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PREFACE DE LA TROISIEME EDITION

La force des événements a privé te lraité du caractére élémeniaire gue
repétaient les deux premiéres éditions, el qui répondaif d Pinfention de son
aufeur. Depuis 1840, lg. réunion dans les mémes mains du pouvoir législatif
el du pouveir exécutif a déterminé une sinquliére prolifération des lois ef
réglements Alors que nous sorfons d peine d'une crise nafionale ef inlerna-
tionale, aucun des éléments du mouvement législatif, jurisprudenticl ef doc-
trinal quetle a influcncé ne. pouvail élre omis Une documentation élendue
rendra service aux praticiens. La division typographique en un grund el un
petil texte facilitera la ldche des étudiants. fIs-ne seront pas déroutés, s'ils
trouvent, dans le premier, exposé des principes générauz, et sapent puiser -
dans e second des illustrafions et des exemples.

. Cette période a vu se réaliser : dans Pordre international, la libération de
" {a France, et Teffondrement de lo puissance qui menacaif de faire peser sur
U'Europe, et peut-éiré sur le monde, un joug sans precédent: dans Uordre
inierne, la chute du Gouvernement auiorilaire de Vichy, ef la restauration. par
le régime nouveau, iles principes démoctatiques Ces transformations depaient
avoir; sur le développement du droit pénal ef de la procédure criminelle, d'im-
médiates répercussions. _ .

De 1942 ¢ 1844, la vicfoire allide 8 annonce : il faul lufier conire les proceé-
dés sublils et qudacieuz de la Résistance - d’olt les ultimes convulsions d'une
politique soumise a la volonté de I'occupant : arbitraire administratif, abus
des tribunauz d’exception, infliction de chatimenls sans mesure. Mais aupa-
ravant, des réformes d’'un intéréf général et permanent élaient infervenues :
réorganisation de la Cour d'assises : révision du slatut de Uenjance delin-
quante... Le premier devoir du Gouvernement prh:)isoifc fut de fixer. 4
Pégard de celfe législation, sa position de principe La solution qui a prévalu
est connue de lous Le Gouvernement de Vichy n'est qu'une uutorilé de fail.
Les dispositions émanées de lui : « acles dits lois » « acles dils décrefs »
sont nulles. Celte-attitude, Uirréqularilé des acles constifutionnels de 1940 Re
la commandail pas. Des considérations de polilique extérieure out niérieure
Pont inspirée Seules nous importent, ici, ses conséquences pénales. Cest, en
particulier, la qualification de Irahison, d'espionnage, de conunerce avee
Uennemi appliquée aux diverses formes de collaborafion avec les Allemands.
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Or la confrainle exercée par loccupant, I'apparence de légalité que repélait le
Gouvernement de Vichy, I'égarement passager el compreéhensible d'une partie
de Uopinion créaient entre ces déductions de la logique ‘el les suggestions- de
Putilité el de la justice un désaccord. C'est 4 résoudre ce désaccord par des
solutions nuancees que se son! attachés les pouvoirs publics : 'analyse du
mobile, admission de faits justificatifs, d'excuses absolufoires, de circons-
tances allénuantes.....

Sur le ferrain du droit pénal commun, I'ceuvre actuelle se présenie comme une
continuation, plutél que comme une rupture avec le passé. La France, délivrée
de Venvahisseur, n'est pas libérée des fléaur sociaux — progrés effrayanis
de Uavorlement, de I'alcoolisme, de la délinquance juvénile. — qui appel-
lent un reméde. Ef malheureusement, la réaction pénale ne comporte pas, ici,
une grande pariété de mogens. La fechnique est indépendante de la forme poli- .
figue. On crée de nouveaux delits d’omission, on punif les acles préparatoires,
on élargit les notions de complicité et de recel, on affirme la responsabilité
pénale des personnes morales, on développe, a Uégard des mineurs, les mé-
thodes d’observation ef les mesures rééducatives, on ouvre I'accés du prétoire
aux collectivités @ bul inféressé ou idéal, on essaie d’abréger Vinstance par
Pintroduction de « I'ordonnance pénale » et la restriction des voies de recours...
Dans la mise en aeuvre de tels procédes, leur perfectionnement, leur adaplation .
auz besoins nouveaur, le Gouvernement de la 1Ve République est lhmtler
de tous ses prédécesseurs.

. H est solidaire, aussi, des Gouvernemenls élrangers, devant qui surgissent
J’es mémes problémes. L’interpénéiration des peuples accroif Iintérét du droit
comparé, auquel ce Traité a fail, dés le début, une large parl. Réserve faile du
droil de la guerre, dont Uintérél est épisodique, nous avons voulu rajeunir
nos informations el présenter le dernier état des législations élrangéres. Nous;
depons un remerciemen! particulier @ notre collégue, M. Vouin, professeur
@ la Faculfé de Droit de Poitiers, dont nous avons mis. ¢ confribution Vextréme
ebligeance et la compélence — acquise en capiw:ie — a Uégard . de la langue
russe el du droit pénal sopiélique.

Ainsi s'assemblent les éléments d’une re[orme législative. La codification
pénale, depuis longltemps souhailée, réalisera la coordination ef «I'épuration »
des textes Un nouveau projel dé Code d'instruction criminelle, imité de celui
de 1938, est issu des travaux de la commission de réforme judiciaire, qui
siége au ministére de la Justice. Un projet de Code pénal suivra On doit
souhatler que Uaboutissemen! de cetle eeuvre lechnique echappe aux lenleurs
& la procédure parlementaire. Loin de figer le dreit, elle doil amorcer les
développements que diclera ['esprif nouveau.

La légalité républicaine excluf les mesures administrafives, deqgs d'un auto-
ritarisme qui répugne a Uindividualisme ancré au ceeur des Francais Le régne
rde demain doif ére celiri du juge, A Nuremberg, ¢’est une senfence judiciaire
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qui vient d’ouvrir au droit pénal international des horizons nouveaux. Il faul
sapoir gré aux auteurs de la nouvelle Constilution, d’avoir, en fin de compte, '
mainienu le principe tutélaire de la séparation des pouvoirs. L’équilibre du
droit individuel ef de Pintérét collectif est, dans ce monde désaxé qui soupire
aprés Péquilibre, le bul prochain. Au sortir de la calastrophe oit les mystiques:
absolues, les doctrines tolalitaires ont révélé I'immensité de leurs capacilés .
destructives, la France, pays des coleaux modéres, pays de DESCARTES éf de
Guizor, a, aulant ef plus que des Empires hyperirophies, son exemple 4 don- .
ner et son mot a dire. La médiocrité méme de su sifuafion politique fait d'elle
fe champion des causes inlernationales. Or, devant les facililés que le progrés
scieniifique donne au ¢rime, ¢'est dans la lufle contre ce fléau universel que
Pinternationalisme nouveau esi appelé, d’abord, & se monirer. Nous ne .
- croyons pas exagérer, en le disani, les perspectives qui s’offrent & notre politi-
que criminelle.
-Paris, le 30 décembre 1946.
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 Les événements qui se précipitent depuis quaire ans ment pas permis gue
ta nouvelle édition de ee Traité de droit criminel et de législation pénale
co nparée soif la simple reproduction de la précédente. En France, une situa-

_tion intérieure ef extéricuré angeissanie, puis la guerre, puis le echangement
du régime ef des institutions onf dicié la nouvelle orientation de lu politique
criminelle. La technique légistative, simplifi¢e, a déterminé une prolifération
de {extes pénanx. La jurisprudence, la doclrine ont obéi & P'impulsion. A .
Pétranger, Paeuvre de codification entreprise au lendemain de la guerre 1914-
1918 s’est poursuivic.

Il a-folln, pour mellre Uouvrage & jour, remanier plusieurs chapiires ;
aillenrs, charger d’amendements of d'additions le lexte ef les notes. Ainsi,
les praticiens sont informés, dans le détail, des dispositions nouvelles. La
division du texte en deux caracéres — que nous avons mainlenue ~— faci-
lite la Idche des éiudiants qui est de fixzer leur aliention sur les principes di-
recteurs el les régles essenticlles du droil posilif.

Notre premiére édition annongail la solution d’un conflit - celui qui mil
aux prises I Fcole néo-classique et I Ecole positiviste. Un aulre conflil suzgis-
sail alors, gue la seconde édition poit se conclure : celui du libéralisme et de
Pautoritarisme répressifs. L'auforilarisme triomphe : dans cerlains pays,
par suife d'une volonté systématique ; dans d’aulres, el spécialement dans le
nétre, parce yue la force des circonstances I'a imposé. Muis le droil pénal
noupeau qu’il a greffé sur la fradition, non sans en {roubler Iharmonie, est
un droit de crise. Il ne peut, dans sa forme actuelle, prélendre a la pérennite.
Ce livre @ donc le défaut de paraitre en un moment de transition. Du moeins
offre-t-il un lableau — yue nous avens voulu objectif ¢l précis — de la
répression, @ an lournant particuliérement émouvant de I Histoire.

Lasalle (Gard), 15 aolit 1942,
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Encore un traité de droif criminel, aprés bien d’aufres qui ont conguis Ia

[ jamr miéritée du public...c’est un de frop, dira le lecleur.

Pourtant, on pergoif, dans I'almosphére ol evolue le droit pénal, un change-

*ment qui it ou tard se reﬂéchtra sur Uespril = sur les méihedes de I’ enseigne- .

ment. Vers 1900, lorsque nous ‘suivions nous~-méme, des bancs de la Facullé
de Droit de Paris, les lecons de nos respectés mattres, MM. Alfred Le Poifte-
vin ef Emile Gargon, le conflit des Lcoles néo-classique el positiviste battail son
plein. Le crime est-il une atleinte @ la loi morale, un mauvais usage de la
liberté, d'ott nait le devoir d’expiation ? Esi-il le sympiéme d'un étaf morbide,
individuel ou collectif, qu’il faut seigner ? C'est ainsi que le probléme élait
posé en Halie. Parallélement, on se demandail, en Allemagns, si le droif pénal
doil #fre réiribuloire ou tutélaire.

Ce conflit s'est éleinf par une fransaction. Dans Paordre de la pensée, la
neatralité prévawd ¢ Uégard du probléme du libre-arbitre. Dans Uordre de
Paction, nous voyons des moyens nouvequz, d’un caractére mi-répressif,
mi-thérapeutique, les mesures de strefé, se juxlapeser ou se superposer aiik
peines. A celte solution, la science francaise a pris sa part. Des livres comine
cewrr de Gabriel Tarde et de Raymond Saleilles ; des lois comme celles du 27
mai 1885 sur la relégation ou du 26 mars 1891 sur le sursis; des instifutions
comme le casier judiciaire ou le systéme anthropométrique en apporient .
le témoignage que le dédain o Ecoles plus avenlweuses ne saqurait mini-
miser.

Or poici que, dans la vague de passions ef d'idées qui, depuis dix ans,
déferle sur le monde, Iéquilibre & peine oblenu est compromis. Au combat des
w dewr mystiques » le droit penal est mélé parce qu'il esi Pexpression la plis
sponianée du milieu social. Le droil pénal de demain sera-t-il, comume celui
d'hier, un droit pénal libéral ? Sera-1-il ce droit pénal avtoritaire dont nous
aperceyons, sans méme franchir nes prontiéres, les signes annoncicieurs ?
Telle est la formule actuelle de la guesiion. Du terrain de la dogmalique, Cest
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sur telui de la politique criminelle que le conflit est porté. Mais il 1'est aucun
chapitre de noire science que maffecte le dynamisme nouveau : ni la théorie
de la responsabililé qu'anime un subjectivisme aple d saisir et & frapper,
dés sa premifre manifestation, la volonié criminelle; ni le régime péniten-
tiaire, qui s’orienie vers Pintimidation collective et la rigueur; ni surtout
la procédure criminelle qui subordonne les droiis de Uindividu & lintérél
collectif de la Nation. ' .

Noire atlachement séculaire qux « conquéles de la Reévolulion frangaise »
nious prévient conire les excés qu'eniraine la dicfature d'un parti, d’une race
ou d’une catégorie sociale. L'instinct de la conservation, malgré des vicissi-
fudes, des éclipses momentanées, nous défend conire le péril d'un sentimen-
tfalisme indulgeni et d’un individualisme anarchique. La Commission minis-
térielle, chargée de reviser nos Codes pénaux plus que cenlenaires, esl enirée
dans la via 1 ediz olr se plail Uespril de raison el de mesure inné au pays de
Descartes, de Montesquieu, de Francois Guizof.

C’est done @ un momeni de {ransilion ef de crise que nous saisissons, pour
en fracer une esquisse, le droit pénal frangais. L’abrogation de nos Codes
reculera dans le passe ef rendra en partie inufilisable le moupement jurispru-
dentiel qui s'est érigé sur leur base séculaire. Le droif nouveau se construit
dans une relation étroite avec Ueffort paralléle qui se poursuif a Uélranger.
Le dévefoppemeni'du. droit pénal comparé $’impose ef donne Uimpulsion au
droif pénal infernational. Cerles, les cxpériences d’aprés-guerre onl secoué
bien des illusions doni le progrés de la commupanté internationale élail
Uobjet. Dans ['ordre inlernational comme dans Uordre inlerne, la jeunesse est
sensible aux fails, est rebelle aur evagérations d'un dogmatisme et d'un
optimisme faciles. Mais si le conflit des inléréls a redressé bien des barriéres
politiques, économiques, senfimeniales, il est un domaine oit la solidarilé
des peuples devienf une nécessilé vilale, ef c'est précisémend celui de la lulle
contre le crime,

®
L

Ces constalalions rendent compie de Uesprit duns lequel ce Iivre a €lé écril,
el du « nopum » gue nous avons vouln y introduire, Nous apons réduit la
part des discussions jurisprudentielles ef docirinales dont U intérét s'amenuise.
Nous avons élargi celle du droit pénal comparé, en attachan! un priz particu-
lier au mouvement des idées et des faits dans les pays voisins du nﬁh;e. Au
droit pénal transitoire el au droil pénal international nous avons consacré une
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partie spéciale, que nous avons placée & la fin, pour en faciliter Uinlelli-
gence. Quand ¢ la forme, nous avons essayé de simplifier la lecture d'un livre

.destiné surlouf aux éludiants. L'impression en deux caractéres sépare les

notions essentielles, comprises dans le programme de licence, des développe-
menis complémentaires destinés au.docloral. .Ainsi nous espérons que la
complexité inévitable de I'ouvrage n'en. compromeilra pas la clar(é.

Honnedier de Vabres 1



PRELIMINAIRES

1. Objet du droit pénal. — Le dreit pénal cemprend 1'ensemble des
Iois qui réglementent, dans un pays, P'exercice de la répression par PEtat.

Chaque année, en France, les magistrats du ministére public, ceux qui
constituent ce qu’on appelle communément « le Parquet » institué prés des
tribunaux de premiére instance, regoivent b :\ 600.000 procés-verbanx,
plaintes et dénonciations,

Les procés-verbauz sont les écrits qui sont dressés par des officiers
publics, les agents supéricurs de Ia police judiciaire, pour constater les
infractions A la loi pénale.

Les plainfes et les dénoncinfions émanent de personnes privées, gui pré-
tendent avoir été victimes ou simplement témoins d’actes délictueux.

Les actes qui sont I'objet de ces diverses constatations différent pro-
fondément les uns des autres, tant par leur immoralité que par leur ca-
“ractére plus ou moins dangereux.

Les plus graves sont les crimes, tels que le meurtre, prévu par D'article
295 du Code pénal; les moins graves sont les confraventions de simple
police.

Il y a enfin une catégorie intermédiaire : celle des infractions qu’on
appelle les délits. Citons, par exemple, le vol, I’escroquerie, 'abus de confi-
ance. '

Mais, quelles que soient les différences qui existent entre ces actes, ils
offrent ce caractire commun d’étre contraires a I'intérét social : le droit
pénal n'intervient que pour ta proiection des intéréts de la société. IY’autre
part, c’est 1'Etat et I'Etat seul qui prend l'initiative de la poursuite. Sans
doute, la plupart des faits délictueux, tels que le meurtre ou le vol, lésent
des biens privés, mais ¢’est 4 I'Etat, et non aux particulicrs lésés, qu'il
appartient d’exercer la reprcssiorr Les particuliers qui agiraient dans ce
sens de leur chef ne feraient qu'excrcer une vengeance. Le droit de punir
n'appartient qu’a 1'Etat,

2 Nature du droit pénal. — It c’est pourquoi le droit pénal est
partie intégrante du droif public. Tandis que cerfaines branches du droit,
telles que ie droit civil ou le droit commercial, appartiennent au droit privé,
parce que leur objet ¢st de réglementer les rapports entre des personnes
privées, fe droit pénal, qui traite des rapports entre les individus et PEtal,
uppartient au droit public.

Il importe, pour préciser le véritable caractére du drmt pénal, de dis-
tinguer tout d’abord cette discipline des diverses sciences sociales et, en
second lieu, de signaler les rapports qui les unissent,

3. Distinction du droit pdnal et de la morale. — Le droit pénal-
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est autre chose qué la morale. La morale a, sans doute, pour objet, comme
le droit pénal, de déterminer certaines des obligations qui régissent les
relations entire les hommes. Mais son domaine s'élend bien au dea. On
distingue, en effet, plusieurs formes de morale. On cite, en premier lien, la
morale religieuse, qui concerne les devoirs de ’homme envers Diew. Le
droit pénal ne se confond pas avec elle; il n’a pas pour but de réprimer
I'inexécution des devoirs de I'homme erivers la Divinité . Cette vérité,
" aujourd’hui incontestée, n'a pas toujours été admise. Ainsi, sous la Restau-
ration, le législatenr a institué des incriminations, celles du blasphtme ct
du sacrilége, par Jesquelles il prétendait sanctionner les obligations - de
'homme envers Dieu. Aujourd’hui la répression de tels faits serait consi-
dérée comme une atteinte intolérable & un principe fondamental de notre
droit public moderne : le principe de la liberté de conscience. .

Le droit pénal ne se confond pas non plus avec la morale individuelle,
qui détermine les devoirs de I'homme envers lui-méme : clest pour cela
que la débauche ne constitue pas un délit %, Elle n’est incriminée par nos
lois que dans la mesure ot elie détermine un trouble public. [t ¢’est pour
la méme raison que la tentative et Ja complicité de suicide ne sont pas
punies par Ia loi francaise. Sur ce point encore, il faut noter qu’il existe
des dispositions différentes dans certaines législations étrangéres.

Enfin, le droit pénal ne se confond pas avec la morale sociale. La mo-
rale sociale détermine sans doute les devoirs qui sont a la charge de
I'homme vis-4-vis de ses semblables ; mais ces obligations sont de deux
sortes : d’une part, les devoirs de bienfaisance ou de charité, et, d'autre
part, les devoirs de justice. Le droit pénal ne sanctionne en auncune facon
les devoirs de bienfaisance ou de ‘charité qui sont simplement, pour
I'nomme, des obligations morales. Les devoirs de justice que dicte. la
conscience ne sont pas tous sanctionnés par la loi pénale, mais sculement
ceux dont la violation scrait de nature A troubler profondément la s0ciété.
Sinon, il s'en suivrait un excés d’incrimination, une intolérable immixtion
dans la vie privée de chacun. Inversement, le droit pénal atteint des actes
que la morale ne condamne pas, parce qu’ils enfreignent des réglements
simplement destinés au maintien de I'ordre; ce sont, notamment, les
contraveutions de simple police.

On a parfois présenté ia droit pénal et Ja morale comme des cercles
concentriques. Il est plus juste de les comparer & deux cercles qui se cou-
pent, ayant une surface commune, mais aussi, chacun, une surface qui
luj est propre.

