncur des principes : car le cas que nous supposons est entièrement hypothétique. L'individu, qui exécute en état d'ivresse le projet en vue duquel il s'est enivré, montre, par cela môme, qu'il lui reste une certaine conscience de ses actes. S'il est inculpé du crime, il serait mal venu à soutenir, dans sa tentative de défense, qu'il avait perdu, en état d'ivresse, tout discernement et toute volonté : l'exécution de l'acte délictueux ne constituerait-elle pas, dans ce cas, une preuve suffisante et môme invincible de la persistance de ses facultés au milieu des fumées de l'ivresse? On n'a pu relever aucun cas authentique dans lequel un criminel, ayant bu pour se donner du cœur, se serait enivré au point de perdre complètement la raison. Il ne faut donc pas s'étonner que tous les législateurs, qui ont réglé les conséquences pénales de l'ivresse, aient refusé la moindre atténuation à l'auteur d'un crime commis dans l'ivresse préméditée. Quelques-uns même font de cette circonstance un élément aggravant de la culpabilité.
267. On ne doit pas classer l'influence des passions parmi les causes physiologiques ou pathologiques qui ont pour effet d'éliminer la responsabilité. Les sentiments de haine, d'amour, de jalousie, de cupidité, de fanatisme, sont, en effet, les principaux moteurs de l'activité humaine. La loi pénale ne peut les considérer qu'à deux points de vue : comme motifs déterminants du délit; comme causes perturbatrices de l'équilibre psychique.
a) Au premier point de vue, l'étude des passions humaines rentre dans l'étuile plus générale des motifs du délit ot de leur influence sur la pénalité. Cette question attire aujounl'hui l'attention des criminalistcs ot des législateurs'". Les grands pro-
'»* Voy. Ferri, La sociologie criminelle, p. 4:ï à 110: von Liszt, Die psychnlogiichen Grundlagen der Kriminalpolitik {Zeitschrift, t. XVI, p. 477 et
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.i\(t» Ml Cu*i*- -t:)iinftB|»BW CDoderoes (suisse, norvégifla, aalnl'Uiwi* '^4»Biiï.< -uni aws pins ou moins pénéln» de In Qéi:e]Ml'lu ii^f OMUi'UJ Af '» diversité kles ri)otif!> du crime Hans l'iDii.-nii iimW >iir iu répression. Mais on s*Entend peu sur l'cx&cle tdUtMk tfl» - BOtirs dêlerminanU )>, et il Taut, loul d'abord, h 1 ^tfcwertwi**" poser le problème. Dans uii sens large, les mollN iv^tuNiUHUiCf. «F sont toutes les conclilions [>yycho-phy-iol'->- .;hIu«i» tp». ^ chaque instant, agis&ent sur lu voloulû. Mnis da:is i^u -■■'U» plus restreint, ce sont les mobiles mômes du crime : le »u.t(ttr qui lue pour dépouiller sa victime, agit par cupidité; ^im qui tue sa maîtresse, parce qu'elle lui est infidèle, agit par <ntii4|^anre. Le motif n'est donc l'idée qu'a l'agent du rtisulla! auquel il uspire, l'idée de la jouissance qu'il désire se procurer, do la souiTrance qu'il veut éviter par le crime. Si on cherct»; ^ s'orienter dans le courant des conceptions nouvelles et A apprécier les tentatives de réalisation de ces conreplions dans le droit [>o- >ilir, on distingue racileraenl les groupes suivants ; 1' L'école naturaliste, tout en afïirmant que les motifs déterminants, dans je sens étroit du mot, sont le meilleur critère pour adapter la forme de réaction socialeâ l'action anti-sociale, n'admet pas l'absolue suffisance de ce critère et veut qu'on y ajoute le critère de la caiégorie anthropologique de l'agent. 2° L'école déterministe, en négligeant les caractères anthropologiques dont l'existence est douteuse, prétend qu'on doit tenir compte, pour fixer la nature et la gravité de la peine, de n toute Tindividualité psychique, envisagée comme déterminani, sous l'inOuence d'excitations extérieures, la conduite criminelle du mairaileur" ... La eoncluaioD de cette thèse, ce serait l'inilividuaiisatio^i de Ib neinn
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OU immoraux, nobles ou ignobles, légitimes ou illégitimes^ non seulement pour l'application des peines par le juge, mais encore pour le choix et l'organisation des peines par le législalellr*^ Mais elle maintient cette rrlée nécessaire que la criminalité légale et absolue se caractérise par la nature du droit et des intérêts atteints et non par le but que l'agent a poursuivi ou le mobile qui Ta déterminé.
Le Code pénal français ne tient compte que dans la mesure de Vinlention criminelle «les mobiles de l'infraction. Nous retrouverons et examinerons son système à propos de cette théorie.
b) Les passions sont une cause d'altération momentanée des facultés psychiques : elles nous mettent, suivant l'expression populaire, « hors de nous ». Personne n'a cependant soutenu qu'elles constituaient une cause d'irresponsabilité. Nous devons résister à nos passions, et les lois pénales n'ont d'autre but que d'aider, par la menace d'une peine, l'homme à vaincre ses passions quand elles peuvent nuire à autrui.
En physio-psychologie, on classe les passions en deux catégories. Les unes consistent dans des mouvements violents de l'f^me, qui se manifestent par impulsion : telles sont la crainte et la colère. Les autres consistent dans un état (Tdme, résultant de désirs non réprimés; tels sont l'amour, la cupidité, la jalousie, lambition, la haine, le fanatisme, la débauche.
Quant aux passions de la première catégorie, il faut distinguer entre la crainte et la colère. La crainte, qu'elle provienne du fait d'un tiers ou des forces de la nature, peut exercer, sur l'agent, une influence irrésistible et produire la contrainte, qui est une cause d'irresponsabilité (C. p., art. 64). Dans la colère, l'homme ne se possède plus; on a parfois assimilé cet état d'îime à un accès d'aliénation mentale : Ira furor brevis est, a dit Horace. La colère peut amener une détermination de la volonté si prompte, si impulsive, que la raison est impuissante à retenir l'agent. Son influence sur la culpabilité est nettement précisée par Julius Clarus*^ : « Est etiam ira furor brevis, Queero igitur
'* Système des peines parallèles, des peines non déshonorantes, etc. •• Practira criminalis, liv. V^ quest. 40, n** 9, p. 462.
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an de deliciis excuset? Tu vero die, quod aut ira provenit ex justa causa; et tune non excusattir in lotum, sed ut delinqupns mitius puniatur, ut in viro accidente uxorvm repertam in adulterio,.,; aut vero non provenit ex justa causa; t't tunr in nihilo excusât ». Celle disliaction a élô consacrée par le Code pénal dans la théorie de la provocation (art. 321 à 32G). Kl le corollaire de celle théorie, c'est que la colùre la plus légitime ne peut qu'atténuer la culpabilité, jamais la faire disparaître.
Les passions de la seconde catégorie sont sans influence sur la culpabilité légale. Le Code pénal français n'en lient presque aucun compte; c'est au juge qu'il appartient de s'en préoccuper dans l'application des peines. A ce dernier point de vue, les crimes dits passionnels sont traités, par Topinion publique, avec d'aulant plus d'indulgence que la passion qui les inspire paraît moins basse, moins ignoble. La préoccupation de la recherche du mobile des actes devient même lelleraent dominante, surtout dans les verdicts du jury, qu'il y a là une orientation qu'il ne faut pas négliger. Une (Jes causes les plus importantes de la crise que traverse, à l'heure actuelle, le droit pénal provient de la discordance entre le droit écrit et son application au point de vue de la manière de juger la valeur morale et juridique des actions humaines. Cette discordance entre l'opinion publique et la loi est toujours une chose regreltable : mais elle Test plus encore en matit'îre de répression.
XLI. - DE L'INFLUENCE DE LA CONTRAINTE SUR LA RESPONSABILITË
(C. p., art. A4.)
268. Notion de la contrainto. — 269. (Contrainte physique, son influence. — 270. Contraint •» morale. Dos doux situations comprises sous cette espre^^sion. — 271. De l'ôtat do nécessite. — 272. De la contrainte morale proprement «lit»'. -- 273. Des conditions requises pour que l'état de nécessite et la contrainte morale soient exclusifs «le la culpabilité. — 274. Des •lélits commis dans It* cas d'extri'me misère.
268. La contrainte résulte d'un fait extérieur qui exclul ou amoindrit la liberté externe ou la liberté interne. De là la
INFLUENCE DK LA CONTRAINTE SUR LA RESPONSABILITÉ
distinction de la contrainte, en : i" contrainte ou violence physique; 2° contrainte ou violence morale. L'arlicle 64 du Code pénal embrasse, sous le nom de « force à laquelle on ne peut résister », l'une et Tautre contrainte. Lorsqu'elle existe, Tagenl est irresponsable. Mais à quelles conditions existe-l-elle?
269. La contrainte physique est celle qui, provenant du fait de l'homme ou des forces de la nature, s'exerce matériellement sur l'agent. Elle l'oblige à faire ce qu'il ne doit pas faire ou elle l'empêche de faire ce qu'il doit faire. Difficile à concevoir dans les délits d'action, elle se rencontre, le plus souvent, dans les dfUits d'inaction. En tous cas, cette contrainte exclut la culpabilité, car on ne peut reprocher aucune /iaw^/? à celui qui, en faisant ce que la loi défend, n'a été qu'un instrument matériel mis en mouvement par « une force à laquelle il n'a pu résister », ou qui a été empêché, par des obstacles insurmontables, de faire ce qu'elle ordonne. En cas de contrainte matérielle, il y a une suppression de la liberté physique qui donne à l'homme contraint le rôle A' instrument, et lui enirvo relui d'af/ent du délit : non agit sed ayitur.
Les diverses situations dans lesquelles on rencontre la contrainte physique peuvent être groupées en trois catégories.
a) Une personne est matériellement forcée d'accomplir un aclij auquel elle ne donne pas son assentiment. C'est le cas le plus rare. Par exemple, un condamné au bannissement est jeté par une tempête sur les côtes de la France : lui appliquera-t-on l'article 33 du Code pénal qui punit la rupture de ban? Évidemment non, puisqu'il s'agit d'un fait auquel sa volonté n'a eu aucune part; ici, ce sont les forces de la nature qui oppriment la liberté. Dans d'autres cas, ce sera le fait de l'homme. Il est certain, par exemple, que si un individu pousse et fait tomber quelqu'un sur un enfant, qui est tué ou blessé par cette chute, l'auteur matériel de i'homicide ou des blessures ne sera pas responsable. « Alors, suivant les expression de PufTendorff', on regarde, à parler moralement, comme unique auteur de l'aotioii, relui d'où provient la contrainte; l'autre qui souffre l'action ou
ïï XLI. ' Droit de la nature et des gens, t. I, p. 90.
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qui l'exéoute, ae tieol lîea que d'objet on d'îastruraenl physique o.
b) L'ne personne esl mise dans l'im possibilité d'éviter an tcle illicite. Par exempte, celai qai se montre pabliquemenl eo état de nudité commet un outrage à la pudeur; mais si des malfaîleurs le dépouillent de ses fètemeats ou bien si, pendant qu'il se baigne, ses vêtements sont emportés par un coup de vent el dispersés, te fait de se montrer dar,s un costume plus que léger De lui sera pas imputable (C. p., art. 330). Les juri^coDsultes romains, à titre d'exemple, citaient le cas d'une femme mariée, victime d'un viol, et décidsieol qu'elle n'était pas coupable d'adultère : i' Qtue vim patiltir non est in ea causa ut adulterii Vf/ slupri damneiur. >• Cela va de soi, puisque la femme a subi une violence physique el qu'elle a été vicUme et non agent du délit*.
c I Une personue est mise dans l'impossibilité de se conformer aux prescriptions de la loi par le fait d'un tiers ou par un événement (le force majeure. Quelqu'un, par exemple, avait à remplir un devoir légal, celui de se rendre dans tel lieu pour y porter son témoignage en justice ou faire partie d'un jury de cour d'asïises; il en a été empêché par une maladie, une iaondation, un accident de chemin de fer, la rupture d'un pont (ce sont U autant d'événements de force majeure), ou bien par uue séquestration dont il a été victime (c'est le fait de l'homme). On peut encore citer : le cas d'un cabaretier, empêché matériellement, par des clients, de fermer son cabaret à l'heure réglementaire'; celui d'un voiturier, empêché, par un ouragan, de tenir sa lanterne alliirni'-t; ' : iji] rr.-ir'ii'.-n li'um? nri-oii tenu eiiFenni;
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majeure au point de vue de la contravention prévue par Tari. i71, § 13, du Code pénal'. La jurisprudence fournirait bien d'autres exemples.
Dans tous ces cas, dits de force majeure, la conséquence est un renvoi d'instance pur et simple basé sur Tarlicle 64, quelle que soit l'infraction, qu'il s'agisse d'un délit ou d'une contravf*ntion^. Par les expressions employées dans Tarlicle 04 : « contraint par une force à laquelle il (Tagenl) n'a pu résister » on voit que le législateur a songé surtout cà la contrainte physique, ce que confirme, du reste, l'exposé des motifs : « Une règle commune à tous les prévenus, soit du fait principal, soit de complicité, est qu'on ne peut déclarer coupable celui qui était en état de démence au temps de faction, ou qui, malgré la plus vive résistance, n\i pu se dispenser de céder à la force. Tout crime ou délit se compose du fait et de l'intention : or, dans les deux cas dont nous venons de parler, aucune intention ne peut avoir existé de la part des prévenus, puisque l'un ne jouissait pas de ses facultés morales, et, qu'à l'égard de l'autre, la contrainte seule a dirigé remploi de ses forces physiques ». La doctrine et la jurisprudence françaises sont cependant (faccord pour faire rentrer, dans les prévisions de l'article 64, la rontrainlc nioralo et y voir une cause de non culpabilité.
270. La contrainte ou violence morale est l'oppression du libre arbitre par la crainte d'un mal imminent. Comme la contrainte physique, elle peut résulter des forces de la nature [vis major naturœ) ou du fait de Thomme [vis absoluta). Mais, quelle qu'en soit la cause, elle ne prive pas l'individu qui la subit de Vii possibilité physique Aq faire ce que la loi ordonne ou de ne pas faire ce qu'elle défend : elle n'agit que sur le moral de l'agent ; elle ne pèse que sur sa volonté. C'est en raison de ce caractère que Ton peut se demander si elle est une cause d'irres-
* Cass., 14 août 1852 (0. 52.5. I04j. Comp. Blanche, op. cit., l. VII, w" 214. Voy. pour d'autres «î-pèîes : Ciss., 28 juillet 1881 (D. 82.1.95;; 8 août lS7i [H. cr., n*» 225 ; 7 avril 1876 [li. cr., n'> 100).
^ Sur rapplicalion de la force majeure en malière de contraventions, outre les arrêts cités ci dessus, voy., ceux qui sont rapportés dans D. J. G., Supplément, vo Peine, n® 413.
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ponsabiîilé, si l'agent qui l'invoqiieabien élé contraini, bq eSel, par UEie force à laquelle il n'a pu résister.
Le problème se décompose. Deux siluulions sont, cxi effiil, possibles. Ou bien l'agent accoiiipiit Fade ilélictiieux sons Cerapire de circonstances qui pèsent sur sa volonté (c'est Xétat dt nécessité); ou bien il l'accomplit sous l'empire de menaces (c'est la conlraiule morale proprement dite). Dans un cas comme dans l'autre, l'agent est dominé par une force supérieure ; il importe peu que celle force soit une force humaine ou nne force naturelle, puisque le^ effets produits eurTagenl sont îdentjques. Mai:', dans un inlérôt d'analyse, je crois que la dislinction s'impo.sf.
271. hiins unft foule qui se précipite pour éviter la chute d'un pont, d'un édifice, pour échapper à un incendie, uo iodividii renverse d'autres individus plus faibles que lui, les blesse ou les lue; il s'ouvre, avec ses poings ou sa canne, uo passage H travers lu foule, en portant de? coups, on faisant des blessures. Dans un naufrage, ceux qui ont réussi à monter dans nne embarnalion écartent, de peur de la surcharger, ceux qui s'y cramponnent et les exposent à une mort certaine. Ce sont là des élals de fait dans lesquels ia sauvegarde d'un bien nécessite la perpétration d'un acte en lui-même délictueux. On les a qualifii's avpc raison d'i^^rt^-s- de nécessité'. Ils impliquent non pas un coiillit de ili-oilx, mais un conllit d'inléri^ts, à l'occasion d'un événement fortuit ou d'un accident naturel '.
L'étal de légitime défense {Notwehr) et l'état de nécessite
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(Motsland)^ bien souvent rapprochés ', diffèrent essentiellenaent Pun de l'autre, à un double point de vue : I** Dans les deux cas, sans doute, ii s'agit, pour celui qui commet un acte en luimême délictueux, d'éviter un danger personnel : mais l'acte de légitime défense seul est dirigé contre l'agresseur. La victime, c/est précisément celui qui a mis l'agent dans la nécessité, pour défendre sa vie, de tuer ou de blesser, 2° Par conséquent, l'attaque, rendue vaine par la défense, constituait une tentative de crime, dont la consommation, certaine si cela n'eût dépendu que de l'agresseur, aurait rendu celui-ci passible d'une peine. Aussi la conscience populaire ne plaindra pas la victim-î, mais dira : <' Elle l'a bien mérité. » L'acte de défense devient ainsi un acte de justice.
Que résulte-t-il de cette comparaison? C'est que, en état de légitime défense, l'acte cesse d'être délictueux, et l'agent l'accomplit dans les limites de son droit. Mais il n'en est pas de même en cas de nécessité. Ici, à quelque point de vue que l'on se place, l'agent, pour se protéger, a certainement violé le droit d'aulrui; il a certainement commis un délit et il en serait responsable, si on faisait abstraction de la situation exceptionnelle dans laquelle il s'est trouvé**.
Aucune des théories sur Timpulabililé ne peul, en effet, nous rendre compte de ces deux notions antinomiques : un acte qui est certainement coupabley un agent qui ?i*est pas punissable. Le devoir, tel qu'il est écrit dans tous les Codes, nous oblige à respecter les droits d'aulrui, même dans le cas où nos droits propres sont exposés à être sacrifiés. Le moins qu'on puisse
^ Nous verrons que le texte de Tarlicle 328 du Code pénal se prête à ce nipprochemcnt. Il qualifie les actes de légitime défense d'actes « commandés par la nécessité ».
'® M. MoRiALD, op. ciL, p. 2oi et suiv., ramène la question de Télal de nécessité à l'appréciation jurirlique d'un contlil de biens. Mais celle ifièse qui conduit l'auteur à considérer comme licite ce qu'il appelle le ■• délit nécessaire »», nous parait bien fragile. Four sauver sa vie, la loi iw pt-ut autoriser à comproniellre la vie d'aulrui, quand autrui est innocent du danger que vous courez. Tout systè'ne qui conduit à proclamer légitime l'acte délictueux accompli ea état de nécessité est inacceptable.
ni^r. ce*x qu'on se base pu i «alnii ce ^'ea ne wJwBl
pA^ qa'il itoo! fal («I • Boos-a^iae. Il eïi érideotr eu «Set, que noo^ n'avons pu le droil d« ooire â aa Uer^ qm est miplflir iD«ril étranger ao nal tloot noos somnes stenaeCs, q^ethi qM soieot U gnrilé et h œrlilode de œ laaL Aa pont de tw objeclir, r«cle a<cvoiD(Jî en élal de néccsnlé est dose eoolnirc «a droit de c«Iai qui eo a élé la rîctiine. Au poiol de ne sabfediC cet arte r«sLe ao acte Tolootaire e(, par eooséqoeol, on acte iin potable à celai qui Ta commi». La craiole d^oii oal peol èlie une came de dêlemiDalion de la volonté (où tamiftiLivm ., nai« file ne l'anéantit pas. Le Tait d^lictoenx, exécuté poor erîter >iN mal per&oonel. est rotontmrr, putsqoe i'afent Im a dcmoê son adbé^ioD etatneoroola le eomtoeUre. S'il cnaoqae de spontanéité, il e<t cependani vrai de dtr>; qu'il De manque pas de bbert«. L'agent avait oa cbou, limilé, \\ est vnû. eotre le mal i rair« et le mal â aobir. S*i) a coaioiis le Tait qui Ini est reprorbé, on f>ourra dire : Quamvit n liberum ettti miltiit*rm, Itmmt t'iartHS rolui ". ija'en conchire? Que le fait, accompli en état de iit^essilé, est non seulemeDl illicite en soi, mais encore morale ment intpulable à l'auteur, car la morale commande a l'hoiuai^ tl'iinnioler sa rie au Hevoir. Mai«, dans lef circooslanceâ ezcepttimneltes où nous le supposons plai'é, l'tioaiaie qui fait scd «li'voîr est loul simplemeat un héros ou un martyr, el. toole \t '{ijËslion eïl 'le savoir si la morale sociale peut exiger cet eSbrt >i*i vertu qui demande tout ce que la nature humaine renferme 'lu pnisïaiiceet de courage. Sur ce terrain, la queslioo est tran»purlée do domaine de l'imputabilité morale dans le domaine de la responsabilité politique.
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héroïque et l'entraîne avec une force irrésistible. Déclarer Tagent coupable au point de vue social, ce serait le punir pour ne pas s'être conduit en héros*'. D'un autre côté, de quelle utilité serait la menace de la peine pour détourner de l'acte coupable? Par ces deux formules, en apparence contradictoires, mais, en réalité, identiques : « nécessité n'a pas de loi », ou « nécessité fait loi », la conscience populaire a, depuis longtemps, jugé la question". Dans l'état de nécessité, la loi tient compte de la puissance des faits, elle renonce à exiger qu'on observe ses prescriptions, parce qu'elle ne peut compter sur celte observation : toutes ses barrières seraient impuissantes en face de l'instinct ^de conservation fondé dans la nature intime de l'être.
Mais il est des cas où le sacrifice de sa vie, de sa liberté, de son intégrité, est un risque professionnel, et où ce n'est pas pratiquer l'héroïsme, mais faire simplement son devoir, que de préférer le salut des autres à son propre salut. C'est ainsi que le guide commettrait certainement un délit, si, pour éviter d'être entraîné parle touriste auquel il est attaché, il coupait la corde et sauvait vsa vie parce moyen au détriment de la vie des autres.
Ni les Codes issus de la Révolution ni les anciennes Ordonnances françaises ne font mention de l'état de nécessité. Les auteurs parlent bien d'homicide « nécessaire », mais c'est de légitime défense qu'il s'agit. On sait que, dans l'ancienne France, tout auteur d'un homicide devait être condamné par les tribunaux, sauf à « se retirer devers le souverain Prince pour en avoir grâce » ; il est probable, sans que des exemples puissent otre donnés, que des lettres de rémission ont été accordées à (les homiciiles, en considération de l'état de nécessité. Quant aux autres délits, l'influence de la nécessité paraît avoir été recon-
<< Du reste, rafTolement est fréquent surtout dans les foules : Thomme sentant alors un ennemi dans chacun de ceux qui Tentourent, redevient un véritable sauvage.
*' Sur ces proverbes, qui paraissent d'origine germanique : Moriaud, op. cit., p. 81.11s expriment tous cette idée que la nécessité dégage de l'observation des lois ordinaires, parce que les lois ordinûres ne sont pas faites pour des cas absolument exceptionnels.
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nue par la jun?pruilence et la doctrine. C'esl surtout à propos (lu vol d'aliments en cas d'extrême misère que la question a éli; agitée. Tous les criminalistes déclarent, dans ce cas, que le vol est impuni. Mais les moliFs sur lesquels ils s'appuient pour ilonner cette solution sont des plus variés. Dans tous les cas, l'idée de contrainte morale n'apparaît pas encore. Le Code péna! de 1810, en parlant de la force irrésistible, a-t-il entendu comprendre, dans celte situation, les faits délictueux conamis en élal de nécessité? Les auteurs qui l'ont pensé ont dû rattacher n \a euntrainte morale la raison d'être de l'impunité qu'ils accordent dans ce cas. Mais comme il n'y a pas de contrainle morale rrnîsistible, force a bien été de reconnaître que l'acte, commis en état de nécessité, demeurait impuni, bien qu'il ait pu ôlre évjlé par l'agent. Un certain nombre de Codes étrangers proclament expressément l'impunité des faits accomplis sous l'empire de la nécessité ".
272. Le plus souvent, la pression sur la volonté qui résulle do la crainte s'exercera par le fait d'un tiers. A cet égard, trois situations sont possibles.
a) La crainte peut avoir été produite par une attaque injuste. Lorsque, pour la repousser, on a lue, blessé ou frappé l'agresseur, le fait, bien qu'il n'ait pas été commandé par la nécessité de la défense, ne constitue pas une infraction imputable, si la liberté de l'agent a été opprimée par la crainte que l'agresseur
" Voy. nolommeot r Code pi^nal alleinand, Sg .ïS el 54 (Liszt, Lehrbach, p. 143 â 147) ; Code pénal hongrois, gg 77, 78 et 80. Aux termes de l'arlide 43, n" 3 du Code pênsi ilalipp : " N'e?l pa? punissnblp cetrii qui s commis
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lui a inspirée. C'est une solution que nous développerons à propos de Vexcès de défense,
b) La crainte peut être l'effet des menaces auxquelles on a recours pour déterminer celui auquel elles sont faites à commettre un acte délictueux. Dans certaines conditions, c'est là un cas de contrainte morale de nature à amener Timpunité. 1^ forme de menaces la plus grave est celle dans laquelle le provocateur commence Texéculion de ses menaces : par exemple, il a séquestré la personne menacée, il Ta soumise à des tortures corporelles, il a détruit ou dégradé ses propriétés, dans l'intention de continuer la contrainte jusqu'à l'exécution du délit. Lorsque, par suite de la menace, le fait délictueux est exécuté ou a reçu un commencement d'exécution, le provocateur est puni comme complice du crime ou du délit, par application de l'article 60 du Code pénal. Quant au provoqué, bien qu'auteur matériel du délit, sa culpabilité disparaît, s'il n'a pu résister à la pression exercée sur lui. C'est l'article 6i qu'il faut appliquer. Sans doute, les violences morales ne constituent pas une contrainte physique ou matérielle, destructive de la liberté, c'est-à-dire du pouvoir d'exercer la volonté : mais ces violences agissent sur la volonté même, par l'effet de la crainte qu'elles inspirent. La double considération, que nous avons fait valoir dans l'état de nécessité, retrouve ici son application. Il se produit un conflit d'intérêts, dans lequel la volonté, qui n'est pas héroïque, prend parti pour ses intérêts propres et leur sacrifie les intérêts d'autrui. C'est un résultat trop humain pour qu'il puisse être évité. La loi pénale est impuissante, par la menace d'une peine lointaine et éventuelle, à contrebalancer, dans l'esprit de l'agent, la menace du mal présent. Elle s'abstient donc de punir, parce que la société n'a le droit de le faire qu'en vue d'un résultat à obtenir et non en vue de l'expiation, c'est-à-dire du malum paasionis propter malum actio?nfi.
c) Enfin, il y a une contrainte qu'on appelle impropre : elle a lieu, lorsque, sans aucune menace de mal corporel immincDt, une personne s'est déterminée à commettre le délit pour obéir à l'ordre d'une autre personne qui exerçait sur elle une autorité soit domestique, soit politique. Mais cette situation, qui se rat-
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lachL' aux hypotlièses prévues par l'ûrlicle 327 du Code pénet, ilonl elle dérive, sera examinée 4 propos des Tails justificatif*.
273. La doctrine et la jurisprudenre fraricjaises sont d'accord sur deux points : \' sur le principe que la nonlrainle morale est exclusive de (ouïe culpabililù. comme la contrainte physique; 2° sur l'application de ce principe aux con Ira ven lions comme aux crimes on aux délits".
Mais il reste à se demander dans quels cas la contrainte morale est suffisante pour produire ce résultai.