4. Distinction du droit pénal et du droit civil. — Le droit pénal se
distingue aussi du droit civil. ' :

On dit parfois que le droit pénal a pour mission d'assurer la ‘sanction
des Iois civiles; cette assertion est inexacte ; le droit pénal Ini-méme erée

1. Le blasphéme pudlic est cependant puni par le Code pénal autrichien da 27 mai
1852 (§ 122) et le Gode pénal allemand de 1871 (% 166). )

2, It en est avtrement dans certaines législations étrangeres. C'eat ainsi que U'incesto
est puni par les Uodes suédois du 18 février 1864 (ch. xvin §§ 1e°r et suiv.); hongrois
du 28 maji 1878 (art. 243 et 244); norvégien du 22 mai 1902 (§§ 207 et 208); italien du
19 octobre 1930 (art, 564) ; suisse de 1938, art. 213 ; cubain des 1938, art, 492 ; colombien
de 1938, art. 357 ; I'homosexualité, par le Code pénal allemand do 1871, § 175,

Cwed b
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ol deflmt des obligations, comme celle de respecter la vie, la santé de nos
semblables ; il n’est pas uniquement un droit sanctionnateur, :
. D’auire part, le droit civil offre, lui-méme, ge dernier caractére ; il est
un droil sanctionnaleur. Quant un débiteur refuse de s'exécuter, aprés
avoir ¢té condamné a des dommages-intéréls compersaloires ouw morg-
toires, pour obtenir I'exécution de I'obligation nouvelle créée par le juge-
ment, il existe des moyens de coercition, qui sont déterminés par la loi
civile.

Enfin, pour les matiéres qui semblent leur éire communes, notammvn!
en ce (ui concernc Ia reparatwn des actes dommageables qui sont des
délits civils et pénaux, voici quel[c est ta différence. Le droit civil, 4 1'égard
de ces actes dommageables, s’occupe de réparer le préjudice individuel. Le
droit pénal, lui, prend en considération le dommage collectif, social, cansé
par l'infraction. Le droit civil est une branche du droit privé. Le droit
pénal est une branche du droit public.

5. Les rapports du droit pénal et du droit civil. — Les différences
précédenies ne sauraieni faire méconnailre les relations étroites qui
unissent ces deux branches du dreit. I'action eivile, qui tend & la répara-
tion du dommage privé cansé par I'infraction, peut s’intenter devant la
juridiction civile, distincte du tribunal répressif, qui est appelé 4 connatire
de V'action pénale ou publigue. Mais 'étude de la procédure criminelle
montrera qu'a bien des égards on a df créer enire.ces deux actions une
étroite solidarité. La victime joue un réle important dans Ia mise en i ou-
vement de {"action publique. Il y a une interpénétration constante du droit
civil et du dreit pénal.

8. Les rapports du drolt pénal ot de la morale. — Les rapports
du droit pénal et de la morale sont également certains. Le caracidre plus
ou moins immoral de I'acte délictueux exerce une influence sur le quantum
de la peine. Et on ne saurait nier que, dans un Etat, le systéme des incri-
minations est en rapport éroit avec I'état des moeurs. Cest ainsi que dans
certains pays du Nord, ot la morale sexuelle est plus strictement respéc-
tée, les incriminations sont, sur ce point, plus rigoureuses que dans d’au-
tres pays.

-Guizort, dans son Histoire de la Civilisalion en France, t. 11, p. 165, cons-
late que les fondateurs de sociétés fonl de la législation une sorte d’ensei-
gnement et que les lvis pénales primilives revéien{ I’allure d'une prédication,

Naguére s’est formée, en Italie, une doctrine pénale dont le chef est-un
professeur de I'Université de Catane : M. Lanza, 'humanisme, qui tend a
agrandir le rdle de ta morale dans I'ensemble du droit criminell, Plus ré-
cemment cncore, dans sa préface an projet national-socialiste de Code pénal
allemand, le Dr Girtner minisire de la Justice, insiste sur la liaison tou]ours
plus inlime qui doil §’instituer entre le droit pénal et Ia morale 2, .

-

7. Les rapports du droit pénal et des autres sciences sociales. -—

1, Vincenze Laxza, [ Fcoie pe‘rmle humaniste (Hevue mfernaf de Droil pénal 19}1,
p. 182). ,

2, Gurrnen, Das kommende deutsche Strafrechi, 1935, pp. 1 et ruiv.; of. QUNT N}_m.
Der Gedanke der {rerechiigkeit, dans 'ouvrage intitulé Das nele Strafrecm Berlin, 19306,
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Le droit pénal a des rapports constants avec les autres sciences sociales,
notamment avec les autres branches du droit public. :

Le droit pénal a des rapports constants avec le droit constitutionnel. Les
lois constitutionnelle francaises gouvernrent I'institution de la Haute-
Cour de justice qui, succédant, & cet égard, au Sénat, est investie d’une
compétence personnelle & I'égard de certaines infractions imputables au
Président de la République et aux ministres. De méme, lorsqu’en 1901,
on a reconnu a liberté d’association, on a supprimé article 291 du Code
pénal qui réprimait, comme délit, toute association de plus de 20 person-
nes, formée sans autorisation.

L’instauration, en Russie, du régime soviétigiuz a eu pour conséguence
Pélaboration de deux Codes pénaux (1922 et 1926) dont les principes sont

profondément différents de ceux des autres législations. Les changemenis
de régime polilique qui, A I'époque récente, se sont produits en Espagne,
’avinement, en Allemagne, du régime hitlérien, ant exercé leur influchee
immédiate sur le systéme répressif,

Le droit pénal a également des rapports fréquents avec le droit admi-
nistratif. lei apparait I'idée, dont I'honneur revient 4 Enrico Ferri, chel
de I'Ecole positiviste italienne, que la lutte contre la criminalité, pour étre
efficace, doit 8tre avant tout préventive. Dans cette lutte, le droit adminis-
tratif joue un réle trésimportant, en réglementant, notamment, Phygiéne
et I'assistance publiqiies,

8. Les sciences auxiliaires du droit pénal. — Mais c'est en dehors
des sciences juridiques proprement dites, qu'il faut chercher les sciences
sociales auxiligires du droil pénal, celles dont la connaissance est le plus
directernent utile au criminaliste. :

9. Les diverses branches de la criminologle. — Il faut citer tout
d’abord I'anthropologie criminelle. Le début de cette science date du mi-
tieu du x1x# sidcle, mais elle a trouvé son plein développement dans la doe-
trine de Lombroso, 4 1a fin du x1xe sizcle, Elle étudie les caractdres ang-
tomiques et physiologiques de I'homme criminel.

De I'anthropologie criminelle on ne doit pas séparer la psychologie cri-
minelle qui analyse la mentalité.

Cetfe mentalité, envisagée du. point de vue pathologique, cst I'objet de
la médecine mentale ou psychiatrie.

Ces trois sciences se proposent Pexamen des causes-du erime qui rési-
dent dans la personne du malfaiteyr, ou, si I'on préfere, des facteurs indi-
viduels de la criminalité. Mais il y a aussi des factcurs sociaux, qui eux,
sont l'objet de la sociologie criminelle. Cette derniére science s'applique
a la détermination des causes du erime en tant qu'elles résident dans Je
milien social,

Au méme ordre d’idées appartient, enfin; la statistigue. Chaque année
est publié par le ministére de la Justice un Comple général de I' Adminis-
fration de la Justice criminelle qui contient des indieations précieuses
concernant la nature et le nombre des infractions commises, le nombre des
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délinquants, leur 4ge, leur sexe, leurs antécédents judiciaires, les peines
encourues et les condamnations prononcées !,

L’ensemble de ces sciences est désigné par le terme générique de eri-
minologie. La criminologie est donc constituée par I’ensemble des sciences
qui ont pour objet ’étude du crime en tant que phénomene individuel ot
socinl. .

10. La oriminalistique. -— Mais 'objet du droit pénal ne se confond
pas avec celui de la criminologie. L'objet du droit pénal n’cst pas scule-
ment de constater un état de fait douloureux et d'en déterminer les causes ;
v'est aussi, et surtout, d'en rechercher les remédes, Dans cotte lutte contre
la criminglité, le droit pénal a pour auxiliaires d'autrés sciences,

C'est tout d’abord I'anthropoméirie criminelle, fondée vers 1880 par un
Frangais, le docteur Bertillon. Eile a pour objet d’assurer, par I’étude de
certaines proportions, par 1'observation des marques, cicatrices, et diver- .
ses particularités du corps, la constatation de I'identité des malfaiteurs,

De I'anthropomélrie criminelle, il faut rapprocher la médecine légale
qui s'attache aux indices du crime, tels qu'on peut les relever soit sur le
theéatre du forfait, soit sur la personne de la vietime, et en dégage des
conclusions relatives aux circonstances de sa perpétration et a Pidentité
de son auteur.

Eafin, la police scientifique est I'étude des procédés qui assurent 'effi-
cacité de la recherche et I'arrestation du délinquant,

On désigne ces troit sciences, anthropométrie criminelle, médecine
légale ct police scientifique, sous le terme général de criminalistique.

11, La polltique oriminelle. — Lorsqu'on les envisage avec le droit
pénal, cn tant que ces sciences ont, pour objet, de déterminer les moyens
de lutte contre le crime, on a pris I'habitude de parler de politigue crimi-
nelle. Tandis que la criminologie est une science qui étudic les phénoménes
sociaux d’un point de vue désintéressé, et en détermine les causes, la poli-
tique criminelle est un art, qui a pour objet Ja découverle des procédés
de lutte efficace contre le crime?,

12, Intéréts divers qu'offrs |'étude du droit pénal. — I.’¢tude du
droit crindnel offre un intérét incontestable au point de vue historique.
Dans le développement de chaque peuple, les lois les plus anciennes, peut
gtre, ont ¢té des lois pénales. C’esl par la menace de la peine qu’a origine
de la civilisation I'litat affirme son autorité. Le droit pénal est ainsi Ie
reflet de I'état moral el social d’une nation aux étapes successives de son
développement. On a soutenu qu'avee le progrés de Ia civilisation, la sanc-
tion criminelle cédait le pas & 1a sanction civile. L'histoire du droeit pénal,
a-t-on dit, est celle d'une continuelle abolition. Les ¢vénements actuels
montrent que cette assertion est contraire & la vérité. Il est incontestable

1. Comyples généraux d'administration de la fustice criminelle, de 1825 jusqu’a 1940, -
&6 vol. Imprimerie natlongle. :

2. Le terme apparafl vers 1800, Le premier repréecntant de cette science est ’Alle-
wmand Feuerbach, qui Vétudie sur Ja base du droit comparé, dans son Lehrbuch (2¢ é4.,
1993). Gf. Yon Happer, Dentscher Strafechi, t. Ier (1925), pp. 534 et sniv.

L]
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que dans les périodes. troublées, les incriminations nouvelles se multiplient
et cela- méme dans les sociétés ofi la culture scientifique est raffinée, Il
suffit de ciler les délits récents d’abandon de famille, d’embarquement
clandestio 4 bord d'un navire de commerce, de spéculation illicite, eic...
d’énumeérer les sanctions pénales, toujours plus Iréquentes, dont s’accom-
pagnent les lois sociales« », les lois fiscales... L'une des premitres préoceu-
pations des gouvernements & tendance autoritaire qui se sont institués
dans plusieurs pays d’Europe a concerné Finstauration d'm droit pénal
nouveau.

Le droit pénal présente d'ailleurs cet attrait supplémentaire qu'au lieu
de mettre en présence de froides abstractions, il intéresse au premier chef
Ia nature profonde. de I'homme. Un procés civil peut se développer et se
résoudre au moyen d’arguments purement logiques, sans que le juge ait
connaissance de la personne du plaideur, En droit pénal, il en est tout au-

“trement. Il a toujours été reconnu, et il est nettement affirmé aujourd’hui,
que le procés criminel ne peut arriver 4 une solution satisfaisante sj le juge
ne péndtre pas la personnalité du délinquart. Le criminel, a dit un grand
sociologue et pénaliste contemporain, Enrico Ferri, est le « protagoniste
de la justice pénale ! », Le délit est intéressant, surtout, comme symptéme
d'une personnalité dangereuse pour l'ordre social,

Enfin, du point de vue pratique et si I'on considére Ia gravité des intéréts
en cause, le droit pénal est la plus importante des branches du droit, Un
procés civil ne concerne le plus souvent que des intéréts d'ordre pécuniaire.
Dans le procés criminel, au contraire, c'est Ia liberté, la vie, ’honneur de
I’homme qui sont en jeu.

13. Plan de l'ouvrage —— 11 convient, ces indication trés générales
etant données, de jeter un rapide coup d’ceil sur les matiéres qui feront
V'objet de cet ouvrage.

Mé&me en étudiant le droit pénal dans son sens étroit, c’est-3-dire en
Venvisageant séparément des sciences auxiliaires dont il a été précédem-
ment question, il sera impossible d’en parcourir tous les chapitres. On
devra négliger le droif pénal qui considere les infractions isolément, définit
les éléments constitutifs de chacune d'elles, et la peine encourue par son
auteur.

Du moins, les régles concernant ces infractions spéciales seront citées,
le plus souvent possible, 4 titre d’exemples, et d'illustrations des principes
généraux, '

Ces matitres étant mises & part. l'ouvrage comprend trois parties

PREMIBRE PARTIE. — Efude du droit pénal dansle sens le plu s étroit du -

mot, c'est-a-dire 4 l'exclusion de la procédure. Pratiquernent, les deux
termes : droif pénal et droif criminel sont couramment employés comme
synonymes. Pour les différencier, on peut dire que le droit criminel a pour
objet Ia détermination des infractions et de leurs caractéres généranx,
tandis que le droit pénal s’occupe de la sanction qui sera infligée a leur
auteur, :
Dans ce domaine, plusieurs questions seront A examiner : 10 comment

1. Fenri, La Jusifce pénale (Repue infernat, de Droit pénal, 1924, pp. 80 et suiv.).
R .

ke
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se caractérisent les infractions a la loi pénale, quels sont les traits distinc-
tifs des délits ? 20 Comment se détermine la responsabilité de leur auteur %
3% A quelles riégles obéit la détermination de la peine 2 — C'est 1a 1a partie
ia plus intéressante et la plus vivante de notre science.

DEUXIEME PARTIE. -— Efude de ia procédure criminelle.

Tandis que les lois pénales déierminent les infractions et fixent les
peines, les lois de provédure criminelle réglént les juridictions compéten-
tes, la procédure 4 suivre devant elles, ef 1a manidre dont doivent se rendre
les jugements. Les formalités qu’ellesimposent sont la meilleure sauvegarde
du droit individuel ; elles protégent U'innocence. Sile Code pénal est le
code des malfaiteuts, a-1-on dit, l¢ Code d’instruclion criminelle est celui
des bonndtes gens. Ce caractérc est souligné par les [eis du 8 décembre 1897,
du 7 féyrier 1933, du 25 mars 1935 sur « les garanties de la liberté indivi-
AQuelle s qui ont modifi¢ profondément tout le régime de « l'instruction
préparatoire », o -

TROISIEME PARTIE, --- Iude du champ d'application des lois pénales et
des lois de procédure, dans le temps el dans espace.

1. Quel est le domaine des lois pénales dans le temps ? Quand une loi
nouvelle est promulguée, est-elle l'objet d’une application immédiate,
de telle sorte quelle régisse les fails commis avant sa promulgation? On
sait qu’en droit eivil le principe est la non-rétroactivité des lois. Ti convien-
dra d’envisager son extension au droit pénal. .

2. La loi pénale frangaise, la compétence des juridictions frangaises
gouvernent lous Jes fails commis sur le terriloire de Ia France. Dans
(ueHe mesure régissent-clles, également, les acles délictueux qui seraient
comnuis 4 I'étranger ? Ces questions sont I'objet du droil pénal inferng-
tional. Il ne faut pas le confondre avee le droif pénal comparé, qui, lui,
s'ocenpe de rapprocher les solutions des différentes législations. Et il ne
faut pas lc confondre non plus avec le droif pénal inferéfatique, science
#'invention nouvelle, apparentée au droif international public, qui pré-
tend assortir de sanctions pénales les obligalions réciproques des Etats 1.
Le droit pénal international détermine, dans les rapports d'un Etat avec
ses sujels, ¢t les sujets d’autres Etats, I'étenduc de sa compétence judi-
ciaire et l¢gislative, en matiére répressive. Son inlérét va grandissanl au
fur et & mesure que Je perfectionneinent des moyens de communication
offre & la criminalité des facilités nouvelles. Il faut que Ia police et, d'usie
facon plus générale, P'organisation répressive s'inspirent de ces progres
pour rendre plus active et plus efficace Ia recherche’ des madfaiteurs inter-
nationaux. Cctte dernitre partic de I'ouvrage est d’une particulidre
actualité. N

L. PeLLs, La Criminalité cotiective des Elats el le Droil pénal de ' Avenir, 2¢ &d,, 1926 ;
La guerre-crime et les criminels de guerre, Genéve, 1046,

Donnedieu de Vabres : 2
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LE DROIT PENAL



INTRODUCTION
HISTOR IQUE ET PHILOSOPHIQUE

0

DU FONDEMENT DE LA PEINE

18, Recherche du but de la peine. — Avant d’aborder I'élude ity
droif criminel proprement dit, il convient d’examiner une question prén-
lable, celle du buf de la peine. 1l faul se demander, puisqu’on punit, pour-
quoi on pupit ? Il semble que nos explications précédenies apportent la
réponse & cette question. On punit pour défendre la sociéd ¢, La protection
de Pintérét social, lel est, sen:ble-t-il, le fondement de la peine.

Cetle réponse n'est pas inexacle, mais elle est insoffisante @ si la de-
fense de Pintérét social est le fondement de la peine, elle n'en est pas le
secl Tandement. Comme 1'a montré notamment Durkheim, dans son ou-
vrage classique sur La Dipision du Travail, In réaclion pénale n'est pas
purement uiilitaire ; clle est, en méme temps, et peul-¢tre plus encore, .
sentimentale 1,

Soit, par exemple, le parricide. Fes considérations d'utilité ne seffisent
pas a justifier le trattement sévére dont ee evime. que la loi punit de mort,
est objet, Le parricide west pas, nu point de vue social, unacte plusredon-
tible que {e meurtre, que la loj frappe seulement des travaux foreés. i
présenie 4 un degré thoins élevé le danger de contagion, parce qu'il révolte
un septiment ancré au cceur de Uhomme. Le supplément de rigueur qui
Uatteint s’explique par des raisons d’ordre moral.

16. Distinction du but final et des buts immeédiats de la pelne. —-
[>’autre part, si 'intérét social est le but de la peine, il n’en esl que le but
final : il faut savoir par quels procédés ce but sera atteint. Scra-ce par la
menace d'une peine terrible, dont la pensée impressionnera ceux qui ses
raient tentés de cominettre I'acte délictueux ? Sera-ce par un traitement
adapté &4 la nature du délinquant et propre a I'amender, ou enfin, si on se
trouve en présence d'un inamendabic, devra-t-on I’éliminer de la société ?
Iniimidation collective ; amendement du coupable, et élimination du milieu
secial, tels sont les trois buts immeédiats de la peine, qu'il faut oppeber a
son but plus Iointain : la protection de I'intérét social, _ .

1. Dunckugis, De la Division du Travail social, ¢ éd. 1925,
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17. Le développement historique, — Il est donc impossible de
ramener & un seul terme la fonction de la peine. Scs fonctions sont mul-
Liples ; il semble qu’elles ont été apergues aux époques les plus anciennes,
mais que leur importance relative a varié avec le temps. La réponse & cette
question générale : quel est le but principal de la peine ? ne peut se fonder
que sur I'expérience. Cette introduction philosophique doit étre, en méme
temps, une introduction historique. :

En cette matiére, plusieurs périodes sont 4 distinguer :

1° La période ancienne, depuis I'antiquité jusqu'a la Révolution fran-
caise ; :

2¢ La période de la Révolution et de PEmpire, qui est marquée par la
promuigation des grands. codes ; Code pénal et Code d'instruction crimi-
nelle ; C :

3¢ La période eontemporaine,

§ 1. — Période ancienne

18. Les principes directsurs de la répression dans I'antiquité, —
Quelles sont, dans I’antiquité et sous I'Ancien Régime, les idées maftresses
qui ont déterminé la répression ? Comment le mouvement législatif, doc-
trinal et jurisprudentiel s’en est-il inspiré ?