L'article 64 n'exige qu'une condition, que l'agent n'ait pu résister. Le vague même des expressions légales nons indique que ie législateur a voulu Jaisser au juge uoe grande latitude pour mesurer le degré et l'inlensilé de la contrainte". Si l'on analyse les circonstances dans lesquelles elle existe, on voit qu'elles supposent le concours de quatre conditions ; 1° Il tuai que le fait, d'uù résulte la coaction, soit imprévu, et n'ait pas pu être prévenu. S'il eût été au pouvoir d'un homme prudent deréviler, l'agent devrait subir les conséquences d'une situation qui lui serait impulable; 2* Il faut que la crainte du mal dont l'agent est menacé soit une crainte fondée, de nature à produire, sur son espril, une impression profonde : Vani limurix justa fxcusalio non est, i\%a\l\in jurisconsulte romain". C'est, dans l'apprécialion de cette condition, que le jug« pénal doit tenir compte d'une règle rationnelle, écrite dans l'article HI2, § 2,
"• L« projet de révision du Code pén&l, préparé par la commission, réunit, (laits l'article 34, comme i^ircon s tances eicluaal les peines, l'éLut d< légitime dèreuse, l'Élat de démenée, ou lorsque l'agent •■ a été coDtriiiDl
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du Code civil, à propos des effels de la violence sur la validité des conveotions. Ce texte exprime, en effet, ce principe de bon sens qu'on doit juger humainement les choses humaines et ne point exiger d'une personne plus de fermeté qu'elle n'en peut avoir étant donné le milieu où elle vit : on doit donc apprécier le degré et l'intensité de la contrainte, en ayant égard à l'Age, au sexe et à la condition des personnes; 3"^ Il faut que le mal dont l'agent est menacé soit grave et ne paraisse pas moindre que celui que doit causer l'acte illicite lui-même*"; 4° Il faut, enfin, que ce mal soit présent, imminent, injuste, et que l'agent ne puis.se l'éviter qu'en exécutant l'acte qui lui est reproché. S'il s'agissait d'un mal qu'on n'aurait à subir que dans l'avenir, on pourrait recourir à la protection de l'autorité.
•274. Peut-on invoquer, comme cause d'irresponsabilité pénale, la nécessité de donner satisfaction au besoin de se nourrir, de se vêtir? La soustraction d'aliments, de vêtements, estelle pénalement imputable, dans le cas d'extrême misère? H n'est pas, au moyen Age, un seul auteur qui ait considéré comme punissable le vol commis par nécessité; tous se basent, par exemple, non sur la nécessité même, mais sur un principe spécial de communauté de biens en cas de nécessité*'. La situation que nous prévoyons rentrerait, aujourd'hui, dans les termes de l'article 6i du Code pénal, tel que nous l'avons interprété. En vain, dira-t-on, que l'état de nécessité doit résulter d'une force étrangère à l'agent et non pas d'une cause interne qui lui est plus ou moins imputable : car la misère qui place l'agent dans l'alternative de voler ou de mourir de faim ou de froid suspend l'application des lois ordinaires, parce que les lois ordinaires ne sont pas faites pour les cas exceptionnels, et qu'elles ne peuvent obliger, sous une sanction pénale, à respecter la propriété d'autrui jusqu'au sacrifice de sa propre vie.
*' Il dV a donc pas à distinji^uer, comme on le fuit parfois, si le danger d*où est venu la'contrainte menaçait Tagent qui Tinvoque dans sa personne ou dans ses biens. 11 est nécessaire, mais il sufQt, que, se plaçant dans les circonstaoces de la cause, le juge compare le mal commis avec celui que Tagent a voulu éviter.
*• V. sur ce point : Morial'», np. cit., p. 88 et suiv.
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- 276. Iiûuble problt'n
275. La culpabilité pénale suppose le concours de l'ialoIUgence el de la volonté dans l'acle particuliep dont on veut rendre l'agent responsable. Sur la nécessité de ces conditions comme éléments moraux du délit, aucun doute ne s'élève : l'absence de l'une ou de l'autre, quelle que soit le caractère de l'infraction, quelque minime qu'en soit la peine, a pour conséquence de faire disparaître le crime, le délit ou la contravention, parce qu'elle a pour conséquence de faire disparaître toute faute, et qu'il ne peut y avoir de coupable sans une violation do droit imputable. Ainsi, démontrer que l'agent n'a pas pu comprendre ce qu'il faisait ou qu'il n'a pas été libre de le faire ou de ne pas le faire, c'est réduire la violation de la loi à une violation purement matérielle et accidentelle dont on ne peut demander compte à l'agent pour lui en faire subir les conbéquences. Mais ces conditions suffisent-elles? L'agent ne peut-il pas prétendre qu'il était de " bonne foi », qu'il n'avait pas j' « intention '■ de commettre l'infraction, et, en le prouvaol, établir, par cela même, qu'il n'est pas « coupable "? C'est se demander quel rille joue l'aftsence d'iiileiitio/t, la bonne fui, dans le problême <le la responsabilité pénale.
276. Cette question se dédouble : 1° Il faut, en eltel, dêter-
l'intention criminelle. 533
XLIII. - EN QUOI CONSISTE L'INTENTION CRIMINELLE
277. En quoi l'ioteation est distiacUi de la Toloaté. — 278. La faute intentioaneile et la faute inialentioanelle. — 279. I^a faute inteationneile. Division. — 280. De rintention criminelle ordinaire. De Tintention spéciale, plus spéciale. Les motifs et le but compares à Tintent ion. Intention réfléchie. Intention irréfléchie. Préméditation. — 281. Intention déterminée, indéterminée ou éventuelle. — 282. De la faute. Pourquoi elle est punissable. Distinction des degrés de la faute. — 283. De Inapplication de la causalité en matière de faute. Cause directe. Cause indirecte.
277. L'intention, dans le sens étymologique du mot, exprime la direction de la volonté vers un but [in tendere); en matière pénale, c'est la direction de la volonté vers l'action ou l'omission incriminée. En prenant ce mot dans cette acception, il est vrai de dire que « il n'y a pas de délit sans intention », que « c'est l'intention qui fait le délit », que tout délit se compose « du fait et de Tintention », ceirV intention se confond alors avec la volonté, et le caractère volontaire du fait {volontarieta del fatto) est précisément ce qui distingue l'acte de l'homme de l'acte d'un être quelconque ou d'un événement fortuit. En effet, toute action ou toute omission ne peut être l'objet d'une imputabilité pénale qu'à la condition d'être l'œuvre de la volonté humaine*. Mais on conçoit que cette direction de la volonté soit de deux natures et qu'elle puisse avoir, en quelque sorte, un double degré d'intensité.
a) Le plus souvent, l'agent, ayant conscience de l'immoralité, de l'illégaliié de l'acte qu'il commet, ou mieux des conséquences dommageables qu'il peut avoir sur les biens protégés par la loi,
§ XLIII.' Il n*est permis à aucune école philosophique ou juridique de croire ou de faire croire qu*un homme puisse être puni à raison d*une action ou d*une omission qui serait 1 elfet d*un cas fortuit. Or, la « volonté », ou mieux la « volition » est reconnue et admise par la conscience de tous les hommes comme la cause immédiate de nos actions. De là Tidée de faire de la volontarieta del fatto la base de la responsabilité délictueile. C'est le système consacré par le Code pénal italien, dans rarticle 46, déjà cité, suprà, p. 433, note o. Voy. Alime.na, op. cit., t. I, p. 419 et suiv.
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veut cependant l'accomplir malgré cette conscience :oi] dit alors qu'il agit intenlionneUement ou dofosivempiil ; de sorte que. en ciroil criminel, Vinleniioti ou le <ioi consiste dans la volonté d'accomplir un acte qu'on sait être coupable, punissable. C'est ['auimus delinqumdi, c'est l'clat d'âme de celui qai applique sa volonté à violer la loi, ou plutût à léser les biens juridiques, protégés par la loi.
b) Au contraire, quand l'agent ne s'est pas proposé pour biil, dans son action ou dans son omission, l'accomplissement du liétil qui en est résulté, on dit de lui qu'il n'a pas eti l'inlenUon de commeLtre le délit, et, pour qualifier le manquement au devoir commis sans intention d'y manquer, on parle de simple faute [ctilpa) qu'on oppose alors au dol (da/us). Mais ces expressions constituent un malheureux emprunt à la langue des civilisles : ceux qui les emploient sont bien Forcés de reconnaître que le? mots */o/ et faule ont un sens diiïérenl dans le droit civil i.-t dans le droit pénal'. Il est donc préférable de dire que la/ow/f, lonjours nécessaire pour qu'il y ait cttlpaliUité , est lanlùl intrntionnelle lantùl inintentiom telle, ou, mieux encore, que Vimputaùilité peni résulter, lanlàl de ['inlenlion criminelle, tanlùt do Vaàseiice d'intention criminelle.
On comprend, par ces explications préliminaires, en quoi consiste la volonté quand elle est opposée à Vintenlion, et comment la volonté peut exister là où l'inlention fait défaut. On allirme, par exemple, d'un individu qui, en s'amusanl <i jeter de^ pierres, a lue ou blessé quelqu'un, qu'il a agi sans intention : qu'est-ce à dire? qu'il a agi sans volonté? Nullement : car.
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sant : « Il l'a commis sans intention »; « Il Ta fait sans le vouloir » ; « Il ne Ta pas fait exprès » ; toutes expressions usitées pour indiquer le défaut d'intention, non le défaut de volonté.
L'intention criminelle consiste donc dans la volonté de violer la loi, au moyen de telle action ou de lelle omission, ou, plus exactement, de léser un bien juridique, protégé, comme tel, par une loi, présumée connue de l'agent. Ainsi, la volonté, appliquée à Vaction ou à Vabstention qui constitue l'élément matériel du délit, c'est la volonté proprement dite, cette volonté qui est la condition générale et essentielle de la culpabilité pénale. La volonté, appliquée à la violation de la loi par le moyen de cette action ou de cette abstention, ou mieux à la vio/ation (Unn bien protégé par la loi, c'est la volonté que Ton qualifie d'intention criminelle, volonté qui peut être, mais qui n'est pas toujours une condition de la culpabilité.
278. En résumé, pour que la responsabilité pénale existe, il faut comprendre ce que Ton fait {discernement), vouloir le faire (volonté) et pouvoir le faire (liberté). Mais il y a des degrés dans cette responsabilité. Les deux principaux sont le dol et la faute, ou, plus exactement, lu faute intentionnelle et la faute inintentionnelle.
Il y a faute dolosive ou intentionnelle, quand l'agent, intelligent et libre, ayant conscience du caractère illicite de l'action ou de l'omission qui lui est reprochée, connaissant surtout les conséquences dommageables de cette action ou de cette omission pour un bien protégé par la loi, veut cependant commettre le fait interdit ou s'abstenir du fait ordonné.
Il Y di faute simple ou inintentionnelle, quand l'agent, intelligent et libre, n'a pas voulu l'acte illicite, en tant que délit, c'est-à-dire n'a pas voulu violer la loi au moyen de Taction ou de l'inaction qui lui est imputée.
Dans le premier cas, l'action ou l'inaction coupable résulte, d'une façon positive et effective, de la volonté intelligente et libre de l'agent.
Dans le second cas, l'action ou l'inaction ré.sulte, d'une façon négative, de sa volonté intelligente et libre. L'agent n'a pas em-
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ployé sa volonté à empêcher l'acte qui lui eat reproché ou, âvA moins, ;ï en empêcher les conséquences,
Le dol et la faute comprenneal des degrés multiples, de s que l'échelle de la rusponsabililé pénale commence à l'imprudence la plus légère pour (luir à la volonté coupable la plus méchante. La loi, pas plus que la nature, ne Tait de sauls; elle est obligée de suivre toutes les dégradations de la voloolé criminelle. Nous allons donc examiner successivement les degrés du dol et ceux de la faute.
279. Pour examiner les degrés du do/, il faut se placer à deux points de vue bien distincts : relalivemenl à Vintenùon de l'agenl, au point de vue subjectif; et relativement aux consé- //uences de l'infraction, au point de vue objectif,
280. Au premier point de vue, l'intention de l'agent se manifeste de tant de manières différentes qu'il faut user de classifications dont Fapparence scolaslique a rebuté la plupart des criminaliates français : ces distinctions sont cependant puisées dans un rapport nécessaire entre la psychologie du délinquant et les conditions de l'incrimination légale'.
I. Tantùl. en etiet, la loi ne se préoccupe, pour punir, que de l'intention criminelle ordinaire, tantàl elle exige une intenlion spéciale ou plus spéciale. C'est la division du dol, eu dol ordinaire, spécial, plus spécial.
a) lin effet, pas plus qu'il ne faut confondre, en droit civil, la cause avec ie motif d'une obligation, il ne faut confondre, en droit criminel, avec l'intention de cimmetlre le délit, soit les motifs qui déterminent l'agent à le commettre, soit le iul qu'il poursuit en le commettant. 1:q médecin publie, dans un journal.
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du malade : vous constatez que ce médecin a eu conscience de révéler un fait, confidentiel de sa nature, el qu'il n'avait appris que dans l'exercice de sa profession : voilà Vintention directe, en l'absence de laquelle le délit, prévu et puni par l'article 378 du Code pénal, n*existerait pas. Mais cette révélation étant reconnue consciente et volontairCy le délit est constitué, parce que Vintention suffisante existe ^ Il n'y a pas à rechercher quel motif a déterminé sa volonté, à quel mobile \\ a obéi, quel était son but. Le mobile déterminant de cet acte, le but poursuivi par ce médecin peuvent être méchants, indifférents ou même louables : qu'importe? ce sont là des considérations qui restent étrangères à la criminalité légale. La législation française ne tient, en principe, aucun compte, soit du motif déterminant, soit de l'intention indirecte ou finale, pour exclure ou diminuer la culpabilité. De même, en efTet, qu'on peut accomplir de bonnes actions par des motifs blâmables, de même on peut commettre des délits par des motifs louables : il ne faut donc pas s'attacher au motif d'un acte pour en apprécier le caractère juridique. Il ne faut pas s'attacher non plus à l'intention indirecte ou finale, c'est-à-dire à cette intention qui se réfère, non pas aux conséquences immédiates, fatales de Tacte incriminé, mais souvent à des conséquences fort éloignées, conséquences qui ont pu entrer dans les vues de Tagent. Rarement, en effet, on commet une infraction pour la seule satisfaction de violer la loi pénale ou de léser les biens que cette loi entend protéger; on poursuit un autre but, s'enrichir, par exemple, se procurer un héritage, etc. L'intention finale d'un fait délictueux peut être bonne ou mauvaise'; elle
* Voy. larrêt de la Cour de cassaliou dans Taffaire Watelet : Cass., 19 déc. 1885 (D. 86.1.347).
^ Voy. une espèce curieuse dans un arrêt du 15 juin 1871 (D. 71.1.363). Il s*agit d*un individu qui, voulant mettre fin au scaodale que causaient un homme et une femme vivant en concubinage dans une commune, et se décidant, dans ce but, k les contraindre à quitter le pays, met le feu à leur demeure, en ayant soin toutefois de préserver leur mobilier, en les indemnisant, en outre, par la suite, de toutes les pertes que Tiocendie avait eutraînées. L*arr>>t décide, avec raison, que ces circonstances n'excluent pas le crime d'incendie.
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varie avec les rircooslances el les personnes; Tinlention dtrwte Cit toujours immorale, car elle est nécessaîremenl illégale. C'esl d'elle seuleqiie la loi se préoccupe, c'est elle seule qui raraclêris« la volonté criminelle.
Ainsi donc, le mo/t/ n'entre pas dans les élémeots essenliels du délit, pas plus que dans ceux de l'obligation. La distinction entre la cause et le moiif est devenue classique dans le droit civil, l.a cause d'une obligation est indiquée par la réponse à la question : Cur df.betnr (pourquoi est-il du)? Dans les contrats synallagmafiques, l'obligation d'une partie a pour cause l'obligation de l'autre. Dans les contrats unilatéraux, comme le prêt, l'obligation de l'emprunteur a pour cause la prestation qui lui a 6lé faite par le prêteur. Les motifx de l'obligation, ce sont les raisons qui ont déterminé à s'obliger. Celui qui emprunte, le fait, par exemple, pour payer une dette, acheter une propriété, établir son fils, etc. Tandis que les motifs peuvent Cire multiples, qu'ÎU varient, dans chaque espèce, avec les circonstances el les personnes, tandis qu'ils préexistent à la convention, la cause est toujours la même; elle, esl déterminée par la nature du contrai, et de même sorte que lui. Or, les juges civils, pour apprécier la validité d'une obligation, doivent s'abstraire des motifs. Et, cependant, par une évolution qui s'accentue tous les jours, on les voit, de plus en plus, faire la psychologie de la volonté, et rechercher, pour peser la valeur des engagements, ce qui a pu déterminer le contractant aies prendre. Cette tendance est fâcheuse dans le domaine des intérêts civils, pnîsqu'elle afTaiblil la confiance qu'on doit avoir dans la solidité des convenliijns et substitue une fallacieuse équilé an principe Inléhire d'-
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motifs qui onl déterminé Tagent à commettre le délit, ou du but qu'il a recherché en le commeltanl. Mais la distinction entre ces deux éléments est vieille comme le monde; c'est, sous une autre forme, celle de la criminalité absolue ou légale et de la criminalité relative ou judiciaire. La loi, quand elle protège le droit, en menaçant d'une peine celui qui le viole, se place au point de vue de la nature du bien qui est Tobjectif de l'attaque criminelle ; elle ne peut ni ne doit admettre, soit que le motif excuse l'acte, soit que le but justifie le moyen. Mais, pour adapter la répression aux circonstances et aux personnes, le juge se placera à un point de vue moins abstrait et moinsjuridique. Il pèserales motifs des actes incriminés, recherchera l'intention finale du délinquant. Four lui, l'apprériation de la criminalité légale ne sera qu'un point de départ, une indication; car ce n'est pas une violation de droit qu'il aura simplement à juger, mais un délinquant, dont il devra rechercher l'état d'esprit en vue de l'avenir aussi bien qu'en vue du passé. Ce n'est donc pas assez d'autoriser le juge à faire de la dosimétrie judiciaire, c'est-à-dire à proportionner la mesure de la peine à la mesure de la culpabilité ; il faut encore que le législateur organise un système de répression assez souple, assez varié, pour se prêter à l'individualisation du chàtimenî. b) Il résulte de ces explications que ni l'intention de nuire {malitia)^ ni le dessein de se procurer des bénéfices illicites (fraus), ni la méchanceté {dessein méchant), ne peuvent être considérés comme des conditions générales et nécessaires de la culpabilité légale. Ce sont là les motifs de l'action ou de l'inaction incriminée; mais l'intention directe, celle qui consiste à vouloir l'action ou l'inaction comme délit, est indépendante de cet élément. Toutefois, cette règle n'est pas absolue. Bien souvent, au contraire, la loi fait dépendre la culpabilité d'un acte de Villégitimité des motifs qui ont déterminé l'agent à le commettre, soit qu'elle s'en explique formellement, en faisant entrer, dans la définition du crime ou du délit, la mention du « dessein méchant », de 1' ^intention frauduleuse », ou toute autre expression équivalente, soit que la nature même de l'acte incriminé suppose nécessairement cette condition, qui est sous-entendue par la loi. Il existe donc, au point de vue de l'intention de l'agent,
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une culpabilité générale [do/nt gencralis) et une culpahililé spéciale {rlolus sppcialis). La première, qui consiste uniquement û savoir que î'acte qu'on va commettre ou dont on va s'abstenir. est défendu et à vouloir cependant le commettre, est exigée, en général, par la loi, pour que le fait soit incriminé comme crime ou flélit : mais suffit-elle? Pas toujours : il faut souvent un élément de plus, une culpabililé spéciale : la méchanceté, la malice, ou la fraude. Ainsi, Ih faux en écritures, la Fausse monnaie. l'escroquerie, le vol. l'abus de confiance exigent une inteDtion frauduleuse. Pour que la fabrication d'une quittance, par exempte, constitue un crime, il ne suffit pas qu'elle ail été Tatle avec intelligence et volonté : il faut qne l'auleur ait altéré I» vérité dans une intention frauduleuse. Nous aurons préoisémeni. dans la seconde partie de cet ouvrage, à rechercher en quoi cnnsisle, pour chaque délit en particulier, cette iatention lorsqu'elle est requise.
<■) Celte nilpnbililé spéciale n'est même pas toujours suffisanle. La loi exige, en effet, pour l'existence de certaines infractions, que la volonli; de l'agent ait été dirigée vers un hut liml spécial, de sorte que le fait, commis dans une autre intention, quelque blimable et frauduleuse qne soit cette intention, on bien n'est pas punissable du loul, ou bien conslilue une infraction toute différente. Ainsi, pour qu'il y ail crime de m^i/r- Iri-, il ne suffit pas que le fait matériel, d'où résulte l'homicide, ait été commis sciemment et volontairement, il ne suffit pas que l'agent ail en \'inlenlton de nuire, il faut encore qu'il ait eu la volonté rie tuer, Vanimtis necandi (C. p., arl, 293). Sans celle 'ijlidiiée à l'elTct mC-mi^ de
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le mobile direct, immédiat de Tacle incriminé dont il y aura lieu de se préoccuper.
L'élendue.de Tintention criminelle doit être recherchée avec le plus grand soin : elle a une importance capitale, non seulement au point de vue de la culpabilité, mais aussi en ce qui concerne la manière dont la question de culpabilité doit être posée au jury.
II. Au point de vue de son degré d'intensité, l'intention criminelle est tantôt réfléchie, tantôt irréfléchie.
Il y a intention réfléchie {dolus dcliheratus), dès que l'auteur a agi avec réflexion dans l'exécution du délit ou môme dans la simple résolution du délit. Le premier cas est le plus simple : le «loi est alors concomitant à l'exécution. Mais le dol peut avoir une existence antérieure à la perpétration du délit ; c'est ce qui se serait produit, en admettant la vérité de Taccusalion, dans le cas de Madame Lafarge, envoyant des comestibles empoisonnés à son mari, résidant alors à Paris.
11 y a intention irréfléchie [dolus repentinus)^ lorsque l'auteur a agi, dans la résolution et dans l'exécution, sous l'empire d'une passion ou d'un emportement instantané.
Notre Code pénal adopte cette division de l'intention criminelle, en distinguant, relativement aux crimes de sang, le fait prémédité du fait non prémédité. La préméditation, dans son système, est une circonstance aggravante légale (C. p., art. 297, 298, 302, 310). Nous verrons en quoi consiste la préméditation telle que l'a conçue le législateur français.
281. Au point de vue des coiiséqunices de l'acte délictueux, l'inlenlion criminelle peut être déterminée, indéterminée ou éventuelle. L'intention est déterminée, lorsque l'auteur a la volonté d'atteindre tel résultat précis, d'accomplir tel délit dont il connaît la nature, le caractère, et qu'il a obtenu ce résultat ou, du moins, qu'il a tenté de l'obtenir, par exemple la mort d'une personne, l'avorlement d'une femme enceinte. L'iritenlion est indéterminée, lorsque l'agent n'a pas eu en vue de résultat précis, bien que sa volonté fût déterminée relativement à l'acte lui-même; par exemple, il a volontairement tiré un coup de fusil dans une foule, sans avoir plutôt l'intention de tuer que
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ceile de blesser, et sans avoir plulûL i'ioleolion de luer ou àe lilpsscr telle personne plutôt que telle autre. L'intention est «éventuelle, lorsque l'agent voulait commettre un mal délerinioé, mais que les conséquences du fait ont dépassé le résultat, par exemple quand i! a volontairement porté des coups à une personne, sans avoir précisément l'intention de la tuer, mais que ces coups ont entraîné la mort.
Dans le premier cas, l'agent encourt, sans difdculté, toute Ib peine du crime ou du délit qu'il a commis ou qu'il a voulu commettre. Il est pleinement responsable, non seulement de ce qu'il a fait, mais encore de ce qu'il a voulu faire. La théorie de la tentative (C. p., art. 2) est une conséquence et une applicalioD de cette idée. Mais le Jol indéterminé et surtout le dol éventuel présentent de sérieuses difficultés, en ce qui concerne l'étendue de la culpabilité : il s'agit alor^ de savoir si l'agent est coupable de lout ce qu'il a fait ou de tout ce qu'il a voulu faire.
Dans le cas de dol indéterminé, l'agent a prévu et, par cons>iquent, a voulu, d'une manière alternative, toutes les conséquetHTJS nuisibles que son acte pouvait produire; dès lors, il est tout naturel de le rendre responsable des conséquences qui se sont produites, mais seulement de ces conséquences. C'est ce qu'on exprime par la régie : ilolus indelcrminaUis determtnalur eventii. Les articles 309 et Hil du Code pénal ont fait application de cette règle, en calculant la peine des coups et blessures volontaires sur la gravité du mal produit par le délit. Il en fist de même de la loi du 15 juillet 18io sur la police des chemins de fer (art. 16;, des articles 317, g§ u et 6, 349 eta.'ÏI du Code pénal.
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!a volonté est toujours une condition essentielle de la culpabilité : voluntas spectatur non exitus.
La responsabilité de l'agent, dans le cas de dol éventuel ou mdirecty est plus difficile à déterminer. Un certain nombre de distinctions s'imposent.
a) Il est d'abord possible que la conséquence, indépendante (lu but principal poursuivi, fut nécessaire, fatale et, de plus, évidente aux yeux de l'agent : cette conséquence est alors imputable à Tauteur qui doit en supporter la responsabilité complète comme s'il l'avait voulue. Ici, en effet, il n'est question que, par euphémisme, de dol éventuel; en réalité, l'agent serait mal venu à soutenir qu'il n'a pas voulu ce qui était la conséquence fatale de son action ou de son abstention. C'est bien un cas de dol direct. L'article 434, § 7, contient une application de cette idée : « Celui qui aura communiqué l'incendie à l'un des objets énumérés dans les précédents paragraphes (édifices, navires, etc.), en mettant volontairement le feu à des objets quelconques appartenant soit à lui, soit à autrui, et placés de manière n communiquer ledit incendie, sera puni de la mAme peine que s'il avait directement mis le feu à l'un desdits objets ».
b) Dans d'autres cas, la conséquence, produite par le fait volontaire, était ordinaire, usuelle; si elle n'a pas été précisément prévue, elle pouvait et devait l'être; l'auteur ne saurait donc se soustraire à la pleine responsabilité des conséquences du fait qui lui est imputé et qu'il a voulu commettre. Un exemple saillant de cette règle nous est donné par le Code pénal en cas d'incendie de maison habitée ou servant à l'habitation (C. p., art. 434, § 1).
c) La conséquence produite par le fait volontaire n'est pas habituelle ou, ce qui revient au même, l'agent ignorait que cette conséquence dût se produire. Dans cette hypothèse, l'intention criminelle disparaît relativement à cette conséquence, puisque l'agent ne l'a pas voulue, même éventuellement : seulement, il existe une faute, plus ou moins grave, qui doit s'ajouter, pour le calcul de la culpabilité, à la faute intentionnelle. C'est le cas -de concours du dol et de la faute. Par exemple, dans une rixe,
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l'ngenl porte volontairement des coups ou fait volonlaîremeol (les blessures qui occasionnent la mort de la victime, sans inlenlion de la donner; l'iDlenlion criminelle existe quant aux coups et blessures; il y a foule, quant à l'homicide, à raison du défanl de iirêvoyance qui a amené la mort de la victime. Dans ce cas, (îoil-on appliquer à l'agent la peine ordinaire du meurtre? Les anciens criminalistes le pensaient, et l'un d'eux Carpzovius. dans sa Practica criminalis, n° 63, avait formulé, eu adage, une règle dont il a été bien souvent fait abus : Iktnti opérant rn illicilx imputari débet <]Uîdquid fueritpneler ejus htlentionem €.L ado seculam. Avant la révision du Code pénal par la loi du 28 avril 1832, la Cour de cassation, se rallachanl à la tradition, punissait, comme meurtrier, celui qui, par des coups el blessures, avait déterminé la mort de sa victime, sans cependant avoir l'intention de la donner". Par la mÔme raison, elle appliquait la peine de i'avorlement à celui qui provoquait l'avortenient d'une femme, à laquelle il portail volontairement des coups ou faisait des blessures, dans l'ignorance de son état de grossesse. La révision de 1832 a condamné, comme excessive, la jurisprudence de la Cour de cassation relativement aux coups et blessures ayant entraîné la mort sans intention de la donner et a modifié, en ce sens, Tarlicie 309 du Code pénal, en ne punissant ces coups et blessures que des travaux forcés à temps, tandis que le meurtre est puni des travaux forcés à perpétuité (C. p., art. 30i). La même solution s'impose pour l'avortement, on n'appliquera les peines de l'article 317, ^ '- iin'^ celui qui a eu l'intention de le provoquer. De même, pour l'exposition d'un infant en lias-.'iL't?. lu loi
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punissable, en lui-même, de trois mois à un an d'emprisonnement et de seize à cent francs d'amende (C. p., art. 332). Mais s'il en est résulté des blessures ou la mort, il y a, quant à ce résultat, une faute de l'agent, responsable, dès lors, du délit de blessures ou d'homicide par imprudence (C. p., art. 319 et 320). Le seul fait intentionnel est le délaissement; les blessures ou la mort, ce sont des conséquences que l'agent n'a pas voulues et qu'il pouvait raisonnablement ne pas vouloir, puisqu'elles n'étaient ni nécessaires, ni même habituelles. Seulement, la loi aurait dû faire de la faute une circonstance aggravante du délit intentionnel et non un délit distinct*^.
282. Nous arrivons à la simple faute, à l'absence d'intention criminelle. La répression d'une action ou d'une omission inintentionnelle paraît être en contradiction avec cette idée qui forme, dans tous les Codes, la base même de la responsabilité pénale : à savoir que l'homme ne peut être puni que lorsqu'il a volontairement fait le mal. Deux notions corrélatives l'expliquent cependant et la justifient. C'est d'abord l'idée qu'il était possible de prévoir les conséquences de telle action ou de telle omission : la possibilité de prévoir, le <i prévidibilité », si je puis m'exprimer ainsi, est, en effet, la condition nécessaire et suffisante de la simple faute : la condition nécessaire, car, sans la possibilité de prévoir, on rentre dans le cas fortuit; la condition suffisante, car, avec la possibilité de prévoir, on reste dans le domaine de la volonté. C'est, en second lieu, l'idée de Vutilité et de la justice de la peine pour contraindre l'homme, qui est doué de la faculté de prévoir, à se servir de cette faculté, si bien que sa responsabilité se trouve engagée précisément parce qu'il n'a pas fait usage de sa volonté, alors qu'il pouvait en faire usage.
Il y a des degrés dans la faute. Les distinctions, anciennes ou modernes, entre la « faute avec prévoyance » et la « faute sans prévoyance », la « faute par omission » et la « faute par commission », la « faute de témérité » et la « faute d'inadvertance », n'offrent pas grand intérêt pratique. Plus importante est la vieille
' Surtout, avec le système français du concours de délits (C. instr. cr., art. 365^
r>BOIT PE.VAL GESERAL. — 1>B L ISFKACTION.
distinction romaine entre la faute lourde {culpa lata), légère {ciilpa levis), très légère {culpa levLssima), parce que si la taule lourde louche aux fronlières ilu dol, la faule très légère toucha à celles du cas fortuit, et qu'il peut èlre difficile de classer nellement, dans un domaine ou dans l'autre, les espèces si variées rjui se présenlenl. Les Romains formulaient, à cel égard, des règles qui ne seraient plus vraies aujourd'hui; telles que l'assimilation de la faule lourde au dol. Le juge, qui n'est plus lié par des formules, appréciera souverainement les limites du dol et de la faute, de la faute et du cas fortuit.
Le premier degré de la faule {culpa lata) consiste, soit dans nn dt'fdul de celle prudence, de celle prévoyance qu'on rencontre lialjiluellement chez les hommes, soîl dans l'inobservation des prescriptions légales. Ce sera, la qualification que méritera, par exemple, la faute du chasseur, s'inlroduisanl dans un lieu clos, un parc, pour y suivre le gibier, et blessant ou tuant quelqu'un en action de chasse. Ce sera le cas du voiturier, s'endormanl sur sa ctiarrelte, et écrasant quelqu'un (C. p., art. 47ô, § 2; arl. .'itSet 320).
Le second degré de la faute [culpa levis\ consiste dans l'imprudence qu'un homme prévoyant n'aurait pas commise. C'est le fait de manier une arme chargée, lorsqu'on ne sait pas s'en servir, ou bien de monter un cheval fougueux, lorsqu'on n'est pas en élat de le conduire, et de tuer ou blesser quelqu'un.
Le dernier degré de la faute [culpa levissima) consiste dans une absence de celte précaution ou de celle prévoyance dont un homme excessivement prudent ne se serait peul-'Mre pas abs- Ifnu/ Ce sera, par exemple, la faute à reprocher à celui
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constitue la faute lourde. Or, dans le dol, même indéterminé, il y a acceptation des conséquences que l'acte peut avoir. C'est toujours la volonté qui s'applique à un acte en raison de ses conséquences. 2** Le cas fortuit est un événement que la prudence humaine ne peut prévoir, ni empêcher. Nul n'en est responsable, parce qu'aucune faute n'est imputable à celui qui peut en êlre l'auteur. Or, dans la faute, même très légère, il y a une dose, faible il est vrai, de négligence, d'imprévoyance ou d'imprudence. 283. La question capitale que soulève la théorie de la faute consiste à déterminer le point où s'arrête la responsabilité. Celui qui est la cause médiate, indirecte d'un fait dommageable peut-il être incriminé comme s'il en était la cause immédiate et directe? Par exemple, dans un train de chemin de fer en marche, une portière a été laissée ouverte par l'inadvertance d'un employé : un enfant tombe sur la voie; son père affolé se précipite pour le sauver : l'enfant n'a aucun mal, le père est tué. L'employé sera-t-il pénalement responsable de l'homicide, parce que cet accident a pour cause originaire sa négligence, bien que la cause immédiate ne puisse lui en être attribuée? Evidemment, la causalité juridique, sur laquelle se base la responsabilité, ne saurait avoir la même étendue que la causalité matérielle. Dans cet enchaînement indéfini des causes et des effets, qui est la loi de tout phénomène, on peut constater, parfois, le point de soudure des anneaux successifs qui en forment la trame et faire remonter l'impulabilité matérielle d'un événement à telle action ou à telle omission, souvent fort éloignée. Mais la causalité juridique, qui permet d'imputer un fait au point de vue social et d'en rendre un individu responsable, suppose, entre la faute commise et l'événement qu'il s'agit d'imputer, un rapport certain et direct, c'est-à-dire tel qu'il eût été possible de prévoir que telle action ou telle omission aurait telle conséquence; or, s'il intervient, dans la chaîne des effets et des causes, un nouveau fait, non seulement imprévu, mais venant rompre, en quelque sorte, le lien qui unissait la faute originaire à sa dernière conséquence, le rapport de causalité n'est plus suffisant pour servir de base a la responsabilité pénale. C'est à ce point de vue surtout qu'il est nécessaire de distinguer la condition ou
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Voccasiun d'un événement quelconque de sa cause directe. Même en acceptant la vieille maxime : causa causarttm est causa eausati, il reste toujours à rechercher si la « cause de la cause » ne serait pas seulement, en réalité, T « occasion de la cause ». Dans le cas supposé, entre l'omission de remployé et la chute de lenfant, on voit bien un rapport de causalité efficiente, une succession de faits qu'on pouvait et, par conséquent, qu'on devait prévoir. Mais quand le père, volontairement, se lance du train sur la voie, alors intervient une nouvelle « cause », « occasionnée », sans doute, par l'inadvertance de l'employé, mais n'ayant jamais pu entrer dans les prévisions de celui-ci.
ZLIV. - DE L'INFLUENCE DE L'INTENTION SUR LA RESPONSABILITÉ PÉNALE
284. La négation de l'intention criminelle peut être directe, ou bien résulter de Terreur do fait ou de l'erreur de droit. — 285. Du cas où l'auteur du fait nie directement l'intention criminelle. — 286. La classification des infractions en crimes, délits, contraventions, mise en rapport avec la division des infractions en infractions intentionnelles et inintentionncUes.
284. Le prévenu ou Taccusé, qui reconnaît avoir commis l'action ou l'inaction prévue par la loi pénale, dans la plénitude de son intelligence et de sa liberté, mais qui conteste sa responsabilité pénale par défaut d'intention, peut essayer d'établir sa bonne foi : 1° en prouvant directement qu'il n'avait pas Tintention de violer la loi pénale; 2° en établissant qu'il a commis une erreur de fait; 3° en prouvant qu'il a commis une erreur de droit. Que Ton parcoure les diverses hypothèses où la question d'intention est en cause, et Ton verra que toutes peuvent être groupées sous l'un de ces trois chefs. En nous plaçant à ces divers points de vue, nous chercherons à apprécier l'influence et l'effet de ce que l'on a souvent appelé 1' « excuse de la bonne foi ».
C'est seulement le premier cas que nous examinerons dans ce paragraphe, réservant l'étude des deux autres pour le paragraphe suivant.
L'inculpé, tout en reconnaissant qu'il est l'auteur da
l'intenton criminelle. Soi
fail incriminé, nie qu'il Tait voulu en tant que délit. Accusé d'avoir fabriqué un faux testament, il prétend l'avoir fait par simple plaisanterie; d'avoir donné la mort à quelqu'un, il prétend n'avoir pas voulu Thomicide; accusé d'avoir fait inhumer un corps sans laulorisation préalable de l'officier public, il dit n'être coupable que de légèreté, d'inattention. C'est un aubergiste prévenu de n'avoir pas inscrit sur son registre le nom d'un voyageur qui a passé la nuit dans son hôlel : il prétend que c'est par oubli. Le résultat de ce moyen de défense, s'il est, en fait, accueilli par le juge, sera, tantôt de faire disparaître toute infraction, tantôt d'en modifier simplement le caractère et la gravité; tantôt, au contraire, ce moyen sera sans influence sur la criminalité légale. On doit, en effet, distinguer, au point de vue de l'intention, trois classes de délits : 1° Il est un grand nombre de faits pour lesquels la loi recherche Y intention directe ou indirecte, (jénérale ou spéciale, et qu'elle déclare impunis en l'absence de cette intention, quand même ils impliqueraient une imprudence, une négligence de la part de l'agent. Ainsi, dans le cas cité, celui qui fabrique un testament, même par plaisanterie, commet, sans doute, une faute. La loi cependant ne le punit pas; elle considère que l'altération d'écritures est le plus souvent intentionnelle et que, dans le cas contraire, le préjudice social qui en résulte n'est pas assez grave pour mériter une peine; elle laisse donc échapper les faits de cette nature, lorsqu'ils sont commis sans intention; 2° Il est d'autres faits, que la loi punit plus ou moins sévèrement, suivant qu'ils sont commis avec ou sans intention, pourvu, dans ce dernier cas, qu'une faute, consistant dans un défaut de précaution ou de prévoyance, puisse être reprochée à leur auteur. La loi pense que ces faits sont souvent commis sans intention, mais que les conséquences n'en sont pas moins dommageables, et elle exige, pour les éviter, des précautions et une prévoyance qui ne sont pas exigées dans d'autres cas. II en est ainsi, par exemple, de l'homicide, des coups et blessures, de l'incendie (C. p., art. 295 et 319, 309 et 320, 434 et 458); 3** Enfin, il est d'autres faits que la loi punit sans avoir égard à l'intention. Elle pense qu'ils sont presque toujours commis par simple négligence; elle tient
vepundant à les n:|irinn;r; caV leur fréqueoce, dans le cas contraire, roiiiprocneUrtiit l'intérêt publie. Tin qualifie souvent ce» inTraclinns A'infraclions matérielles. Mais celle expressîoo terh clruiL i\ fiiire croire qu'il s'agit d'ucU^g pour lesquels le juge n't pus il uxuiniocr lu problâme de la culpabilité, ce qui serait ooe erreur. Si donc l'agent est en état de démence, s'il a été contraint pur une r«rce ù laquelle il n'a pu réstslt-r, s'il o'a pas en lo discernement de ses actes, il ne peut être déclaré respoosablc. Ce que l'on veul Bimplement exprimer, c'est que Télément intenlionnel n'es! |rus nécessaire pour que la culpabilité pénale exiiilo on ce cas. On conTond ainsi, dans celle Torme vicieuse de langag», l'élùmiitil iutealionnel, souvent Inutile, avec l'élémeul morni, toujours nécesiiaire.
386. Quel rapport faul-il établir entre cette ciassiÛcatioA ruliunni'llc et celle que fait le Code pénal des ïnTraclioDS, en crimes, délits, conlravanlions?
a) Les crinms et les di^litx do police correcUonnetle rentrent corlainomonl dans la première catégorie. Pour ces infractions. mûme dans lo silence de la loi, l'inleDlion crimineile, générale. spéciale, ou plus spéciale, est une condition distincte, qui s'ajoute aux conditions ordinaires de l'impulabilité, le défaut d'intention aux causes d'irresponsabilité pénale. Eu ce qui coocerae les crimes, cette proposition trouve sa justiPicalion dans Thistoire m^me du nos Codes. Sous l'empire du Code de brumaire an IV, le jury était, en effet, par une question dislincle et sapnrée, interrogé sur le point de savoir si l'accusé avait eu Vintention coupable, et l'accusé dev&it être acquitte, en cas de réponse négative du jury {art. 371, 379, 393. ^97 et 425). U
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Or, les délits sont des faits de même nature, quoique moins graves, que les crimes : les mêmes principes leur sont appliqués par le législateur dans les trois premiers livres du Code pénal. Les crimes et les délits sont donc des infractions intentionnelles.
Voilà le principe sur lequel il ne peut y avoir de doute. Il a été reconnu dans l'exposé des motifs du Code pénal : « Tout crime ou délit, disait Faure, se compose du fait et de Tintention' ». Mais il existe bien des exceptions. Il est un grand nombre de fails qui sont frappés de peines correctionnelles, quelques faits frappés de peines criminelles, et que le législateur punit^ alors même qu'ils ont été commis sans intention, de bonne foi, par négligence ou imprudence. Pour reconnaître que Tinlention n'est pas à considérer quand il s'agit de ces fails, à quel point de vue faut-il se placer? Quel est le diagnostic de la distinction entre les délits intentionnels et les délits inintenlionnels? La loi manifeste parfois sa volonté de punir la faute inintentionnelle parles termes dont elle se sert, ce qui supprime toute difficulté. Ainsi en matière d'évasion (C. p., art. 238 et suiv.), de bris de scellés (C. p., art. 249), de soustraction de pièces dans les dépôts publics (C. p., art. 234), etc. Mais pour savoir si un délit implique, comme élément constitutif, l'intention ou la simple faute, il faut consulter, non pas seulement la disposition explicite du texte, mais la volonté implicite du législateur. On peut conclure, en effet, soit de la nature du fait incriminé, soit du but que s'est proposé le législateur en l'ordonnant ou en le défendant, que la simple faute est punissable, même en matière criminelle et correctionnelle. Il est alors interdit aux juges, suivant les termes d'une loi du 9 floréal an VII sur les douanes^ « d'excuser les contrevenants sur P intention ».
Je crois devoir classer, sous trois chefs principaux, les dispositions nombreuses qui punissent certains faits de peines correctionnelles, parfois même de peines criminelles, sans avoir égard
' II est vrai que Faure confondait la volonté et l'intention, puisqu*il ajoutait que riuteotion ne pouvait exister au cas de démence ou de contrainte. Or, dans ces cas, ce n'est pas seulement l'intention, c*est la volonté qui est absente.
554 DROIT PÉNAL GÉNÉRAL. — DE l'iNFRACTION.
à l'inlentioD. 1"* Dans un grand nombre de cas, les actions ou inactions incriminées ont pour auteurs des fonctionnaires ou officiers publics (C. p., art. 119, 120, 127, 129 â 131), des gardiens de scellés (C. p., art. 249, 250), des fournisseurs (C. p., art. 430 à 433), des préposés à la garde des détenus (C. p., art. 237 à 248). Or, toutes ces personnes, à raison de la nature même de leurs fonctions, sont tenues d'apporter à Y accomplissement de leur devoir professionnel, une attention particulière. La négligence dont elles font preuve peut être érigée en délit pénal, tout en constituant une infraction disciplinaire, parce que l'absence môme des précautions qu'elle implique est de nature à présenter de graves inconvénients pour la société. Vis-à-vis de ces personnes, la loi distingue donc le fait commis « à dessein », du fait commis par « négligence ». 2° Dans d'autres cas, la loi se place au point de vue du dommage causé par une action ou une abstention intentionnelle : elle juge ce dommage si grave que Ton ne saurait assez réfléchir pour éviter tout acte de nature à le produire. Une action ou une abstention imprudente peut avoir pour conséquence un homicide, des blessures, un incendie, un accident de chemin de fer, et il est naturel que la loi punisse rhommequi n'emploie pas ses facultés à l'éviter (C. p., art. 319, 320, 458). y Enfin, dans d'autres cas, il s'agit de prescriptions réglementaires, se rattachant au bon ordre dans la cité, aux intérêts financiers de l'État, ou à l'administration publique. Or, l'intérêt général nous impose, à ce point de vue, des devoirs dont l'inobservation doit être réprimée, alors même qu'elle aurait été commise sans intention (C. p., art. 199 et 200). C'est, dans cette troisième catégorie que rentrent la plupart des délits-contraventions prévus par les lois spéciales.
b) Pour les contraventions de police, la règle est toute dififérente : l'intention, à moins d'exception contraire, qui ne peut résulter que d'un texte de loi, n'y est pas exigée comme condition générale de la culpabilité. Ce caractère des contraventions résulte : P de leur nom môme, qui indique le simple fait matériel d'ôtre venu contre la loi [contra venire) ; 2° de Vénumération, par les articles 471 et suiv. du Code pénal, des infractions à la police générale, énumération qui nous montre le législateur
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punissant de simples faits de négligence ou d'imprudence; 3° enfin des exceptions par lesquelles le législateur confirme la règle, puisqu'il indique expressément les hypothèses dans lesquelles rinlenlion est nécessaire pour donner lieu à une répression (C. p., art. 471, § 11; 478, §8; 479, %9)\
§ ZLV. - DE L'INFLUENCE DE L'ERREUR SOIT DE DROIT, SOIT DE FAIT SUR LA RESPONSABILITÉ PÉNALE
2S7. Comparaison entre l'erreur de droit et l'erreur de fait. Quatre groupes de législations. — 288. De l'ignorance ou de l'erreur de droit. — 289. De l'ignorance ou de rerreur de fait. Distinction. — 290. Eléments constitutifs. — 291. Circonstances accessoires. — 292. Erreur sur l'état ou la qualité.
287. Quelle est l'influence de l'ignorance ou de Terreur sur rimputabilité pénale? « La notion exacte d'une chose peut nous « manquer, soit parce que nous n'en avons aucune idée, soit « parce que nous en avons une idée fausse. Dans le premier cas, « il y a ignorance, dans le second, erreur \ » L'une et l'autre peuvent porter soit sur le fait, soit sur le droit. Il y a erreur de droit, lorsque l'agent, connaissant bien les conditions de fait de l'action qu'il a accomplie, a ignoré la loi pénale qui la prohibe ; il y a erreur de fait, lorsque l'agent, connaissant bien la loi pénale, s'est trompé sur les circonstances de l'action même.
On est universellement d'accord pour admettre que l'ignorance de droit ne peut être une cause d'irresponsabilité ou d'excuse. Et, en conséquence, on pose, en dogme, que la loi pénale, dès sa promulgation, doit être connue ou est censée connue de tous.
A l'inverse, la règle que l'ignorance de fait est une cause d'irresponsabilité, parce que, en pareil cas, il ne peut exister de rapport de causalité entre la prévision et l'événement accompli, est universellement admise, au moins comme principe général.
Le droit romain consacrait déjà cette opposition entre l'erreur
=* Cfr. Cass., 13 nov. 1838 (S. 59.1.447); 27 avr. 18G6 (S. 67.1.47); Perrot de CiiÉzELLE=>, Ptâu. criL, t. XIV, p. 70; Blanxhe, op, cit., t. II, n° 256.
§ XLV. » Savig.ny, Traité de droit romain (ti^d. Guenoux), t. III, p. 116.
AL SENEKAL. — DG L INKR.VCTION.
oa l'ignoruace de fait et l'erreur ou l'ignorance de droit'. Lk législations inoderaes sont unanimes à la reconaailre. Elles diffèrent seulement, sur la manière dont elles l'expriment. Oa peul, à ce point de vue. les répartir en quatre groupes. 1' Dans le premier, figurent les législations qui prévoient les deux cas, et décident, en conséquence, que l'errear de fait exonère de la responsabilité, tandis que l'erreur de droit n'en exonère pas. Ainài procèdent le Code pénal autricliien (§ 3 e), le Code pénal hongrois (g§ 81 et 82), 2° Le second groupe élimine des disposilions de la législation positive tout ce qui se réfère à l'erreur de fait, en s'exprimant seulement sur l'erreur de droit qui ne saurait être une cause d'irresponsabilité. A ce groupe appartiennent le Code pénal italien (art. 44], le Code pénal danois (§ i2), \t Code pénal portugais (art. 29). 3° Nous pouvons classer, dans le troisième, les iégisiations, qui s'abstiennent de rappeler le principe évident d'après lequel la loi pénale est censée connue de tous et qui limitent leurs prévisions à l'erreur de fait. C'est U manière de procéder, par exemple, du Code pénal allemand (§ 59), du Code pénal russe. 4° Enfin, un groupe important <le législations ne s'occupe ni de l'erreur de droit, ni de l'erreur de fait, jugeant inutile d'exprimer des principes traditionnels et incontestables. Cette méthode est adoptée par le Code pénal français et le Code pénal belge. Nous constatons le même procédé dans les Codes espagnol, hollandais, norvégien et la plupart des Codes suisses.
288. Du cas où l'auteur du délit invof/ue l'ignorance ou l'erreur de droit, — L'agent peut-il établir sa bonne foi, en prouvant que, soit par ignorance de la loi, soit par l'interpré-
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ticle 199 du Code pénal n'est pas applicable au mariage des étrangers; un candidat à la députation fait acte de candidature avant d'avoir passé déclaration à la préfecture, dans la conviction que la loi du 17 juillet 1889 (art. 4) a été abrogée ou est tombée en désuétude. Dans ces trois cas, il y a une simple erreur de droit. Dans d'autres, il y aura ignorance. Par exemple, un individu ignore que, par arrêté municipal, il soit interdit, dans telle rue, le jour du marché, de conduire son cheval autrement qu'au pas. Qu'il y ait ignorance ou erreur, la règle est la même. La loi, publiée et promulguée, doit être appliquée à tout individu, qu'il fait ou non connue, qu'il Tait bien ou mal interprétée, parce que tout individu est à même de la connaître et de s'en faire instruire au besoin et peut se reprocher à faute de l'avoir ignorée. C'est dans ce sens, et seulement dans ce sens, qu'il faut entendre l'adage : nemo jus ignorare censetur, qui est le complément indispensable de toute législation pénale. La loi doit être promulguée pour être obligatoire : un délai est donné aux individus qui y sont soumis pour en prendre connaissance; mais, après l'expiration de ce délai, il doit être interdit aux autorités chargées d'appliquer la loi d'admettre comme excuse l'ignorance ou l'erreur portant sur ses dispositions'. L'efficacité de la volonté commune ne saurait, en effet, <lépendre de la volonté et de la négligence des individus. Du reste, la pxinibilité des actions crimbielles et correctionnelles est claire pour tout homme ayant le discernement de ses actes, en dehors même de toute connaissance spéciale de la loi. Quant à celle des contrav€ntio7is^, elle se fonde sur ce que l'autorité publique ayant soin de rendre possible la connaissance de la loi,
^ Jurisprudence et doctrine constantes : Cass., 17 juill. 1839 (S. 39.1. 718); 28 juin 1862 (D. 62.1.305) ; Orléans, 22 avr. 1863 (D. 63.2.88); Cass., J2 août 1881 (S. 81.1.439); Cass., 8 sept. 1892 (D. 93.1.358); Toulouse, 17 déc. 1884 (S. 85.2.80); Lyon, 4 janv. 1884 (deux arrêts) (D. 84.2.159); Ortolan, op. cit., t. I, n® 388; Blanche, op, cit., t. II, n« 268; Lainé, op. cit., n« 204.
* Dans le droit romain, Vignorantia legis est une cause d'excuse dans ïincestus juris civilis et dans quelques autres cas. L. 38, §§ 2, 4, 7, D. Ad leg. Jul. de adult. Il serait illogique de généraliser cette disposition en l'étendant, comme on a voulu le faire parfois, aux delicta juris civilis.
iioS DROIT PENAL GENERAL. — DE L ISFBACTIO»,
l'individu qui y contreTieot est en faute de ae p&s s'en âlre fail
instruire.
Gepenclaol, si nécessaire que soit la règle d'après laquelle oui n'est admis à se prévaloir de ce qu'il u'aurail pas connu la loi, la règle n'est pa:: absolue : elle rei^oit deux exceptions, l'une formelle, l'autre résultant des principes mêmes de l'imputabilit^.
a) La première exception a été introduite, contre loute tradt- ' tion, par le décret du a novembre 18"0, sur la promulgation et . la publication des lois. L'article 4 porte ; « Les tribunaux el
H autorités administratives et militaires pourront, selon les cir- » constances, accueillir l'exception d'ignorance alléguée par les ' " contrevenants, si la contravention a eu lieu dans le délai de | n trois jours francs à partir de la promulgation ». Il résulte du texte : 1° que cette diposition n'est applicable que dans le cas I où la poLilicalion s'accomplit par un délai inférieur à trois jours; 2° qu'elle n'est relative qu'aux lois pénales, car le texte n'admet à l'invoquer que les " contrevenants n. Celte disposition, dont il ne sera jamais fait que de rares applications, n'a pas, je croîs, de précédents dans notre législation.
b) La seconde exception résulterait de circonstances, absolument exceptionnelles, qui auraient rendu la connaissance de la loi, par le contrevenant, non pas seulement difficile, mais impossible. Il faudrait, dans ces cas, admettre quelque tempérament à la règle. Il le faudrait, tout d'abord et surtout, pour les délits de droit positif {deUctajttrix civilis), parce que, relativement à eux, l'impulabilité n'aurait aucune base; et, quand même il s'agirait de délits de droit naturel {delicla juris genlimn), il le fau-
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289. Du cas où raiiteiir du délit invoque l'ignorance ou terreur de fait. — L'ignorance ou Terreur, relative à un état de fait, exclut Tinipulabililé. Cette proposition est tellement évidente que la plupart des Codes actuels gardent le silence sur son application. Évidemment, si, croyant tuer un sanglier, je tue un homme; si, croyant mettre du sucre dans une tasse de café, j'y mets de l'arsenic, je pourrais être accusé d'une inconcevable distraction, mais personne ne songera à m'accuser d'un crime : voluntas, non factum puniendum est. Mais ceci n'est vrai qu'à une condition, c'est que l'ignorance ou l'erreur de fait ne résulte pas de ma propre négligence; ou, autrement, l'ignorance ou Terreur serait bien, pour moi, une circonstance imprévue, mais que je pouvais et devais prévoir : l'ignorance et Terreur n'écartent donc pas la responsabilité, lorsque la responsabilité dérive de la faute. Aussi, les anciens praticiens, quand ils traitaient de Terreur défait, se référaient toujours à une erreur invincible. J'ai cru tuer un sanglier, mais la position que j'occupais et la direction possible ou probable du projectile étaient de nature à faire naître, chez tout homme raisonnable, le soupçon qu'un voyageur ou un chasseur pouvait se trouver à portée du coup de fusil; j'ai pris de l'arsenic pour du sucre, mais je ne me suis pas assuré, avant de m'en servir, de la nature de la substance que j'employais, car cette substance ne se trouvait pas placée, dans le récipient ordinairement destiné à contenir du sucre : dans ces cas et autres semblables, j'explique bien l'homicide ou l'empoisonnement par une erreur de fait, mais je l'explique, en même temps, par une faute, qui m'est imputable, parce que si j'avais fait usage de mes facultés, j'aurais pu facilement vaincre Terreur, en prévoyant l'accident que je n'ai pas prévu, mais qu'il m'était cependant possible de prévoir*.
d'une disposition de pur droit positif qu'il ne pouvait pas connaître ? Sur la question : Turin, 6 avr. 1808 (D. J. G. %• Peine, n° 373, § 2; V* Mariage y n«» 196) ; Nîmes, 13 juin 1874 (D. 77.5.366); Metz, 3 juill. 1850 (D. 51.2.137). Voy. Alimena, op. cit., t. I, p. 363 à 372; Molinier, Traité, t. II, p. 209.
^ Un certain nombre de Codes étrangers expriment formellement que Tigno* rance du fait n'exclut pas Timputabilitè quand elle résulte d'une faute. Voy. Code pénal allemand (§ 59) ; Code pénal hongrois (§ 94).
360 DROIT l'ËKAL GENERAL. — DE L INfRACTIOS.
L'applicalion de ces idées doit être suivie d&ns trots situ*tions.
290. La première se présente, loi^que l'erreur porte snr un des iHémenIs essentiels du délit poursuivi. Ainsi, croyant «droinislrer une substance inofFensive ou même bienraisante, l'ageoi, par erreur, a administré un poison ; croyant épouser une veuve, il a épousé une femme mariée ; croyant payer avec une moooai'? qu'il avait reçue pour bonne, l'agent a émis delà fausse monnaie. Dans ces cas et autres semblables, quelle sera Tinfluenfe de cette ignorance ou de celle erreur de Fait sur l'imputabilîtr''? Nous avons déjà tous les éléments de la solution : ils nous pc-rnnettent de formuler deux règles :
a) Le cas fortuit, c'est-à-dire l'événement auquel la volontr n'a eu aucune part et que la prudence humaine était dans l'impuissance de prévenir, ne peut jamais engager la responsabîlilé pénale ni même la responsabilité civile. Toute culpabilité disparait donc si le 'mai causé doit ôlre considéré comme un accident, ri\ tout bomme raisonnable eût pu, dans les mêmes circonstances, se trouver dans la même ignorance ou tomber dans ta même erreur; en un mot, si aucune faute ne peut être reprochée à l'agent, hl il en est ainsi quelle que soit l'infraction. Sans doute, l'absence de toute faute sera difficilement admissible en matière de contraventions. Cela toutefois est possible : ainsi, je ne déclare pas, aux employés de l'octroi d'une ville, un obje!, qui, à mon insu, a été glissé dans ma voiture : ce fait ne m'est pas persimucUemenL imputable; il constitue, en ce qui me concerne tout au moins, un pur accident'. L'erreur était invincible.