19. Du r8le de la vengeance a I'origine de la répression. — On a
souvent dit que la vengeance est i I'origine de la répression. Cette affirma-
tion repose peut-étre moins sur des constatations historiques que sur une
observation psychologique. Quand il apprend qu’un crime vient d’étre
comimis, en particulier si ce crime a atteint une personne 4 laquelle il est
attaché, le premier sentiment qui se présente au coeur de "homme est on
sentiment d'irritation,

Cette affirmation n’est pas fausse, mais elle demande 4 n’étre accueiilie *
que sous le bénéfice des obscrvations suivantes ;

C’est, d’abord, que: dans les civilisations les plus anciennes, et oi1 s’cst
exercé, dans la mesure la plus large, I"esprit de vengeance, d'autres idées
se sont égalernent manifestées & la base du droit pénal.

Dans la civilisation antique des Indes, ou de PEgypte, la répression est
excrcée par |'autorité sociale, généralement sous l'inspiration d’idées
religieuses !,

C'est, ensuite, que, dans le cadre des sociétés les plus rudimentaires,
par exemple parmi les peuplades barbares de 1a Gréce antique, il existait
une autorité organisée au sein de Ia famille ; c’était "autorité du pere. Le
fils irrespectueux, la femme adultére étaient jugés par le pere de famille,
frappés par lui de mort ou d’expulsion ; chatiment & l'exécution duquel
s'associaient parfois tous les membres de la famille. La vengeance est
excloe du sein de la famille par Vexercice de 1’autorité paternelle 3,

1, DoNNEDIRY DE VABRES, Introduction & I'Elude du Droit pénal iniernational, pp.
3 et sutv., . :

2, Grotz, La Solidarité de ta Famitle dans te Droit crimine! en Grice. FoxtrMoing,
1804, pp. 19 et sulv. La Gépg est distingude de la Six. :
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20. L'exercice de la vengeance dans les rapports entre les grou-
pes soolaux. -— Elle sévit, au contraire, dans les rapports entre tribus
voisines, qui ne sont pas soumises 4 une autorité commune. Quand une
bande de pillards vient razzier les troupeaux d'une tribu, celle-ci ne peut
que courir aprés les voleurs, leur livrer bataille, et porter la désolation dans
le camp ennemi. La vengeance est collective, comme, & cette époque, la
propriété est collective, Ces petites guerres ‘entre des groupes restreints se
terminent, soit par I'extermination du groupe vaincu, soit par un traité de
paix ayant pour objet Ja fixation d’une indemnité-qu’on appeile « wowvh »
On retrouve dans ce mot ["origine de notre expression : peine.

Ces pratiques prendront fin lorsqu’une ceuvre d'unification se sera réali-
sée, quand les tribus seront devenues, en s'agglomérant de gré ou de force,
des cités, puisedes Etats, lorsqu'un pouvoir central muni d’une autorité
suffisante pour organiser la répression sera constitué. Mais ]a notion de
vengeance ne s'effacera pas. A la vengeance individuelle succédera la
vengeance religieuse, plus tard, la vindicte sociale !,

21. Le pouvoir de I'Etat et son Influence sur I'exercice de la ven-
geance. — Quand 'Etat s’est créé, il n’a pas affirmé son autorité en
abolissant tout d'un coup l'exercice du droit de vengeance. I est venn
le canaliser, le modérer progressivement. .

22 La loi du talion. — L’Etat lui a tout d’abord imposé une limite,
par la fameuse loi du talion qu'on rencontre dans la loi d’Hammourabi
{Chaldée), dans la législation mosaique : « il pour eeil, dent pour dent * »,
et, 3 Dorigine du droit romain, dans la loi des XII Tables. Pour nous,
modernes, il semble que ce soit une loi barbare; mais si 'on prend en
considération 1'état de choses antérieur, c'est-a-dire l'exercice illimité
de la vengeance, la loi du talion représente un terrain gagné sur la barbarie.

L’Etat a, ea second lie, affirmé son autorité cn imposant cgmme sanc-
tion, & I'issue du lkitige, "abandon noxal ; ¢’est-a-dire la remise par la tribu
coupable 4 la tribu opprimée de la personne méme de l'agresseur. (et
abandon noxal existait dans le droit pénal grec, avant de s'introduire &
Rome. Il marque bien la transition de la responsabilité collective de la
famille a la responsabilité individuelle du coupable,

- 28 Le régime des compositions, volontalred, pule légales. -—
Enfin et surtout, I'Etat est venu limiter 'exercice de la vengeance par le
régime des compositions, Le pouvoir social invite les parties en litige 4 s’en-
tendre, au lieu de se battrg, et & convenir d'une indemnité qui sera la
réparation du dommage causé par l'agresseur. La composition, d’abord
volontaire, ¢’est-a-dire déterminée librement quant a son taux par les par-
ties, est devenue plus tard légale ; elle est devenue I'objet d’un tarif légal.
On trouve des tarifs de ce genre dans la loi des XII-Tables — et dans la
loi des Francs saliens. Comme, & cette épogue, Ja vie humaine n’a pas
toujours le méme prix, ¢’est fant pour le meunrtre d'un Gallo-romain, et

1, On consultera avec fruit, sur cette évolution, 'opuscule de M. E. GancoN, Le Droif
pénal, Origines, Epolution, Elat acfuel, Paris, Payot, 1922, * .
2, Exode, chap. xx1, 24 ; Lévitigue, chap. xxrv, 20
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tant pour celui ¢’'un Franc salien. fant pour le meurtre d'un homme libre,
et fant pour le meurtre d'un esclavel, o

Enfin, I'Etat exige qu'a cdété de cette composition, de cette indemnité
due & la personne privée, victime du délit, il lui soit payé A lui-méme une
somine pour prix de son intervention, qu'on appelle le fredum. Cette taxe
se rencontre en droit germanique, et dans les lois barbares de Ia période
frangne 2. . .

24. L'institution des délits publics. — Cettc évolution sera parve-
nue & son terme le jour ob I'Elat aura institué des délits publics, ¢’est-3-
dire aura prévn un certain nombre d’actes lésant un intérét social, et se
sera réservé le droif de les distinguer et de les punir. C’est ainsi qu'en
(iréce, a l'époque de Solon, le vol est devenu un déljt public; e’estI'Etatl,
et I'Elat seul, qui intervient pour Ja répression des atteintes portées d la
propriété, tandis que le meurtre est un délit prive, dont la poursuite est
raservée aux parents de la victime 3. Au contraire, &4 Rome, au termnps de
la loi des XII Tables, le meurtre est un délit public.

A Rome, le nombre des délits publics s'est aceru avec Pinstitution des
quastiones perpelue 4 la fin de la République el au début de I'Empire 1.
Dans la loi salique, on irouve des crimes qui sont punis conme des dékits
publics : tels sont le parricide et Finfanticide, punis de mort.

Quand I'lilal a substitué son intervention a celle de la partie lésée, sur
guelle idéc philosophique cette intervention s’est-elle fondée 9

25. .Influence des idées religieuses sur I'exercice de la répression
par PEtat. — II semble que ce fut d’abord une conception religicusc,
Depuise livre fameux de Fustel de Coulanges, La Cité antigue, il esi admis
que c’est un ensemble d'idées religieuses communes qui fait la cohésion
des cités antigues, et qui rend compte de leurs institutions, en particulier
de leurs instilutions répressives. :

On se tromperait {ort si 'on faisait dater du christinnisine sealement Pap-
parition du point de vue religieux § Ia base de !a répression. Bien caraclé-
ristiques sont les sacrifices expiatoires qui, pendaM des siécles, on! é ¢ mis
4 Ia charge de la gens Horafia. On sail comment, i I'issue de sa futte vieto-
rieuse contre les trois Curiaces, Horace tua sa seeur Camille pour la punir
de¢ son esprit défaitiste. Le vieil Horace plaida pour son fils, et obtint gain de
cause, neuws il Tile-Live, plus parce guwon admira le courage d'Florace
tjue paree qu'on reconnut son bon droit, Il fut done acquitlé, mais, Lo divinilé

1. Olivier Manrin, Précis d'Ristoire du droif frangais, 2¢ éd., 193, no 11, p. 44 TL
ReaNavLT, Manue! d'histoire du droil frangais, 1939, p. #7.

2. Bous le régime féodal, le droit pénal revét un caractére plus marqué encore de fis-
vallté, Les justices du moyen dge ont souvent transformé les compositions en amerdes
et confiscations au profit des seigneurs justiciers; ces drolis féodanx ont subsislé
jusqu'a la Révoiution {Ganrgox op. eit., p. 62). : :

3. Méme aprés Sclon, au temps encore de Démosthéne, les transactions sur le prix du
sang étaient en usage, et le meurtrier échappait & tout antre chatiment en indenni-
sant la famille de celui awquel 1] avait donné |a mort (Gamgon, Le droit pénal, p. 51).

4, Mommsew, Romisches Strafrecht, traduit en frangais par Duquesne : manuels de
droit romatn de Giaarp, Cup, ete, Chacune des leges judiciorum publicoram prévoit
une catégorie de crimes particuliers : telles, les jois Julia mafestatis, Julfa de adulteriis,
Pompeia de parricidits, Julia peculafus, Cornelia de tesfamentis, Julie de Vi privata,

Julia de Vi publica, Julia repelundarumr. ..

-
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ayant é1¢ offensée par Je meurtre de Camille, des sacrifices expiatoires furent
mis, pendant des slécles, a la charge de ses descendantsl, Bien avant le
christianisme, on trouve a la base de la répression I'idée religieuse d'tine
satisfaction due i la divinité offensée par le crime.

28. Influence du christianisme ; [es notions d’expiation et d’amen-
dement. — Mais, avec le christianisme, une idée morale est venue s'a$-
socier 4 cette conceplion religicuse. L'idée morale élait apparue, elle aussi,
avant le christianisme : on la voit en effet développéc dans les ouvrages |
de Platen 2 ; mais ¢lle (ail propre aux philosophes. C'est en associant deux
idées auléricures & luj, mais jusque-la distinctes, que le christianisme 2
intraduil dans le droit pénal la notion d'expiation. Elle anima la justice
ecclésiaslique du moyen Age. La compétence pénale des of ficialités s’exerce
alors, non sculement & I'égard des délits purement religieux, comme le
sacrilége, le blasphéme, P'hérésie, la magfe ou la sorcellerie, mais d’infrae-
tions qui troublent V'ordre social, telles que adultére,

Sous l'influence de 'esprit de charité, qui animne le christianisme, 'idée
de conversion, d'amendement, vint peu & peu s’associer 4 I'idée d’expia-
fion. Flie explique la douceur relative des prines infligées par I'Eglise.
« L’Eglise, dit un ancicen dicton, a horreur du sang : abhorref a sanguine® ».
FHe explique la part assez large gui ful faite aw moyen dge 4 Ja peine de
Pemiprisonnciuent individuel, cellulaire, subi sous Ja forme d'internement
dans un monastére. On considérait qu’il fallait isoler le coupable, pour
Yamener & réfléchir el 4 se vepentir. .

27. Lés temps modernes : la prépondérance du pouvoir royal et
ses conséquences. — Un jour vint. — et cect se rattache 4 ia lutte
séculaire du pouvoir laique avee Je pouvoir religieux, — ott la compétence
des tribupaux eecclésiastiques fut battue en bréche. Iille se restreignit,
comine celle des juridictions municipales el féodales, au profit des juridic-
tions royvales, des prévétés, des tribunaux de bailliage et des chambres
criminelles,des Parlements. C'est alors que se.développe, au nom du pou-
voir royal, une justice pénale nouvelle, dont les caracleres résultent d'un

~développement doctrinal, législatif et jurisprudentiel. :

28. — Le mouvermnent doctrinal a partir du XVI¢ siécle. — En
Italie, aux xve et xvi¢ sidcles, 2 pris naissance une doctrine de droit pénat.
Eile fondait son autorité sur la tradition ¢l les textes des Pandectes ro-
maines. Parmi les erhminalistes de cette époque, il faut citer au xve sigcle
Hippolyte de Marsigly. auteur d'une Pratique des Sciences criminellcs (Prac-
tica rerum criminalium); Julius Clarus, auleur, ‘au xvi¢ siécle, de sept
livres de Précepfes (Seplem libri senlentiarum receplarum); Farinacius,
auteur d'une Pratique criminelle (Concilia, practica ef theoria criminalis),
mort en 1613. Ces auteurs sont remarquables par la subtilité de leurs dis-
cussions ct la rigucur des chatiments qu’ils préconisent. Kn Autriche, men-

1. Trri Live1, 26, 13 : Piacularibus sacrificils factis, quee deinde genti Horatiae trauiia
sunf, .

2. JopELET, La cam_:epffon de la peine chez Plalon, thise, Parls, 1926.

3. Ces doctrines onf trouvé leur expression dans le menitum du Concile de Trente,
que le canon 2214 du nouvean Codex furis canonici a littéralement transcrit et conservé.

GaRgoN, op. cit., p. 63.
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tionnons Schwarzenberg, inspirateur de la Caroline, la fameuse Constity-
tion de Charles-Quint (1532), qui devait étre, avece le droit romain, la base
du droit commun des Etats allemands; en Allemagne, Carpzov (11666),
dont la Praclica nova imperialis saxonica rerum criminalium eut dans toute
I'Europe un grand sueeds, et fraya également la voie anx législateurs ger-
maniques ; aux Pays-Bas, Damhouder, auteur d'une Pratique criminelle
(Praclica rerum criminalium) (1554); en Espagne, Covarruvias, qui étail,
au xvie siecle, professcur de droit canon a Salamangue.

Notre littérature pénale de cette époque est tres pauvre, On fe trouve
guere que quelgues passages relatifs au droit criminel chez certains com-
mentateurs des coutumes. Citons, au xurre sigele : Beaumanoir, avec ses
Coutumes de Beauvoisis ot Boutellicr, avec sa Somme rurale. Aux xvi®
el xviie siceles, Pierre Ayrault et Domat se sont occupés surtout de pro-
cédure criminelle. Mais on rencontre au xvin® sicele irois grands noms,
ceux de Jousse !, de Rousseau de la Combe 2 ot de Muyart de Vouglans
{es criminalistes sont des théoriciens du droit pénal de PAncien Régime ;
ils n’ont pas heaucoup d'originalité, wmais ils nous font bien connaitre la
pralique criminelle de leur temps.

Les ®crits sont dominés par la conception qui met 4 la base du droit
pénal Pidée de vengeance sociale. « La vengeance, dit Argon dans-un de
ses ouvrages 4, est défenduc aux hommes,.il n’y a que le roi qui la puisse
exereer par ses officiers », \ -

29. Le mouvement législatif : la grande Ordonnance criminelle.
— L'effort législatif de 'Ancien Régime s'est porté sur la procédure
erimixelle ; il suffit de citer la Grande Ordonnance ou Code eriminel de
1670. On ne rencontre de.dispositions pénales qu’a titre fragmentaire, dans
les édits royaux. Ainsi le duel, I'empoisonnement, le péculat, le faux té-
moignage, I'occultativa de grossesse sont I'objet de prévisions légales. Cest
ce qui explique le réle capital joué A cette époque par la pratique, c’est-a-
& dire par la jurisprudencc des parlements. .

30. Lo mouvement jurisprudentiel : les InorimInations, — Cette
jurisprudence s'est établie sous Ia triple influence de ia doctrine, de 1a légis-
lation et aussi du droit canonique, qui attache & la répression un sens mo-
ral et religicux. Cette diversité de sources explique la variété des ineri-
minations, '

On distingue alors :

a) Les crimes de lése-majesté divine, au premier rang desquels figurent le
Masphéme, le* sacrilége ; puis, Thérésie, apostasie, lo schisme, crime des
protestants; cnfin lathéisme, le déistne, le théisme, le polylhéisme, e
lelérantisme.., Ces derniers crimes sont punis, par une Ordonnance de 1757,
de la mort, des galéres el de la confiscatjon ;

L. Traité de lr Justice eriminelle, Paris, 1771, 4 vol. in-4¢.

2, Trailé des Malitres criminelles, suivan! ' Ordonnance du mois &' aotte 1670, 7% éd,,
1'arls, 1788,

3. Instifutes au Droit eriminel, avee un Trailé parfienlier des Grimes, Paris. 1767, Les
Lois criminelles de la France dans leur Grdre nafured, .

4, Instilitles coulemiéres, Des crimes, fiv. FI, chap, xxxvur.
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b) Les crimes de ldse-majesté humaine, qui sont considérés, 3 1z fin de
PAncien Régime, comme aussi atroces : au premier rang, le rdgicide ; nu
deuxiéme chef, 1a concussion et le péeulat; :

¢) Les crimes contre les personnes, homiclde, violence, attentats aux
moeeurs, dans la répression desquels se manifeste I'influence du droit romain,
interprété par Ia doctrine. .

31. Les caractdres des peines, — Les peines sout arbilraires, c’est-.
" a-dire qu'elles sont fixées librement par le juge, qui dispose a cet cffet

d’un pouvoir trés étendu. La sanction de certains délits est, comme on I'a

vu, déterminée par des textes: 1l cst vrdi encore que le juge ne peut inven-

ter des supplices, infliger des sortes de peines « qui ne sont pas en usage.
dans le royaume » (Joussc)l. Mais il a la Taculté de les cumuler, de les.
aggraver, en tenant comple de-elle ou telle circonstance de fait qu'il lui

plait d’cnvisager. '

Les peines sont inégales ; elle varient sclon la condilion du coupable.
(est ainsi que la peine de mort, qui s'exécute, a Pégard des nobles, par
la décapitation, consisle, pour les vilains, dans la pendaison.

Enfin, les peines de ancienne France sont trés rigoureuses. On a vu
que, sous linfluence des idées qui dominaient dans les juridictions ccclé-
siastiques, la peine d’emprisonnement a joué un grand réle au moyen ge.
Mais, plus tard, ce réle diminua. Sauf peut-élre 4 I’égard des femmes, I'em-
prismnement n'est guére appliqué gu'a titre de détention préventive?.

Les peines le plus fréquemment infligées sond les galéres, la peine dufouel,
généralement suivie du bannissement hors du Rovaume. Ft ce sont encore les
peines humiiliantes, flétrissantes, comme Pamende honarable, le pilori et le
carcan, la confiscation générale, qui constituait pour le trésor public une
ressource importanle, 15nfin, it faut signaler la cruauté dans Pexécution de
1a peine de mort guaccompagnent des supplices, supplice du feu, de la roue,
ete... Des peines afroces étaient infligées aux anieurs de-crimes politiques,
aux régicides. I sulfit d’évoquer le supplive infligé aa maiheureux Damiens,
incu{l}pé Fattentat 4 la vie de Lowis XV (¢f. Le Droit pénal, de M, GARCON,
p. 79).

32 La vindicte sooiale. — Ces partieularités, notamment la rigueur,
Varbitraire et l'inégalite des peines, s’expliquent parce que, selon le 1é-
moignage d’Argou, I'exercice de la répression était dominé par 'idée de
pengeance sociale.

§ 2. — Période de la Révolution et de empire

La promulgation du Code pénal et ses conséquences

' 33, L'époque moderne et la codification du droit criminel. — 11
convient d’examiner mainienant les modifications qui se sont produites

1. Joussg, op. cif., t. LT, p.. 599 :

2 La détention dans une prisen d’Gtat résulte des lelires de caehel délivrées par le Roi,
dont émane toute juslice (Théarie de la Justice retenuie). Elles servent & punir certains
délits politiques, lcs délits de presse, ¢l méme, souvent, des ddlils que nous consldérons
aujourd’hui comme des délits de droit eommun. Elles interviennent purlois en I'absence
de tout fait punissable (GargoN, op, cil., p. 71 ; 1. ReexavLr, Manuel d'histoire du
droit frangais, p. 308).

.
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dans la période suivante, celle de g Révolution et de PEmpire, marguée
var la promulgation des grands codes ; Code d'instruction criminelle de
1808 et Code pénal de 1819. .