ERREUR DR FAIT
b) Une faute non intentionnelle peut-elle être reprochée à l'agent? Il faut recliepcher alors si, dans le délit dont il est question, la loi punit une faute de celte nature. Si oui, Tabsence d'intention, résultant de Terreur ou de l'ignorance, ne sera pas une cause d'irresponsabilité, mais modifiera, peul-etre, le caractère de l'infraction et la mesure de la culpabilité; c'est ce qui doit être décidé en cas d'empoisonnement (C. p., art. 301 et 317, >; 3i, ou d'homicide (C. p., art. 319); si non, — et il en est ainsi en matière de bigamie, d'adultère, de faux, de fausse monnaie, — l'imputabilité pénale disparaît, le dol étant incompatible avec l'erreur.
291. L'ignorance et l'erreur peuvent porter sur des circo?i^ siancps accessoires du fait, constitutives d'une aggravation légale. Quel en est l'effet sur l'imputabilité? Deux opinions ont «'lé soutenues : T Dans les idées des anciens criminalistes, l'ignorance et Terreur ne relevaient pas, en général, le coupable <ie l'aggravation de peine. On considérait qu'il y avait dol déterminé quant au fait principal, dol indéterminé quant au fait accessoire. Cette opinion paraît être suivie par la jurisprudence française. Elle a été notamment appliquée à propos de la communication aux complices des circonstances aggravantes qui se rencontrent dans la personne de l'auteur principal (C. p.. art. ?)î)}. En deliors même de celte solution, que paraît expliquer le système du Code pénal français sur la complicité, on trouverail d'autres applications de la même idée. Ainsi, celui qui aura commis le crime de viol sur la personne d'une enfant au-dessous de quinze ans, qu'il croyait plus âgée, subira, malgré son erreur, l'aggravation de peine établie par l'article 332 du Code pénal à raison de VCige de la victime. 2"* Dans une seconde opinion, évidemment plus juridique, l'ignorance exclue toute imputabilité intentionnelle relativement au fait ignoré. C'est la solution que consacre, par exemple, l'article 69 du Code pénal de Neuchatel du 12 février 1891 : « Si l'auteur de l'infraction ignorait l'existence de circonstances qui en constituent le caractère délictueux, ou qui en aggravent la peine, ces circonstances ne lui seront point imputées. A l'égard des actes involontaires commis par imprulenceou négligence, cette dernière disposi-
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tion n'est applicable qu'autant que Tignorance n'est pas ellemême le résultat d'une négligence ou d'une imprudence ».
292. Enfin, Tignorance ou l'erreur peut être relative, soit à Véiat, soit à YidentUo de la victime.
Dans le premier cas, l'ignorance ou l'erreur doit enlever au fait la criminalité spéciale dont cet état serait constitutif et modifier la nature et la qualification de l'acte, par suite de l'absence d'intention qu'implique l'ignorance ou l'erreur. Ainsi, un individu donne la mort à une femme qu'il ignore êlre sa mère naturelle : s'il a Vanimus necandi qui caractérise le meurtrier, il n'a pas l'intention de tuer sa mère qui caractérise le parricide. Le fait qu'il aura commis, dans cet état d'esprit, ne sera donc pas un parricide, mais un meurtre (C. p., art. 295 et 304).
Dans le second cas, l'erreur qui ne porte que sur la personne, sujet passif du délit, ne saurait modifier la criminalité, lorsqu'il existe une intention criminelle relativement au fait lui-naéme. Cette solution sera développée ù propos du meurtre. Nous nou> contentons de l'indiquer ici.
§ XLVI. - PROCÉDURE EN CE QUI CONCERNE LES CAUSES DE NON CULPABILITÉ, AUTRES QUE LA FAIBLESSE DE L'AGE
Règles «le la procédure dans ce cas
293. Il importe, en ce qui concerne la procédure, de tenir compte des observations suivantes :
i° La culpabilité étant la condition essentielle ilu procès pénal, les causes qui l'excluent doivent être examinées par les juridictions d'instruction pour déclarer qu'il n'y a lieu de suivre, si elles sont fondées, comme par les juridictions de jugement pour déclarer qu'il y a lieu d'acquitter. Les questions de démence et de contrainte, l'absence d'intention criminelle se poseront, par conséquent, dans les deux phases du procès pénal, celle de l'instruction et celle du jugement (C. instr. cr., art. 128 et 229).
2"* Qui aura la charge d'en faire la preuve? Une distinction s'impose. La contrainte et ladémence, constituant un état excep-
PROCÉDURE DES AUTRES CAUSES DE NON CULPABILITÉ. HfiS
tionnel, puisque la plupart des hommes, arrivés à un certain âge, ont le discernement et la liberté de leurs actes, c'est à la défense qu'incombera la charge d'établir que l'accusé ou le prévenu était ' en état de démence ou de contrainte au temps de l'action. Quant à l'absence d'intention criminelle, elle est, au contraire, présumée, parce que l'intention est un élément ordinaire de l'infraction et que le ministère public a le devoir d'établir l'existence directe (le tous les éléments qui la constituent. Toutefois, si le prévenu se prévaut d'une erreur de droit, dans les circonstances exceptionnelles où cette erreur pourrait être une cause d'irresponsabilité, il doit directement l'établir, car il a contre lui la présomption : 7iemo ceiisettir ignorare legem,
3** En cour d'assises, les questions de démence, de contrainte, d'intention criminelle* ne sont pas formelles et distinctes; elles sont comprises dans la question générale de culpabilité (C. instr. cr., art. 337). Ce qui n'empêche pas qu'elles ne puissent en être détachées, si la cour d'assises estime qu'il soit utile de le faire. Ce système est différent de celui de la législation antérieure. Le Code du 3 brumaire an IV, à l'exemple de la loi du 16-29 septembre 179!, décidait, dans ses articles 374 et 393, que les questions sur la moralité du fait, résultant de l'acte d'accusation, de la défense ou ries débals, seraient séparées de celles concernant l'élément matériel. On sait que ce mode de procéder [)résenlait l'inconvénient d'appeler le jury à faire des distinctions psychologiques auxquelles ses origines ne le préparaient guère, i** Il appartient à la Cour suprême de contrôler le caractère légal des faits, souverainement constatés, dans lesquels les juges ont cru voir la démence, la contrainte, l'absence d'intention criminelle^
§ XLVI. * Ainsi, pour la question d*inlention, virtuellement posée par la question de culpabilité : Cass., 2? juin 1S80 ;fi. cr., n** 236). Conf. Blanche, op, cit., t. I, n* 217.
* S'il appartient aux juges du fait de décider, d'après les circonstances, que le prévenu a agi sans intention criminelle, sa déclaration, à cet égard, tombe sous le contrôle de la Cour de cassation, lorsqu'elle est en opposition flagrante avec les c^nsiatations mêmes du jugement ou de l'arrêt : Cass., 7 mai 18:>7 (D. 57.1.317:; 7 j-iili. 1859 (D. 59.1.285); 28 juin 1862 (D. 62.1. 305); 14 mai 1881 (D. 82.1.89).
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S XLVII. - DES CAUSES DE JOSTIFICATION EN GÊSÉRAL
294. Di>lin<:tion entre les causes do justl II cation nt !«; causas •]•? oati culptbilil<>. — 295. Causes de justiHetlJon géDéralRS. Ckums de jnBtiflcation ^ ci:i!fî''. U np taat pai Ui confandre avec l'absence d'un AUmnnt eoasliuttif. — 296. [1i> coD^entcnienl de la peraoane Uiêa coasidi^ré comme cause de ja*lill-
L'acle, qui constitue l'infraction, n'est ÎDcriminé que
b'il a en lieu en violation du droil. La peine n'est pronoDcée (jne pour protéger la sphère juridique d'activité de cbacua de nous. rir, un fait, bien que rentrant dans la déGnilion légale d'un délit, iiien qu'exécuté avec intelligence et volonté, peut o'èlne pas criminel, parce que l'agent avait le /iroit ou même le devoir di? l'afcomplip. Je réserve à ces circonstances, qui détruisent la criminalité même d'une action, le nom de fails jitslificalif'. L'apenI, auquel le fait est cerlainemenl imputable, peut, en effti. répondre, si on lui reproclie l'acle accompli : " Ffci, seti jure feci » ; et la conséquence de son moyen de défense, s'il est accueilli, sera.\a. jusli/icaiiou mOnie de l'acte. C'est ce qui arrive dans les deux cas suivants : l" Le fait était ordonné par la Im et commandé par l'autorité légitime; 2" Le fait a été commis par l'auteur en étal de légitime défense.
h) lintre les causes de non culpabilité, comme la démence, et les causes é^ justification, comme la légitime défense, il y a des ressemblances telles que beaucoup d'auleurs ne les distinguent pas. La loi, elle-mi"'n)e, dans les textes où elle s'occupe lies unes et de? autres, se sert, pour en cHracl^-riser les efTels,
juriilictions d'instruction, pour se prononcer sur le point de savoir s'il y a lieu de mettre en prévention ou en accusalion, doivent examiner les faits justificatifs, comme les cas de non culpabilité. Enfin, la preuve des causes de justification est à la charge de la défense, comme la preuve de la contrainte ou de la démence.
Il existe cependant des différences dans la situation de l'inculpé qui invoque un fait justificatif, comme la légitime défense, ou une cause de non culpabilité, comme la contrainte, l"" La légitime défense a donné à l'inculpé le droit de faire l'acte : il n'est responsable de cet acte, ni au point de vue pénal, ni au point de vue civil; on ne peut pas plus le punir qu'exiger de lui des dommages-intérêts*. La contrainte, au contraire, ne donne pas le droit de faire l'acte : il peut subsister, par conséquent, malgré la contrainte, une certaine responsabilité à la charge de l'agent; et il n'y aurait aucune contradiction entre deux décidions, dont l'une acquitterait un individu du chef de meurtre, parce qu'il a été contraint par une force à .laquelle il n'a pu résister, et dont l'autre le condamnerait cependant, à raison du même fait, à des dommages-intérrls. En un mot, la démence, la contrainte suppriment, dans le délit, l'élément moral, mais non
S XLVIL * Le Co'ie pénal de 1791, en disant de rhomicide commis en état de légitime défense qu'il n'existe point de crime et qu'il n'y a lieu de prononcer aucune peine, ajoutait : u ni même aucune condamnation civile ». Ces mots ont disparu du Code pénal actuel, et avec raison, car Tirresponsabilité civile peut ne pas exister s'il y a eu excès de défense, quoique, dans ce cas, il y ait lieu, à notre avis, de prononcer un renvoi d'instance au point de vue de la responsabilité pénale. Ce sera donc une question de fait à examiner et il résoudre dans chaque espèce. Ce que je veux dire, c'est qu'il y aurait contradiction entre deux décisions, dont l'une motiverait un renvoi d'instance sur Tétat de légitime défense, et dont l'autre condamnerait cependant l'inculpé à des dommages-intérêts, sans s'expliquer davantage. Il est nécessaire que les deux décisions puissent se concilier. Or, rendues dans ces termes, elles sont inconciliables. Sic, Cass., 23 févr. 1865 (B. cr,, n^ 44, p. 71); 12 déc. 1873 (B. cr., n* 308, p. 579). Cfr. Limoges, 24 juin 1884 (D. 85.2. 21), et la note; Lyon, 5 mai 1887 {Monit. judic. de Lyon, 9 juill. 1887). BioART, Êtwle sur l^autorité, au civil, de la chose jugée au criminel, p. 135, examine la question avec quelques détails. Comp. Laine, op. cit., p. 173, u° 230.
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Télément légal. 2** La légitime défense est une cause de justification pour tous ceux qui ont assisté Tagent; car, on ne peut concevoir une participation criminelle à des actes justifiés par la loi; c'est donc une circonstance qui agit in rem, pour effacer la criminalité du fait. La contrainte et la démence ne peuvent élre invoquées, en cas de participation de plusieurs à l'infraction, que par celui des codélinquants dans la personne duquel elles se rencontrent; ce sont des circonstances qui agissent in personam, pour détruire, non la criminalité du fait, mais la culpabilité de Tagent.
b) Une autre confusion, souvent commise', consiste à faire des causes de justification des applications spéciales du cas général de contraiîite morale. On invoque, à Tappui de ce point de vue, les termes mêmes de l'article 328, impliquant Tidée d'une contrainte. Mais ces expressions, qui peuvent être employées dans la langue ordinaire, doivent être écartées du langage scientifique. L'expression de contrainte éveille une idée contraire 4 celle àQ justification. Celui qui invoque la contrainte s'excuse; celui qui invoque la légitime défense se justifie. Dans l'état de légitime défense, par exemple, que voyons-nous? Un individu, menacé dans ses droits, sa vie, sa liberté, qui veut les protéger et les maintenir contre une attaque injuste et actuelle : c'est le droit luttant contre Vinjustice, Au contraire, dans l'état de contrainte, l'individu, qui agit pour maintenir ou protéger ses droits, ne le fait qu'en violant les droits d'autrui. Y a-t-il une analogie quelconque, entre les deux situations? Dans le premier cas, la victime est coupable, et l'agent dans son droit. En cas de contrainte, l'acte a été commis sur un innocent. Il ne faut donc pas rattacher les faits justificatifs à la contrainte, ce serait les diminuer, les dépouiller de leur caractère essentiel qui est <le constituer l'exercice d'un droit ou l'accomplissement d'un devoir'.
* Voy., par exemple : Le Sellyer, Traite de la criminalité, l. I, n. 94; Trébutibn, op. cit., t. I, p. 132 et suiv. ; Rauter, op. cit.^ t. I, no 73 ; Biii- TAULD, Cours de Code pénale p. 360; Boitard, art. 64, p. 194; Molinibb, Traité, t. II, p. 183 à 208.
» Laine, op. cit., n« 232.
295. La légitime défense et Tordre de la loi sont les seules causes de justification qui aient un caractère générai. On pourrait en citer quelques autres, spéciales à certaines infractions déterminées. Ainsi, l'article 27 de la loi sur la presse du 29 juillet 1881, qui reproduit la définition traditionnelle de la diffamation, punit, sous ce nom, la médisance comme la calomnie; mais Tarlicle 35 décide que « la vérité du fait diffamatoire», quand il est relatif aux fonctions, pourra être établie, dans le cas d'imputation contre certaines personnes, et amener le renvoi d'instance du prévenu. Nous trouvons, dans cette exceptio veritatis, un exemple saisissant d'un fait qui justifie l'agent, parce qu'il efface la criminalité de l'acte. Ainsi encore, le devoir d'éducation, dont sont tenus les père et mère envers leurs enfants, les autorise à user, à leur égard, de certains moyens de contrainte qui constitueraient des arrestations et des séquestrations illégales, s'ils étaient employés par d'autres personnes, ou de certaines mesures de correction qui pourraient constituer, de la part de tout autre, des violences légères. Le Code pénal, il est vrai, à la différence d'un certain nombre de Codes étrangers, s'est abstenu de réglementer, au point de vue des abus possibles, le droit de correction paternelle. Mais il s'en réfère, sur ce point, à l'usage et aux mœurs. Et, il est certain que des parents, qui auraient corrigé leur enfant sans excès, pourraient invoquer leur droit comme cause de justification, s'ils étaient poursuivis.
On a souvent confondu, et nous l'avons fait nous-môme, ilans la première édition de cet ouvrage*, les faits justificatifs spéciaux avec l'absence d'un des éléments constitutifs du délit. Mais il existe entre ces deux notions une différence essentielle. Au point de vue de sa nature juridique, le fait justificatif implique l'existence de tous les éléments matériels ou moraux du fait incriminé. L'agent a produit avec intention le résultat préjudiciable que prévoit la définition d'un délit, mais la responsabilité de cet acte n'est pas délictueuse, parce que l'auteur a agi conformément à son droit. Au contraire, les cas souvent assi-
^ Môme conrusion dans Lalné, op. dL, n** 230.
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miles aux causes de justification impliquent l'inexistence d'un des éléments du délit lui-même. Ainsi, le vol est la soustraction frauduleuse de la chose d'autrui (C. p., art. 379); or, une chose mobilière qui vous appartient, est possédée par un individu qui la retient à tort : vous enlevez cette chose, dans le lieu où elle se trouve, sans violation de domicile, sans voies de fait ou menaces : si on vous traduit en police correctionnelle pour vol, la preuve que la chose vous appartenait sera moins la preuve d'un fait justificatif du vol que la preuve de labsence d'un des éléments constitutifs de ce délit. De même, vous incendiez votre propre maison, qui n'était ni habitée ni servant à l'habitation, sans porter préjudice à autrui : si on vous poursuit pour incendie, vous établirez, par cette circonstance, l'absence de Tune des conditions essentielles de Tincendie punissable (C. p., art. 434). Il résulte de la différence de nature entre ces divers moyens de défense que le fardeau de la preuve pèse sur le prévenu lorsqu'il invoque un fait justificatif, qu'il pèse sur le ministère public lorsque celui-ci prétend que tous les éléments du délit sont réunis. Mais, dans un cas comme dans l'autre, le résultat est le même : l'agent ne peut être déclaré coupable. Il n'est donc pas nécessaire d'interroger le jury, par une question spéciale,^ distincte de la question de culpabilité, puisque Taccusé n'est pas coupable, soit qu'il ait pu se justifier de l'acte qui lui est reproché, soit qu'il manque à cet acte un des éléments qui permettent de l'incriminer.
296. Le consentement de la victime du fait délictueux a-t-il pour effet d'écarter la responsabilité de l'agent? Il faut mettre à part, quand on examine cette question, les délits qui impliquent, à titre d'élément essentiel, que le fait a eu lieu contre la volonté de la personne qui en est victime : dans ces hypothèses, en efl'et, le consentement donné à l'avance est exclusif de l'infraction; il en est ainsi pour le vol, l'escroquerie, Tabus de confiance, le viol, l'attentat violent à la pudeur. L'inculpé, en démontrant, dans ces divers cas, qu'il à agi du gré de la victime, invoque moins un fait justificatif que l'absence d'un des élémenls constitutifs du vol, de l'escroquerie, de l'abus de confiance, du viol, de l'altenlat violent à la pudeur. Nous parlons^
295. La légitime défense et Tordre de la loi sont les seules causes de juslification qui aient un caractère général. On pourrait en citer quelques autres, spéciales à certaines infractions déterminées. Ainsi, l'article 27 de la loi sur la presse du 29 juillet 1881, qui reproduit la définition traditionnelle de la diffamation, punit, sous ce nom, la médisance comme la calomnie; mais Tarlicle 35 décide que « la vérité du fait diffamatoire», quand il est relatif aux fonctions, pourra être établie, dans le €as d*imputalion contre certaines personnes, et amener le renvoi d'instance du prévenu. Nous trouvons, dans celte exceptio veritatiSy un exemple saisissant d'un fait qui justifie l'agent, parce qu'il efface la criminalité de l'acte. Ainsi encore, le devoir d'éducation, dont sont tenus les père et mère envers leurs enfants, les autorise à user, à leur égard, de certains moyens de contrainte qui constitueraient des arrestations et des séquestrations illégales, s'ils étaient employés par d'autres personnes, ou de certaines mesures de correction qui pourraient constituer, de la part de tout autre, des violences légères. Le Code pénal, il est vrai, à la différence d'un certain nombre de Codes étrangers, s'est abstenu de réglementer, au point de vue des abus possibles, le droit de correction paternelle. Mais il s'en réfère, sur ce point, à fusage et aux mœurs. Et, il est certain que des parents, qui auraient corrigé leur enfant sans excès, pourraient invoquer leur droit comme cause de justification, s'ils étaient poursuivis.
On a souvent confondu, et nous l'avons fait nous-même, dans la première édition de cet ouvrage*, les faits justificatifs spéciaux avec Tabsence d'un des éléments constitutifs du délit. Mais il existe entre ces deux notions une différence essentielle. Au point de vue de sa nature juridique, le fait justificatif implique l'existence de tous les éléments matériels ou moraux du fait incriminé. L'agent a produit avec intention le résultat préjudiciable que prévoit la définition d'un délit, mais la responsabilité de cet acte n'est pas délictueuse, parce que l'auteur a agi conformément à son droit. Au contraire, les cas souvent assi-
^ Môme conrusion dans Lalnê, op. dL, n° 230.
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luilés aux causes de jusUltcation impliquent l'inexistence d'uu des éléments du ddIiL lut-mëme. Ainsi, le vol est la souslrnclioii fratitluleuse de la chose d'autrul (C. p., art. 379); or, une chos* mobilière qui vous appartient, esl possédée par un individoi) la retient à lort : vous enlevez cette ciiose, dans le lieu où elle se trouve, sans violation de domicile, sans voies de fftil ou t naces : si on vous traduit en police correctionnelle pour vol, la preuve que la chose vous appartenait sera moins la preuve d'ua fait justificatif du vol que la preuve de l'absence d'un des ments constitulifs de ce délit. De même, vous incendiez voli* propre maison, qui n'était ni habitée ni servant à rhabitatioti. sans porter préjudice à autrui ; si on vous poursuit pour iocei>die, vous établirez, par celte circonstance, l'absence de l'ime desconditions essentielles de l'incendie punissable (C. p., art. 43i). i 11 résulte de la différence de nature entre ces divers inoyeosde ' défende que le fardeau de !a preuve pèse sur le prévenu lorsqu'il invoque un fait justificatif, qu'il pèse sur le ministère public lorsque celui-ci prétend que tous les éléments du délit sont réunis. Mais, dans un cas comme dans l'autre, te résultat est le même : l'agent ne peut être déclaré coupable. Il n'est donc pas nécessaire d'interroger le jury, par une question spéciale, distincte de la question de culpabilité, puisque l'accusé n'est pas coupable, soit qu'il ait pu se justifier de l'acte qui lui est reproché, soit qu'il manque à cet acte un des éléments qui permettent de l'incriminer.
296. Le consentement de la victime du fait délictueux a-t-il pour effet d'écarter la responsabilité de l'agent? M faut mettre à part, quand on examine celte question, les délits qui impli-
naturellement d'un consentement donné par une personne capable de consentir et agissant avec une entière liberté.
Mais la question se pose, et nous la retrouverons particulièrement à propos de la coopération au suicide d'autrui, de savoir quel est, en dehors de ces cas, l'effet du consentement de la victime sur la criminalité du fait ? Ce qui constitue le délit, c'est Tatleinte ou Toffense à l'organisation juridique de la société : d'où il suit que la répression est distincte de la réparation,, qu'elle a un caractère social. Donc la volonté privée, même de Toffensé, de celui qui a souffert un dommage immédiat du délit,, ne peut pas être la condition déterminante de la criminalité du fait. L'offense au droit individuel n'est délictueuse qu'en tant qu'elle est aussi une offense au droit social. Dans Thomicide. par exemple, les conditions essentielles du délit sont déduites du droit à la vie, mais comme mesure de protection de la vie de tous les humains.
Ainsi, la maxime : volenti non fit injuria, ne doit pas êlro généralisée. Cet aphorisme est tiré de la loi 1, § 5, D., De injuriis, et, dans ce texte, il n'est pas question des offenses au droit,, en général, mais de celles que les Romains comprenaient soi:s Texpression spécifique d' « injuria'^ ». La faculté de consentir une renonciation valable à un droit personnel trouve, en effets une double limite et dans le droit d'autrui et dans Vintéret public. 11 n'est pas possible de renoncer à un droit lorsque, par cette renonciation, le droit d'autrui se trouve lésé; ainsi, le père ne peut renoncer à l'un des attributs de la puissance paternelle^ par exemple au droit de faire élever son fils de telle manière et dans telle religion, parce que, au droit personnel, correspond alors un devoir vis-à-vis d'autrui, et la renonciation à ce droit serait, en même temps, la violation d'un devoir. 11 n'est pas non plus permis de renoncer à des droits au maintien desquels l'ordre public est intéressé : jus publicum privatorum voluntate mutari nequit. De ces considérations, il faut donc conclure
^ Le texte est d*Ulpien : » Vsque adeo autem injuria qux fit liberis nostris, nostrum pudorem pertinyit, ut, etiam si volentem filium quis vendidrrity patri sui quidem nomine competal injuriarum actio; fiUi vero nomive non competit, quia nulla injuria est, qux in volentem fiât ».
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qu'un individu ne peut pas accorder à un autre individu le droit de violer, en sa personne, les lois qui intéressent, soit d'autres individus, soil Tordre public et les bonnes mœurs.
Ainsi, le fait d'avoir donné volonlairenoent la mort à un individu, de son consentement et sur son ordre, est un meurtre; la mutilation d'un individu, qui Ta sollicitée, par exemple pour se soustraire au service militaire, est un crime ou un délit, suivant les cas. Mais ce sont là des applications d'un principe général sur lesquelles nous reviendrons plus longuement à propos de l'homicide et des coups et blessures.
(G. p., art. 328.)
297. La légilime défense. — 298. De la légitime défense en général. Notions liistoriques. — 299. Conditions de la légitime défense en se plaçant au point de vue de l'agression. — 300. Gravité du danger. Attaque contre les personnes. Attaque contre les biens. — 301. Illégalité de l'agression. Double difticolté. 302. S'il est permis de résister à un acte illégal de l'autorité. — 303. Provocation antérieui*e. — 304. Actualité du danger. — 305. Limites de la légitime défense. — 306. Excès de délénse.
297. La légitime défense consiste à empêcher, par l'emploi <le la force, la violation d'un droit dont on est menacé {vim vi defendere); elle forme la première sanction du droit, et subsiste, avec ce caractère essentiel et primitif, aujourd'hui encore, dans les rapports des nations entre elles. Lorsque l'état social est organisé, c'est à la force collective, c'est-à-dire au pouvoir social, que l'individu doit remettre le soin de sa protection. Mais cette loi de toute société civilisée, absolue quand Tinjuslice est consommée, ne l'est plus quand elle est imminente. On m'attaque : la force sociale n'est pas présente; même présente, €lle est impuissante à me protéger; j'ai le droit incontestable de me protéger moi-même et de repousser la force par la force. La défense sociale a un caractère subsidiaire : elle n'agit pas à J'exclusion,mais à Tappui de la défense individuelle*. Du carac-
§ XLVIII. ^ Le droit romaio est particulièrement arOrmatif sur ce point L. 1, § 27, D., 0<? vi .' u Vim vi repellere licel, idque jus natura compara-
tère (le la légitime défense, il faut concfare qu'elle se distingue, soit de la répression, soit de la vengeance, a) Nous avons le droit de nous défendre contre toute force qui pénètre, pour Taltaquer, dans la sphère juridique où s'exerce noire légitime activité, et cela quelle que soit la nature de cette force. Le droit de punir s'exerce seulement vis-à-vis d'une force consciente et responsable. On ne punit pas un insensé, mais on se défend contre ses attaques, b) La défense n'est pas la vengeance. La première suppose un mal qui n'est pas subi et que l'on veut empêcher; la seconde, un mal subi et que Ton veut faire expier. Dans le premier cas, l'agent est un justicier : il exerce la défense, comme un droit, en pleine possession de sa liberté morale; dans le second cas, il se laisse dominer par la passion, la colère, la haine; il rend le mal pour le mal, il se venge.
298. La légitime défense a été reconnue de tout temps et partout^ Dans notre ancienne jurisprudence, c'était une cause d'exemption de peine. Cependant, s'il y avait eu homicide, c'était seulement à titre de grâce, après la condamnation, que l'immunité était accordée. C'est ce qui résultait des articles 168 de l'ordonnance de 1339, et 2 du titre XVI de l'ordonnance de 1670. Au reste, les lettres de grâce ou de rémission, basées sur la légitirhe défense, étaient accordées par les chancelleries des
tur ». L. 3, D., De jusl. et jure : » Ut vim atque injuriant propulsemus, juris gentium est ». L. 45, § 4, D., Ad leg. Aquil. : « Adversus periculum naturalis ratio permittit se defendere ». On sait que Cicéron, dans un passage célèbre du Pro MUone, n® 4, a donné, comme exemple de loi naturelle, le droit de légitime défense : « Est hsec non scripta, sed nata iex; quant non didicimus, accipimus, legimus, verum ex natura ipsa adripimus, hausimuSf ezpressimus; ad quam non docti, sed facti, non instiiuti, sed imbuti sumus; ut si vita nostra in aliquas insidias, si in vim, in tela aut tatronum aut inimicorum incidisset, omnis honesta ratio esset expediendœ salutis ».