34. L'évolution ds idées et le changement des mours a la veille
de la Révolution francaise. — A [ veille de la Révolution francaise,
‘un changement important s'était manjfeste dans les idées,

1! est imputable, en premier lien, A ladoucissement des INGRUrs sous Ia
Régence, La sensibilité est 4 la mode. Nous sommes frappés de 1'indiffeé-
rence que rencontraient au xvie sidele s chatiments les plus cruels.
Certaines letires de Mine de Sévigné sont, A cet égard, caractéristiques,
Mais déja, 4 la fin du meéme siécle, La Bruytre (voir ses Caractéres : De
quelques usages ; de ' homme), plus tard, Nicolas, président du Parlement de
Dijon, et enfin I'abbé Fleury, s’étaient élevés confre I'atrocité de certains
supplices 1. :

Cette évolution est, en second lieu, imputable a Iiafluence polilique
des idées libérales venues d’Angleterre, '

Vofin, il faut Vattribuer aussi aux Lendances des enclycopédisles, et
notamment de Diderot, d'Alembert, Holbach ot 1lcivétius, qui dévelop-
pent le mouvement dlidées, inavguré par La Bruyére, par Nicolas et par
I'abbé Fleury. Montesquicu, dans son Espril des Lois, qui est de 1764, insiste
sur-la valeur relative des législations pénales qui sont, dit<), dans un rap-
porl nécessiire avec le elimat, Porganisalion sociale et la constitution
politique de chague peuple, Montesquivur a ainsi nionlré 1a relativité du
droit pénal; ct par Ia, il a réagi contre les doctrines absolutistes qui s’ins-
piraient de l'idée de vengeance sociale, Montesquicu a2 donné & ses contem-
porains une grande lecon de modération et de tolérance. Il critique les
pleines flétrissantes qui jonaient un grand réle autrefois : il condainne, en
particulier, le piori et le carcan. ' :

36. L'inftluence des philosophes. -—— Mais il faut mentionner surtout
Ltois promoteurs de cette législation nouvelle qui va s’'inspirer de ’idée
d'atilité sociale. Ces trois auleurs sonl : J.-J. Rousseau, Becenriu of Ben-
tham.

36. « Le Contrat social » de Jean-Jacques Rousseau. — Jean-
Jacques Rousseau a contribué an développement de Ja sensibilité de son
temps, M a propagé, dans scs opuscules, les idées qui lui sont clidres sur la
boni¢ naturelle de "homme et Peffet corrupteur de la vie en sociélé, (Cesl
dans un chapitre imporiant, ¢f consacré 3 Ia peine de mort, de i'un de ses
ouvrages, Le Conirat social* que Rousseau s'est altaché 4 déterminer le
fondement philosophique et juridique de Vintervention de la peine,

On sait quelle est 'hypothése du Contrat social : les hommes isolés, & Iétai
de nature, incapables de se défendre enx-mémes, ont fajt un pacte contenant
I'aliénation de leurs droits innés, naturels, en faveur de la sociélé, En revan-
che, cette derniére, ou plutét I'Etat, qui est Vexpression politique du
milieu social, assume Yobligation de les protéger,

1, LanovLayR, Revue des cours littéraires, 1. UL, p. 770 ; EsmEin, Histoire de la procé-
dure criminelle en Frapnce, Paris, 1882, p. 350.
2 Le Contral social, édition Beaulavon, Paris, 1914,
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Tl ne s'agit pas, icl, de renouveler les-controverses dont le Confral social
selon Rousseau a été l'objet, d’en apprécier la vérité historique ou philoso-
phique. Il faut se demander guelle est la conclusion que Iautenr a veuln

- Lirer de celte hypothése, en ce qui concerne la lo§ pénale. Chaque homme, dit
Rousseau, & I'état de nature, a le droit de se défendre contre toute agression
dont il viendrait A é&tre 'objet ; par le pacte social, chague individu a fait
abandon de son droit de défense individuelle & la société: il I’z remis entre
les mains de I'Eitat. Et voila comment s’est constitué le droit de répression
sociale, Ce dreit n'est que la somme, la lofalisation des droils de défense
individuelle, 1.”auteur du délit, par son agression,méeonnail scs engagements ;
Ia société se retrouve vis-a-vis de lui dans Vélal de nafure, ct exerce son
droit de légitime défense, en le punissant,

Ce systéme appelle cependant une objectien. C'est, en effet, qu’il y 2 une
différence essentielle entre le droit de légitime défense et ’exercice de la _
répression soeiale, L'exercice du droit de légitime défense est comcomitant
4 I'attaque; {1 a pour objet de la paralyser. Au contraire, I’exercice de la
répression n’intervient que lorsque I'attaque a eu lieu, et que le mal a été
causé,

Modifiera-t-on la formule ? Dira-t-on que la répression soclale est la tota-
lisation, non des droits de défense Individyelle, mais de vengeance indi-
viduelle ? Mais alors, la répression sociale devralt s’analyser comme un acte
de vindicte, el on reviendrait au systéme de ’Ancien Régime. ‘

Ce qui reste aujourd’hui du systtme de Rousseau, 4 part son hypothése
combattue du centrat social, c’est que la société est un fait nécessaire a
I’existence de 'homme, ¢t qu'en conséquence elle a le droit de se défendre,

37. Le « Traité des délits et des peines » de Beccaria. — Mais
c’est Beccaria, criminaliste italien du xviire si¢cle, qui devait tirer toutes
les conséquences de cette idée. Beccaria a écrit, en 1764, A Milan, 2 I'Age
-de 23 ans, son Trailé des Delils ef des Peines dont la publication marque
une date essentielle dans I'histoire du droit pénall. La traduction fran-
caise de cet ouvrage, par Faustin-Hélie, est courte, d’une lecture facile et
agréable. C'est un ouvrage de vulgarisation, ainsi qu’un pamphlet, qui
contient, en termes d’ailleurs modérés, le plus formidable réquisitoire
contre le droit pénal ct la procédure criminclle de I’Ancien Régime, Des
sa publication, il produisit une grosse sensation et eut un immense succés,
notamment en France ou il provoqua des commentaires enthousisastes
de Voltaire et de Diderot, tandis qu'il fut I'objet de vives réfutations de
la part de criminalistes traditionnalistes, tels que Jousse, Muyart de Vou-
glans et Rousseau de la Combe 2,

_39. La oritique, par Beccarla, du systéme répressif de I’'Ancien
Régime. — L'objet essentiel de ce traité est, au point de vue négatif, la
critique du systéme répressif de I’Ancien Régime, et en partieulicr de
I'atrocité des peines. La rigueur de la peine, dit Beccaria, est insuffisante, .
si elle n'est pas accompagnée de Ia cerfitude du chatiment. Il vaut mieux
contenir le malfaiteur par la menace d’un chatiment modéré, mais certain
que le terroriser par la prespective de supplices auxquels il gardera Ies-
poir de se soustraire, Les chatiments eruéls rendent les hommes insen-

1. 8. Grasun, Beccaria el son influence sur 1o Réforme du Droif péral (Revue {alernat.
de Drolt pénal, 1928, pp. 425 et suiv.) .

2. Muysrt pE VouvaLaxs, Réfulation du « Tratld des Dellis ef des Pelnes v; JoUssE,
Tratid de Jumtice crimminetie, t. 1, p. 84, .

Donnedlen de Vabres 7 3
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sibles. Ce qui est indispensable, ¢’est d’avoir une bonne police. Déja, au
livee VI, chapitre xi1, de 1'Esprif des Lois, Montesquien avait dit : « Il ne
faut pas mener les hommes par les voies extrdmes; qu’on cxamine ls
cause de tous les relichements, on verra qu’elle vient de Pimpunité des
crimes et non de la modération des peities »,

Cette idée de Beccaria que la peine doit étre modérée, mais certlaine,
a pour conséquence Fexclusion de tous les supplices qui, dans I"ancienne
France, accompagnaient la peine de mort. Il préconise l'abolition de la
peine de mort clle-méme, sauf pour les crimes politiques. C'est gque, dit
Becearia, dans les périodes de trouble, le contrat secial ne peut pas s’appli-
quer exactement. La défense sociale s’exerce alers saris limites. Beccaria.
préconise ainsi la solution inverse de celle qui prévaudra au xixe sidcle.

Beccaria préceonise aussi 1"abolition du’ droit de grice, qui diminue la
certitude de la peine. La grice jouait un grand rdle sous I'Ancien Régime,
Elle reposait sur I'idée que toute justice émane du roi,

Enfin, Beccaria affirme le principe de la Iegahté des délifs.et des peines ;
nul ne peut étre frappé pour des faits qui n’ont pas été prévus antérieure-
ment par une loi; et nul ne peut étre frappé d'une peine non édictée
précédemment par la loi. Beccaria se prononce donc pour la suppression
du pouvoir arbitraire des juges. .

-39. Les idées constructives de Beccaria. — Quel sera, pour Bec-
caria, le fondement de Ia peine ?-Jusqu'a lui, Ia peine intervenait en consé-
quence d'un fait passé : désormais elle intervient pour éviter un mal futur :
la répression, au lieu d’étre orientée vers le passé, regarde 'avenir. La
peine est infligée, non parce qu'un délit a eu lieu, mais pour que, dans
I'avenir, de nouveaux délits ne se commetlent pas. C'est I'affirmation du
point de vue ufflilaire, La sévérilé de ]a répression sera délerminée par la
gravité du danger que représente chaque délinquant, et ce danger est me-
suré lui-méme d’aprés Pimportance du préjudice causé par son acte. « Les
moyens, dit Beccaria, que la législation emploie pour empécher le ctime
doivent étre plus forts & mesure ge lc délit est plus contraire au bien public
el peut devenir plus commun ».

C’est donc la considération de ['ufilité sociale qui domine chez Beccaria,
Beccaria fait cependant place 4 l'idée de justice. Il néglige la justice absolue
qui ne dépend que de Dien, et que les hommes ne peuvent apprécier ni
sanctionner ; mais il existe un justice relative, susceptible de varier avee
les milieux et les temps, dont il faut s’inspirer. Cette théorie améne I'at-
teur & graduer la peine selon I'immeoralité de Pagent, et 4 punir moins sévé-
rement l'auteur de la simple tentative que celui du délit consommse, le
complice que l'auteur principal.

40. Le « Traité des Peines et des Récompenses» ds Bentham. —
Peude tempsaprés le Traité des Délits ef des Peines paraissaient les cuvrages
d’un Anglais : Bentham. Bentham a repris Ia notion d’intérét qui avait été
mise en honneur par Beccaria et Iui a donné une expression mathémalique.
I.'cenvre de Bentham est 4 cheval sur Ja Révolution francaise, Son ouvrage
. fondamental, Théorie des Peines ¢/ des Récompenses, est de 1818. Mais
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" certaines de ses ceuvres antérieures ! avaient été lues par les' hommes de
- la Révolutien, et il a exercé sur eux une influence certaine. =~ -

.

" Bentham s'nspire de I'idée que, dans sa conduite, ’homme est mené par
* son intérét. L’homme est égoiste. Mais Bentham, il faut le dire tout de suite,

‘a une notion assez élevée-de I'intérét.. Pour lui, 1a vertu n’est un bien qu'a
cause des donceurs qu’elle procure ; mais Bentham place au-dessus de toutes

" les satisfactions celle que donne une bonhne conscience, le plaisir gu’'on a

d’8tre cru quand on dit toujours la vérité.
Cela étant, quelles sont les conséquences 4 en tirer au point de vue des

" mpdalités de la répression ? C’est, tout d’abord, que 1a répression ne doit

intervenir que §'il peut en résulter un avantage positif. Toute peine est, en

* effet, un mal individuel, puisqu’elie inflige une souffrance & celui qui en est

frappé, et un mal collectif, puisqu'eile oblige 4 des dépenses, notamment
A Uentretien des prisons. I ne faut done 'appliguer que s’il en résulte un
avantage corrélatif. : :

Quant & sa rigueur, la'peine doit #tre infligée de telle maniére que sa

perspective la fasse redouter plus que le délit ne se fail désirer. Il faut cal;
culer la peine de maniére que le délinquant éventuel, placé en face decefte
alternative : ou commettre le délit et subir la peine, ou s’abstenir, et échapper
& la peine, ait intérél i s’abstenir, _ _ .

C’est en se plagant 4 cé point de vite que Bentham appreécie les différentes
eines. Bentham, réagissant contre la pratifue de ¥ Ancien Régime, se montre
ayorable 4 la peine de emprisonnement ; 4 ses yeux, elie offre Pavantage

de Aéterminer un mal qui dure, un mal prelengé, dont la perspective est
particuliérement impressionnante pour les criminels, Tl.demande que cette
peine privative de liberté s’accompagie d'une certaine publicité, sous forme de
visites dans les prisons, I1 a dressé le plan d'un étabilissement pénitentiaire
type, qu'il décrit- dans son Traité de Législation civile el pénale, et qu'il

appelle « le Panopticum », o

Cet établissement est deé formie circulaire. Au centre, un logement est
affecté au directeur. Il est placé de telle sorte que le directeur puisse sur-
veiller tontes les celtules de 1'établissement. - -

41. Howard, et la réforme nécessaire des prisons. — A la méme
&poque, un philanthrope anglais, Howard, attirait I'attention publique
sur 'état misérable des prisons et demandait la réforme du régime péni-
tentiaire %

42, Influence des conceptions nouvelles sur le mouvement légzis_-
latif. — Quelle a été Pinfluence de ces idées sur le droit pénal de la RRévo-

iufion et de I'Empire ?

43. Réformes intervenues sous le régne de Louls XVL. — A la
fin du xvr® sidcle, les idées qui viennent d’étre exposées se sont répandues
dans les classes éelairées qui représentaient alors 'opinion publique. Ala
fin du régne de Léuis XV, certaines réformes sont esquissées ; on démolit
les vieilles prisons de Paris ; une ordonnance du 15 décembre 1775 a pour
abjet la modération des peines infligées aux déserteurs. Dans Jes cahiers
des Etats généraux, on trouve de nembreuses réclamations teridant a la .

_ réforme du droit pénal, 3 une douceur plus grande, et'a ure plus juste
égalité dans I'application de la peine. : o S

1. BEnTHAM est ausst Pauteur d'un Traité de Légistation cipile el pénale. .

2. On trouve une notice hlographique sur Howard dans les Acles du Congrés pénifen-
Haire iniernational de Saini-Péfersbourg, 1890, Dp. 105 et puiv. ; cf: la Rerne pénitentiaire
de 1891, p. 651, - o o
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44. La Déclaration des Droits de I'Homme : le principe de légalité
des dblits et des peines. — Enfin, le principe sur lequel la réforme
pénale va s’appuyer est énoncé dars la Déclarafion des Droils de I'Homme
¢f du Cifoyen, a Varticle 8, en ces termes = La lof ne doif élablir gue les peines
striclement ef évidemment nécessaires, el nul ne peuf éfre puni qir'en veriu
d'une loi établie ef promuiquée antéricureinent au délit ef également appli-
quée. On retrouve Ia 'affirmation du principe de la légalité des délits et des
peines qui avait dgja été énoncé par Beccaria et qui résultait de la théorie
du Coniraf social de Rousseau. Cétait la condamnation de I'arbitraire de

" I'Ancien Réglme

45. Le Code pénal de 1791 et I’ mstitut:on des peines fixes, — Ces
tendances ont trouvé leur expression dans le Code pénal révolutionnaire
des 25 septembre-6 octobre 17011, 11 fut promulgué aussi un Code révo-
lutionnaire de brumaire an IV ; (‘ode des Délils ef des Peines ; niais ce fut
surtout un Code de procédure.

Le Code penal de 1791 est marqué par une réaction trés nette contre Ia -
rigueur des peines de’J’Ancien Régime ; non seulement on abolit les sup-
plices d’autrefois, mais on propose de supprimer la peine de mort; il se
produisit 4 ce sujet, au sein de I'Assemblée constituante, de vives dicus-
sions. Parmi les partisans de I'zbolition de la peine de mort, il faut citer :
Le Pelletier de Saint-Fargcau, auteur d’'un mémorable rapport & la Cons-
tituante, véritable préface du (Cede pénal de 1791, et Robespierre. Finale-
ment, la peine de mort fut maintenue, mais il n’y eut pius de peines per-
pétuelles. La peine I1a plus grave, aprés la peine capitale, était celle des
fers, qui remplacait celle des galires. Depuis la fin de I’Ancien Régime,
cette derniére se subissait dans les ports, dans les bagnes. {.a peine des
fers devait s’exéculer, soil dans les ports, scit dans les mines, soit dans les
marais. Elle nc devait pas durer plus de vingt-guatre ans. Un-rapport .de
Mirabean a4 I’Assemblée constituante avait attaré I'attention sur 1'état
déplerable des prisons.

On réagit ega]ement contre l'arbitraire des peines, Au régime des peines
arbitraires s’oppose celui’ des peines fizes. Il consiste dans I’établissement
d'un tarif. Ainsi le faux en écriture privée est puni de quatre ans de fers.
(lctte peine unique procéde des idées de Beccaria, et plus encore de celles
de Jean Jacques Rousseau ; la peine fixe, ¢ est la clause pénale du Conirat
social.

Enfin, le dr01t de grace est aboli. Tl laissait une place & 'arbitraire du
pouvoir exécutif. Et, consequence de cette abolition, les peines perpé-
tuelles sont également supprimées, Elles devenaient, ensweffet, mhumames,
du moment que nul ne pouvait ¥ mettre fin.

46. L'échec du drolt pénal révolutionnaire et Ges causes. — Lo
systéme de 1791 n’a pas donné de boans résultats ; il était, en effet, injuste ;
il créait unec égalité inique entre les aufeurs d’une méme infraction; il
rendait 1mpos‘nhle I'individualisation de la peine. Parmi les individus qui.
ont commis la méme mfractmn, il peut y avoir des différences, tant au -

4

1 H. R‘i‘.MY', Les Ph'm"ip'es gé‘nérm du Code pénal de 17981, thise, Parls, 1810.
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point de vue de lenr immoralité foneidre que de leur caractére dangereux.
Le systéme des peines fixes empéchait d’en tenir compte. -
- Le systeme de 1791 était, en outre, inefficace, car les établissements
pénitentiaires nécessaires & son application n’existaient pas : la peine des
fers ne put étre organisée, o .

Enfin, I’adoucissement excessif des peines avait énervé la répression et
favorisé des troubles ; pendant toute la période révolutionnaire, des bandes
de brigands parcoururent les campagnes et les routes,

47. La réaction napeoléonienne. — (C'est ce qui explique la réaction
suivante : la politique criminelle de Napoléon fut dominée par le désir
d’assurer la sécurité sociale par l'intimidation. C'est le point de vue de
Bentham qui va prévaloir. ' .

Cette nouvelle politique criminelle a trouvé son expression dans le Code

" d’instruction criminelle-de 1808 et dans le Code pénal de :810. Ces deux®
codes ont fait ’objet d’une élaboration simultanée, et ont été mis en vigueur
4 la méme date.