' La légitime défense n*est pas une obtigation; elle est simplement un droit. Quand Tarlicle 328 du Code pénal parle d'actes « commandés par la nécessité actuelle... » (expressions qui se retrouvent dans le § 53 du G. p. allemand; , il se préoccupe seulement de déterminer les conditions d'existence de la légitime défense. Cfr. du reste, Touvrage, déjà cité, dlsBRiNo : La lutte pour le droit {Der Kampfums Recht), Vienne et Paris, 1875.
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parleraenla, sans qu'on eut à recoLirÎP au roi; aussi les appehtton (les lellres de Justice.
Le Code pénal de 1791 consacra, en lui resltluant sa vi^Htahle nature, le droit de défense, en qualifiant à.'homicûte téyitmr ceini {[ui avait été commis dans l'exercice de ce droîl {2* partie, til. II, secl. t, art. 3 et 6). De même, le Code de police muQÎcipale et correctionnelle du li) juillet 179) reconnaissait exprès* tfément la légitime défense en cas de coups et blessuret^ (lit. Il, art. l,g 13).
Ces diverses dispositions ont été réunies par le Code péoal dB 1810. L'arlicle 328 est ainsi con^u : « /'"'y anicrime ni délit, lorsque rhomicide, les blensures et les coups l'taieitt eommandrs par la nér.essit^ actuelle de la légitime de/etis*^ de soim^ine ou fi'aulrui •>. La place de celte disposition lïlail marquée dans la partie gûnùrale du Code pénal, à la iiuile do l'article Gi. qui s'occupe de la démence el de la contrainte*; l'expression devait en être plus générale aussi, de manière à cotn prendre toutes les conséquences préjudiciables que peut avoir la défense personnelle. Il est vrai que ces conséquences seront ordinairement un homicide, des blessures, des coups, et l'on s'explique ainsi comment le législateur, qui ne procédait pas doclrinalement el qui suivait, en cela, le Code pénal de 1791, a été conduit ii ne parler de la légitime défense qu'en traitant de ces sortes de délits. Mais d'autres faits, tels que celui de saisir, garpoler el détenir temporairement l'agresseur, pourraient t-tre nécessités par la lutte; il est certain qu'ils seraient légitimes par le droit de
* Le Code pénal de Belgique (ut. 413 et 417] el le Code pénal du Tes-
«léfense, en vertu des principes généraux. Il est, de règle, eu effet, qu'un acte doit être contraire au droit de celui qui le commet pour être punissable ^
Le texte est, du reste, très clair; si l'agent est dans les conditions de la loi, la justification est complète. Mais dans quels cas^y a-t-il légitime défense? C'est à cette question que se ramènent toutes les difficultés du sujet.
Pour que la défense soit légitime et que, par suite, elle justifie le mal fait à l'agresseur : 1** il faut, d'abord, que le droit de défense existe, c'est-à-dire que celui qui recourt à la force se trouve placé dans la nécessité de l'employer pour protéger sa personne ou celle d'autrui; 2° il faut, ensuite, que l'exercice de ce droit soit légitime, c'est-à-dire que la réaction défensive ne dépasse pas les bornes de la nécessité.
C'est en se plaçant à ce double point de vue que nous allons examiner les conditions d'existence de cette cause de justification ^
299. Des coyiditions de la lt*yitime défense. — Pour que l'agent se trouve en état de légitime défense, au premier point de vue, il est de règle absolue que le danger, dont il est menacé, soit grave, injuste et actuel.
300. La gravité du danger couru par l'agent résulte de Virréparabilité du mal qu'on veut lui infliger, par une attaque aciurlhy c'est-à-dire commencée ou imminente. Si le mal est réparable autrement que par les actes de défense, ces actes cessent (IT'tre légitimes, car ils ne sont plus commandés par la « nécesrfité » .
Quand doit-on considérer le mal dont l'agent est menacé
^ L*arlicle 328 devrait être lu ainsi : « Il n'y a dî crime ni délit, lorsqu'un l'ail, généralement incriminé par la loi pénale, a été commandé par la nécessité de la légitime défense de soi-même ou d*autrui ».
^ Certaines législations ont cru devoir énumérer ou même analyser les conditions de la légitime défense. Cfr. Code pénal espagnol de i870, art. 8; Code pénal de Zurich de 1871, § 48; Code pénal hongrois de 1878, § 79. Mais c'est là un procédé exceptionnel. La plupart des Codes étrangers, à rimitation du nuire, se contentent de poser le principe général de la légitime défense.
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comme irréparable? La question se fin) te à une analys saire; il s'agit, en effet, de déterminer : 1° les droits que noos pouvons protéger par la force; 2° et quelle e5l la gravité de l'atleinte à ces droits qui légitime une réaction défensive.
Au premier poiut de vue. tous les droits sont planés sonsta protection de la force sociale, et, si la force sociale fait défanl, aotis la protection de la force individuelle : un droit sans sanction ne serait pas un droit; la légitime défense, la première 'It toutes les mandions, s'applique donc à tous les droits.
Mais il est évident que si le mal dont on nous menace est absolument insignifiant, ce sérail dépasser toute mesure que de tuer ou de blesser l'agresseur : la nécessité de recourir à Ja force implique un danger sérienx, c'est-à-dire une atteinte, qui serait irréparable, pour le droit que Ton veut protéger, si on ne In prévenait pas.
Telles sont les idées générales dont il nous faut rechercher l'application en supposant successivement l'agression dirigée contre ]a personne ou contre la proprif'tt'.
I. L'article 328 n'autorise, dans ses termes, l'emploi delà force que pour îa défense de « soi-même ou d'autrui" ». La loi légitime donc, non seulement les actes commandés par la sûreté personnelle de l'individu, mais encore ceux qui ont pour but la silreté d'autrui : il suffit qu'une personne soit injustement attaquée, pour que nous ayons, sinon le devoir léi/al, du moins le droit de la défendre. Il résulte de là que, dans tous les cas on la défense de soi-même par la force est un fait justificatif, il en est de môme de la défense d'autrui; mais les mômes conditions doivent se renconlrer : quelles sont-elles? Il faut considérer
force. La femme, même la prostituée, menacée de viol ou d'un atlentat violent à la pudeur, a le même droit. On l'a contesté cependant pour le cas d'attentat violent à la pudeur; mais ce n'est que par suite d'une confusion, que Ton a voulu, en se fondant sur l'article 325 du Code pénal, restreindre l'emploi de la légitime défense au cas de tentative de viol; l'article 323 suppose un attentat à la pudeur consommf^, rendant excusable, par le sentiment de colère qu'il excite chez la femme outragée, le crime de castration; mais la femme pourrait prévenir l'attentat dont elle est menacée, et les actes qu'elle accomplirait dans ce hut, les coups qu'elle porterait, l'homicide qu'elle donnerait, seraient légitimes' . Du reste, le simple outrage à V/fonneur,. comme un soufflet, des injures, n'autoriserait pas l'emploi de la force; le mal est réparable; c'est aux tribunaux que la personne outragée devra s'adresser pour obtenir la réparation qui lui est due.
II. L'agression injuste n'est pas dirigée contre une personne, mais contre une propriété : le propriétaire repousse l'attaque par la force; il tue ou blesse Tagresseur : est-il en état de légitime défense? Comprenons bien la question; le propriétaire a certainement le droit de s'opposer par la force à la consommation du vol, d'arrêter le voleur pris en flagrant délit (C. instr. cr., art. 106); et, si celui-ci oppose la violence personnelle pour terminer l'acte qu'il a commencé ou se dégager et s'enfuir, le propriétaire est certainement autorisé à employer la force pour vaincre sa résistance. Mais a-t-il le droit de tuer ou de blesser le voleur, non pour l'arrêter dans son délit, mais pour lui faire restituer la chose soustraite et empêcher, ainsi, la consommation du dommage que le vol peut lui causer? a-t-il le droit, par exemple, lorsqu'il le voit fuir, emportant l'objet volé, de tirer sur lui et de le blesser ou de le tuer? L'article 328 ne permet pas l'emploi de la force lorsque l'agression qu'il s'agit de repousser est uniquement dirigée contre les biens; nous dirons donc qu'en principe la défense violente de la propriété n'est pas
' L. 1, § 4, D., Adlegem Corncliam desicariis : « D. Hadrianus rescripsii eam quas stuprum sibi per vim interferenlem occidil, dimitlendam ».
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lêijilimc : rien de plus conforme ù noire critère, puisque la perte d'un bien malériel n'est pus abeolumenl irrèfiartihlt, comme le serait la perte île la vie, de I& sanll^, de la lihuîrl';, lie l'honneur. Mais ce lunlif devrait limiter, ce semble, la portt'ç <Je la règle : si le mal dont on nous ineniice esl irréparable, autrement que par les actes clélictueux, la société, qui garanlil Ja propriété comme la liberté, qui n'hésite pas à priver un hominf (le sa liberté ponr punir le vol, doit reconnaître au propriéiairc le droit de dérendre àon bien par tous liîs moyens en son pouvoir. Qu'on suppose un voleur, dérobant, dans lu coffre-forl d'un négociant, les titres qui ronslituent la majeure partie de sa hrtnne, fuyant, avec ces lilres, sans que l'obscurité permette de Je reconnaître ; le mal sera irréfiarable, si le propriétaire ne parvient pas à blesser ou à tuer la voleur : il lire el lue celui-ci ; en a-l-il le droit? L'article 328 ne le lui donne pas dans se« termes : ce texte n'esl écrit que pour la défense de la personne; et, au point de vue du droil posilif frani^is, il est cerlîiîn qufl racquittemenl basé sur la légitime défense de la propriété méfon naîtrait la portée de la loi, Et, cependant, aucan tribunal n'In'sitera A déclarer que l'acte n'est pas imputable à son auteur, ridiii-ci ayant agi dans un état excusable d'excitation et '1b trouble (C. p.. ari.6i)".
" Ci'r. sur la question : Beiitaulu, op. cit., p. 36H. La queslion a.vai[ étt •liacutfe dans nuire ancien droit. ttouï,SEAU de la Coude {Matit'res crimintiles, p. 97) et Jous^E {op. cil., t. III, p. SOO H. aOa] la Irancliaieat dans le seua ijiie ijiius indiquons. Le commentaire orriciel du Code pénul qjj régissait la BiVLËre avant la loi du 22 avril 1871 qui l'a remplacé par le Code pëasl allemand, s'esprimail ainsi sur lu question : " On peut blesser d'on coup d*
Il importe, du reste, pour préciser le terrain de la difficulté, au point de vue théorique comme au point de vue pratique, de présenter deux observations.
1* Une lésion insignifiante à la propriété ne saurait cerle& justifier un meurtre ou des coups et blessures. L*exemple de Tenfant que Ton tue parce qu'il a dérobé quelques fruits est devenu classique : on Ta souvent invoqué pour nier théoriquement le droit de légitime défense en matière de propriété. Mais toute attaque contre les personnes ne saurait justifier non plus un meurtre, des coups ou des blessures. La même situation peut se présenter, quelle que soit la nature du droit atteint, et la solution est identique dans toutes les hypothèses.
2** Le Code pénal fait rentrer, dans le cas de légitime défense, le fait de tuer ou de blesser le voleur qui attaque la propriété (C. p., art. 329), comme il fait rentrer, dans le cas d'excuse, tirée de la provocation, le fait de celui qui tue le malfaiteur s'introduisant, dans son domicile, le jour, par escalade (C. p., art. 322). Mais, pas plus dans le cas de légitime défense que dans le cas de provocation, il n'y a, à vrai dire, d'exception à la règle d'après laquelle l'agression doit menacer les personnes. L'article 329, dont nous nous occupons plus loin, comprend, en etfet, dans le cas de légitime défense, certaines attaques contre les propriétés, parce qu'il présume que ces attaques menacent Igs personnes et les exposent à un danger'.
301. Toutes les fois que l'agression est légale, c'est-à-dire qu'elle a pour auteur un agent de la force publique, agissant ilans l'exercice régulier de ses fonctions, la défense n'est pas « légitime », caria résistance, avec violences et voies de fait,
pénal hollandais, § 41 : u N'est pas punissable celui qui commet un acte commandé par la défense nécessaire de la vie, de rhonneur ou des biens de soi-même ou d'aulrui contre une attaque soudaine ou illégale ». Code pénal hongrois, § 79. Le Code pénal italien D*autorise la légitime défense des biens que lorsque Tattaque dirigée contre eux est accompagnée de violence ou de graves menaces contre la personne ou la fortune (art. 376). Les Codes suisses se divisent sur la question. Voy. la disposition très intéressante du Code pénal du canton de Berne (art. 53;.
» Cfr. Benech, Rev. de légisL, t. XIII, p. 126.
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constitue déjà, par elle-même, un dwlîl ou un crime spécial, nii»lifiê <i rébellion » (G. p., art. 209 et suiv.]. Mais lorsque l'agression a lieu sam droit, les actes de défense sont légitime-. quelles que soient la qualité et la situation de l'agresseur. [)>■duisons de cette régie un double corollaire, a) /^i défeiœ pew ju^ti/ier des actes que la provocation n'excuserait pas : — le parricide, par exemple. Aux termes de l'article 323 du Code pénal, il n'est pas excusable, sans doute ; mais de ce que la culfibilité, lorsqu'elle existe, ne peut être atténuée par une proncatioii, il n'en résulte nullement qu'elle existe toujours : le BU, qui est placé par sou père dans l'alternative de le tuer ou de le laisser tuer par lui, ne commet pas de parricide s'il le lue. Noos en dirons autant du meurtre de l'un des époux par l'autre : ce meurtre qui, en principe, ne serait pas excusé par la provocation, serait légitimé s'il avait élé accompli en élat de dêfeast. L'article 324, soulève, du reste, â ce point de vue, des iliflicullés d'inlerprélation que nous retrouverons plus loin. 6) 1^ droit de dcft-iise peut exii'ler là même où le droit de punir n'existerait pas. — Ainsi, qu'un enfant, qu'un fou nous attaquent, nous avons le droit de noua défendre contre eux, bien que le pouvoir social n'ait pas le droit de punir ces Olres privés du discernement de leurs actes. L,a défense n'est pas, en effel. le ckiUimenl, qui serait illégitime dirigé contre un enfant ou on i'ou, mais la protection, qui est légitime, quel que soit l'auteuf de l'agression, si l'agression est faite sans droit.
Mais, si tel est le principe, il existe deux cas dans lesquels son applicalion devient délicate.
302. Fsl-il permis île résisler à un agent de la force pnbli-
raîl avoir été spéciale aux agents du fisc, mais dont les anciens auteurs se sont manifestement inspirés : c'est la loi 3 au Code, De jure fisci, ainsi conçue : Ut etiam si officiales ausi fueriîit a tenore data legis desistere , tpsis privatis resisteretur si excédant in suo officia, Accurse, dans sa glose sous cette loi, étend la décision, même aux officiers du prince : Quod etiam principis officialibus resisteretur si excédant in suo officia; et Farinacius va même jusqu'à soutenir qu'en pareil cas la résistance est plus qu'un droit, qu'elle est un devoir*^ : Privatus non solum impune potest resistere officiali, cum aliquid facit contra jura, imo quod punitur si non resistit, Jousse", s'inspirant de cette idée, et traçant, avec cette netteté qui caractérise l'esprit juridique français, son cercle d'application, nous dit : « Il y a quelques cas, où il est permis à celui que l'on veut emprisonner de faire résistance, et cela a lieu principalement lorsque celui qui veut arrêter est sans caractère, ou lorsque, ayant caractère, il n'a point les marques de son ministère, ou bien lorsqu'il est porteur d'un mandement ou décret d'un juge sans caractère, ou lorsqu'il a excédé son pouvoir, ou qu'il n'a point observé les formes de justice. En effet, cette résistance est plutôt une défense légitime qu'une rébellion. Ainsi, il est permis à celui qu'on veut arrêter injustement, non seulement de résister, mais encore d'appeler ses amis et ses voisins à son secours pour l'aidera se défendre ». Le Code pénal de 1791, recueillant ces traditions et leur prêtant une formule législative précise, ne punissait la résistance violente qu'autant qu'elle était opposée à un dépositaire de la force publique, « agissant légalement dans l* ordre de ses fonctions ».
Les législations modernes se sont divisées sur la question, ou plutôt sur le point de savoir s'il convenait de la résoudre. Les unes, à l'exemple du Code pénal de 1791, ont expressément soumis l'existence du crime de rébellion à la légalité de l'acte exercé par l'agent de l'autorité publique *^ D'autres n'ont pas
*^ QuœsL, 32, n»* 32 et suiv.
»' Op. cit., t. IV, p. 79.
<^ C'est le syslème, entre autres législations, des Codes d'Allemagne et de Hongrie. Le Code pénal italien contient une disposition spéciale à ce sujet, dans Tart. 192, ainsi conçu : u Quand le fonctionnaire public a provoqué le
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voulu préjuger lu quesliou; elles ont simplemenL exigé que l'tllaque ou la résislance, avec violences ou voies de fail, constitutive de la rébellion, se produisit contre l'exéculion des loîj.ou des ordres de justice". D'autres, enfin, admetlanl une sorte <ie transaction entre deux idées absolues, ont considéré comme uitt cause légale de modération de la peine , cette circonstance i]u la rébellion avait eu lieu contre les agents de l'aulorilê publi<|cc qui exécutaient un acte irpûgulier".
Le Code pénal de 1810 a usé d'une réserve prudente : il ot vouiu trancher la question ni dans un sens ni dans l'aulre. K nous avons ù. rechercliei' quelles conséquences il faut Urerde soo silence, en le rapprochant de la déclaration Irtis nelle du Ci>de pénal de 1791. Je crois qu'on doit poser tout d'abord deux réglai, l'une et l'autre difticilemenl contestables.
a] L'agent qui se permet un acte irrégulier ou arbitraire commet un excès de pouvoir : il est le premier coupable, puisqu'il abuse lui-même du caractère dont il est revêtu; il esl indigrur de la protection spéciale de la loi, puisqu'il agit en dehors des conditions qu'elle a prescrites. Au point de vue objectif, comme au point de vue subjectif, il ne saurait donc exister de rébelIioD dans la résistance, mfme avec violences et voies de fait, opposée à un acte illégal.
En effet, ce qui constitue la criminalité de la rébellion, c'esl la désobéissance et le mépris de la loi : la violence contre \a agents de l'autorilé est le moyen extérieur par lequel se manifeslent cette désobéissance et ce mépris. Or, quand le foncliofl- (laire public n'exécute pas la loi en sorlanl de ses fonctions o« en en abusant, il commet un acte arbitraire au préjudice du
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cesse d'ùtre délictueuse, mais encore elle devient légitime.
En se plaçant au point de vue subjectif, on arrive à la môme conclusion. L'attaque ou la résistance avec violence, dans le but d'empocher l'exécution d'une loi ou d'un ordre de l'autorité, tel est Télément intentionnel du délit de rébellion; or, celui qui résiste à un acte arbitraire n'a pas l'intention de s'opposer à l'exécution de la loi, puisqu'il résiste précisément parce que la loi n'est pas exécutée. Si donc la violence pouvait être retenue comme délictueuse, ce ne serait certes pas sous la qualification de rébellion, mais sous la qualification, suivant la gravité de ses conséquences, d'homicide volontaire, de coups et blessures, ou de violences légères.
b) Pour nous, la difficulté n'est pas de reconnaître le droit de résistance et de l'établir, mais bien plutôt d'en poser les règles et d'en préciser les limites. En réalité, c'est sur ce point que portent les difficultés. Nous croyons qu'aucune formule ne répond mieux à la solution des hypothèses variées qui peuvent se présenter que celle qui consiste à donner, comme élément nécessaire au crime ou au délit de rébellion, cette condition, à savoir que V agent de l'autorité soit dans tordre légitime de srs fonctions. Au fond, c'est ce que la loi française a voulu exprimer dans l'article 209. Si elle a omis, dans sa définition, le mot légalement, conservé par le Code pénal de 1791, c'est qu'elle n'a pas voulu trancher a priori une question qui ne peut être résolue que d'après les circonstances dans lesquelles a eu lieu la résistance. Mais quand elle ne voit de rébellion que dans la violence opposée aux officiers publics « pour l'exécution des lois, etc. », elle suppose implicitement la légitimité de leur action.
Ceci posé, nous admettons, comme vraies, les deux formules suivantes qui se dégagent de la jurisprudence française : 1** La présomption est que les chefs et agents de l'autorité, délégués pour le maintien de l'ordre, le respectent et n'agissent que conformément aux lois; 2"* Aussi, le principe qui s'impose aux particuliers, c'est l'obéissance aux ordres du pouvoir, la soumission aux agents de l'autorité. Posées dans ces termes généraux, ces deux propositions sont certainement exactes. Mais il faut bien
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se garder de leur donner un caractère lui quelque sorte législatif, lialre !a thèse de Vabeissauce passite el celle du droU absolu de ri-sis(aiice, il y a place, pour une distinction qui dou' parait heure usera eut concilier les droits de l'iatliviilii et iessccessitéâ du pouvoir, distinction qui est, au fond, celle de ta jurisprudence iVam^aise.
1° En elTet. si le particulier se trouve en présence d'un foortioonaire, agissant dans la sphère de ses pouvoirs, avec un mandat dont il justice dn ta loi on de la justice, toute résislan-rr. avec violence ou voie de fait, serait une rébellion , alors mi^tn qu'une irrégularité, une illégalité auraient i^lii commisea. ^^i dans le litre nnîine en vertu duquel procède l'ofticier puhlisoit dans lexécutioa de ce lilpe. En effet, l'article 209 qualifi" de rébellion l'opposition violente pratiquée contre certains of!lciers publics agissant pour l'exécution des lois ou des ordres lijustice : les deus seules conditions requises sont donc, d'un cï-b'. la f/ualits de l'agent el, de l'autre, l'existence du Itirt^ on verti; duquel il procède ; si ces deux conditions se rencontrent, le devoir des particuliers est de se soumettre. Ce n'est pas à eux qu'il appartient déjuger, soit la iégilimilé intrinsèque ou extrinsèque du mandat, mis à exécution, soit ta régularité même de cette exécution. Les officiers publics qui commettent des illégalités dans l'exercice de leurs fonctions encourent une double responsabilité, pénale et civile, et le recours aux tribunaux est une garantie suffisante pour la protection des intérêts individuels. Admettre le droit absolu de résister pour la moindre irrégularité, ce serait substituer l'appréciation brutale de l'individu à ['appréciation ralsonoée des tribunaux, el entraver, sous pré-
lier, objet de Tacte d'exécution, a pu se soustraire au mal dont Tofficier public le menaçait, autrement que par les violences ou les voies de fait, il est coupable, parce qu'il a excédé son droit. Mais, dans ce cas même, ce ne sera jamais sous la qualification de rébellion qu'on pourra l'incriminer : on Tinculpera (r T délit contre les personnes et non d'un délit contre tautorité. Peut-être cette distinction nous aidera-t-elle à éclaircir la jurisprudence? On la résume, d'ordinaire, en affirmant que, d'après les arrêts de la Cour de cassation, quelle que soit Tillégalité de Tacte accompli par un agent de la force publique, quel que soit l'abus de pouvoir qu'il a commis, les citoyens doivent silencieusement obéir : « ils n'ont pas le droit de discuter l'acte que la présomption de légalité environne; ils n'ont que le droit de réclamer après son exécution** ». Je reconnais, en effet, que les considérants généraux des décisions de la Cour suprême semblent proclamer, comme un dogme, la thèse de l'obéissance des citoyens vis-à-vis les agents de l'autorité. Et je m'explique que les criminalistes étrangers aient pu reprocher à la loi française, telle qu'elle est interprétée par nos tribunaux, d'avoir érigé, en délit, la résistance à tout abus de pouvoir, quel qu'il soit. Mais peut-être s'est-on volontiers arrêté à quelques formules générales et théoriques**? Peut-être n'a-t-on pas examiné les diverses espèces sur lesquelles la Cour de cassation s'est prononcée? En les étudiant de près, on voit qu'elles peuvent se grouper en deux catégories.
'^ Cesti dans ces termes, que Chacve.vu et IIélie {op. ciL^ t. III, no 940, p. 93j résumeal le dernier élat de la jurisprudence française.
»6 Cass., 3 juillet 1824 (D. J. G., v« Rébellion, n» ao-l») : « Attendu que la présomption légale est que les chefs et agents de la force armée nommés pour le maintien des lois, les respectent et n'agissent que conformément à ces lois; que si les chefs sont responsables de Temploi illégal qu'ils feraient de leur autorité, cette responsabilité ne saurait dispenser les citoyens de Tobéissance qui leur est due, et ne saurait les autoriser, dans aucun cas, à résister avec violences et voies de fait à des mesures qui sont toujours supposées, jusqu'à preuve contraire, émanées d'une autorité légale et compétente ». Cfr. dans les mêmes termes : Cass., 26 décembre 1839 (S. 40.1.547); 17 août 1849 (B. cr., no 209); 22 août 1860 (B. cr,, n»199); 29 février 1884 (B. cr.,n» 60).
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La résistance avec vioieaces el voies <1e fail a étii dlic^a^> délictiieiiae, totiles les fois quVIIti est opposée à ua agent de h fopre publique, agissant pour rexûpulîon d'une loi ou d'un onirdo jusiire". C'est ce que nuus avons soutenu noos-mème- £> effet, d'appiV? l'article 209, il y a crime on dtilit dû n^bellion, danla résistance, avec violences et voies de fait, envers certains oÏÏtciers publics, par cela seul qu'étant porteurs de mamlats ou ir jugements, ils agissent pour leur exécution. La loi n*a pas voo'o subordonner le crime ou le délit qu'elle caractérise, au plus o'. moins de réfjularitû dans l'oxécution. Elle a peasù, avec rai^yi qu'il y avait, dans la qualilé de celui qui exécute et dans l« tilr> mOme qu'il met à exécution, une pri?somplion de légalité, dom
*■ Ainsi un huùsier, assisté de deux gendarmes, se reod ehet on parlM»lier pour roeUru A oxëculion un jugement, rendu conlre lui en toslièn cvile el porUul uontrtiiDle par corps. L'exécution était éviileniment ilK^l.i. puisque l'huisBÎer. sana l'assistance d'un juge de paix, ne ponvnil, aiix terctf.del'nrlicli! TBl, §â, du Code de procédure crnle arrêter un citoyen dans mlerociire. La Cour suprième. par arrâl de eesaalion, déclara que >■ du dèTnut de celle formalité, résultai l bien en faveur de lapartîe une action pour Faire déci»rcr lanullilë de l'exécution par corps et deuiaaderdesdommages-iotéréts; mail que le défaut de ladite formalilè n'autorisait point l'ioculpé i commettre dei violences et voies de fait euvers l'huissier» : Cass., 14 avril 1830 iB.er.,V !>2) et BuNCME, op. ril., t. IV, n° 46. Même espèce: Casa., 16 juillet I8M (il, cr., a' 140). — Dans une autre espèce, des inculpes avaient résisté, tns violences et voies de fait, envers le chef d'un régiment, admis, comme Mtpt militaire, dans une église. La Cour de cassation décida, dans l'arrât pr^âLf du 3 snpiembre 1824, après des considérants généraux, n'admettant, daiu aucun cas, le droit de résistance !• que, dans l'espèce, le régimeol doot il s'agit avait été admis, par l'autorité compétente, dans l'église, comme corps militaire; que dés lors, le cbef de ce régiment était su^Mmioeat «utodM
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les particuliers ne peuvent se faire juges, sauf leur recours aux tribunaux, postérieurement à l'exécution.
Mais la Cour suprême a reconnu que quand Tofficier public agissait hors de ses fonctions, ou sans un titre justifiant son action, il n'était plus qu'un simple particulier, auquel suffit la protection ordinaire de la loi**.