48, L'esprit utilitaire du Code pénal de 1810. — Voiei, d’aprés un
.des rédacteurs du Code pénal, Target, 1’esprit du Code de 1810 : « Il est
certain, dit Target, dans ses Observations qui figurent en téte du Code pénal
que la peine de mort n'est pas une vengeance. Cette triste jouissance des
dmes basses et cruelles n'entre pour rien dans la raison des lojs. Aprésle
plus détestable forfait, s'il pouvait étre siir qu’aucun crime ne fat désor-
mais & craindre, la punition du dernier coupable serait une barbarie
. sans fruit et Pon devrait dire gu’elle passcrait le pouvoir de la loi. La gra-
vité des erimes se mesure, non pas tant sur la perversité qu'ils annoncent,
que sur les dangers qu'ils entrainent. L’efficacité de la peine se mesure
moins sur sa riguenr que sur la crainte qu’elle inspire » — C'est I'idée de
Beecaria ; 1a répression doit é&tre orientée vers Pavenir. Le point de vue
de I"utilité sociale domine, et 'idée de justice esl volontairment reléguée

an second plan. - : o

Ce point de vue trés utilitaire explique qu’on renconire dans le Code pénal
de 1810 des dispositions injustes. Tels sont les articles 103 et 104 du Code
pénal qui punissent de la réclusion le fait de ne pas avoir révélé un complot,
un dttentat i la sGreté de I’Etat. Ou encore, I’excuse absoluteire; c’est-a-dire
I'exemption de péine assirée 4 cenx gmi, ayant participé 4 un atientat
contre la sitreté de I’Etat ou & un crime de fanx monnayage, aurent dénoncé
leurs complices (art. 108 et 138); Ce n’est pas trés moral. Mais ¢’est peut-étre
une habiie mesure de politique criminelle,

Lec Code pénal de 1810 se caractérise par une grande rigueur des peines.
La peine capitale est maintenue et méme prodiguée ; elle est infligée non
seulement au meurtrier, mais 4 'incendiaire, au faux monnaycur. Pour
le parricide, on fait précéder la décapitation de I'amputation-du poing. On
rétablit les peines perpétuelles ; mais, mesuré corrélative, le droit de grace
est rétabli, comme une prérogative essentielle du chef de UEtat, par une
loi de floréal an X,

1. Locnz, Législation civile, commerciale el criminelle de fa France, t. XXIX, p. 8.
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_49. 8on caractdre transactionnel, quant & la détermmation des
pouvoirs du juge. — Quant & la mesure de la peine, la solution qui
prévaut est une solution iransactionnclle, moyenne, entre Parbitraire de
I'Ancien Régime et le systéme des peines fixes. Le juge ne dispose plus
d’une entidre liberté pour la fixation de la peine;’il a cependant un cer-
tain pouvoir d'appréciation. Ce pouvoir s'exerce, pour presque toutes les
infractions, dans les limites du maximum et du minimum fixés par le
législateur. Ainsi, pour le vol, le peine varie de un & cinq ans de prison, En
outre, le pouvmr du juge est étendu par le sysiéme des circonstances atté-
nuantes ; mais ces-derniéres nont regu, dans le Code de 1810, que des appli-
cations rcstreinte.s.

-

50. Appréciation de I';euvre napoléonienne. — Sur les mérites dit
Code pénal de 1810, on lira avec profit un article de M. Sabatier, paru dans
Jla Revae pémtcntrmre de 1910, pages 905 et sulvantes, inlitulé, Napoléon
et les Codes criminels. La valeur de la politique ¢riminelle de Napoléon est
attestée par ses résultals. Les auleurs du Code pénal de 1810 se sont irouvés
en présence d’une sociélé profondément iroublée : quelques années aprés,
elle était pacifiée.

Au point de vue scientifique; législatif, la valeur du Code pénal de 1810
résulte des observations suivantes :

Pour bien 'apprécier, il faut tenir compe des difficultés qu’ont remeon-

trécs ses auteurs. Il y avait, en effet, quant aux prineipes du droit publie,

du droit pénal, un abime entre les conceptions de I’ Ancien Régime et celles '

de la société nouvelle. La méme rupturc ne s'est pas produite quant aux
rapports de droit privé. Jousse n’a pas rendu aux auteurs du Code pénal
les mémes services que Pothier 4 ceux du Code civil.

Les rédacteurs du Code pénal de 1810 ont fait une ceuvre de sagesse, en
consacrant un systdme transactionnel entre la rigueur inhumaine de
Pancien Régime ct la douceur exagérée du Code pénal de 1791. Ce carac-
tére transactionnel explique le grand succés du Code pénal de 1810 &
I'étranger; il survécut & la- domination napoléonicnne,

Parmi les codes européens, notre Code pénal est celui qui a duré le plus
longtemps. Il est encore debout dans ses dispositions esscntielles. Pourtant
depuis 1810, sous I'influence de la réaction contre 'autoritarisme napoléo-
nien, de I'adoucissement des meeurs, il s’est créé un nouveau mouvement
d’idées, qui a exercé une influence sur le développement du droit. L'es-
-prit et la lettre du Code pénal ent subi des meodifications; ce sont elles qu’il
faut maintenant examiner.

‘51. Le mouvement doctrinal depuis le premier Empire. — 1l

s’est développé, A l'encontre de la politique réaliste du Code pénal de 1810, -
A la fin du xvire sidcle, ot an commencement du x1x® siécle, une philoso--

phie spiritualiste, celle de Kant ct de Joseph de Maistre. C'est la doctrine
de la justice absolue ; elle exclut du fondement du dreit pénal toute concep-
tion ulilitaire. Plus tard, celle doctrine a évelué; elle ahoutit a Ia these
néo-classique de la Monarchie de Juillet avee Guizol, de Broglic ct Rossi.

52. Kant, et Ja doctrine de la Justice absolue.— I.’ceuvre de Kant
est antérieure aw Code pénal de 1810, puisque ses ouvrages principaux :

L
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Critique de la Raison pure et Criligue de la Raison pratique, sont de 1781
et1788 ; ‘mais il s’est écoulé un certain temps avant'que les idées de Kant
se soient répandues en France®. . ' ' )

Kant est un idéaliste, un spiritualiste et un individualiste 2, Pour lui,
la peine n’a pas d’autre objet que Je rélablissement de 1'ordre moral troublé
par le crime. Le mal ayant eu lieu, il est nécessaire qu’une souffrance, le
chéatiment, vienne compenser le mal, donnant une satisfaction & Ia morale,
Le devoir de I’Etat est d’assurer cette compensation, Jin agissant ainsi,
I’Etat obéit 4 un devoir supérieur, & un imperafif catégorigque3,

Kant a d’ailleurs illustré cetle idée philosephique par un apologue, celui
de « I'fle abandonnée. ». Supposez, dif-il, qu'une société vivani sur une fle
va se dissoudre et abandonner cette {le, Avant qu’elle 1a quitte, il faut que le
dernier condamné A mort soit exéeutéd, Ce chitiment est inutile pour Ia so-
ciété, puisque cette derniére disparaft ; mais cette exécution doit s’accomplir,
parce qu’il existe une loi morale supéricure qui veut le chatiment. On & vu
précédemment Target, dans les travaux préparatoires du Code pénal de 1810,
affirmer le point de vue opposé : déclarant qu'une peine infligée sans utilita
serait un\ie barbarie, que U'intcrvention de la peine devait étre subordonnée
4 son uwtilité, :

Pour que la doctrine de Kant fat fondée, il faudrait pouvoir établir,
d'une part, que la société a pour mission de faire régner I'ordre moral sur
terre, et d'autre part, que le juge peut s’acquitter de cette tAche, c’est-a-
dire que le regard du juge peut pénétrer les consciences. Tout cela est d’une
démonstration impossible. Tout ce que ’on peut dire, c’est que la société
est nécessaire a la vie de I’homme ; elle doit donc se défendre, mais 0.1 ne
peut affirmer qu’elle a pour but de faire régner ’ordre meral sur terre.

53. Joseph de Maistre et les « Soirées de Saint-Pétersbourg » —
Un autre représentant de la doctrine de la justice absolue est un publiciste
francais, Joseph de Maistre. Ses idées se rapprochent, & certains égards,
de celles de Kant. Elles s’en distinguent par la prépondérance du point de
vue religieux, théologique. Tandis que Kant est un philosophe spiritualiste,
individualiste, Joseph de Maistre est un esprit autoritaire et dogmatique.

Ses idées, en matiére pénale, ont été développées dans différents ou-
vrages, notamment dans son Essai sur le Principe généraleur des Constitu-
tions politiques de 1810, dans son opuscule sur Le Pape, de 1819, et dans
ses Soirées de Saint-Pitersbourg 4.

A 1a base de 1a philosophie de-Joseph de Maistre se trouve 'affirmation de

.1, Les Eléments mélaphysiques de Ia Doctrine du Droif (6d. Barni, 1854), datent de 1796

2. Iiost assez singulier de voir M, Duaurr (J.-J. Rousseatt, Kant el Hegel, dans la Revue
de Droit public, 1918, p. 193) présenter Kant comme un précursenr de I'impérialis-
me allemand contemporain, Le libéralisme de Kant n’est pas douteux. §'il admet I’hypo-

thase du contrat social, cette hypothése n’est pas une création de J.-J. Rousseau. On
" la trouve dans les écrits de Grotius, qui étaif, lui aussi, individualiste. La responsabilité
de 1a guerre de 1914 ’est pas plus imputable & Kant qu’a Luther. Voir cependant L
FuR, Guerre juste et Juste Paiz (Rev. gén. de Dr, int. public, 1919, pp. 9, 268 et sujv.). .

3. Kanr, Eléments métaphysigues de la Doctrine du Droil, 1796 (traduction Barni).

4, Quvrage publié aprés la mort de I’anteur, en 1821, 11 porte-cesous-titre : Endrefiens
sur le Gouvernement lemporel de la Providence, — On consultera aussi I"Essaf sur la
Phitosophie de Bacon, .
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la Providence, C'est par l'effet d’une déldgation divine que les souverains
exercent autorité et, eqr particulier, rendent Ia justice pénalel, Iis sont les
instruments de Dieu sur Ia terre. On reconnait les conceptions que Bossuet
a développées dans sa Polifigue tirde de I’ Ecriture sainte.

1! eh résulte un certain optimisme ; le souverain qui administre la justice
&ant Pinstrument de Dieu, Ia justlce pénale doit étre bien rendue. Sans
doute, il peut résulter certaines iniquités du jeu des forces naturelles; on a
parfois Fimpression gue des erreurs iudlclalres sont commises par les hommes,
mais si parfois des innocents semblent avoir été frappés, qui sait si ceux-ci
n’expient pas les fautes passées qu’ils ont réellement commises 2 ? D'allleurs,
Joseph de Maistre admet la réversibilité des mérites et des fautes; 11 cons-

-tate, et il accepte, que les erreurs d'une génératmn retombent sur les généra-.
tions suivantes, La justice est pour lui réfridufive, mais elle n’est pas indi-
viduelled,

Puisque la répression est une -satisfaction donnée 3 la morale, elle peut
3 :‘spllc]uer 4 des actes gui constituent des atteintes, non 4 la morale sociale,

ls gér% morale individuelle et religieuse, comme par exemplele blaspheme
oul’ sie 4.

La doctrine de Kant et celle de Joseph de Maistre, différentes par leur
origine, se ressemblent donc cn ce qu’elles excluent le point de vue utifi-
taire qui avait été celui du Code napoléon,

54. L'Ecole néo-olassique et see principaux représentants. —.
La doectrine néo-classique, qui s’est développée sous la Restauration et la
Monarehie de Juillet, constitue un essai de transaction entre la doctrine

_classique ou utilitaire, dont le fondateur était Becearia, et la doctrine de
la justice absolue.

Les principaux représentants de la doctrine néo-classique sont : d'abord,
Guizot avec son Traifé de la Peine de Mort en mafiére politigue qui parvt
pendant les derniéres années de ]a Restauration & et qui peut &tre consi-
déré comme le manifeste de la nouvelle école ; ¢’est ensuite Jouffroy, au-
teur d’'un Traité de Droit naturel (1830), Rossi, professeur i Bologne et a
Paris, qui donne en 1829 son Traité de Droit pénal; ¢’est enfin Charles.
Lucas, auteur de divers ouvrages relatifs A la science pénitentiaire®.

1. Le point de vue de Joseph de Maistre, & cet égard, s’illustre dans le portrait qu’il
trace da bourrcau, dont Ia mission ¢st horrible et mystérieuse (Soirdes de Sainl-Pélers-
bowrg, ou Enlrefiens sur le Gouvernement lemporel de la Providence, ¢d, Lyon, 1891 p. 31}..

2, Seirdes de Svinl-Pélersbouryg, p. 37.

3. Seirdes de Saini-Pétersbourg, p. 224,

4, J. oE MarsTrE, Lelfres & un Genfilhomme russe sur { Ingquisifion espagnole,

5. GuizoT, De la Peine de Morl en Matiére pofitigue; éd. Béchet, 1822,

6, L. Rasinowicy, Gl Lucas, Précurseur de  Education pénifentiaire (Hev, int. de Droft -
pénal, 1934, p, 70). — En Belgique, Ducpétianx et Steven ont publi¢ également des
vuvrages classiques, — En Italie, la doctrine néo-classique est reprisentée par Romagno
si (f 1835), Carmignani {(t 1847), Lllero, Pessina (f 1907), Carrara, qui fut I'inspi-
rateur du Code néo-classique de 1889, — En Allemagne, 4 1a méme épogque, des tendan-
ces divergentes se manifestent : le réalisme de Feuerbach (‘1‘ 1833) dont la politigue cri-
minelle est orientée vers Pintimidation collective, et qui fut J'autéur du Code pénal
bavarois de 1813} le positivisme furidigue fondé sur Phisteire et le droit comparé, qui
earactérise l‘ueiwre de Mittermayer, commentateur de Feuerbach, de Wichter (F 1880}
Martin (+ 1857}, Hetter (T 1880) ; I'élatisme de Fichte, dont s’inspire Henke (F 1869} ; le
spirifualisme de IKant, qui anime Zacharid, 1a logique absiraite de Hegel dont Yinfluence
est dominante avec Abegg (T 1868), Kostlin, Berner, mais $e reconnait de moins en moins
dans les ouvrages de Hilschner {1 1880) et de Merkel ( 1896). Des praticiens, commen-
tateurs de codes, tels que Goltdammer, Oppenheff, Stenglein se fraient une voie entre-
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'8B. 8es caractdres : 'accord des polnts de vue de Justice morale
ot d'utilitd sociale. — Les caractéres fondamentaux de cette nouvelle:

Ecole peuvent se ramener & trois traits essentiels. : '
Cette Fcole s'attache & concilier le point de vue de l'utilité sociale et. -
celui de la justice, La peine est considérée comme intervenant; 4 la fois,
pour donner une satisfaction a I'idée morale, et pour la défense de la s0-
ciété. Selon son tempérament personnel, chacun des auteurs de cette école:
fait une part plus ou moins grande & I'une ou a Y'autre de ces deux idées,
Ainsi, pour Rossi, 1a peine a pour principal objet de sanctionnerlamorale?! ;.
* pour Lucas, au contraire, c'est la défense des intéréts sociaux qui prévaut.
Voici 1a conséquencs pratique la plus importante de ce point de vue.
La peine, quant & sa mesure, est soumise a un double maximum : ri plus
qu'il n'est juste, ni plus qu'il n’est utile. Cette formule pourrdit étre considé-
rée comme la devise de I'école néo-classique. « Ni plus qu’il n'est juste » -
c'est la condamnation des supplices de I'ancien droit, ainsi que des peines
trés sévires que Bentham voulait qu'on pronongAt dans un but d'inti-
midation. « Ni plus qu'il n'est utile »; c’est la condamnation des incrimi-
nations préconisées par Joseph de Maistre, concernant la défense de la -
religion.

56. L'Ecole pénitentialre. — Drautre part, 'Ecole néo-classique 2
eu le mérite de développer la tendance qui veut obtenir, par la peine, le
relevement du coupable, Clest delle que proctde I'Ecole penitentiaire,
groupe d’auteurs qui se sont attachés & réaliser la réforme des établisse~
ments pénitentiaires, . :

. Le premier nom 4 citer en cette matiére est celuisde Charles LUCAS, avec
son Traité du Systéme pénal, du Sysiéme réfressf { en général et de la Peine de
de mort en particulier (1827) son Systéme pénilentiaire en Europe ef aux Efals-
Unis, de 1828, et sa Réforme des Prisons ou Théorie pénitenifiaire, publiée en
1836, A la suite de missions officielles envoyées, i partir de 1830, en Amérique,
oh d’intéressantes innovations avaient été Téalisées pour l'aménagement
des établissements pénitentiaires, il fut publié plusieurs ouvrages, parmi
lesquels celui de BEAUMONT et de TOGQUEVILLE: Le Systéme pénitentinire aux
FEtafs- Unis el son appliention en France(1836), celui de BERENGER Dies moyens
prapres & généraliser en France le. Systémte pénifentiaire (1838), celul de
DEMETZ : Résumé sur le Systéme pénitentiaire 5847), enfin celui de M., BoN-
NEVILLE DE MARSANGY . Traité des diverses Instifulions complémentaires au
Systéme pénitentiaire (1847). :

57. L'avénement d’'un nouveau libéralisme, en matidre pénale.
— Lo dernier trait qui earactérise cette Ecole est son libéralisme en ma-
titre politique. Suivant la voie ouverte par Guizot, on préconise, sous Ia

T'exagération de la méthode abstraite et la préoceupation cxclusive du préjudice, 118
cherchent & concilier les exigences de la justice morale et cefles de Vintérét social. Cf.
MEZGER, Strafrecii, pp. 24 et suiv. : :

1, Son point de vue inspire 4 Rosss (Traité de Droit pénal, t. T, 2. 80) le jugement sui-
vant sur le Code pénul de 1810 : « Le Code pénal (i} en cst putrement du Code <ivil)
n’est pas le Code de la France ; c’était le Code de Napoléon ; comme I'Empire a été un
détour, néeessaire peut-&tre, dans la marche du peuple frangais vers la liberté, de méme
1le Code pénal n’est que I'effet d’un état temporaire, et qui n'est plus. [lest I'expression
de Vindividnalité impériale. » T :
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Mdha;chie__dg Juillet, Paholition de la peine de mort en matizre politique ;
et I'établissement d'une échelle de peines politiques, o

- 88, Le' mouvement législatif. — Comment ces doctrines ont-elles
pénéiré dans le droil positif . - , _

Les conceptions de Joseph. de Maistre ont exercé leur influence sous
Charles X 1. Aprés I’émotion causée par l'assassinat du duc de Berry
(13 février 1820) qu'on imputa aux excitations de la presse, la loi du 26
mars 1820, article 1, rétablit les lettres de cachet contre les journalistes.
La loi du 25 mars 1822 substitua, pour les délits de presse, la compétence
du tribunal correctionnel a celle de la Cour d’assises, et créa « le délit de
tendance ». Le ministre de Villgle fit voter, en 1825, un projet de loi pu-
nissant de mort le sacrilége simple et frappant de la peine de parricide
la profanation des hosties, Cette loi ne recut d’ailleurs aucune application.