Une distinction est donc acceptée par la jusrisprudence, et elle s'est imposée même aux auteurs qui soutiennent, avec le plus d'énergie, le libre fonctionnement de l'autorité publique. Que l'on trouve le critère de cette distinction, dans le plus ou moins de gravité de Villégalité commise*', ou dans le plus ou moins de réparabiliié de l'acte d'exécution^®, cela n'a d'importance qu'au point de vue théorique; car, il est constant, et tout le monde l'admet, qu'un certain degré d'arbitraire autorise la résistance, même avec violences et voies de fait. Nous ajouterons que, jusqu'ici, aucune législation n'a imposé au citoyen le devoir absolu de soumission vis-à-vis les agents de l'autorité publique. Il reste donc une certaine place, même lorsqu'un particulier est victime d'un acte arbitraire de Tautoritc, pour l'exercice du droit de défense, dans les termes et les conditions de l'article 328. On a bien objecté que l'article 328 est étranger, par la place qu'il occupe dans le Code pénal, aux crimes et délits contre la chose publique, qu'il ne peut donc justifier
*" Il a été jugé que les peines de la rébellion sont inapplicables à la résistance opposée à des gardes forestiers qui, n^ayant le droit d'arrôler un délinquant à eux inconnu que pour le conduire chez le maire ou le juge de paix, veulent l'arrêter, au contraire, pour se faire conduire par lui au lieu où il avoue avoir coupé du bois mort : Cass., 7 avril ^837 (D. J. G., v* Réhellion, 0. 38). Cfr. également : Cass., H septembre i815 et 27 octobre 1815 (D. J. G., V» Rébellion, n« 42); 25 mars 1852 (B. cr,, n*» 108). Je dois faire remarquer, du reste, que la jurisprudence des cours d'appel paraît se montrer plus libérale encore que celle de la Cour de cassation. Cfr. Limoges, il décembre 1826 (D. J. G., v» Rébellion, n» 39-6*»); Bourges, 10 mai 1838 (ibid., n« 39-8*>); Rennes, 4 janvier 1827 (ibid,, n^SO-P); Toulouse, 23 février 1826 (ibid,, n» 39-lo); Lyon 10 juin 18i6 (ibid., n» 39-50); Douai, 22 novembre 1839 (ibid.. n» 39-9o); Agen, 5 mai 1823 (ibid., n» 39-4"). Du reste, plusieurs de ces arrêts ont été cassés.
*' Comme Blanche {op. cil., t. IV, no 47), par exemple.
20 Cfr. Chauveal' et Hélie, t. III, n«' 9iO à 944.
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la ri'belHon, qui esl un crime ou un diilil contre la chose pablique; mais il ne s'agil pas de jusliDer la rébellion, it s&gil de savoir si, dans la résistance qui noua oGcupe, il y a vraiment rébellion. Du reste l'arliclu 328 n'estque l'expression d'un principe qui n"avait pas besoin d'être consacrO par les lextes et qui, tel qu'il est formulé, a le défaut de ne pas ôlre à sa place dans la partie spéciale dn Code pénal.
303. Peul-on répuler en étal de légitime défense l'îndiviila qui, après avoir provoqué ou altaqué une personne, se défenJ, à soQ tour, contre les violences que celle-ci exerce sur lui, et commet un homicide parce que ces violences meltaient sa vie en péril? Kn un mot, l'agression serail-eile injuste, si elle avait cl* provoquée par une agression antérieure? La question doit être résolue par une distinction. — Si l'agression a mis la personne allaquée dans !e cas de légitime défense, l'agresseur ne pourrait légilimement se défandre par de nouvelles violences; et, s'il conlinuail la lutte, l'homicide, les coups et blessures, provenaiH de lui, ne se justifieraient pas, car ils seraient la conséquence directe de l'agression dont il est l'auteur. — Mais si l'agression n'a pas mis la personne attaquée dans le cas de légitime défense, si elle n'est qu'une provocation, l'agresseur, quand sa vie esl mise en péril par la personne provoquée, a le droit de réagir, même par la force.
Appliquons cette distinction : c'est le seul moyen d'en démontrer la vérilé.
Un individu vous insulte ; il vous frappe même d'un coup de canne, ou vous donne un soufflet; vous dirigez sur lui le canon d'un revolver chargé elle mettez dans !a nécessite de vous tuer,
donné le droit de le luer ou de le blesser, avait le devoir de cesser la lutte.
Vous surprenez un individu escaladant, pendant le jour, la clôture de votre habitation : vous tirez sur lui un coup de fusil qui ne Tatteint pas; vous allez en tirer un second : pour ne pas être tué, il vous tue : cet acte est légitime, car le fait de tirer un coup de fusil sur un individu qui escalade, pendant le jour, la clôture de votre habitation, constitue une infraction, qui peut mettre Tagresseur en état de légitime défense (C. p., art. 322). Autre serait la condition de celui qui escaladerait la nuit une maison habitée; s'il était attaqué, il n'aurait pas le droit de se défendre; car aux termes de l'article 329, le propriétaire, qui repousse l'escalade par la force, est en état de légitime défense (C.p., art. 329). Il faut admettre, enfin, qu'il pourrait y avoir légitime défense, de la part de la femme et de son complice, contre les attaques du mari, les surprenant en flagrant délit d'adultère dans la maison conjugale, et les mettant en péril de mort. Sans doute, l'adultère est un délit; mais ce délit ne donne pas au mari outragé le droit de tuer les coupables. Le meurtre qu'il pourrait commettre est, il est vrai, excusable; mais, puisque la loi punit ce meurtre, il est injuste, et justifie des actes de défense.
Ce sont là, du reste, des hypothèses extrêmes, dans lesquelles la légitime défense ne pourra être admise que si Texistence de toutes les conditions exigées par la loi est strictement reconnue par le juge '^
304. Le danger contre lequel la défense est autorisée doit être actuel. C'est ce qui résulte des mots du texte : « nécessité actuelle ». On n'a le droit de recourir à la force que dans le moment même où l'on est attaqué. Si le danger était passé, le sentiment qui porterait à agir serait, non le sentiment de la défense qui est permis, mais celui de la vengeance qui est interdit, et les conditions de Y excuse de provocation pourraient se
^* Sur ce point : Le Sellver, Traité de la criminalité, t. I, n® 163; ChauvEAL' et Hélie, op, cit., t. IV, n«* 1480 et 1490; Laborde, Cours élémentaire, n* 302; Laine, op. cit., n» 267.
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rencontrer, mais Doo celles du fait jmtificatif de t/gilimii feiisr ". It suttit, du reste, que l'agression soit immiiiealBîfl n'est pas nécessaire qu'elle soit commencée; alteodre serait souvent s'exposera un utal irréparable**. Huis des ces de coups ne dooneraient le droit de frapper qoa s étaient accompagnées d'oD geste faisant eraîadre leor tion immédiate. Il y a, à ces points de voe, des qnesltoos f i^ précialion Tort délicates que la loi doit abandonner à la savane des tribunaux. La règle théorique, c'est qu'il est ialerdît à wt particulier soit de se venger, soit de punir. Ce qai lui est per^ mis. c'est de se défendre.
305. Des limites de la légitime défense. — • Les limites de la dét'ense sont Bxées par la nécessité. La défense par rhonûcide, les coups, les blessures, doit être nécessaire en aa double sens : 1° Il Tant que Tagent n'ait eu d'autre ressource que la violence, en d'autres termes, quf l'homicide, les coups, les blessures aient été « commandés par la nécessité » ; 2* H faat qoe la réaction défensive n'ait pas dépassé les bornes de ta nécessité, qu'il n'y ait pas eu excès de défense.
Sous ces deux rapports, de nombreuses questions de fait peuvent surgir; elles sont laissées à l'appréciation des juge*. Mais de quelle idée devront-ils s'inspirer pour les résoudre? Il est à remarquer que, dans la mesure de la défense, it ne peut être question de chercher à proportionner le mal que l'on occasionne au mal dont on est menacé. L'idée de proportion peut se comprendre dans la mesure de la répression : pwna dehel coinirari deltcto; mais elle est évidemment étrangère à la me-
sure de l,a défense. Celui qui est attaqué et qui est mis, suivant l'expression légale, dans la « nécessité » de se défendre, peut faire à son agresseur tout le mal indispensable pour que son droit soit sauvegardé ^^ Telle doit être la limite de la réaction <léfensive. Ce qui dépasse cette mesure excède le droit de défense et n'est plus commandé par la « nécessité. » Par conséquent, si la personne attaquée pouvait se défendre autrement qu'en donnant la mort n lagresseur, par exemple en l'enfermant, en s'emparant de ses armes, Tliomicide ne serait pas légitime parce qu'il ne serait pas indispensable". On s'est demandé, en conséquence, si la défense est encore légitime, lorsque la personne attaquée peut se soustraire au danger par la fuite? Les anciens criminalistes répondaient par la négative, en exceptant néanmoins a les personnes d'un certain état dont la fuite serait honteuse, telles que les militaires et les gentilshommes » *^ Nous n'avons pas besoin de dire que cette distinction n'est plus de notre temps. S'il peut être sage de fuir pour éviter un danger et pour ne pas être dans la nécessité d'engager une lutte contre un agresseur, il n'y a pas obligation de quitter le lieu où Ton a le droit de rester. On ne peut pas imposer la fuile^\
^^ C'est le droit romain qui a eu le mérite de formuler d'une manière, ea quelque sorte définitive, les limites de la légitime défense, en ces termes : Quamvis vim vi repellere omnes leges et omnia jura permutant, tamen id débet fieri cum moderamine incuipatx tutelae^ non ad sutnendam vindictam, s^'i ad propulsandam injuriam, C. 2, K. De homicid.
^■'L. byprinc, D. Ad. legem Aquil. : « Sinautem, cum posset adprehendere furem, maluit occidere, magis est, ut injuria fecisse videatur; ergo et Cornelia tenebitur ».
^* C'est une question sur laquelle les anciens criminalistes ont beaucoup disserté. Conf., par exemple : Clarus, Sent,, livre V, § Uomicidium^ n^ 32; Faiiixaccil's, Quœstio 125, nol21 et 127; Damhouder, Praxis rerum criminalium, chap. 76, n« 7. La Caroline (§ 140) excluait la légitime défense quand la personne aurait pu fuir « sans danger de son corps, de sa vie, de son honneur et réputation ». Mais cette décision, posée en thèse, est bien peu rationnelle : c'est une idée primordiale que le droit ne peut céder la place à rinjustice. La fuite ne peut jamais être une obligation pour la personne attaquée.
^' Voy. notamment sur ce point : Le Sellyer, Traité de la criminalité, t. I, p. 260; Bla.nciib, op, ciL, t. V, n" 67; Molimer, Traité, p. 200.
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306. Quand toutes les conditions de la légitiixie dérense sont réunies, IVle esi justifié, mais si l'une de ces conditions manque, racleesl;7//ceVe. Faut-il décider, dans ce dernier cas, que l'agent sera toujours punissable? Nullement; le juge doit examiner si les circonstances, qui n'ont pas suffi à justifier l'acte, n'ont pas été cependant de nature à exclure ou à diminuer la culpabilité. L'agent avait-il conservé sa liberté d'esprit pour mesurer le danger, féviter par d'autres moyens, proportionner la défense à l'attaque? Si le juge estime que les circonstances ont été telles qu'elles ont enlevé toute liberté à l'agent, il le renverra d'instance, en tenant compte de l'état de nécessité ou de contrainte qui a pu résulter de ces circonstances. Dans tous les cas, pour examiner s'il y a eu excès de défense et quel doit en être le résultat, le juge se placera au point de vue de Isl personne allaquée. Aucune autre règle abstraite et générale ne peut être utilement formulée sur ce point.
Un certain nombre de législations étrangères ont prévu le cas où l'agent excède les bornes de la défense. Elles tiennent compte du degré de trouble et de crainte que cause une injuste agression; mais tantôt elles voient, dans celte circonstance, une excuse absolutoire; tantôt, elles en font seulement une excuse atténuante. Le premier type de législation est représenté par le Code pénal allemand, dont le § 33, après avoir déterminé les conditions de la légitime défense, ajoute : « l'agent n'est pas punissable, lorsque, dans le trouble, la crainte ou la terreur, il aura dépassé les bornes de la légitime défense ». Le § 41 du Code pénal hollandais consacre un système analogue : « N'est pas punissable la transgression des limites de la défense nécessaire, si elle a été la suite immédiate d'une coaction violente causée par l'attaque ». D'après l'article 373 du Code pénal du canton de Neuchàtel : « L'excès de légitime défense n'est pas punissable si l'auteur a agi sous l'empire d'une crainte ou d'une émotion causée par l'attaque dont il était l'objet ». Le second type de législation est représenté par le Code pénal portugais (art. 39, n" 17 et 378) et le Code pénal italien (art. SO). L'article 20 de ['avant-projet de Code pénal suisse, modifié d'après les décisions de la commission d'experts, superpose les deux syslè-
mes : a S'il y a eu excès dans la défense, le juge atténuera librement la peine; toutefois l'auteur sera libéré de toute peine s'il a agi dans un état excusable d'excitation ou de trouble »,
XLIX. - CAS EXCEPTIONNELS DE LÉGITIME DÉFENSE
(C. p., art. 329.)
307. Caractère de l'article o29. — 308. Premier cas. Escalade et cllraclion la nuit. — 309. Second cas. Vol ou pilla«çe avec violence.
307. Après avoir posé la règle générale, le Code pénal prévoit, dans l'article 329, deux cas qu'il considère comme rentrant dans la légitime défense : <f Sont compris dans le cas de nécessité actuelle de défense les cas suivants : 1° 5/ i homicide a été commis, si les blessures ont été faites, ou si les coups ont été portés en repoussant pendant la îiuit r escalade et U effraction des clôtures, murs ou entrée d'une maison ou d'un appartement habité ou de leurs dépendances. 2° Si le fait a ru lieu en se défendant contre les auteurs de vols ou de pillages exécutés avec violence ».
Quel est le caractère de cette disposition? Pour certains auteurs, ce texte n'est qu'un exemple d'hypothèses où se rencontrent les conditions de la légitime défense, le développement, par voie d'explication, du principe de l'article 328 '. Mais alors quelle en serait l'utilité? Pourquoi d'ailleurs le législateur aurait-il pris soin de préciser si nettement, dans les espèces qu'il prévoit, les conditions de la légitime défense, alors que, pour
§ XLIX. * C'est le caractère que paraissait donner, à la disposition, le rapporteur du Code pénal au Corps législatif, Monseignat. Après avoir dit que rhomicide, commis dans les circonstances prévues dans l'article 329, était offert par le projet de loi pour exemple de Thomicide légitime, le rapporteur ajoutait : « Ces espèces particulières indicatives, mais non restrictives de rhomicide légitimement commis, sont consignées dans la loi pour avertir que, si elle consent à regarder comme légitime Faction qui a pour objet de repousser la mort dont nous sommes menacés, elle réduit l'usage de ce droit au seul cas où l'impérieuse nécessité nous en ferait un devoir ».
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les autres cas, la délerminalion de ces conditions est abaïkilonr.r; il la sagesse des magistrats? Pour nous, avec la jumprudr-tn-. nous croyons que la loi a entendu uréer une t/ouù/e prèsoti/'tff de légitime défeme, qui existe par cela seul que les circonsla'oes, prévues par le texte, sont reconnues cou^tautes par \ juge. Mais, en admettant ce point de vue, OD peut donner. » celle présoraplion, soil la valeur d'uae présomption simple, &;■: la valeur d'une présomptiun inéfra'jahle. C'eal ce dernier "'iraclOre que la jiirispnudenre paraft lui reconnaître '. Mais \'jT:qu'il s'agit d'apprécier la culpabilité d'une personne, il n'y ! point de prcsomplion irrôFrugable pour ou coalre l'inculpe. L« conditions do la légilime défense sont toujours requises. Wm. na généra!, l'inculpé, qui invoque ce moyen, doit élubltr «jue l'homicide ou les coupa el blessures a. étaient commandée par k nécessité actuelle de la légitime défense ". Tandis que, dam les deux hypothèses prévues par l'article 329, la loi ppésunw l'existence de ces conditions. L'effet de celle disposilioQ eil donc de rendre inutile, en faveur de l'accusé, la preuve des conditions habituelles de la légilime défense, en la remplaçant par celle des faits mêmes sur lesquels la présoraptioa est fondée. Ce sera donc, par un renversement des régies générales, à l'accusation qu'il appartiendra d'élabtir, si elle veut obleoir une condamnation, que les condilion.s de la légitime défense n'extalaient pas.
308. Le premier cas de légitime défense se rattache à deux idées corrélatives : celle du domicile qui doit être, surtout tl nuit, un asile inviolable; celle du danger que fait courir aux habitants l'emploi de l'escalade ou de l'effraction. Celui qû
animum, non solum furandi, sed etiam occidendi, vet saltem, cum si de nocte veniat, ratione temporis, discerni no7i posset an ad furendum, an vero ad occidendum venerit.
Le droit de luer le voleur de nuit, pris sur le fait, est reconnu par les plus anciennes législations, par les lois de Moïse et de Solon, par la loi des XII Tables*. On lit, dans TExode : « Sieffringcm fur domtnn sive suffodiens fuerit invenlus, et accepta vnlnere 7?iortuus fecerit, percnssor non erit rexis sangtiinis, Quod si orto sole id fecerit^ homicidium perpetravit, et ipse niorietitr^ ». Démosthène, dans son plaidoyer contre Timocrate, rapporte cette loi de Solon : « Si quelqu'un a volé quelque objet pendant la nuit, qu'il soit permis de le tuer, de le blesser en étant à sa poursuite, et de le conduire, si cela convient, devant les magistrats. » Les jurisconsultes romains® rappellent souvent que la loi des XII Tables « furem nocti deprehensum occidere permittit ut tame?i id ipsum testificetum. Le Code pénal français a conservé cette distinction traditionnelle. ■>
Quelles que soient, du reste, Tétendue et la force de la présomption de légitime défense, il faut la restreindre, comme toute présomption, dans les termes mêmes où elle a été édictée par la loi.
L'homicide, les coups et blessures ne seront justifiés qu'à trois conditions : — 1° Il faudra qu'ils aient été accomplis en repoussant V escalade ou r effraction.,. L'article 329 serait-il encore applicable si l'escalade ou l'effraction était consommée? Celle situation ne répond pas exactement aux termes du texte, qui suppose Pescalade ou l'effraction seulement tentée; mais presque tous les auteurs et la jurisprudence estiment, par un arguments /o?7/oW, qu'elle y est implicitement comprise\ Nous
* Oo consultera Tuonissen, Études sur VhUtoirc du droit criminel, t. I, p. 189.
^ Exode, chap. XXII, V, 2 et 3.
^' G.vius, Loi 4, D. Ad legem Aquiliam. Comp. Ulpien, Loi 0, D. Adleijem Corneliam desicariis; Ai:lu-Gellr, 8, 1 ; Macrobe, Satires, 1, 4, 19. Le texte de la loi des XII Tables nous est rapporté par ces deux derniers auteurs : Si nox furtum faxsit, si ira ocddit jure cœsus esto.
' La jurisprudence a étendu les dispositions de TarUcle 329, § 1, à cette situation. Voy. Amiens, 10 mars 1843 (S. 43.2.140;; Cass., 11 juill. 1844 (S. 44.1.358); 8 déc. 1871 (S. 72.1.366). « Attendu, disait le réquisitoire
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avons c|U(;lciue peine à admettre celle soliilioii. San» Joute. )ei personnes de l'intiineur qui, se trouvant en face J'uo m«lUw leur, le blesseront ou le tueront, pourroni invoquer, pourjo't:fier leurs actes, la légitime diifenee, mais dans les termes * l'apticle 32B, et sans pouvoir se couvrir de la présompIioD \vgtit de i'anlicle 329. L'escalade cl l'elTraction pendant la nuîl ptimettent à riiabilant de craindre, pour sa personne, un daneer immédiat qu'il serait peut-^tre impossible d'évilep en taissnn'. les auteurs de l'escalade et du l'effraclion s'inlrodiiire daui ii maison : voilà pourquoi la loi autorise à repousser l'escaUdi' v l'effraction par tous les moyens. Mais quand le malfaiteur sV-l introduit dans l'habitation, le droit commun reprend son «'lupire et l'homicide ne peut ûlre justifié que s'il esl •' commactl> par la nécessité ». — 2° ii faut que la maison soit haôîtée. Ai« termes de l'arlicle 390 du Code pénal, est réputé maisoa <• bkbilée >i tout billiment, tout appartement et génùraleraenl l'';i! lien qui, « sans être actuellement habité, est destiné à l'habiUtion ». Cette définition ne nous parait pas devoir élre appliqu^i^ ici. L'arlicle H29 donne le droit de repousser par la force l'escalade et relTraelion, parce qu'il envisage ces actes comme des attentats qui menacent les personnes : il doit donc supposer qu. la maison est actuellement habitée. — 3° L'homicide, les coiijiet blessures ne seraient juslifiés que si l'escalade et l'effraclik'' avaient eu lieu pendant la nuit*. Si Tescalade et relTraclion odI '
présenté i. la Chnmbro 'i'accusalioii de la Cour d'appel d'Amiens, que cdl* ] iJUposilion (C. p., ad. 329, ^ 1) csL connue d'une nianii^re génèraJ»; i qu'elle ne doit pas iHre reslreinle au r.aa oii l'esciitade, l'effraction a't,arail point encore kik conso minée, mais serait seulement commence on sur le poiiil de l'SLre; qu'elle comprend éndamment dans ses termes 1»
eu lieu le jour, Temploi de la force n'est plus légitime et constitue une simple excuse atténuante (C. p., art. 322 et 32(>).
Ce qu'il faut remarquer, c'est que la présomption légale de légitime défense paraît justifier les actes accomplis dans les termes de la loi, quel qu'ait été le but de l'escalade ou de Teffraction, que l'auteur de l'agression en ait voulu à la vie des personnes habitant la maison, à leur propriété, ou même à leur honneur. C'est surtout à ce dernier point de vue que la disposition de l'article 329 est dangereuse : elle permet de justifier, en elTel, jusqu'au meurtre commis dans des circonstances où il serait avéré qu'aucun des habitants de la maison n'a couru de danger personnel et savait ne courir de danger personnel'. Le législateur eut mieux fait de laisser les hypothèses qu'il prévoit sous la règle générale de l'article 328, en donnant au juge une pleine liberté d'appréciation pour examiner et contrôler la question de savoir si les conditions générales de la légitime défense existaient*®.
ici aucune des règles de la nuit létjale (C. proc. civ., art. 781 el 1037) ; c'est de la nuit effective qu'il s'agit, c'esl-à-dire de Tespace de temps «fui suit le crépuscule du soir jusqu'au crépuscule du matio. L'article 478 du (Iode pénal belge s'explique, d'une manière formelle, sur la manière d'interpréter les mots jour et nuil : (c Le vol commis pendant la nuit est le vol commis plus d'une heure avant le lever et plus d'une heure après le coucher du soleil ><.
^ La question s'est présentée dans un certain nombre de circonstances. a) Dans l'aiïaire de la comtesse de Jeufosse, qui fit tuer, par son garde Crépin, un de ses voisins, Guillot, coupable d'avoir escaladé, la nuit, la haie du parc pour venir déposer un billet sur la fenêtre de M**'" de Jeufosse. Sur la plaidoirie de Berryer (Cour d'assises du Loir-et-Cher, 18 déc. 1837), le jury pronon«;a l'acquittement des accusés, qui avaient été renvoyés devant la Cour d'assises, la Chambre des mises en accusation, n'ayant pas admis l'application de l'art. 329,.^ 1. 6) Dans l'atTaire Rochon, coupable d'avoir fait fusiller, par son fils, un jeune homme qui se rendait, par escalade, la nuit, à un rendez-vous dans la chambre de sa fille; le jury déclara encore les accusés non coupables (Cour d'assises de la Moselle, 27 févr. 1858). c) La jurisprudence a admis plusieurs fois l'application de l'article 329, à l'occasion d'escalades nocturnes ayant pour objet des rendez-vous adultères; elle a consacré le droit du mari, informé des intentions de l'auteur de l'escalade, d'user de l'article 329, § 1, et de tuer ou de blesser son rival. Voy. les arrêts cités supràf note 2.
*'* Le Code pénal belge a ajouté à Tartic.'e 417, qui correspond à notre
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l'ii Kecoodo liy[)0(liàse prévue par l'article 3â9 M
lltiii I) dU'iiiiv iJir(ii:uUé. La toi Juâlifie l'hooiicide, I&5 blessant ul l>ii fioiip*, si II! rail a en lieu en $e défendant contre lesi»liiîiiri (lo vuli ou de pillages esêcalûs avec violence. Ici, le fiu l'ugrtiiiBion ubl lo vol ou [c pillage, c'est-à-dire un délit coi lu priiprifitù; mais les violences envers les personne» eoi lu coii«i>iiiiciict> ou le moyen. Cette cliapositioii D'exiâteniît fù ijuii lii ]it;rBonnG attaquée aurait bien, dans ce cas, le droite «u iliMttriiIro : nous uvoos intmis, en elFel, que la vinleooei l'i^ganl dus perKonnas, exercée à l'occasion d'un délil relitf aux liimiis el alîii de le faciliter, rentrait dans les lertnet M' l'urliclti 'MH. Mais la persooae atlaqnée devrait établir, poor juBtidtM' su di'fense, que les violences oui pu mettre tu pùril, vie, son intégnlt^ corporelle; elle ne devrait pas non plus ihpuit»oi', dune sa ri>acUoD dt^feosive, les limites de la nécessiU. Lu loi, ituns l'article 329, ta dispcose de toute preuve: elleli' dunnu 1«^ ilroil de tuer lo voleur ou le pillard qui emploie la tw^ U'iHHi, sans qui! y ail ft esamioer le danger couru, ou l'exoés et dt^ft'iiao, El il faul remarquer que le texte ne distingue pas si ta vols ou pillages dont il s'agit ont lieu pendant la nuit ou penJanl le jour, s'ils oui éXi ou non accomplis avec escalade ou elTractio!!-
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tion sociale elle-même. Le droit romain et notre ancienne jurisprudence admettaient pleinement pour Thomicide, comme fait justificatif, le commandement de l'autorité conforme à la loi. Mais c'est dans le Code pénal de 1791 que furent insérées les dispositions formelles qui devaient être l'origine de l'article 327 du Code pénal de J810*. « Il n'y a ni crime ni délit lorsque V homicide, les blessures et les coups étaient ordonnés par la loi et commandés par f autorité légitime ». Ce texte s'occupe spécialement de l'homicide, et des coups et blessures; car c'était sur ces hypothèses qu'avaient surtout porté les observations de nos anciens criminalistes, qui qualifiaient alors Thomicide A^homicide licite. Mais il est certain que le principe, dont l'article 327 fait l'application, doit être généralisé : sont légitimes, en effet, les arrestations commandées, en vertu d'un texte de loi, sous forme de mandats, par les magistrats instructeurs ou les officiers du ministère public; les violations de domicile, dans les cas prévus par la loi, par les autorités ou les agents qui en ont reçu le pouvoir, comme les exécutions à mort faites en vertu d'une condamnation irrévocable et sur Tordre de Tantorité compétente*.
Pour la justification de ces faits, l'article 327 exige la réunion do deux conditions : {""Vordre de la loi; 2° le commandemerit de f autorité légitime^. Parla, le législateur empêche les violences arbitraires des agents de l'autorité, puisqu'il faut que Thomicide, les coups et blessures aient été ordonnés ou autorisés^ par
§ L. » Code pénal de 1791, 2« part, tit. II, sect. 1, art. 3 et 4, 5 et 18.
' Ce principe, étant applicable à tous les délits, est, avec raison, formule, d'une manière générale, par Tarticle 70 du Code pénal belge de 1807 : « Il n'y a pas d'infraction, lorsque le fait était ordonné par la loi et commandé par l'autorité légitime ». On en rapproche la disposition de l'article 49 du Code pénal italien : « N'est pas punissable celui qui a commis le fait : 1<^ En vertu d'une disposition de la loi, ou d'un oi'dre, qu'il était obligé d'exécuter, de l'autorité compétente... ».
^ Celte qualification de légitime a été supprimée comme inutile par le Code pénal belge.
^ il ne faut pas prendre les mots « ordonnés » par la loi, dans un sens restrictif. En efTet, il suffit, pour justifier l'acte, que celui-ci soit autorisé. Par exemple, la détention préventive n'est jamais ordonnée, mais elle est autorisée dans certains cas.
;i9H vwtr fixài.
is )«*', il enptebe auaei qw b kn M toit wppSifmât Cm» m> utére » veugl«, puisqoe h oéoessil^ àt oeUé < «f>f/Ffe»<r« p«r rsuloritè lé^fioM!, qoi furi ii»«)f« ou dt l'*Ui» qu'elle en winfûL Oo vrmilfnfmàé •otifbluer, daoi h rédicUoD de l'vtîcte 3â7. 1k disfOSdiraavAk conjoncli r« e/^ en {>rÉleodtnl que, deos cerUîos cas, rordndt 1« loi <f«vftU Hirtire, dint d'aolres, le oQmm«pJemeot de Taitorité léfptime. Celte pro|M>ulioi) oe fot pu ftdmUe parleCoosd «iT^laf. Il Taut donc, pour qa'an acte soil JtuUfté. psr appbati'jH de l'urlicte '427, qg'tl soit ordonoé oa permU par U 1% câtntnaridi: pur l'autorité cumpéteole, et régulièremoal esénUé.