C’est sous la Monarchie de Juillet qu'on voit la loi s'inspirer des idées
de la doctrine néo-classique. Cette influence sc traduit par la distinction,
qui s'affirme, des infractions de droit commun et des crimes politiques, I
se produit un changement dans ’opinion 4 I'égard du délinquant politique.
Ce dernier était considéré sous 1'Ancien Régime comme e plus redouta-
ble des malfaiteurs ; I'extradition ne s’appliquait guére & Iui. Mais 4 une
époque de révolutions comme le fut celle de 1789 &4 1848, o1 les gouverne-
nients successifs ont le sentiment de leur instabilité, on l¢ considéra
comme le vaineu dans une lutte honorable, Le Gode pénal de 1810 ne
contenait que deux peines politiques : la déportation et le-bannissement ;
la distinction des peines de droit comrmiun ét des peines politiques n'y &tait
qu’ébauchée. C’est la loi du 28 avril 1832 qui institua une véritable échelle
des peines en matitre politique, au sommet de laquelle se trouve la dépor-
tation, au bas, la dégradation civique. Le régime de ces peines politiques -
est plus doux ; ainsi, le condamné n’est pas astreint au travail. Cette réforme
fut complétée en 1848 ; adoptant les idées de Guizot, la- constitution
du 4 novembre abolit la peine de mort en matitre politique, peine que la
loi du 8 juin 1850 devait remplacer par la déportation dans une enceinte
fortifiée, : . :

-

89. La modération générale des pelnes.—— Le mouvement issu de
Pécole néo-classique s’est manifesté aussi par I'atténuation générale des
peines. Le législateur de 1810 avait institué des peines trés sévéres; il
avait prodigué la peine de mort. Il se produisit alors un phénoméne sou-
vent constaté : Pinstitution de chatiments trop durs, qui ne sont pas d’ac-
cord avec le sentiment publie, a pour conséquence 'énervement de la ré-
pression. Devant l1a nécessité d'infliger, s'ils punissent, des peines trop
sévires, les magistrats, et plus encore les jurés, prennent I'habitude de
multiplier les acquittements. En adoucissant les peines, on obtient la cer-
titude de la répression ; ¢ qui, Becearia 1'a dit, est essentiel. Clest le résul-
tat que le législateur de la Monarchie de Juillet a eu en vue. Déja la Charte

1. Dre 1814 4 1824, 1a monarchie restavrde, réagissant contre I'impérialisme napoléo
nien, avait pris une série de mesures libérales ; suppression des cours prévitales, étendant
la compétence du jury ; amélioration du régime pénitentiaire, élargissement des circons~
fances alténuantes.

|
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de 1814 avait aboli, en raison de son injustice, la-peine de-confiscation
générale qui frappait la famille du condamné. La Joi du 28 avril 1832
substitua, dans plisieurs cas, & la peine de mort, des peines plus douces.
La loi du 31 mai 1834 abolit la mort civile, La loi du 13 mai 1863 compléta
cette ceuvre d’adoucissement en correctionnalisant un certain nombre
d'infractions, ' ' : - =

60. Le développement des circonstances atténuantes. — Les
circonstances atfénuantes ont en général pour effet d'obliger le juge &
abaisser la peine au-dessous du minimum prévu pour I'infraction a Pétat .-

_simple. Le législateur de 1810 les avait admises, mais seulement pour les
délits correclionnels et lorsque le préjudice causé ne dépassait pas 25 francs.
Une loi de 1824 étendit le bénéfice des circonstances atiénuantes a cer-
tains crimes. La loi du 28 avrll 1832 vint_&onn_cr ay systéme des circons-
tances atténuantes une portée générale. Il en est résulté une conséquence
importante. au point de vue de I'évolution du régime pénal. Le bénéfice
des circonstances atténuantes n’étant pas limité par la loi,.le juge.n’étant
‘pas obligé de les motiver, fuand i] les accorde, la pratique s’est servie des
circonstances atténuantes pour modérer la répression et la mettre daccord’
avec les maurs. : ' _ : L

Gréce A clles, 1a jurisprudence a pu adapter, suivant la conception néo-
classique, 1a rigueur ‘du chétiment & la responsabilité morale des délin-
quants. Cette idée qu’il faut proportionner la sévérité de la peine 4 la gra-
vité de la faute avait été apergue au moyen age, sous I'influence du chris-
tianisme, mais elle avait subi, 4 la fin de I’ancien Régime, une singuliére
4clipse. (’était alors I'idée de la vengeance sociale qui prévalait. Les alié-
nés, traités comme s'ils étajent responsables, étaient 'objet de traitements
odieux. '

61. L’adaptation de Ia peine au degré de responsabilité morale
des délinquants. — Ce n’est, en effet, que des premiéres années-du xix®
sidcle, que date le déveleppement de Ia médecine mentale ; elle doit ses
premiers progrés aux travaux de Pinel et d’Esquirol 1. On inscrivit dans
I'article 64 du Code pénal le principe de l'irresponsabilité des fous. Il n'y
@ ni crime, ni délit lorsque le prévenu élait en éat de démence au lemps de
Paction, ou lorsqu'il a élé contraint par une force & laquelle il n'a pu résisier.,

Avec les progrés nouveaux de la médecine inentale, on découvrit qu’il
existait, entre les hommes sains d’esprit d’une part, et les aliénés irrespon-
sables de I'autre, des catégories intermeédiaires ; des individus dont Pin-
telligence et Ia volonté sont affaiblies, sans étre annihilées, par des mala-
dies, telles que 1’épilepsie, 1'hystérie ou Ia neurasthénie. On congut une.
. série de degrés dans la responsabilité morale ; on s’attacha & proportionner
le chatiment au degré de responsabilité, C'est ce que la jurisprudence s’est
appliquée & faire, grace au jeu des circonstances atténuantes. h

82. L.a réforme des prisons. — Sous la Restauration et'la_MOnar-

1. PrxEL, né & Lavaur {Tarn) en 1755, auteur d’un Traifé de la Manie, publié en J'an
IX ; Esquinown, né 4 Toulouse en 1772, traca la tableaun des diverses formes de 1a folia
el prépara le mouvement qui aboutit % la loi du 30 juin 1838. Voir E. Rta1s, Précis de
Psychiatrie, 4¢ éd., pp. 16 et suiv, i



84 - LE DROLT PENAL

chie de Juillet, on s'est inspiré des idées de 1'Ecole pénitentiaire pour
améliorer le régime des prisons. Des voeux trés nets avaient été formulés
dans ce sens par Mirabeau, dans un rapport fameux 4 I'Assemblée consti-
tuante, mais ces vaeux étafent restés lettre morte pendant la Révolution
et I'"Empire. .

- E'ordonnance du 2 avril 1819 vint créer la Sociélé royale des prisons
avec la mission de pourvoir 4 I'amélioration du régime pénitentiaire .

Sous Louis-Philippe, des colonies pénitentiaires ont 46 institudes pour
les mineurs, Ce furent d’abord des colonies dues 4 I'initiative privée telles
que la colonie de Mettray, qui fut fondée, en 1837, par M. Demetz, congeil-
ler & la Cour d’appel de Paris, : :

Des circulaires, en 1836, 1841 et 1849, prescrivent I'aménagement cellu-
laire des prisons. On était parvenu & la cenviction que le régime le plus
favorable au relévement du détenu était celui de I'emprisonnement indi-
viduel ; on s’efforca de transformer le régime intérieur des prisons dans ce
sens, Malheureusement, ce travail fut interrompu, au début du second
Empire, par une circulaire malencontrense de M. de Persigny, alors mi-
nistre de I'Intérieur, qui ordonna d’arréter 'aménagement des cellules. On
envisageait alors un systdme répressif nouveau, celui de la transportation
aux colonies, comme mode d’exécution de Ia peine des travayx forcés, La
réforme des prisons fut arrétée, elle ne reprit qu’a partir de la lof du
5 juin 1875. - o

§ 3. — Période contemporaine

La doctrine positiviste

- 63. Influence de la doctrine néo-classique. — La doctrine néo- -
classique avait eu une influence, un retentissement considérables ; cette

influente s'est exercée, non seulement sur la rédaction des lois francaises,
majs encore sur le droit positif des pays étrangers, qui avaient adopté pré-
cédemment le Code Napoléon. :

Parmi les Codes pénaux du xixe sidcle qui ont subi Iinfluence de ’Ecole
néoclassique, il faut citer les Codes pénaux des cantons de la Suisse romande,
les Codes espagnols de 1848 et de 1870, le Code aulrichien de 1852, le Code
ture de 1838, les Codes suédois et danois de 1866, belge de 1867, ceux des
différents Etats de ’Allemagne (Saxe, 1838, Wurtemberg, 1839, Weimar,
1839, Hanovre, 1840, Hesse, 1841, Grand-Duché de Bade, 1845), y compris
te Code prussien de 1851 ; le Code de la Confédération de I’Atlemagne du
Nord, promulgué en 1870, et qui est devenu, a partir du 1er janvier 1872,
le Code de ’Empire allemand ;le Code hongreis de 1878 ; Te Code pénal hol-
tandais de 1881 ; le Code portugais de 1884 ; le Code bulgare de 1896 et le
nguvean Code hongrois ; enfin, les Codes de 1’ Amérique centrale et de ' Amé-"
rique du Sud : Bolivie ()1834) ; Haiti (1835) ; Chili (1875) ; Porto-Rico (1879; ;
Saint-Domingue (1884) ; Salvador (1886) : Guatémala (1889) ; Brésil (1890); |
Nicaragud (1891). Il faut surtout mentionner Finfluence excrede par I’Ecole
néo-classigue sur le Code pénal italien de 1889, dont ie principal inspiratear
a été I'un de ses dernicrs, et de ses plus illustres représentants, Francesco

1. J. Bancar, Lienore pém'femiai?e dé la Restauration ef de la Mongrehie de Juillef,
Revue de Science criminelle, 1941, pp. 218 et suiv, -
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Carnanal, Francesco CARRARA est Uanteur d’un systéme appelé le sysiéme
de la tutelle juridigue, qui essaye d’allier le principe spiritualiste aux données
de la raison et de 'expérience. '

- 64, Les attaques dont eile est I'objet : aggravation continue de la
criminalité, — Mais, depuis 1880, 'Ecole néo-classique a été I'objet
de nombreuses attaques. Les critiques visent & la fois ses résultats, son -
principe et ses moyens d’action. _ ' '

On a critiqué d’abord ses résultats; on mit en relief 'augmentation
générale de la criminalité. qui semblait s’étre produite depuis que lesidees
de cette école étaient en faveur, c’est-a-dire, depuis le milier du x1xe sidcle.
On s’'appuya sur les données de la statistique. Depuis 1826, il existe, en
cffet, un Comple général de la Justice criminelle, statistique annuelle. Les

~données de la statistique, de 1826 & 1880, ont fait I'objet d’¢tudes remar-
quables, en particulier de la part d’un magistrat, qui fut un sociologue
éminent, Gabriel Tardé. Voir, notamment, son ouvrage : Criminalilé compa-
rée. Ces statistiques ont été également étudiées et commentées par Enrico
Ferri. Elles témoignent d'une augmentation générale de la criminalité, de
1826 & 1880. Le nombre total des infractions a triplé dans cette période.
Sans doute, il s’est produit, de 1826 4 1880, une augmentation de la popu-
lation, mais elle est bien inférieure et ne dépasse pas un dixidme. 11 faut
tenir compte également du fait que des incriminations ont été créées par
des lois pénales nouvelles, d’autant plus nombreuses que, par suite du
développement de I'industrie et du commerce, les relations sociales sont
devenues plus complexes. Néanmoins, les chiffres cités sont impression-
nants. - *

Cette angmentation ne s’est pas produite dans la méne mesure pour toutes
les infractions a la loi pénale : elle est plus forte pour les délils gne pour les
_crimes, De 1826 4 1880, on constate deux fois plus de coups et blessures,
cing fois plus d’outrages aux fonetionnaires, six fois plus d’abus de confiance,
sept fois plus de délits contre les meeurs. On remarque anssi une inquiétante
augment ation de la récidive. Sur cent prévenus, on trouve en moyenne huit
récidivistes seulement de 1826 A 1830, tandis qu'on en reldve quarante-six
de. 1876 A 1880. Gabriel Tarde en conclut que la criminalité se spécialise,
se professionnalise. Mais cette aggravation de la récidive est surtout fé-
chéuse en ce qu'elle démontre Uinefficacité de la répression.

8. Critique du principe de la responsabilité morale. — La doc-
trine néo-classique a été attaquée, en méme temps, dans son principe. On
1ui a reproché d’envisager l'acte criminel en Ini-méme, d'un point de vue

- purement objectif, de considérer le malfaiteur suivant un type abstrait.
Tous les développements de cette écale tournent autour de I'idée que 'au-
teur d’une infraction est doué de la responsabilité morale, qu'il est libre.
La doctrine néo-classique fonde son argumentation sur le postulat de la
liberté humaine, sur une affirmation qui n’est susceptible d'aucune dé- -
monstration scientifique. o : S

‘Enfin, comme 'école néo-classique a prétendu doser la durée de la peine
d’aprés le degré de responsabilité morale, elle est arrivée, par I'abus des

1. CARRARA; Dotlring fondatnentale dilia Tulelagiaridics (Opuscol di Diritle eriminale, -
" t. Ter, Lucea, 1870), pp. 231 et suiv.; Lineamenti di Pratica legisiativa penale, 1874,
pp. 11 ¢t sulv, . B ’ [ ' S

“
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circonstances atténuantes, 3 énérver la répression : on a prodigué de
courtes peines d'emprisonnement, qui-n'avaient pas de valcur intimidante
et qui étaient nulles au point de vue de la réformation morale.

. Cest,. sur ces critiques que se fonde la réaction manifestée par I'Ecote
positiviste italienne, dont le développement date de 1880 environ.

66. L'Ecole positiviste. Le déterminisme. — Les jdées de cette
¢école, en matiére pénitentiaire et pénale, se rattachent & la philosophie
d'Auguste Comte, . . o _
. Elle rejette la eroyance 4 la liberté de ’homme, elle est déterminisie ;
elle exclut done I'idée de responsabilité morale comme fondement de Ia
peine, Elle fait.intervenir uniquement I’idée de réaction sociale. La 80-
ciété réagit contre le malfaitenr, comme un organisme physigque se défend
contre les microbes. Le malfaiteur, selon I'expression de M. Lacassagne,
professeur de médecine légale 4 Lyon, directeur des Arckives danifiro.
pologie criminelle, est un « microbe social » : o

D'aprés la doetrine, positiviste, la réaction sociale contre le crime doit
s'inspirer de I’étude scientifique des faits, en particulier de 1'étude de
I'homme eriminel 1, - ' e . :

Ainsi, on arrivera-4 déterminer les moyens de lutte contre Ie crime, les
« sanctions » I.’école positiviste gcarte, en effet, le terme de « peine »
auquel s’attachent les idées de vengeance et de réiribution.

67. Les principaux représentants de cette Eocole. — Cette doc-
trine a revétu des formes diverses, selon les tendances personnelles de ses
principaux représeniants. ' ’ .

68. Cesare Lombroso, et I'anthropologie criminells. — Son fon-
lateur estle docteur Cesare Lombroso ; il écrivit, en 1876, son chef-d’cenvre :
L’Homme eriminel?, ouvrage qui a é&té traduit en plusieurs langues et qui
sompte deux éditions en francais. '

Lombrase cherche les causes du crime dans la personne du criminel, dans
it constitution physique, anatoémique, physiologique, dans ses caractéres
3sychologiques, 11 s’est livré & une série d’observations dans les prisons,
lans les hipitaux et dans les casernes; il a défini le type du criminel-né,
Y'est-4-dire du malfaiteur vous, dés sa naissance, 4 la criminalité, Lombréso, _
\prés aveir beaucoup éerit et organisé de nombreux congrés, est mort .en
19 o ' ' : -

69. Enrico Ferrl et la Bociglogie criminelle. — Enrico Ferri est
galement un des chefs de ’Ecole positiviste. Enrico Ferri, qui fut profes-
eur de dreit pénal & 'Université de Rome, 2 publié un ouvrage intitulé Les
Vouveauz Horizons de la Justice pénale, qui peut étre consgidéré comme le
nanifeste de la nouvelle Ecole sous sa forme sociologique. Cet ouvrage,
- partir de 1881, a paru sous le nom de Sociologie criminelle ; il g &té tra-.
luit plusieurs feois en francajs. S R o

1. Bruno Fuanein, H Sistema giuridico deila Difesa soviale ¢ i stuol Presupposti storici
anthropotociologiel (Bcuola positive, 1910, Pp. 97 b gmiv,), . ' S

2. Traduit en francais chez Alcan, 2¢ éd,, 1805, t. Jer et IL.

e
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Tandis que Lombroso cherche les ¢causes du crime dans la personne du
malfaiteur, Enrico Ferri les découvre dansla constitution du milien social. .

11 formule & ce sujet la loi « de 1a saturation criminelle » De méme que
dans un verre d’eau, on ne peut faire tenir qu'une certaine quantité d'une -
substance déterminée, de méme, un milieu social déterminé ne comporte
quune certaine dose de criminalité. La criminalité est dans un rapport
constant avec le milicu, les circonstances naturelles, morales ou physiques.
Toutes ces circonstances exercent une infience sur la gualité et Ia quantité
des crimes. Il taut améliorer le milicu, de maniére 2 réduire sa ¢ capacité
pénale », Il faut faire en sorte que le degré de safuration crimineile soit atteint
le plus rapidement possible. On constate ue, dans une rue cbscure, il se
commet plus de crimes quailleurs ; ilsuffira de mieux éclaiver la rue; ce
sera plus économique et plus inteiligent, dit Enrico Ferri, que de construire -
des prisons, Ces moyens de prévenir. le crime sont les substifufifs péndu ;
dans un article de la Scupla posifiva, I'auteur de la Sociologie eriminelle
s'attache & démontrer que la politique criminelle du gouvernement fasciste,

"< en tant quil g'inspire des données de la science et de 'expérience, est en
_accord.-avec les principes de VEcole positiviste (Scuola positiva, 1926,

pp. 240 et suiv.).

~ " Enrico Ferrt est mort au début de 1'929, aprés une brillante carriére d’avo-

cat, d’liomme politique et de savant. (Cf. notre article dans les Efudes cri- -
n_ainoloy:'ques, 1930, pp. 133 et suiv.). .

70. Raffasle Qarofalo : distinction des délits naturels et dee déllts
artiticiels. — Il fauk citer enfin Raffaele Garofale, auteur d’une Cri~
minologie parue en 18851, La différence des conceptions qui séparent
Raffacle’ Garofalo d'Enrico Ferri s’explique par leurs professiors respec-
tives ; Ferri est professeur, Garofalo est un magistrat. A la différence de
Ferri, Garofale, plus favorable aux moyens répressifs, est partisan de la
peine de mort. Garofalo divise les infractions en deux classes : délifs nafu-

‘rels et délits artificiels. Tandis que les premiers sont prévus et réprimés par

la législation pénale de tous les Efats, parce qu’ils vont & I'encontre de
tous les sentiments fondamentaux de justice et de charité, les délits arti- -
ficicls sont différents suivant les Etats, et sont en rapport avec leur cons-
titution. 11 en est ainsi des délits politiques et du délit d’adultére, que Garo-
falo appelle « le délit politique de la familie ». :

71. Classification des malfaiteurs. — Ce gue la ‘'science pénale

doit surtout A 'Ecole positiviste, c'est une classification des malfaifeurs.
Elle présente un grand intérét, au point de vue de la politique criminelle, -
¢'est-d-dire du traitement a infliger avx délinquants. o "
Les délinquants sont répartis par 1'Ecole positiviste en cinq grandes.
catégories : ‘ . ' :

72. Le type du « criminel-né ». — Tout d’abord, les criminels nés.
Ce sont des individus qui, dés leur naissance, sont voués d'une facon néces-
saire, par leur constitution méme, 4 la criminalité ; ils se distinguent par
certains caractéres anatomiques, physiologiques et psychologiques. La
doctrine anthropologique de Lombroso a pour base I'affirmation du type
du criminel-né. . : . f -

{ Traduite en frangais chez Alcan. Garafala est mort en 1034.. Voir, & son sujet.;

Un Précurseut du Codé Rocco, Raffalle Garofals, par AvyaviLa {Revue internal. de Droit
pénal, 1934, p. 258). - _ _ . ;
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73. Ses origines. ~— Lombroso en a donné deux explications dans les
€ditions successives de son ouvrage : L'Homme criminel,

- D’aprés la premiére explication, le type du criminel-né constitue un cas de
régression alavigue, Le eriminel-né est un individu non évolué par suife d’acei-
dents survenus dans le développement de I'espéce humaine ; il reproduit les
caractéres de 'homme primitif, Lombroso justifie cette affirmation en dé-
monirant qu'il existe des traits de ressemblance entre le criminel dont il
parle et certans étres primitifs qui sont sousnos veux, les animaux, les sauva-
ges et les enfants, 1l constate I'existence de deux traits communs aux sauva-

~ges et aux criminels : I'habitude du tatouage et ceille de I'argot. Chez les
enfants, il signale Phabitude dn mensonge, la tendance au meurtre et 3
I'obscénité. Il dénonce chez les-animaux tous les. caractéres de la crimina-
lité, et méme une certaine spécialisation dans le crirmne, par exemiple : la
fréquence du vol chez les chats, du rapt de mineurs chez les fourmis rouges,
ete. 11 est des animaux, tels que Jes taureaux, chez lesquels la passion engen-
dre des crimes analogues 4 ceux des hommes. ) ] )

-+ D’aprés la seconde explication, que Lombroso a d'ailleurs cherché a
concilier avec la premiére, le criminel-né serait un cas de dégénérescence
héréditaire engendré par 1a maladie ou les vices.