311. Si l'une ou l'autre de ces coodilions fait défaut. • lïjri rrirar ou délit i. — AÎDsî, les arreslulions, opérées parut uifiinl lie I& force publique, dans un cas où la loi les aalo^M^ iiiaiK sans l'avcompiissemeni des TormalilÉs légales, prolectrKts ■lu la IJImrli! ïadividuelle, coniitiluent le délit d'arrestation oa df dôlention arbitraire fC. p., art. 120)'. A l'inverse, les arrasUtioos, corn mandées par un agent de la force publique, dans oe ctt» où la loi ne les autorise pas, peuvent, suivant les circonstances, toiiiljcr 80UK le coup des articles 114, f 8i, 186, 188 ils Codo pénal.
313. Ijue ces actes constituent des crimes ou des délits pour I» fonctionnaire ijui les aura ordonnés, cela n'est pas douteux : mais Hiiroiit-ils imputables aux agents inférieurs qui aurusî OXilculù ou fuit exécuter l'ordre qu'ils ont reçu? Cette queslioi), qui concerne les agents civils comme les agents militaires, quoiqu'elle uil été plus particuliôremcitt agitée pour ces derniers, doit aa résoudre, au moins en principe, de la même manière
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produit, sur ce point, la doctrine que formulait ainsi un jurisconsulte romain : Is damnum dat qui jubet dare; ejus vero nulla culpa est cui parère necesse est. Le Code pénal italien, par exemple, dans le dernier alinéa de Tarticle i9, dit que « si le fait commis en exécution de Tordre d'un officier public constitue une infraction, la peine établie relativement à cette infraction est appliquée à Tofficier public qui a donné l'ordre' ». Le Code pénal français est plus réservé. D'une part, il n'accorde pas, dans une disposition générale, l'impunité à tout fonctionnaire qui se réfugie derrière un ordre de son supérieur. Et, d'autre part, dans les textes spéciaux où il s'occupe de cette situation, il reconnaît une excuse absolutoire et non un fait justificatif au profit des fonctionnaires qui ont agi par ordre de leurs supérieurs hiérarchiques. Deux textes du Code pénal ont cet objet, les articles 111 et 190. Le premier frappe de la dégradation civique tout fonctionnaire public, agent ou préposé du gouvernement, qui aura ordonné ou fait quelque acte arbitraire, ou attentatoire soit à la liberté individuelle, soit aux droits civiques d'un ou plusieurs citoyens, soit à la constitution; mais il ajoute : « Si néanmoins il (le fonctionnaire) justifie qu'il a agi jwar ordre de ses supérieurs, pour des objets du ressort de ceux-ci, sur lesquels il était dfi obéissance hiérarchique, il sera exempt de la peine, laquelle sera, dans ce cas, appliquée seulement aux supérieurs qui auront donné Tordre ». L'agent inférieur est donc absous dans le cas prévu : 1** s'il prouve qu'il a reçu un ordre du supérieur hiérarchique auquel il devait obéissance; 2" s'il prouve que cet ordre concernait quelque objet du ressort de ce supérieur. L'article 190, qui est conçu dans les mêmes termes, déclare que les peines des abus d'autorité contre la chose publique cesseront d'être applicables aux fonctionnaires ou préposés qui auraient
^ A rapprocher le § 43 du Code pénal des Pays-Bas : « N'est pas punissable celui qui commet un fait en exécution d'un ordre officiel donné par une autorité compétente. Un ordre officiel donné par une autorité incompétente ne supprime pas la criminalité, à moins que le subordonné n'ait de bonne foi considéré cet ordre comme étant donné par une autorité compétente et que l'accomplissement de cet ordre ne rentrait dans ses devoirs de subordonné ».
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agi par ordre de leurs supérieurs. II s'agit, dans ces textes, de délits politiques ou inspirés par des mobiles politiques : la loi a voulu que le subordonné s'en rapportât à son supérieur, dont la responsabilité doit le couvrir, au naoins au point de vue de la pénalité'.
Mais, dans les autres cas qui n*ont pas été prévus par la loi, la question de savoir si le délit commis par un inférieur, sur Tordre de son supérieur, lui est imputable, est, avant tout, une question d'intenlion, qui ne peut être résolue a priori ni dans un sens ni dans l'autre. Dire que le subordonné n'est jamais coupable, c'est proclamer qu'il doit toujours Tobéissance passive, c'est mettre la loi à la disposition des chefs du gouvernement et ouvrir ainsi la porte aux coups de force '• Mais dire que le subordonné est toujours coupable, c'est le faire toujours juge de la légalité des ordres qu'il reçoit, c'est détruire la subordination hiérarchique et rendre impossible l'exercice du pouvoir. L'ordre du chef civil ou militaire sera, pour le subordonné, une cause de non culpabilité quand il aura conduit l'agent à la croyance raisonnée qu'il ne commettait pas de délit*". Cet état d'esprit pourra se rencontrer à une double condition : il faudra : 1** que l'illégalité de l'ordre n'ait pas été évidente; 2"" que l'ordre ait concerné quelque objet du ressort du supérieur. Dans ce cas, toutes les circonstances concourent à faire naître une erreur qui est exclusive de toute intention coupable. Mais si, malgré l'ordre qu'il a reçu, le subordonné a eu conscience qu'il servait d'instrument à un acte délictueux, il est difficile de ne pas l'en déclarer responsable. Au reste, là où la responsabilité sera encourue, la peine, du moins, pourra être dinninuée par l'admission de circonstances atténuantes, car le juge devra tenir
^ Certains auteurs ont prétendu qu'il y avait là une application d'un principe général sous-entendu par la loi. Mais c*est évidemment une erreur. Le principe général se trouve u contrario dans Tarticle 327.
^ Le serment militaire exclut cette obéissance passive, puisque le soldat n'est tenu à Tobéissaoce envers son supérieur hiérarchique qu*en tout ceqai lui est commandé pour le bien du service et pour l'exécution des règlemeDts militaires (Ord. du 2 nov. 1833, chap. 25, art. 202 et 203).
»« Dans ce sens : Bourges, 30 déc. «870 (D. 71,2.226;.
LL - LA PEINE EN GÉNÉRAL
(G. p., art. 10;
4. La peine comparée aux autres sanctions de droit. — 315. La peine pi'oduit un mal qui peut être utilisé pour ramcndemcnt, rintimidation, Texpiation, la vengeance. Idées directrices du système pénal français. Évolution de ces idées. — 316. Toute peine suppose un jugement i)réalable sur la culpabilité. — 317 Du princii)e de la légalité des peines. Le rôle de la loi, du juge, de Tadministration. Fixation de la peine par le juge. Des sentences indéterminées. —318. De l'égalité devant la peine. ^ 319. De la personnalité des peines. — 320. Mesures répressives, exclusives, correctionnelles.
314. La peine, c'est le mal que le pouvoir inflige à Tindividu éclaré, par jugement, coupable d'une infraction. Elle est prooncée, soit d'office par le tribunal, par exemple en cas de délit Dmmis à l'audience, soit sur la poursuite des fonctionnaires à ai l'exercice de l'action publique est confié par la loi (C. instr. \, art. l"y.
§ LL ^ Bibliographie : Tarde, Philosophie pénale, p. 477 et suiv.; AUCKLER, La peine et la fonction du droit pénal, 1893; Clxhe, Vavenir de intimidation, Rev, pénil,, 1894, p. 788 à 805; Garraid, Le problème maime de la pénalité, 1888.
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les deux cas, dérive des mêmes prindpes*'. Celm qni M UD délit par esprit de soumissioD on par esprit de craioteH peuL puiser, dans celte circonstance, un motif d'acquillemeirt; mais plus la responsabilité du provocateur sera, grave, pitisl aura aliiisé de soq autorité, plus la culpabilité de l'ageDlquii obéi aux ordres qu'il recevait ou aux sug;ge8tions dont il l'objel sera atténuée. D'après Tarticle 1114 daCode <nvil : « U " seule crainte révérenlielle envers le père, la mère, on autre « ascendant, sans qu'il y ait eu de violence exercée, De si « point pour annuler le contrat n. Il s'agit ici de rinQuence ia valeur du consentement de la crainte de déplaire à ce^ taines personnes que nous révérons par affection el par devoir; et l'idée, dont le texte est l'expression, est uae idée commune dont il faut faire Papplication à la volonté de mettre un délit comme à celle de prendre un eogagement 11 ot bien certain que l'ascendant, le patron, le maître, le mari qui exploite le respect que lui témoigne son descendant, son ouvrier, son domestique, pour lui faire commettre un délit, n'est pas seul responsable; car l'agent ne peut prétendre avoir été déterminé parune force irrésistible. C'est ainsi que le domestique est responsable, bien qu'il n'ait fait qu'obéir â l'ordre de son maître ; le fils.i Tordre de son père; la femme, à l'ordre de son mari". Mais si la violence, soit morale, soit matérielle, se joignait à la crainte révêrentielle. les rapports de famille ou de domesticité entre l'agent du délit et le provocateur, aggraveraient encore l'effet de la conli'ainte el permettraient au juge de baser l'irresponsabilité sur l'article G4".
DÉFINITION, CLASSIFICATION, ÉLÉMENT
DE LA PEINE
i^ LL - LA PEINE EN GÉNÉRAL ^ (G. p., arl. 10)
314. La peine comparée aux autres sanctions de droit. — 315. La peine produit un mal qui peut éti'c utilisé pour Tamendement, l'intimidation, lexpiation, la vengeance. Idées directrices du système pénal français. Évolution de ces idées. — 316. Toute peine suppose un ju^^ement préalable sur la culpabilité. — 317 Du principe de la légalité des peines. Le rôle de la loi, du juge, de Tadministration. Fixation de la peine par le juge. Des sentences indéterminées. — 318. De l'égalité devant la peine. — 319. De la personnalité des peines. — 320. Mesures répressives, exclusives, correctionnelles.
314. La peine, c'est le mal que le pouvoir inflige à l'individu déclaré, par jugement, coupable d'une infraction. Elle est prononcée, soit d'office par le tribunal, par exemple en cas de délit commis à l'audience, soit sur la poursuite des fonctionnaires à qui l'exercice de l'action publique est confié par la loi (C. inslr. cr., art. 1"). '
§ LI. * Bibliographie : Tarde, Philosophie pénale, p. 477 et suiv.; Gauckler, La peine et la fonction du droit pénal, 1893; Cuche, L'avenir de r intimidation, Rev. pénit., 1894, p. 788 à 805; Garrai-d, Le problème moderne de la pénalité, 1888.
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Il ne faut pas confondre la peine avec les antres sanctiom^ peuvent être la conséquence d'un acte illicite, (elles qae : i*I« réparations cifiles; 2' les nullités Racles; 3* les incaptKUittt déchéances de droits; i' les mesttres disciplinaires. Ces Mie-
tions sont absolument distinctes el mdépendantes de la sandÎM pénale, bien qu'elles se coordonnent entre elles pour assarerll protection du droit. De cette idée essentielle découlent de nombreux corollaires.
a) La règle non bis in idem, qui dérend de punir deux fois Is oiil-me fuit, ne s'applique qu'à la peine proprement dite, maâ elle ne s'oppose pas à ce que la sanction pénale se comnle et s'ajoute aux autres sanctions. Ces diverses sanctions étant distinctes, chacune d'elles produira son effet propre, chacaoe d'elles sera ou pourra être poursuivie par des personnes diverses et devant des juges différents. Une application formelle de cette règle est indiquée par l'article tO du Code pénal, aox termes lUiquel : « ta condamnation aux peines établies ptir la loi est prononcée sans préjudice des restitutions et dommagesintérêts qui peucent i^lre dus aux parties ». Ainsi, un notaire commet un faux dans un acte auliienlique : ce fait donnera lieu: 1° ù une action en dommages-intérêts et en ntillile de l'acte, qui pourra être poursuivie, par toute personne lé?ée ou intéressée, devant tes tribunaux civils; 2° à une action disciplinaire, qui sera poursuivie, par le procureur de la Republique, devant le tribunal civil, ou par le syndic de la corporation, devant la chambre de discipline des notaires de l'arrondissement; 3" ù une action pénale qui sera portée devant la cour d'assises par le jreur général. Le fait sera donc soumis, sous chacun de ces
appelées a slaluer sur les conséquences du fait délictueux.
b) La mort de l'auteur d'un délit éteint l'action pénale qui ne peut être dirigée contre les héritiers (C. instr. cp., art. 2). Mais elle ne met obstacle ni à Texercice de l'action civile en réparation, ni à Texercice des actions en nullité. A l'inverse, Textinclion de ces actions par une renonciation ou une transaction laisse subsister l'action pénale (C. iastr. cr., art. 4).
c) En cas de cumul de crimes ou de délits, commis par le même agent, une seule peine doit, en principe, être prononcée, de sorte que les sanctions pénales ne se cumulent pas entre elles (C. instr. cr., art. 363). Mais à la peine unique viendront s'ajouter les réparations civiles et les nullités d'acte, résultant de chacun des délits concurrents.
315. La peine consiste en un certain mal, en une souffrance physique ou morale : elle atteint le condamné dans les intérêts que lui garantit le droit lui-même, c'est-à-dire dans sa vie, sa liberté, son honorabilité, son patrimoine. Ce mal peut être utilise pour Y ameiidemeiit du délinquant, et il sert incontestablement à \ intimidation de ceux qui seraient tentés de l'imiter. C'est le côté utilitaire de la pénalité. Au point de vue moral, c'est par la souffrance que s'expie Y injustice, c'est par elle aussi que s'assouvit la vengeance. L'histoire de la pénalité se présente comme une perpétuelle oscillation entre ces diverses réactions utilitaires ou morales. Suivant la prédominance de l'une ou de l'autre, la peine prend un caractère bien différent. Si la répression doit servir à l'amendement, elle est subordonnée, dans son mode et sa durée, aux nécessités de la correction. Si elle est, avant tout, un instrument d'expiation, elle doit être proportionnée à la gravité morale de l'infraction commise, et cette gravité morale elle-même trouve sa mesure dans la responsabilité du délinquant. Si la peine s'inspire uniquement des nécessités de l'intimidation et de la prévention collective de la criminalité, il faut rendre la perpétration du délit redoutable, en faisant planer la menace d'un châtiment, toujours identique et toujours inévitable, sur ceux qui seraient tentés de le commettre. Comment concilier ces points de vue si différents? Toute législation positive, dans l'organisation de son système pénal.
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s'inspire de certuines idées théoriques qu'elle tente de En France, c'est aux déclaralioas de principes de la qu'il Tant remonler pour comprendre notre systènoe péoft). les idées directrices de ce système, idées qui reprâseoteat progrùs (évident sur celles qu'elles oot remplacées, sobisBi une évolution marquée. Des reprises successives ont été ~ à l'édifice; elles ont complètement dénaturé son caractère primitif. Et it importe d'examiner, pour en tracer les grandes lignes, sur quelles bases a été construit notre système pénal et quelles modiGcatioas profondes on lui a fait subir : le point da départ et le point d'arrivée.
316. Une idée essentielle, qui n'a pas été entamée, est celle qui interdit au pouvoir social d'appliquer une mesure de répression, par voie d'autorité. La peine ne peut être encoanie qu'après un jugement des tribunaux de répression, déclarant le prévenu ou l'accusé coupable du délit qui lui est reproché. Le point de départ de l'exécutiofl d'une peine se trouve donc toujours dans \\n jiiijement irrévocable, c'est-à-dire dans un jugement ayant acquis force de cliose jugée. D'où il suit qu'en matière répressive, tout recours contre une condamnation, qu'il soil formé, ou qu'il soit simplement possible, a pour effet d'en suspendre l'exécution. Telle est la première règle; elle a une intluence nécessaire sur l'organisation et les délais des recours en matière de procédure.
317. La fixation de la peine n'est abandonnée ni à l'arbitraire de l'adminislralion, ni à l'arbitraire de la justice; elle est déterminée par la loi même (C. p., art. i). Le système dit de la légalité lies peine.t a son origine dans la législation de l'.Xssemblèe
Mais, de ces trois conséquences du principe de la légalité des peines, une seule subsiste encore, la première. Aujourd'hui, trois autorités concourent, en France, à la fixation de la peine : la loi, le juge, V administration. «) Le législateur crée les incriminalions et établit, au regard de chacune d'elles, la peine qu'il juge appropriée. Lui seul a ce double droit. Donc les tribunaux ne pourraient, sans excès de pouvoir, incriminereux-raèmes des faits qui n'auraient pas été incriminés par la loi {nullum delictum sine lecjé). Ils ne pourraient pas non plus, soit prononcer des peines qui ne seraient pas édictées par la loi, comme l'amende honorable^ ou qui seraient abolies, comme la marque, l'exposition publique, soit prononcer une peine établie par la loi en dehors des cas prévus par elle, la réclusion au lieu de Temprisonnement par exemple [nulla pœna sine legeY, b) Mais le juge n'est plus, comme dans le système de 1791, Texécuteur automatique des menaces législatives. On a fini par lui reconnaître un pouvoir modérateur dans l'application des peines légales, de sorte que, s'il ne peut pas aller au delà de la répression légale, il peut rester en deçà. Trois instruments lui sont donnés pour atteindre ce but. 1** Presque toujours, l'évaluation légale de la répression n'est faite que dans les limites assez larges d'un minimum à un maximum. Le juge reçoit alors, de la loi même qui fixe une peine mobile, le droit d'individualiser la répression dans sa durée ou dans sa quotité. 2** Il peut aussi la rendre moins afflictive pour le délinquant, en allégeant la peine légale parla déclaration de circonstances atténuantes. 3** Enfin, tout en prononçant une peine d'emprisonnement ou d'amende, il a le droit d'ordonner qu'il sera sursis à l'exécution de la condamnation. Vient enfin l'administration qui fait subir la peine et dont le rôle ne consiste pas exclusivement à se conformer à la décision du juge. L'administration est investie d'un double droit : celui d'accorder, par voie de grâce, des remises ou des commutations de peine définitives et irrévocables; celui d'ouvrir les portes de la prison au condamné qui a subi la moitié de sa peine,
* Cass., 19 mars J831 (D. A., v» Dommage-Destruction, d^ 29); 11 juiil. 1850 (D. 50.1.288); Trib. corr. de Metz, 28 sept. 1853 (D. 54.2.245).
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en lui accordant une libération onticipée, mais i-ortttilioftMlU.
A l'heure actuelle, par conséquent, pour qu'un délioq)it.Qt subisse inlégralemenl la peine qu'il a méritée d'après ta loi, S Taul qu'il traverse une série de malchances bien improbables. L» vLTili;, c'est que la répression s'individualise tous les joors davantage sous rintluence grandissante du juge et de Padmini»tration. La lot se place surtout au point de vue de l'exemplarilé, les cii'conslances de faits el de personnes lui 6chappenl : ellf mesure in abslracto la dose de répression qui lui parait nécessaire pour intimider ceux qui seraient tenté d'imiter le malfaiteur. Lejuf/r se préoccupe moins du délit que du délinquant, et ce qu'il traduit dans sa sentence, c'est surtout son appréciatioa de ta personnalité morale du coupable. L'adminvtlralion travaille à l'amendement du condamné; elle ne peut croire que U société lui ait confié le condamné pourle faire souffrir mais poor le rendre meilleur, et le régime pénitentiaire, comme son noa l'indique, lend à réaliser ta devise gravée au siècle dernier sur le fronton delà prison Saint-Michel de Rome : Poriim est coercere improbns pœna nisi probos effîcias disciplina.
L'histoire de la pénalité depuis cent ans se résume dans l'abdication constante et progressive du législateur entre les mains du juge et de l'administration. Le point de départ, c'est Ja légalité el la fixité des peines; le point d'arrivée, c'est la latitude laissée au juge, dans chaque cas, d'approprier la peine à la situation individuelle du délinquant el le droit de l'administralion d'abréger une peine fixée d'avance ou d'en faire remise dans des conditions de surveillance el de conlrôte que nous indiquerons plus loin.
italienne qui. la première, a criliqué la fixation d'avance, par jugement, de la durée de la peine. La répression, d'après cette école, a tantôt une fonction d'élimination, tantôt une fonction d'adaptation. Si le délinquant est incorrigible, la peine doit être perpétuelle. Si le délinquant est susceptible d'être amendé et réadapté, la peine doit être temporaire. Mais ce n'est pas au jour de la sentence que le type anthropologique, moral et social du délin<juant peut être déterminé : il faut suivre les évolutions de la criminalité du condamné comme on suit les évolutions de la maladie d'un hospitalisé. La sentence doit être analogue à un billet d'hôpital : elle ouvre les portes de la prison, rien de plus. L'innovation qu'on préconise consisterait donc à enlever au juge le droit de fixer, à l'avance, la durée maxima de la peine. Les partisans de la sentence indéterminée se divisent, du reste, sur les questions d'organisation et d'application. Il y a les radicaux, qui généralisent et exagèrent la thèse. Le juge déclarerait la culpabilité de l'accusé et l'enverrait en prison, mais le jour de la libération ne serait fixé que plus tard par une commission, soit d'experts, soit d'administrateurs ou de juges. Vexeat serait délivré au condamné, comme il est délivré à Taliéné, après
Wach {Ueform des FreheiUslrafe, 1890); Asciihott [Aus dent Strafen-ujid Gefdnfjniswesen Nordamerikas , 1889); Mittelstâdt {Fiir und wider die Frefieilsstrafen, Zeilschrift de Liszt, t. II, p. 419 et suiv.); von Liszt [KriminalpolUische Aufgaben, ibid., t. IX, p. 490 et sui?., p. 737 et suiv.; l. X, p. 53 et suiv,); Appeuls (Zeitschrift de Liszt, t. XII, p. 1 et suiv.); Sterxau [Zeitschrift de Liszt, t. XIII, p. 17 et suiv.); Zucker (Einige Kriminalistisclie Zeit-und Strcitfragen, Gerichtssaat, t. XLIV, p. 1 et suiv.); Lammas<:h [Kriminalpolitische Studien, ibid.^ t. XLIV, p. 147 et suiv.); Mit- TELSTAiJT {ScluUd tiwrf Strafô^ ibid,, t. XLVI, p. 237 et suiv.), etc. Dans noire langue, nous citerons : Tarde, Positivisme et pénalité, Archiv. de Vantlir,, t. II, p. 32 et suiv.; Gactier, ?our et contre les peines indéterminées. Revue pénale suisse, 1893, p. i et suiv. On trouvera, soit dans la Revue pénitentiaire, soit dans le Bulletin de l'Union internationale du droit pénal , de nombreux articles sur la question. Voy. notamment A. van Hamel, fjititude laissée au juge par la loi pour déterminer la peine {Bull, prisons, 1887, p. 485). Hn Amérique , on est même passé de la théorie à la pratiqué. M. L. R. Brockway a fondé, à Elmira, un établissement basé sur le principe de la peine indéterminée. La Société des prisons a., bien souvent, appelé l'attention sur cette œuvre de charité. Mais, comme on l'a dit, Elmira n'est pas un système, c'est l'œuvre d'un homme de bien.
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constalalion de la guérison. Il y a les modérés, qui re^lreigaca la seolence indéterniiaéu d uoe catégorie toute spéciale da4tlinquants, soit aux condamnés jeuces, soit aux réct(]ivisti!S.Dw celle opinion, la sentence indéterminée no doit frapper quecdé (]ui peuL être relevé, ou celui qui ne peut pas Tèlro, rioromgible, classé comme tel par de nombreuses condamnatiouâ anUrieures, celui qu'on ne peut libérer sans péril, puisqu'il n' de sa liberté que pour commettre de nouveaux mûfaits. lac damnation indélermioée serait, pour celte caU^gorie de di-Iiequants, une garanlie contre la perpétuité du cbÂtiment.
Sauf quelques esprits attardés, loot le monde admet que 11 peine ne peut être irrévocablement fixée au jour de la coadu^ Dation. Si le détenu donne des marques de repenlir. si oq ptA être assuré qu'il repreodra une place utile dans La société, firsonne n'aura l'idée de le majnlenir en prison, Ju^ju'au terme (t> sa peine, par respect théorique de la chose jugée. De tout lesipi. la gn'iceest intervenue pour mettre (in à des peines qui. devenu» inutiles, ne sont plus légitimes. Dans noire droit, la grûce precJ deux formes : \& grâce proprement dite et la Hfféralion coin^ lionne/le. Substituer â ce système celui de la sentence indéterminée, ce serait ne pas tenir compte du vice irré<)uc(ible de l'innovation : l'arbitraire conduisant à la détentîoa illimitée. Ce qui pourrait iHre tenté dans la voie de \' indètennhtalim relatiie, ce serait d'obliger le juge, dans certaines circoDstaoceâ. à prononcer la peine pour une durée maxima, durée qui serait relevée par la loi. Le pouvoir d'appréciation du juge s'exerce aujourd'hui daus le sens de l'atténuation ; pourquoi ne s'exerce- ' rait-il pas dans le sens de l'aggravation? Aujourd'hui, le juge
contraire à nos idées de justice, sans toucher au principe de la légalité des peines. Dira-t-on que nous laissons encore une trop large place à l'arbitraire? Soit; mais il y a un abîme, «< entre l'arbitraire qui consiste à abréger, dans des conditions de surveillance et de contrôle, et pour un temps déterminé, une peine fixée d'avance, et l'arbitraire qui consiste à prolonger indéfiniment une peine dont la durée n'est pas fixée ».
318. V égalité devant la peine est encore un des aphorismes du droit pénal de la Révolution. Mais cette égalité n'existe qu'au point de vue de la loi, qui organise et prononce la peine sine acceptione persoiiarum. Dans l'application judiciaire, il est tenu compte des conditions individuelles des délinquants, de sorte que, dans un pays d'égalité, il n'est pas tout à fait exact de dire que « les délits du même genre sont punis par le même genre de peines ». A l'égalité de droit, correspond l'inégalité de fait. Cette contradiction, réelle ou apparente, s'accentue de plus en plus, dans le droit pénal moderne, puisque la répression, comme nous l'avons souvent constaté, tend à s'individualiser, c'est-à-dire à s'adapter, dans ses conditions et sa mesure, à la situation individuelle du délinquant.
319. Lîi personnalité des peines est une des bases du système pénal moderne : on l'a rattachée, à tort, à l'idée de la reponsabilité. De ces deux notions, autant la première est incontestable, autant la seconde Test peu.
a) La peine doit être personnelle ou, pour mieux dire, individuelle, puisque, quelque soit le but de la répression, il s'agit d'atteindre l'individu môme auquel elle est infligée*. Pour mettre en œuvre ce principe, le législateur a le double devoir : i'* de ne pas faire porter la peine sur d'autres que le coupable; 2° et d'écarter, de son système pénal, toute peine qui aurait ce caractère. Il est vrai de dire qu'il est impossible de restreindre la répression à l'individu; toute peine produit des effets indi-
^ Il ne faudrail pas conclure de là qu'une condamnation ne puisse être prononcée contre un individu qui refuse de déclarer ses nom et profession. Mais il faut, dans ce cas, que l'identité entre la personne condamnée et celle qui s*est rendue coupable du délit soit constante. Sic, Cass., 15 févr. 4849 (D. 49.1.135); 17 mars 1854 (D. 54.5.96).
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réels qui relombenl sur des innocents. Le devoir du légisUlenr consiste à ne pas étendre ces résultats au delà de leor p-.'Krt naturelle, à ne pas devenir, lui-même, par le choix de cerlain« peines, la cause immédiate d'une incidence qui De serait ni nat';relle ni nécessaire. Le juge, lui aussi, doit respecter ce priiicipt primordial de la personnalité des peines, dont l'expression se se trouve pas dans le Code, mais qui s'impose à son respKt > parce qu'il inspire et explique l'ensemble des dispositions de li loi (C. inslr. cr., art. 2), C'est à propos des peines pécunûiirri que nous en retrouverons surtout l'application*.
è) Mais si la loi ne doit pas directement frapper Tinnoceol, elle doit frapper tous ies coupables; or, le crime n'est pas un acte isolé de perversilé individuelle; il ne peut se développer qu'avec ta complicité du milieu. El c'est dans le sens d'une extension de la responsabilité que la notion mieux comprise dt l'influence du milieu oriente les législations modernes.
320. La division des peines, en mesures répressives, r-rcAisives, correctioime/lcs, suivant la classe à laquelle appartienl le délinquant, n'existe que nominalement dans notre système pénal. Elle est faite, du reste, sans discernement sufQsaal. C'est ainsi que le Code pénal a donné un caractère afflictif aui peines réservées aux individus qui commettent des crimes, laodis qu'il a prétendu donner «u caractère correctionnel aui peines réservées aux'condamnés pour délits. Mais c'est dans k f/ualificacion légale, plutôt que dans la réalité des choses, que celte diFTérence existe entre ces deux catégories de peines. Enfin, la loi élimine du territoire français, par une relégatioQ dans des colonies pénales, le? récidivistes présumés incorrigi-
§ LU. - CLASSIFICATION DES PEINES (C. p., art. 6 à 11.)
321. Classifications diverses des peiues. — 322. Peines criminelles, correctionnelles et de police. — 323. Peines principales, accessoires, complémentaires. — 324. Peines de droit commun ; peines politiques. — 325. Peines perpétuelles ; peines temporaires. — 326. Peines afflictives ou infamantes et peines correctionnelles. — 327. Système général de la commission de révision du Code pénal français.
321. Les classiGcalions des peines sodI aussi nombreuses que celles des délits. Nous allons indiquer les principales, celles qui se dégagent de Tensemble du système pénal.
322. Peines criminelles, correctionnelles, de simple police. — La peine est la conséquence de Tinfraction. Cependant, aux termes de larlicle !•' du Code pénal, elle la qualifie, en ce sens que la peine applicable et non la peine appliquée, marque la gravité d'une infraction, en la classant parmi les crimes^ les délits, les contraventions, La classification des peines correspond, par conséquent, à la classification des infractions, c'està-dire que, parmi les châliments qu*organise la loi pénale, il en est qui sont propres, soit aux crimes, soit aux délits, soit aux contraventions; il en est d'autres qui sont communs aux crimes et aux délits; d'autres, qui peuvent être appliqués aussi bien en matière criminelle et correctionnelle qu'en matière de simple police.
Cette classification générale des peines est la seule qu'adopte expressément le Code pénal; les articles 6 à il contiennent l'énumération des peines en matière criminelle et correctionnelle; l'article i6i, celle des peines de simple police* Mais cette énumération n'est ni complète ni exacte,
L Les peines exclusivement applicables en matière criminelle sont celles qui ont été attachées par la loi aux seuls crimes. Ce sont : 1** la mort; 2** les travaux forcés à perpétuité; 3"* la déportation dans une enceinte fortifiée; 4** la déportation simple; 5** les travaux forcés à temps; 6* la détention; V la réclusion; 8** le bannissement; 9"* la dégradation civique. Ces peines sont
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les seules énumérées par les articles 6, 7 et 8 du Code fiuL Elles sont présentées suivant l'ordre de leur gravité reUlJrc. M faisant observer, du reste, que Ift déporlalion du Code pétai a été dédoublée, par la loi du 8 juin i83û, en déport>ti«i simple el déportation dans une enceinte fortiliée. Mais il fad ajouter à ces peines, comme étant réservées aux crime* i 10" l'interdiction légale; 1 1" la double incapacité de disposer et de recevoir à titre gratuit par donation ou par teslame^l; 12° l'assignation de domicile après prescriptioa de la pem {C. p.,arl. 7, 8 et 29 ; L. 31 mai 1834, art. 3; C. inatr. cr.,art. 633).
Celle énuraéraiion a subi, depuis 1810, des modiÛcations ht un double sens.
a) Certaines peines, qui Gguraient dans le Code pénal, or,: disparu depuis 1810. — L'abrogation de la confiscation yewra/f, qui consistait dans l'attribution de tous les bieus du cou* damné au domaine de l'Etal, a été prononcée par la Charledc J814 (art. 66). Cette peine avait le déTaut de faire retomber directement sur la famille, qu'elle privait du palrimoine du coadamné, les conséquences d'une faule qui lui était étrangère. — La marque, qui avait été recueillie, dans notreancienoe législation criminelle, par le Code pénal de 1810, en a été retranché* en 1832. Les condamnés, frappés de cette peine, étaient llétris, sur la place publique, par l'application d'une empreinte, avec un fer rouge, sur l'épaule droite. Inlligée aux condamnés aux travaux forcés à perpétuité, cette peine constituait une cruauté inutile ; appliquée aux condamnés à temps, elle était un obstacle à leur réhahililation'. — Parmi les peines criminelles, fi^-ui-ail
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€Q ces termes : « Quiconque aura été condamné à Tune des peines des travaux forcés à perpétuité, des travaux forcés à temps ou de la réclusion, ava7ii de subir sa peine, demeurera, durant une heure, exposé aux regards du peuple sur la place publique. Au-dessus de sa lé le, sera placé un écriteau, parlant en caractères gros et lisibles, ses noms, sa profession, son do-micile, sa pei?ie et la cause de sa condamnation, » avait été rendue facultative, en 1832, en cas de condamnation aux travaux forcés à temps ou à la réclusion. Elle a été définitivement supprimée par un décret du i2 avril 1848. — Enfin, la mort civile n'existe plus : une loi du 31 mai 185i Ta abolie.
b) A l'inverse des peines supprimées, nous trouvons une peine ajoutée à Ténumération des peines criminelles par la loi du 28 avril 1832 : c'est la détention. — De plus, la peine de la rfeportatiouy inscrite déjà dans le Code pénal, a été réorganisée par la loi du 8 juin 1850, qui distingue, désormais, deux degrés dans la peine : la déportation dans une enceinte fortifiée et la déportation simple.
II. Les peines en matière correctioîmelle sont celles qui ont été réservées aux seuls délits. Il faut faire observer toutefois : 1* qu'elles peuvent, par l'effet des circonstances atténuantes ou des excuses, être appliquées aux crimes; 2* qu'elles peuvent, par suite des mêmes causes, être réduites, mais saiis changer de nature, à la durée et à la quotité des peines de police.
Les peines correctionnelles sont : 1* l'emprisonnement correctionnel avec l'obligation du travail (C. p., art. 9 et 40); 2** l'interdiction de certains droits civiques, civils ou de famille fC. p., arU 9 et 42); 3* les incapacités ou déchéances prononcées par des lois spéciales.
L'amende, énumérée, par l'article 7, parmi les peines correctionnelles, n'a pas exclusivement ce caractère.
III. Les peines de police soni celles qui ont été exclusivement réservées aux contraventions de police. Deux seulement, parmi les trois peines qu'énumère l'article 464 du Code pénal, ont cette nature : 1° c'est l'emprisonnement de cinq jours au plus dans un autre lieu qu'une maison de correction, sans l'obligation du travail ; 2" c'est l'amende, dont le minimum est d'un franc et le
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maximum de quinze. La cooSscatioD dont parle l'article Mtï' plus générale,
IV. Trois peines sont communes aux matières crimineliM correclionnelles; ce sont : 1* la surreillaoce de la baote fJk remplacée par l'interdictioa de séjour (C. p., art. 11 ; L. 37l 1883, art. 19); 2° la relégatioo ou iateroemeot pfirpëtDeDi du territoire conlirienLal de la France (L. 27 mai 1885, art. I 18); 3° l'amende, dont le minimum est de seize francs et doallt maximum général n'est pas déterminé.
V. Il y a deux peines communes aux matières crimioelles, mreclionnelles, et de police, ce sont : 1* la conQscation 2° la publicité des arrêts ou jugements portant une tion pénale (C. p., art. 36).
323. Peines principales, accessoires, comptémentairet. ^ Cette classiricatioQ est tirée des rapports que les peines ( veut avoir entre elles. Quoique le Code pénal ne l'indique d'une manière expresse, elle résulte cependant de l'ensemble dl ses dispositions, difficilemeot explicables si on en fait complète I abstraction.
Les peines principales ont deux caractères qui les distinguent des peines accessoires : 1° elles fonctionnent comme iostruroeol direct de pénalité el constituent la répression même de l'infraction; 2° elles ne peuvent être subies sans avoir été prononcées par le jugement ou l'arrêt de condamnation. En un mot, ce sont celles que lejuge inflige et doit infliger /)a;- une disposition spfdate et expresse de sa décision.
Les peines accessoires ont surtout pour but d'assurer l'efticacitédela peine principale ou de prévenir la récidive; elles sont
condamné après prescription de la peine principale; 4^ quelques incapacités particulières, comme celle d'être juré (L. 21 nov. 1872, art. 2); o"" la publicité par affiche des arrêts portant une peine criminelle (C. p., art. 36).
Les peines, tantôt principales, tantôt accessoires, sont : 1^ la dégradation civique; 2** le renvoi sous la surveillance de la haute police, aujourd'hui remplacé par Tinlerdiclion de séjour.
Les articles 7 et 8 du Code pénal contiennent seulement Ténumération des peines principales eu matière criminelle; si la dégradation civique y est indiquée, c'est qu'elle fonctionne parfois comme peine principale.
Les peines complémentaires tiennent le milieu entre les peines accessoires et les peines principales. Comme les premières, elles sont le complément d'autres peines et ne sont jamais encourues seules; comme les secondes, elles doivent être prononcées d'une manière formelle et sont attachées, non à certaines peines, mais à certains délits. L'interdiction des droits civiques, civils et de famille, édictée par Tarticle 42, peut être citée comme le type des peines complémentaires. H en est de même de l'amende en matière criminelle. On ajoutera, à cette liste, la confiscation spéciale.
La relégation, peine nouvelle appliquée aux récidivistes par la loi du 27 mai 1883, a un caractère à part. Elle doit être prononcée pour être encourue; en ce point, elle ressemble aux peines complémentaires. Mais le juge ne peut se dispenser de la prononcer, lorsque le condamné se trouve dans les conditions de la loi; et, en ce point, elle ressemble aux peines accessoires. Nous verrons, du reste, qu'elle est quelquefois prononcée comme peine principale (L. 28 juill. 1894, art. 3, 4, 5 et 6).
324. Peines de droit commun; peines politiques '. — Cette distinction des peines n'est faite par la loi qu'en matière criminelle. Elle correspond à la division des crimes, en crimes de droit commun et crimes politiques. Les peines correctionnelles-
* Les condamnés poliliques à l'emprisonnement jouissent d*un régime spécial et favorable, réglementé par arrêté du ministre de l'Intérieur en date du 4 janvier 1890.
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maximum de quinze. La confiscation dont parle larticle 464, est plus générale.
IV. Trois peines sont communes aux matières criminelles et correctionnelles; ce sont : l"" la surveillance de la haute police, remplacée par l'interdiction de séjour (C. p., art. H ; L. 27 mai 1885, art. 19); 2'' la relégation ou internement perpétuel hors du territoire continental de la France (L. 27 mai 1885, art. 1 à 18); 3"" lamende, dont le minimum est de seize francs et dont le maximum général n'est pas déterminé.
V. Il y a deux peines communes aux matières criminelles, correctionnelles, et de police, ce sont : 1^ la confiscation spéciale; 2° la publicité des arrêts ou jugements portant une condamnation pénale (C. p., art. 36).
323. Peines principales, accessoires, complémentaires. — Cette classification est tirée des rapports que les peines peuvent avoir entre elles. Quoique le Code pénal ne l'indique pas d'une manière expresse, elle résulte cependant de l'ensemble de ses dispositions, difficilement explicables si on en fait complète abstraction.
Les peines principales ont deux caractères qui les distinguent des peines accessoires : 1" elles fonctionnent comme iastrumeot direct de pénalité et constituent la répression même de l'infraction ; 2** elles ne peuvent être subies sans avoir été prononcées par le jugement ou l'arrêt de condamnation. En un mot, ce sont celles que le juge inflige et doit infliger joa;' une disposition spéciale et expresse de sa décision.
Les peines accessoires ont surtout pour but d'assurer TefCcacité delà peine principale ou de prévenir la récidive; elles sont encourues, dr plein droit, en vertu de la loi, et viennent s'adjoindre à la peine principale pour la corroborer et pour en consacrer les conséquences juridiques.
Il est, du reste, des peines qui fonctionnent avec ce double caractère, tantôt comme peines principales, tantôt comme peines accessoires.
Les peines toujours accessoires, sont : 1° l'interdiction légale; 2° la double incapacité de disposer et de recevoir à titre gratuit par donation ou par testament; 3° l'assignation de résidence ao
séquences de la dislinction des deux échelles de peines crimi- Delles dans Tarticle 463. Une peine cependant restait commune aax crimes politiques et aux crimes ordinaires, c'était la peine de mort. Elle a élé abolie, en matière politique, en 4848, et la loi du 8 juin 1830 Ta remplacée par la déportation dans une enceinte forlifîée. Ces dispositions ont complètement séparé les deux échelles de peines : si donc cette dislinction des peines politiques et des peines de droit commun n'est pas expressément déterminée par la loi, elle résulte de Tensemble de ses dispositions, et elle est, en général, observée, dans les cas où il est juste de tenir compte de la nature de Tinfraclion pour appliquer la peine.
Les peines criminelles sont donc, aujourd'hui, graduées, de manière à former une échelle générale de pénalités et deux échelles spéciales, destinées, Tune aux crimes de droit commun, l'autre aux crimes politiques. — L'échelle générale, établie par les articles 7 et 8 du Code pénal, comprend : 1** la mort; 2" les travaux forcés à perpétuité ; 3** la déportation dans une enceinte fortifiée; 4"* la déportation simple; 5** les travaux for-ces à temps; 6** la détention; 7" la réclusion ; 8° le bannissement ; 9® la dégradation civique, — L'échelle spéciale, réservée aux crimes de droit commun, résulte de la combinaison de divers textes, parmi lesquels figure, en première ligne, l'article 463. Elle comprend : 1° la mort; 2" les travaux forcés à perpétuité; 3** les travaux forcés à temps; 4** la réclusion, — L'échelle spéciale de pénalités applicables aux crimes politiques est ainsi organisée : 1** la déportation dans une enceinte fortifiée; 2" la déportation simple; T la détention] 4"" le bannissement ; 3** la dégradation civigue.
325. Peines perpétuelles; peines temporaires. — Cette division ne peut s'appliquer qu'à deux catégories de peines, susceptibles d'une mesure dans leur durée, les peines privatives ou restrictives de liberté, les peines privatives de droits.
Parmi les premières, les peines perpétuelles, c'est-à-dire celles qui n'ont d'autre terme que la vie du condamné, sont d'abord : les travaux forcés à pnpétuité, la déportation dans une encf'inte fortifiée^ la déportation simple. Ces peines entraînent les
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ne sont pas organisées en chàliinents distincts pour les délits politiques el les délits de droit commun. Mais la relégation, qui peut être Ja conséquence de condamnations correctionnelles comme de condamnations criminelles, est exclusivement réservée aux infractions de droit commun.
Les articles 7 et 8 du Code pénal énumèrent les peines principales en matière criminelle, dans Tordre de leur gravité relative, suivant une échelle générale, allant de la peine la plus grave, la mor/, à la peine la moins grave, la dégradation civique. Mais ces dispositions, qui ont l'avantage d'établir une gradation pour fixer les pénalités, leur force et leur importance, pour permettre de décider laquelle est la plus grave, spécialement en cas de concours d'infractions, de récidive, de conflit entre deux lois, ont le tort de confondre, dans une même nomenclature, \es peines politiques et les peines de droit commun. Or, ces peines sont distinctes par leur nature, et la loi ne permet pas aux juges de les appliquer les unes pour les autres. 11 est donc nécessaire, à côté de Téchelle générale des peines, d'établir deux échelles spéciales, Tune pour les peines de droit commun, l'autre pour les peines politiques. Si cette distinction n'est pas formulée par les articles 7 et 8, c'est que, au moment où le Code pénal fut promulgué, elle était sans importance. Les cours d'assises devaient appliquer la peine prononcée par la loi, en conséquence du verdict du jury, dans les limites du maximum ou du îninimum, sans pouvoir l'abaisser d'un ou de deux degrés, par suite de l'admission des circonstances atténuantes, dont le système n'était pas encore organisé en matière criminelle. Est-ce à dire que la distinction entre les peines politiques et les peines de droit commun n'existât pas dans le Code pénal? Nullement; l'examen des textes démontre, en effet, que le législateur avait réservé certaines peines, et particulièrement la déportation, aux infractions politiques. Lorsque, en 1832, fut organisé le système des circonstances atténuantes, qui donnait à la cour d'assises le droit d'abaisser la peine criminelle encourue par l'infraction d'un ou de deux degrés, les articles 7 et 8 du Code pénal devaient être modifiés ; mais on se contenta de fixer l'application et les con-
séquences de la dislincUon des deux échelles de peines criminelles dans Tarticle 463. Une peine cependant restait commune aux crimes politiques et aux crimes ordinaires, c'était la peine de mort. Elle a été abolie, en matière politique, en 4848, et la loi du 8 juin 1850 Ta remplacée par la déportation dans une enceinte forlifîée. Ces dispositions ont complètement séparé les deux échelles de peines : si donc cette distinction des peines politiques et des peines de droit commun n'est pas expressément déterminée par la loi, elle résulte de l'ensemble de ses dispositions, et elle est, en général, observée, dans les cas où il est juste de tenir compte de la nature de l'infraction pour appliquer la peine.
Les peines criminelles sont donc, aujourd'hui, graduées, de manière à former une échelle générale de pénalités et deux échelles spéciales, destinées, Tune aux crimes de droit commun, l'autre aux crimes politiques. — L'échelle générale, établie par les articles 7 et 8 du Code pénal, comprend : l'* la mort; 2° les travaux forcés à perpétuité ; 3° la déportation dans une enceinte fortifiée; 4** la déportation simple; 3** les travaux for-' ces à temps; 6° la détention; 7** la réclusion; S** le bannissement ; 9® la dégradation civique. — L'échelle spéciale, réservée aux crimes de droit commun, résulte de la combinaison de divers textes, parmi lesquels figure, en première ligne, l'article 463. Elle comprend : 1° la mort; 2° les travaux forcés à perpétuité; 3" les travaux forcés à temps; 4** la réclusion. — L'échelle spéciale de pénalités applicables aux crimes politiques est ainsi organisée : 1** la déportation dans une enceinte fortifiée; 2" la déportation simple; T la détention] 4° le bannissement ; o° la dégradation civique.
325. Peines perpétuelles; peines temporaires. — Cette division ne peut s'appliquer qu'à deux catégories de peines, susceptibles d'une mesure dans leur durée, les peines privatives ou restrictives de liberté, les peines privatives de droits.
Parmi les premières, les peines perpétuelles, c'est-à-dire celles qui n'ont d'autre terme que la vie du condamné, sont d'abord : les travaux forcés à perpétuité^ la déportation dans une enceinte fortifiée^ la déportation simple. Ces peines entraînent les
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incapacités et déchéaoceB substituées à. la mort civile parlt loi (lu 31 mai 1854. A ce point de vue, la peioe demort prodnitle mt-me efTet, et on la qualiGe, eu tenaot compte de ses conséquences, de peine perpétuelle. C'est, eu quatrième liea, ]o.nUt/ation : aux termes de l'article i" de la loi do 27 mat 1885, i peine consiste dans l'interoement à vie dans une colaoie. L'»lerdiction de séjour est, en principe, tempondre. Cette restridioa k la liberté de locomotion n'est perpétuelle, que dans le cas oà elle remplace la relégation, pour le récidiviste qui aurait dépassé l'ùge de soixante ans à l'expiration de la peine qui eoti^ nerait la relégation (L. 27 mai 1885, art. 8 et 9).
Pa,rmi les peines privatives de droits, relies qui ont un caractère de perpétuité sont : 1' Les déchéances et nullités ré&ullaal de la loi du 31 mai 4854; 2° La dégradation civique; 3' L'àiterdiclion légale, cessant, avec la peine principale dont elle est l'accessoire, est, comme cette peine, tantôt perpétuelle et tantôt temporaire; 4" L'interdiction de certains droits civiques, eivdt et de famille, organisée par l'article 42 du Code pénal, presque toujours temporaire, est, cependant, perpétuelle dans les cas prévus par les articles 171 et 175; 5" De même, les incapaciirs et déchéances porlées par des lois spéciales, ordinairement temporaires, sont parfois perpétuelles.
Toutes les autres peines privatives ou restrictives de liberté et privatives de droits sont temporaires.
326. Peines af/liclives ou infamantes ; peines correctionttelles. — Celle division, qui ne comprend pas les peines de simple police, embrasse, au contraire, le cercle des pénalités organisées, soit en matière de crimes, soit en matière de délits.
lificalion ^'infamantes qui est donnée par la loi à toutes les peines criminelles^ .
Les anciens criminalistes, amis des classifications et des divisions, distinguaient deux espèces d'infamie : Yinfamie de fait, qui dérive de l'opinion publique ; V infamie de droit, qui dérive d'un jugement la prononçant. Deux manières d'infliger la seconde avaient prévalu. Tantôt, Tinfamie était simplement déclarée par le jugement lui-même; tantôt elle était accompagnée d'une exécution matérielle, par le carcan, l'exposition, la dégradation publique. Mais le principe même des peines infamantes doit être condamné, à raison de la flétrissure inutile ou injuste que leur application imprime aux coupables et des obstacles qu'elle apporte à leur relèvement moraP.
Du reste, une législation, qui conserve la note d'infamie, peut l'attacher, soit à la peine appliquée, soit à l'infraction commise. Le premier système est celui de Code pénal français. Il résulte, en effet, de l'article 6, ainsi conçu : <c Les peines en matière criminelle sont ou afflictives et infamantes, ou seulement infamantes » : 1° que la loi note d'infamie certains condamnés, en donnant cet effet, non à Vinfraction qu'ils ont commise, mais à la peine qu'ils ont encourue; 2"* que les seules peines infamantes sont les peines criminelles^
* Cfr. Hepp, De la note d'infamie^ 1862.
♦ V. pour la critique du système des peines infamantes : Rossi, op, cit,^ 1. 111, p. 127; Chaiveau, Code pénal progressif , p. 92. Le isyslème des peines infamanles a élé abandonné par le Code pénal belge. Cfr. Hals, Létjisl. crim, de la Belgique, t. I, p. 29 et 30. Le Gode pénal italien repousse également ce système.
^ Le Code pénal de 1810 n*a pas répudié, à ce point de vue, un héritage <ie Tancien droit. Comme le dit Ortolan, op. cit., t. II, n» 1622 : « Ce n'était pas au crime, c'était au genre de peine prononcée, souvent même au mode d'exécution de cette peine qu'était attachée Tinfamie. Ainsi, par le hart, la mort était infamante; par le glaive, elle ne Tétait pas; en public, par la main du bourreau, le fouet était infamant; sous la custode, par la main du geùlier ou du questionnaire, il ne Tétait pas. Cette infamie emportait, avant tout, une idée de déshonneur, de tache morale, qui s'étendait même, d'après la coutume universelle, jusque sur la famille du condamné ». Comp. MoLiMER, Traité, t. I, p. 304 à 307.
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El celte erreur dé qualiflcatioD a eu, sur le fond meoudil droit, une conaéquence grave. En effet, l'ancieo article 232 ds- Coile civil portait : « La condamnation de Cun des époux à «■] peine infamante sera pour Vautre époux une cause dedieartt- Aux mots « peine infamante », le législateur a, saos doute, Hl litué, par la loi du 27 juillet 1884, sur le divorce, ceux u peine afflictive et infamante h, de sorte qu'anjoard'haî laceo' damnation au baunissement ou à la dégradation civique, ptr elle seule, ne suTSmit plus à motiver noe instance ea divorce ou séparation de corps. Mais cette modiQcatioD, certainemeut hsmaine. n'empêche pas le conjoiot d^un îosurgé, coodamué politique à la déportatioD ou à la détention, peines aniictives et inbmanies, de se prévaloir de rinfamie attachée par la loi à cette condamnalion, pour obtenir le divorce ou la séparation de corps, sans que le tribunal ait un pouvoir quelconque d'appréciation; tandis que le conjoint d'un condamné à remprisonoemeot, poar escroquerie, vol, outrage public à la pudeur, ne le pourra pas, les peines correctionnelles n'étant pas infamantes! Cette conséquence de la division légale des peines criminelles et des peines correctionnelles suffit pour condamner le caractère infamant que la loi a donné aux premières et refusé, par cela même, aux secondes.
E)u reste, aux termes de l'arlicle 6 du Code pénal, les peîne<^ en malière criminelle se subdivisent elles-mêmes, en peines K af/liclives et infamantes » et peines seulement « infamantes ■■- Le Code pénal, sans donner de définition des unes et des autres, énumère les peines affliclives dans l'article 7, les peines infamanles dans larticle 8. Les premières sont celles qui attei-
sente un certain intérêt que depuis la loi du 27 juillet 1884, restreignant Tapplication de l'article 232 du Code civil aux peines tout à la fois afflictives et infamantes. En elle-même, elle n'a aucun sens, puisque le bannissement et la dégradation civique sont destinés, comme les autres peines, à affliger le condamné. Aussi, celte classification a disparu du Code pénal belge de 1867, comme de tous les Codes plus récemment édictés.
327. La commission chargée de procéder à la révision de notre Code s'est livrée aune refonte complète et aune simplification du système pénal. Sans examiner son œuvre en détail, nous constatons : l*" Qu'elle ne divise plus les peines, en peines criminellesy. peines correctionnelles, peines de police, par la raison qu'étant donnée la réduction du nombre des peines, quelques-unes^ comme l'emprisonnement et l'amende, sont criminelles, correctionnelles, ou de police, suivant leur durée ou leur quotité; 2*" Qu'elle supprime la qualification, depuis longtemps condamnée, de peines afflictives et de peines infamantes; 3"* Qu'elle exprime, comme division essentielle des peines, celle tirée de leurs rapports respectifs, et constate qu'il y a des peines /?nwcipales et des peines accessoires.
Les peines principales (art. 10) sont : 1° la mort; 2** l'emprisonnement perpétuel; 3° l'emprisonnement temporaire; 4^ la détention; S** les arrêts de police; 6° l'amende.
Les peines accessoires (c'est-à-dire, car tel est le sens large de la qualification, les peines ajoutées à une peine principale, soit de plein droit en vertu de la loi, soit expressément par le jugement ou l'arrêt de condamnation) sont : 1° la relégation; 2** l'interdiction de certains droits politiques ou civils; 3"* l'interdiction de séjour; 4"" le placement dans un établissement de travail; 5"* la confiscation spéciale; 6" la publication du jugement.
Nous examinerons, en détail, ce système, à propos de chacune des peines.
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I. Peines criminelles
N. B. — Les chiffres indiquent la gradation des peines dans Téchelle générale; les mttjusculeSy Téchelle spéciale des peines de droit commun, et les leUres italiques, l'échelle afTectée aux crimes politiques.
Principales.
1. A). La mort, infligée sur une place publique par la décapitation (C. p., art. 7, 12,26).
2. B). Les travaux forcés à perpétuité^ infligés au moyen d'une transportation dans une colonie pénale (C. p., art. 7, 15; L. 30 mai 1854).
3. a), La déportation à perpétuité dans une enceinte fortifiée (L. 8 juin 1850, art. i et 4).
4. b). La déportation simple à perpétuité (C. p., art, 17 ; môme loi).
0. C). Les travaux forcés à temps, de cinq à vingt ans (C. p., art. 7, 15, 19; L. 30 mai 1854).
6. c). La détention, de cinq ans à vingt ans (C. p., ort. 7, 20).
7. D). La réclusion, avec soumission au travail, de cinq à dix ans (C. p., art. 7, 21).
8. ci). Le bannissement, de cinq à dix ans [C. p., art. 8, 32).
9. E. e), Ldi dégradation civique, peine perpétuelle (C. p., art. 8,
Accessoires.
1. La dégradation civique. Elle frappe, à perpétuité, les condamnés aux peines afflictives, et à la peioe infamante du bannissement (C. p.* art. 28; L. 31 mai 185^, arL 2}.
2. V interdiction légale. Elle est encourue, pendant la durée de leur peine, par les condamnés aux peines afflictives (C. p., art. 29 à 31; L. 31 mai 1854, art. 2).
3. La double incapacité de diS' poser et de recevoir à titre gratuit, par donation, ou par testament, autrement qu'à titre d*aliment. Elle est perpétuelle, et frappe les condamnés à mort, aux travaux forcés à perpétuité, à la déportation (L.
31 mai 1854, arL 3).
II. Peines correctionnelles
Principales.
i . L'emprisonnement de six jours à cinq ans dans un lieu de correction, avec soumission au travail ^C. p., art. 9, 40, 41 ; L. 5 juin 1875).
2. Uinterdiclion iiiemps de l'exercice de certains droits civiques, civils et de famille (C. p., art. 9, 42, 43).
AeceMoIres.
Les peines accessoires en matière correctionnelle, consistent dans la privation des droits politiques et de quelques autres droits, prononcée par des lois spéciales contre ceux qui ont encouru certaines condamnations.
III. Peines communes aux matières criminelles et correctionnelles.
1 . Uinlerdiction de séjour, ordinairement temporaire : maximum : vingt ans; pas de minimum général (C. p., art. 11, 44, 45 et suiv. ; L. 27 mai 1885, art. 19).
2. L'amende de seize francs et au-dessus, sans maximum général; peine principale ou complémentaire en matière correctionnelle, toujours complémentaire en matière criminelle (C. p., art. il, 55).
3. La rélégation, peine toujours perpétuelle, accessoire, prononcée comme conséquence de condamnations criminelles ou correctionnelles de droit commun (L. 27 mai 1885, art. 4).
La publicité de la condamnation (C. p., art
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