74. Bes caractéres.anatomiques, physiologiques, psychologiques.
. Quelle que soit I'origine de ce type, il se caractérise par certains stig-
mates physiques ou anatomiques. Le eriminel, dit Lombroso, a le regard
cruel et dur, le sourire cynique, la taille basse, le front étroit, les arcades-
sourcilitres proéminentes, les pommettes saillantes, les lavres ninces, la
méchoire volumineuse, les cheveux abondants. C’est un type si nettement
caractérise qu'il est fransversal, c’est-a-dire qu’il fait disparaitre les origi-
nalités ethniques; il se retrouve identique dans les-différentes races, et
Tessemble, en définitive, au type chinois ou mongol,

Le type du criminel né présente, en second lieu, des particularités phy- .
stologiques : il 4 une trés grande sensibilité tactile ; chez lui le fonctionne-
ment des organes vaso-moteurs est défectueux, ce qui se manifeste par
I'absence de rougissement du visage, o

Garofalo a insisté surtout sur les caractéres psychologiques du eriminel
né, sur 'absence des sentiments de justice et de charite. '

75. Examen critique des caractéres du « oriminel-né » — Pour
Lombroso, ce type du criminel-né devait étre le type, sinon de la totalité
des malfaiteurs, du moins de-Ja grande majorité d’entre eux. Mais on a
démontré que les conclusions de Lombraso, 4 cet égard, étaient excessives ;
on a souligné le vice de sa méthode, qui consiste 2 établir des paralléles
entre les individus détenus dans les prisons. qui sont des malfaiteurs, et
les honnétes gens qu'il a examinés daus les hépitaux et les casernes. Il
peut se trouver tdans les casernes et les hdpitaux des malfaiteurs ignorés,
tandis qu’on rencontre parfois dans les prisons des victimes d’erreurs
judiciaires, :

Aussi, dans les éditions les plus récentes de son ouvrage, L' Hemme cri-
minel, Lombroso a-t-il dt apporter des tempéraments 4 ses affirmations
précédentes. Il se borne 3 déclarer, en définitive, que les caractéres crimi-
nel, tels qu'll les g définks, se retrouvent plus souvent chez les maltaiteurs
qite chez les honnMten gens, - - - o S
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On constate’ aujourd’hui que le criminel-né de Lombroso n’est autre
' que le fou moral, type du malfaiteur qu1 jouit-de ses facullés intellectuelles,
mais auquel manque ce sens inné qui porte & rechercher le bien et & fuir
te mal. Or, il ést reconnu que le fou moral est un type morbide, et par
conséquent exceptxonnel Méme chez lui, la fatahté de la predlsposxtwn
au crime est contestée L. *

76. Le criminel aliénd. — La seconde catégorie de rmalfaiteurs que
dlstmgue I’Ecole positiviste est cclle des criminels aliénés, formée de ceux
- qui ont accompli leur acte sous I'influence de I'idiotis, ou d’une maladie
mentale. On sait que la doctrine néo-classique exclut l'aliéné du droit

" pénal, puisqu’elle le déclare irresponsable; il en est autrement de I'Ecole
positiviste, qui ettribue pour seul fondement 4 la peine Ja défense de Ia
société,

" Les crimine]s aliénés tombent sous le coup de la loi.pénale, ."1 raison de
leur etat dangereux.

77. Le délinquant d’habitude. — L’Ecole positiviste distingue, en
troisitme HLieu, les eriminels d'habitude, les récidivistes, ceux qui, aprés
avoir subi une condamnation pénale, et I'avoir peut-gtre exécutée, se
laissent aller & commettre de nouvelles infraclions. Ici, la eriminalité n'est
" pas innée; elle est engendrée par I'habitude de mal faire. Le sociologue

Gabriel Tarde a mis en relicf le role important que joue dansla criminalité
« [e malfaiteur de profession ». :

Ces trois catégorics de malfaiteurs sont les plus redoutables aux yeux
de I’Ecole positiviste qui posséde, au contraire, des trésors d’induigence
pour les catégories suivantes :

78. Le criminel passlonnel, — D’abord les criminels passzonnels Le
criminel passionnel est un homme fonci¢rement honnéte, mais qu'un tem-
pérament sanguin ou nerveux a l'excés a pu déterminer 4 la commission
d'un crime grave : meurtre, coups et blessures.

79. Le délinquant d’occasion ou « criminalofde ». — C’est enfin
1e eriminel d'ocecasion, individu destiné A étre un honnéte homme, mais qui,
victime de hasards ficheux, s'est abandonné & un moment de faiblesse
qu'il regrettera plus tard, De sa part, le renouvellement du délit est peu
4 redouter.

Le délingquant d’occasion est parfois désigné par les auteurs italiens
sous le nom de criminalelde. -

80. La politique criminelle de I'Ecole positiviste. — A ces diffé-
rentes catégories de criminels, il faut appliquer des traitements appre-
priés. L'Ecole positiviste a pu proposer, sur ce point, des solutions concré-
" tes. Enrico Ferri fut nommé, en 19419, par le gouvernement italien, prési-

1, B. o1 'I'ULLm, Mcmua!e di An.rropologta e Psicologia r:r:mmale, Rome, 1931, pp. 38
t sniv,

Donnadieu de Vabres 4
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" dent d’u_n':e commission officielle chargée de donner & I'Italie un nouveaw
Code pénal . : '

Pour les criminels aliénés, il propose Vinternement, mais sur Pordre dir
juge, aprés constatation de la culpabilité, Les aliénés seront internés, dit
Ferri, dans des « manicdmes » et soumised un régime plus curatif que ré-
pressif. Les délinquants d’habitude et les criminels-nés ofvent, pour que la
société soit assurée d’étre efficacement cFrotégée, étre I’cbjet d’une mesure
d’élimination. Pour Lombroso et pour Garofalo, cette mesure d’élimination
sera, le plus souvent, la peine de mort. Enrico Ferri, qui est opposé & la
peine capitale, se prononce pour l'internement 4 vie, dont la durée peut)
d’zilleurs étre abrégée, grice au pouvoir irés étendu donné 4 ’administra-.
tion pénitentiaire, Aux délnquants passionnels et d’occasion, on infligera.
simplement des peines d’intimidation, telles que Pamende 2. _ :

81. La troisldme Ecole italienns ou Ecole du positi;isme critique.
— La doctrine positiviste ne jouit aujourd’hui d'une autorité incontestée,
ni en France, ni en Italie®, Dans ce dernier pays, surtout, le mouvement
doctrinal est intense. On constate la formation, depuis le développement
de I'Ecole positiviste, de plusieurs écoles nouvelles ;

La premitre, tout en admettant les principes fondamentaux de la doc-
trine positiviste, en s’associant en particulier 4 sa critique de la doctrine
néo-classique, est loin cependant d’adopter toutes ses conclusions.

Elle fait des réserves quant & la’ prépondérance, affirmée par Lombroso,
du type criminel, T '

Elle est loin de manifester le scepticisme d’Enrico Ferri-en ce qui fouche:
Vefficacité de la peine. Elle se montre, & I'exemple de Garofalo, volontiers.
répressive. ' '

Cette doctrine nouvelle est déterministe : elle nie la liberté humaine et
la responsabilité morale. C'est I'école du posifivisme critique. A cette école
appartiennent Alimena, avec son ouvrage : Nafuralisme critique et Droit
pénal et Carnevale qui a écrit Une froisiéme Ecole de Droif pénal en Ilalie *.

82. L’agnosticisme des Ecoles nouvelles, quant au probléme de.
{a responsabilité morale. — Mais I'idée qui est le fondement de cette
école, la négation du libre arbitre, est loin d’étre 4 l'abri des.controverses..
D'un point de vue scientifique, on a montré, en effet, que s’il est impossible:

1. Le texte de ce projet de Cod®e pénal a €té publié 4 Rome en 1931 et traduit en fran-
¢ais. Il est précédé d'un remarquable rapport. Il a fait Pobjet d'une vive critique de
M, Cucng dans la Revue pénifendiaire, 1921, pp. 299 et 426, s

2, Gette indulgence 4 I’égard des criminels passionnels est loin d'8tre approuvée par:
tous les roprésentants actitels de I'Ecole positiviste. Voir notamment : L. RaBivowicz,
Le Crime passionnel, préface de Léon Comnir, 1931,

3. Lesidées de ’Ecole positlviste ont été soumises 4 I"éprenve de la discussion pubtique:
de 1885 & 1911, dans une sérle de Congrés ¢’ Anthropologie ef de Sociologie eriminelle.
Une Société italienne d’anthropologie et de psychologie criminelle, -4 tendance neutre, a
été fondée, a4 Rome, les 9 et 10 mai 1936, sous la présidence de M, d'Amelie, premier pré-
sident de la Cour de Cassation, Veir la Chrenigque étrangére de M. de CaSABIANCA,

Revue de Science criminelle, 1937, p. 114, A Rome également s’est tenu, du 3 au & cctobre -

1938, le Premier Congrds infernational de criminelogie. Cf. P. de CaSABIANCA, Bulletifv
de la Socéfté de Wgislation comparde, 1939, p. 88 E

4. Les (Ruvres de Carnevale ont éré réunies en 3 volumes : Dirifto criminale (Roma
Foro italiane, 1932). Cf. H. DoNNEDIEU DE VaBRES, Er lisoni le Maitre Carnevale,
extrait de la Giustizia perale, 1933, parte II : 1T Codice e PEsecuzione.

L]
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de démontrer Pexistence de la liberté morale chez le délinquant, la preuve
contraire est également irréalisable. L'école positiviste encourt le reproche
qu’elle a formulé contre la doctrine néo-classique ; elle est fondée, comme
cette dernidre, sur un postulat, sur un dogme.

Au point de vue de la politique criminelle, il n’est pas difficile de démon-
trer qu'en écartant la notion de liberté humaine et I'idée de responsabilité.
morale, on enléve 4 la peine son caractére flétrissant. En la ‘dépouillant
de sa signification morale, on la prive d’une grande partie de son efficacité.

Aussi, les criminalistes contemporains, laissant aux philosophes le s0in
de trancher le probleme ardu du libre arbitre, gardent-ils sur ce point
une sage neutralité. C'est la position qu'ave¢ des variantes ont adoptée
en France, aprés M. Gabriel Tarde !, M. Saleilles ® et M. Cuche 3,

83. L’'Union Internationale et I'Assoclation internationale de
_droit pénal; 'Ecole technlco-Juridique ; I'Ecole pragmatique. — La
tendance qui, avjourd'hui, semble prévaloir, consiste 4 se [aisser guider
par les données de 1'expérience. Le meilleur systéme de politique criminelle
est celui qui donne les résultats les plus certains dans la lutte contre le
Crinmie. - ’ ' : .

Tel était le point de vue de ¥ Union infernationale de Droil pénal, fondée
en 1880 par Prins, professeur & Bruxelles, Von Liszt, de Berlin et le Hollan~
dais Van Hamel, et qui organisa, de 1889 4 1913, une série de Congrés
internationaux ¢ Elle se morcela 4 la mort de ses fondateurs et 4 la suite
de la guerre. Son ceuvre fut reprise, depuis 1924, par I’ Association inferna-
tionale de Droitf pénal, fondée 4 Paris et présidée par Il'illustre homme
d'Etat belge, M. Carton de Wiart 5, Telle était enfin I'inspiration de I'Ecole
fechnico-juridique, fondée 4 Rome par le professeur Sabatini, et de I'Ecole
pragmatique, que Yeprésentait, & Madrid, le professeur Quintiliano Saldaifia ©.

Les événements politiques ont arrété ou modifié Pactivité de ces divers
organismes, L' Union internalionale de droil pénal, réduite i ses groupes alle-

1. FarpE, La Criminalité comparée (1888) ; Les Lois de ' Imitation (1890) ; Philosophie
pénale (1890) ; Etudes pénales ef sociales (1391). Cf. Jules GiirarD, Gabriel Tarde. Sa -
Métaphysique. sa Sociologle, sa Griminologie; Bruzelies, 1937, .

2. SarLeiLLEs, De U Individualisation de la Peine, Paris, Alean, 4¢ éd,, 1927, M. Saleiltes,
tout en admettant que la mesure de la peine doit s’établir en considération de 1'utilité
sociale, maintient, comme fondemen! philosophique de cclle-cl, 1a notion de responsa-
_ hilit¢ morale. II croit & Pexistence, chez 'homme, d'un fonds de résistance, qui Iui permet
de choisir entre les mobiles. Cf. dans le méme sens, Fouvrage du R. P. GeEmgLLI,
Méthodes et Limites de fo Psychologie dans U'Efude ef la Prévention de la Délinquance,
Milan, 1937, .

3. Cucmg, L'Eclectisme en Droil pénal (Revue pénitentiaire, 1907, pp. 944 4 961). En
Allemagne &galement, s’est instituée, entre la doctrine de la'peine rétribufoire défendue
par I'Ecole libérale de Birkmeyer, et la theése de la peine futélaire, qui est celle de I’Ecole
réaliste de Von Liszt, une dectrine transactionnelle, dont les représentants sont Kohler, -
Beling, Von Bar, Oetker, Kitzinger, von Hippel, Mittermayer. Elle fait pendant 4 la
troisieme Ecole italienne et & U'Ecole éclectique francaise,

4. Les travaux sont publiés par le Bulletin de I’Union inlernalionale de Drott pénal
qui parajssait en allemand et en frangais : 25 velumes, de 1881 4 1914,

5, Des congrés internationaux ont été organisés par ses solns 4 Druxelles (1926, Bu-
carest (1929), Palerme (1933), Parls (1937). Voir les Acfes des Congrés (Paris, Sirey)
et fes rapports publiés par 1a Revue inlernctionale de Droil pénal. )

6. Q. SaLbana, La Criminclogie nouvelle, Paris, 1929 ; La Défense saciale universelle,
conférence faite, en 1935, 4 la Faculté de Droit de Paris.



42 ' C LE DROIT PRNAL

mand et autrichien, s’est dissoute : elle est remplacée par la Socidté pour la
droit pénal allemand, fondée 4 Munich, le 27 octobre. 1938, et oi prévaut
I'inspiration national-socialiste!. — La guerre a empéché le Congrés que
devait tenir a4 Belgrade, en 1940, 1" Asseciafion infernationale de droit pénei,
et celni qu’avait préparé, pour la méme année, ' Rome, la,Commission -
pénitentiaire internationale. En Italie, 'intérét semble se détourner, A nouvean
des questions purement juridiques, et se porter, de préférence, sur les pro-
biémes de science pénitentiaire et de criminologie, La Socidlé {talienne d’an-
thmpologfe et de psychologie criminglle, fondée en 1936 sous la présidence
de M. d’Amelio, premier président de la Cour de cassation, a provoqué Ia
réunion 4 Rome, en octobre. 1938, du premier Congrés-international de eri-
minologie? —— Les juristes scandinaves ont inauguré a Helsingfors, le 20
aofit 1937, la série des congrés de criminalistes nordiques?,

84. Le mouvernent légiélatif en France. — En France, de 1880 3
1914, un certain nombre de lois sont venues consacrer des solutions confor-
mes aux tendances générales de la docirine positiviste. Les auteurs de ces
lois, le sénateur Bérenger entre autres, sont loin de se réclamer de cette
doctrine, mais ils ont obéi aux suggestions de I'expérience, aux conscils
de la pratique. : _

Citons, en particulicr, la Ioi du 27 mai 1885 sur la relégation. La reléga-
tion est unc peine coloniale perpétuelle, éliminatoire, destinée aux erimi-
nels d’habitude, _ -

Citons, en second lieu, 1a loi du 26 mars 1891, sur le sursis @ l'exdention
des peines, qui est, au contraire, unc manifestation d'indulgence en faveur
des délinquants primaires, de ceux qui viennent de commetre une pre- .
mieére infraction. : - ' T

C’est encore la loi du 22 juillet 1912, sur les tribunaux pour enfants et
la mise en liberté surveillée, qui achéve de différencier le régime pénal
des mineurs et celui des majeurs, o : o

Dans Ia période d’entre les deux guerres (1919-1939) la préoccupation
économique et sociale est dominante. Elle se traduit par une répressjion-
plus énergique des fraudes commerciales et fiscales, la création du délit -
d’abandon de famille (loi du 7 février 1924), la correctionnalisation légale
de I'avortement (loi du 27 mars 1923), de la bigamie (bot du, 17 février 1933
que devait suivre celle de I'infanticide (foi du 2 septembre 1941) et qui est
destinée, en esquivant la compétence du jur_y, a rendre moins illusoire la .
poursuite de ces infractions. La politique individualiste ‘el humanitaire
dent I"avénement du Fronf Populaire((1936) marque I'apogée, se traduit
par des essais de réforme du régime des mineurs (décret-loi du 30 octobre -
1935 relafif d.la protection de Penfance), de la peine coloniale, et surtout
par les lois du 7 février 1933 et du 25 mars 1935 sur les garanties de la
liberté individuelle. A la fin de cette période, 'imminence du danger inté-
ricur et extérieur détermine un renversement de cette tendance indulgente.

3

1. Zeilschrifl filr die gesamie Sirafrechiswissenschaft, vol, vvir, p. 737 ; Dewisches Stro-
jrecht, 1938, p. 385.

2. Rivista di dirifio penitenziaro, 1938, pp. $13 et suiv, FREISLER ef RoLAND. Romisch-
cher Kongress fur Kriminologie, Berlin, 1939 ; P. pr CGasaBraxca, Hultelin de Ia Socité de
ldgislation comparde, 1939, p. 88. Les Acfes de ce Congrés ont ét¢ publiés en octobre 1939
(5 vol. in-49), Gf. Revue de Science eriminelle, 1940, p. 270,

"~ 3. Yoir VAnnuaire des Assoclations de ecriminalistes nordigues, publié par Kark
Schlyter (Stockholm); Krabbe (Copenhague); Sund (Oslo) et Vekko (Helsingfors).
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(’est dans un esprit de rigueur que se réalisent la suppression et le rempia-’
cement de Ja transportation aux colonies (décret-loi du 17 juin 1938), et,
par voie également de décrets-lois (29 juillet 1939), la protection de 'Etat
contre les attentats 4 sa stircté extérieure, celle de la famille contre les
manceuvres abortives et les outrages aux bonnes moeurs.
Ledroit pénalissu deld guerre, dela défaiteet dela« Révolution nationalés
-devait marquer, plus fortement encore, cette derniére orientation. L'inter-
vention croissante de I’Etat dans le domaine économigue par la création
de nouveaux deélits {foi du 2 juillet 1940 réprimant la vente frauduleuse
d’automobiles...) ou le renforcement des peines (lois de 1940 et 1941 sur
les fraudes en matidre de chéques, la hausse illicite des prix, les infractions
aux régles sur Je ravitaillement). le réle grandissant des mesures afflictives
A caractére administratif, le fonctionnement de diverses juridictions d'ex-~
ception dotées d'un pouvoir quasi-discrétionnaire dans la Jutte contre les
infractions de nature politique ou sociale, telles sont les caractéristiques
de la nouvelle politique criminelle. ;
1 en est résulté une sorte de droit pénal « de nécessité ». -

‘85. L'évolutlon de [a criminalité en France et & I'étranger, depuis
fa fin du X1Xe sidcle. — Quels ont étélesrésultats, en France, de cette
politique criminelle, que le positivisme a influencée ? Pour connaftre
état actuel de la criminalité, nous consulterons, comme nous 1'avons fait
jusqu’ici, les Comples générauxr & Adminisiration de la justice criminelle,
Nous sommes amenés naturellement, 4 distinguer trois périodes : celle .
qui a précédé la guerre de 1914, celle de la guerre, celle qui a immeédiate-
ment suivi, et & laquelle nos:renseignements actucls nous obligent & don-
ner pour terme l'année 1940. o

Dans 1a période qui s’écoule de 1880 jusqu’a la veille de la guerre (1914~
1918), nous ne constatons aucune améljoration, ni en ce qui touche Ja
criminalité générale, ni en ce qui concerne la proportion des récidivistes. -
Il y a méme recrudescence trés nette de la délinquance astucieuse, Un®.
amélioration s’est manifestée, cependant, de 1880 a 1905. On lexplique,
en général, par I'heurcux effet de 1a 18i sur la relégation, qui a débarrassé le
territoire d’un grand nombre de malfaiteurs dangereux, ct par celui de la '
loi de sursis. Mais celte amélioration devait étre de courte.durée. La situa-
tion est de nouveou inquiétante & la veille de la guerre. .

La période de la guerrc (1914-1918) n’est pas instructive an point de
vue qui nous oceupe, celui du développement général de la criminalité. Les
slements des statistiques se trouvent brusquement modifiés : d’une part,
a raison do ee fait qu'une partie du terriloire est occupée par I'ennemi;
d’autre part, parce que la plupart des hommes qui sont a I'age olt le taux
de la criminalité est Je plus élevé se trouvent sous les drapeaux.
~ 'On devait prévoir, pour le lendemain de la giicrre, une recrudescence
de la eriminalité. Les raisons de Ja redouter ne manquajenl pas. C'étaient,
en particulier, les diverses manifestations du désordre social, la désorga-
nisation de Ia famille, les déplacements de populations, I'afflux des étran-
gers dont le contingent dans la criminalité, pour des raisons que nous in-
digquerons, est toujours supérieur & celut des nationaux. Ces prévisions

pessimistes ne se sont pas entitrement réalisées,
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En fait :

12 On remarque sans doute, aprés 'armistice, une aggravation de la eri-
minalité violente. Mais cette aggravation ne dure pas. Ainsi, le nombre
annuel des aceusés de meurtre, qui, de 333 en 1913, s’était élevé ch 1921 3
510, est descendu en 1930 4 291, en 1931 a 252, en 19324 321, en 1933 4 259,
en 1934 4272, en 1938 4 194, en 1940 a 121, : .

20 Une régression de la criminalité générale semble manifestée par 1
réduction du nombre des procés-verbaux, plaintes et dénonciations, réduc-
tion qui atteint le chiffre de 100.000 dans la période 1913-1923, On ’explique
surtout par la transformation des conditions économigues, la rémunération
meiileure du travail manuel, qui a favorisé les catégories sociales ow se
recrutajent précédemment Ia plupart des délinquants1, Tl était malheureuse-
menl & prévoir que le développement du chdmage aménerait un phénoméne
inverse. Le nombre des procés-verbaux, plaintes et dénoneciaiions est en
augmentation presque constante de 1930 i 1940 ; 626.269 en 193!, 635,261
en 1932, 642,147 en 1933, 664.790 en 1934, 636.315 en 1936. 725.019 en
1940, La eriminalité astucieuse, sous la forme, notamment de I'escroquerie
et de 'abus de confiance, marque de 1920 & 1939 une progression 3 plus
que proportionnelle 4 I'ensemble de la délinquance. -

3¢ On a pu considérer comme un symptdme réjouissant, sinon la régression
apparente de la récidive (elle s’explique par les lois d’amnisiie, qui ont blan-
chi bien des casjers judiciaires}, du moins le recul de la délinguance juvénile,
dd au bienfait de la législalion récente sur les tribunaux pour enfants. La
diminution du nombre des mineurs de 21 ans condamnés, de 1913 & 1533,
atteint une proportion de 179%, Ces derniéres années, malheurensement, une
aggravalion s'est produile. .

Quant & la période présente — 1940-1945 — les circonstances qui ont
suivi le déclenchement des hostilités, I'exode des populations consécutif
A la défaite, I'afflux des réfugiés dans les grandes villes, les difficultés de
ravitaillement font prévoir, quand des chiffres seront établis, les constata-
tions.les plus sombres. Il est 4 craindre que la progression de 'immoralité
et de la délinquance concerne en particulier ceux qui souffrent au plus haut
point de la dispersion de la famille, c’est-i-dire les femmes et Jes enfants,

A DIétranger, des circonstances économiques et sociales analogues
semblent avoir eu les mémes effets, Seule, I'existence, dans certains pays,
T'an ‘pouvoir fort a pu parer & I'augmentation de la criminalité, & laguelle
sarticipe, au premier chef, la délinguance astucieuse,

Les statistiques d’avant-guerre témoignent d’une importante régression
lans quelques pays d’Europe. En Italie, la délitiquance, quj atteignait,en
1923, ie chiffre de 18,83 délits dénoncés par 1000 habitants, serait tombée en
1938, 4 12,04%, Une nouvelle réduction, importante, se serait produite de
1938 A4 19394 — En Allemagne, 1a moyenne des crimes et délits se serait

1. GuiLHERMET, L’ Inflttence des Conditions économigques d'aprés guerre sur le Crimina-
ité (Rapport 4 1a Soclété générale des prisons, Revue pénitentiaire, 1924, p, 126); Car-
saIRaC, Les Répercussions de la Grande Guerre sur la Criminalité en France (Eludes
riminologiques, 1928, p. 62). 0. KIRcHHEIMER, Remargues sur la Statistique criminelle -
Ie lu France d'aprés guerre (Revue de Science criminelle ef de Droit pénat compard, 1938, .
3, 363 et suiv.). ) )

2, 6.274 prévenus d'escroguerie en 1934, au lien de 4,092 en 1925; 9,742 prévenus
Fabus de confiance, an Heu de 6.777, En 1940, ces chiffres .se sont abaissés 4 2.433
our I'escroquerie, et 5,661 pour 1'dbus de confiance. Mals, c’est que la guerre, Ia mobi-
fsation, Ioceupation ont réduit les occaslons de ces délits et complique les poursuites.

3. NoveLir, La diminution de la criminalit€ en Italie, Revne infernationale de doctrine
t de légisialion pénale comparée, oo 1 (1937), pp. 3 et suiv., - '

4. Rapport de A. Bocehini, chef de 1a police, au Duce, Rivista di diritlo penilenziario,
940, p. 394, -



INTRODUCTION . 45

abaissée de plus d’un tiers de 1931-1932 2 19361, Les juristes de ces pays
atiribuent cette évolution a linfluence d’un régime autoritalre. -— En
Angletérre, ¢’est la reprise économique de 1933-1934 et 1a réduction du ché-
mage qui rendraient compte d’une notable dimuinution de la criminalité?;
mais la statistique pénitentiaire relative 1938 atteste unerecrudescence:
je nombre des hommes détenus dans les prisons s’éleve de 42,014 en 1937 2
44.928 en 19382, Les dernitres statistiques.criminelles confirment ces don-
nées inquiétantes, ' . _

On signale une aggravation en Gréce (1 033), en Suéde (1934), et aux Pays-
Bas (1936). .

Aux FEtats-Unis, of, 3 défaut de statistiques complétes, Pévolution de la
criminalité ne peut guére étre appréciee que d’aprés le nombre. gnnuel des
enirées dans les établissements pénitentiaires, la situation, en 1936, apparait
sous des couleurs trés sombres 4,

Pour prévenir les erreurs d’appréciation que risquent d’entrainer les diffé-.
rences de méthodes suivies dans 1’établissement des stalistiques, 1’ Institul
international de statistique et la Comumission pénale el pénitentiaire se sont mis
d’accord peur preposér, dans un rapport publié 2 Berne en 1937, des diree-
tives d’élaboration des statistiques criminelles dans divers Etals?5, i

88. La réforme du droit positif dans les pays étrangers. — L'évo-
Tution des doctrines criminalistes a eu aussi son action sur le droit positif
des pays qui nous entourent. ’ . .

Nous avons signalé I'influence prépondérante qu’a exercée la doctrine
néo-classique sur tous les codes étrangers élaborés de 1835 4 1870 environ.
Cette influence domine encore la rédaction du Code pénal italien de 1889°,
mais le mouvement de codification ne s’est pas ralenti depuis cette €po-
que?. Et c’est alors Ia doctrine positiviste, dont on trouve la marque dans

1. Exwen, Monatschrift fitr Kriminalbiologie und Strajrechisreform, 1938, p. 336. 1,
Revue de Science eriminelte, 1939, p, 609,

2. Repue de Science criminelle, 1938, p. 383. -

3. Bulletin de I'Union des Sociétés de patronage, 1940, p. ral

4, L. BeLym, Le crime et les déficiences du systéme pénitentiaire et répressif aux

- Btats-Unis. Rerue de drolt pénal ef criminologle, 1939, p. 833,

5. E. Hacxer, Les devoirs de 1a Société des Nations dans le domaine du droit pénal,
Revue internal. de droif pénal, 1939, p. 858 ; Les Méthodes de la statistique comparée de
la eriminalité en Hongrie, Revue de droit pénal et de eriminolegie, 1940, p. 70.

6. Le Code pénal ture du 1er mars 1926 est imité du Code italien de 1889. L’influence:
néo-classique est encore la plus sensible, dans le Code pénal de ’Iran, du 13 janvier 1926,
pramulgué le 17 mars 1936 ; cchal de 1a Palestine (let janvier 1937); celui de VEgypte
{31 juillet 1937) qui est une &dition modifiée, consécutive & ’abrogation des Capitula-
tions, du Code national de 1904. Voir, sur le nouveau Code pénal ¢gyptlen, Vexcellent
commentaire, avec exposé de droit comparé, de MM. A, Chéron et A. Badawi, t. 1,
Le Caire, 1939, :

7. Méme dans les Etats anglo-américains ofl la coutume {common law) et Ia jurispru-
dence (case lmw) sont les principales sources duo droit, un certain nombre de lois parti-
culidres (sfatute law) apportent des réformes quinspire un esprit nouveau, Citons, pour
"Empire Britannique : le Probation of First Offenders Act de 1887, qui introduit. le sursis
4 la condamnation ; le Penal Serpifude Act de 1891, qui réforme la peine des travaux
forcés ; le Rejormafory School Act de 1899, instituant des écoles de réforme pour les jeunes
délinquants ; le Probafion of Offenders Act de 1907 (condamnation conditionnelle) ;
te Prevention of Crime Act de 1908, qui soumet les délinquants d’habitude 4 des mesures
de sreté. Dans la période récente se développe une potitique eriminelle orientée vers
12 réadaptation sociale et que caractérisent : le recours plus étendu & 1a peine pécuniaire ;
l'octrol plus fréquent du sursis & 'exéeution de la peine qul, 4 'égard de la criminalité
indictable (la plus grave) se rencontre aujourd’hui dans plus de )a meijtié des cas; une
régression correspondante de la peine privative de liberté dont I’application, dans 1’en-
semble des sanctions, se réduit 4 la proportion, de 28 % en 1924, & 18,2 % en 1936.
La probation (ou sursis de 3 ans au jugement), la substitution dé la mesure de slireté 2

B
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le Code pénal norvégien de 1902, qui introduit les mesures de sfreté .
contre les délinquants d’habitude ; dans le Code pénal russe du 22 mars
1903 1; et surtout dans les législations récentes de certains Etats de I’Amé.-
rique du Sud 2. '

Par une série de projets qui s’échelonnent de 1893 &4 1918, la Suisse entre-
prenait 'unification difficile de ses législations cantonales, Cet effort s’ac- .
complissait dans 'esprit de I' Union infernafionale de droit pénal, et, du point
de vue politique, sous une inspiration trés libérale, Les législations récentes
des cantons de Vaud, Fribowrg, et du Valais se sont approprié maintes dis-
positions de ces projets. Ils ont abouti, enfin, & la- promulgation d’un Code
national, qui, voté par I’Assemblée fédérale le 21 décembre 1937, soumis an
referendum populaire Je 3 juillet 1938, est entré en vigueur en 19433, — J]
faut citer, comme ayant recu la méme empreinte doctrinale, le Code pénal
Japonais de 19074, les Codes promulgués par des Etats ressuscités par Ia
guerre, tels que la Pologne5, ou par des nations qui, ayant vu leur terriloire

la peine, au lieu de 'ordre successit du Prevention of Crim Aef, sont I’objet du Criminaf
Justice Bill de 1938, — Aux Etats-Unis, ol) la commen law britannique est également 1a
base du droit, la sfatufe law est représentée par une législation fédérale qui ne contient
qu'un petit nombre de prescriptions, d’ordre constitulionnel, et surtout par Jes Codes
particuliers des Etats, dont ceriains seulement (en particulier le Code pénal de New York
1881) portent une réglementation d’ensemble, —- Au Canada g’applique vwn Crimingf
Code de 1906 (55/56 Viet. C. 29). _ '

1. Ge Code a ét€ abrogé, en Russie, par la légistation soviélique ; majs il a été mis en
vigueur en Lithuanie (1919), en Lettonie (loi du & déc. 1918), et en Esthonie. Ur Code -
Hthuanien du 30 inars 1935, un Code letton du 25 décembre 1930, enfré en vigaeur
le 1#7 200t 1933, I'ont remplacé. La Finlande est régic parun Code du 19 décembre 1859,
inspiré du Code suédois de 1864, et du Code allemand de 1871, Un projet de Code péunal
finlandais a été rédigé par le professeur Allan Serlackius Sarkilahti,

2, Citons : les Codes pénaux de la République argentine {1921), de Panama (1922),
Gosta Riea {1924), Pérou (1924), Vénézuela {1926), Mexique (1929 et 1931), Ureguay
{1934), Guatémala (1936), Pérou { 1938), Colombie (1837), Equateur (1938), Dr Luis Garo
EscaLrox, Le nouveau Code pénal de Colombie, Revista colombiana de biclogia eriminal,
avril 1936, Revue de Science criminelle, 1937, p. 343. ' o /

Dans d’autres Etats américains, ol les Codes, plus anclens, portent I'empreinte néo-
clagsique, fa réforme pénale est en cours. Pour l1a République argentine, un projet, d’ins-
piration -également positiviste, a été rédigé parles D Jorge Coll et Fusebio Gomez.
A Cuba, 1a 10l du 8 octobre 1936 a suspendu pour deux ans I'application du nouveau
Code de défense sociale (février. 1936) ol I’'on a v un compromis malheurenx entre I'idée
de défense sociale, gui avait inspiré le projel positiviste du D Ortiz, imité dn projet Ferri
et le point de vuee de 1a réforme meorale ; Vieites, Quelques mots sur Je Code de défénse
sociale de Ja République de Cuba. Repue internat. de droit pénal., 1936, ne 4. Au Brésil,
un neaveau Code pénal, animé d'un esptit & la fois progressif et éclectique, attachéan
principe de 1a respons:shilité morale, est entré an vigueur en 1940. Voir : Niko Guwz-
BURG, Le nouveau {lode pénal du Brésil, et La trajectoire du crime, Rio de Janeiro 1049,

3. F. Crire, Le nouveau Code pénal suisse, Kevne de seience eriminelle, 1939, pp, 238
et suiv. ; J. Moruzi, Revue infernal. de docirine el de législ, pénale comparde, 1940, p. 202;

4. Ce Code pénal ~- qui remplacait le Code de 1880, d’'inspiration fruncaiso — est
avjourd’hui remis sur ie chantier (projet de 1925). En Chine se sont succédé je Code penal
provisoire de 1912, imité du Code juponais de 1907, 1e Code de 1928, enfin, celui du 1er
juillet 1933, Ce dernier, « tout en demeurant, comme celui de 1938, une sorte de com-
promis entre les théories de I’Ecole classique et celles de I"Ecoie posiliviste, accuse une
tendance marquée dans cette dernidre direction » (Escanra, Le Droit chingis, Pékin-
Parfs, 1936, p. 220). Le Code du Mandchoukouo (4 janvier 1937) a été rédigé sous la di--
rection japonaisc, ' . -

5. Le projet de Code, eeuvre d'une commission présidée par MM, Makarewicz et Rappa-
port, a paru dans la Revsue polonaise de Légisiation cfvile et ¢riminelle, en 1922, et 1924,
Le Code Ini-méme est compris, ainsi que le Code daneis, dans la collection de ¥ Assocta-
tion infernationale dg droil pénal. .
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s'étendre, ont comprls la nécessité d'élaborer des législations nouvelles,
susceptibles d’étre appli?uées aux régions récupérées. C’est ainsi qu'ont
paru successivement : en 1929, un Code pénal yougoslave ; en 1932, un Code
pénal polonais; en 1933, un Code pénal dancis, Un nouveau Code pénal
roumain est entré en vigueur le 1er janvier 1937, Un projet tchécoslovaque
était, depuis de longuss années (1927) sur le chantier 1.

Dans d’autres pays, ce sont les changements de régime politique qui
ont entrainé la rédaction de Codes pénaux aujourd’hui en vigueur, ou
dont la promulgation est imminente. Ainsi, la République des Soviets
s'est donné successivement en 1922, puis en 1926, deux Codes pénaux ou
I’ésprit de lutte des classes s'allie 4 I'inspiration positiviste ?; entre temps,.
une loi fédérale du 31 octobre 1924 a énoncé, dans le méme esprit, les prin-
cipes fondamentaux dont doivent s'inspirer les Codes pénaux des républi-
ques associées, En Italie, le projet préparé par la commission Ferri a fait
place au projet da ministre Rocco, réaliste, sévére a 'égard des délinguants
politiques, inspiré, an point de vue doctrinal, par I'Ecole technico-juridique,
qui est, depuis le 1°t janvier 1931, le nouveau Code pénal italien?. Des
auparavant, un.nouveau Code, offrant des tendances analogues, avait été
promulgué en Espagne, par la dictature4, La république espagnole I'a
abrogé, remettant provisoirement en vigueur celui de 1870 dont le Code
nouveau, du 27 octobre 1932, n’est qu’une édition revisée®. En Allema-
gne, les projets élaborés de 1909 4 1930, sous I'influence doctrinale de
I’ Union infernationale de Droif pénal %, sont abandonrés. Le projet snivant

_est celui d’un Code pénal national-socialiste, racial, autoritaire, et qui,
adoptant un point de vue subjectif, s’attache & saisir el & frapper, chez le
délinquant, la volonté coupable (Willensstrafrechf)’. :

1. A. Minicka, La Législation pénale ef sa Réforme en Tchécoslovaguie (Rev. internal-
- de Droit pénal, 1924, p, 262). ’ .

2. Les Codes de la Russie soviélique : fe Code pénal de la B. 8. F. 8. R., avec les Modifi--.
cations jusqu'au 1¢ octobre 1933, traduit par J. PAToUILLET, f publ id, avec préface de
P. GARRAUD, dans 1a Bibliothéque de VInstitut de Droit comperé de Lyon, Paris; 1935 ;
Napolitano Tomaso, La Politica eriminale soviefica, Padova, 1936, Le projet Krylenko,
desting & remplacer le code de 1926, dont il outrepassait Ie marxisme et exagérait I'ar-
bitraire — il ne contenait pas de partie spéciale -— est abandonné. Une réaction contre
Pilinminisme de Pasukanis et de Krylenko, un retour au droit bourgeois semble se mani-
fester. DONNEDIEU 01 VABnES, La politigue criminelle des Efots autorilaires, Paris, Sirey. '

" 1938, R. BEraun. Le droit pénal et Tes dietaleurs, Revue de Science crimninelfle, 1938,
p. 672; R. MavracH, Vier Jahre bolchevistischer Strafreehisgeschichte (1933-1936).
Zeitschrift fir die gesamte Strafrechiswissenschaft 1837, p. 735 ; du méme : La banqueroute
de Ia doctrine bolchvviste en droit pénal, Deuisches Strafrecht, oct.-nav. 1938, pp. 359
¢t suiv, ; du méme ; Les récents changements de’'la théorie générale du droit dans le droit
pénal et le droit internstional de I'Union Soviétique, Giustizia penale, 1939, parte L
col. 346 ct suiv, )

3. Voir sur ce Code quia déja [ait I’cbjet de nombreux commentaires, les ouvTages
cltés p. 10 {(hibliographie). En 1935 a été promulgué, pour la République de Saint-Marin,
un nouvesu Code qui fait une large place au droff pénal subjectif. CI. GRAMATICA, Prin-
cipi di Diritto perale soggetlive, 1934, . )

4, Le Code espagnol du 8 septembre 1928, traduit par MM. MsaNor et DE MouLiNs,
est publié dans Ia Bibliothéque de I Instifuf de Criminologie de Toulouse, Paris, 1931,

5. J. DE AsuA, Codigo penal reformads du 27 oct. 1932 ; Lorrz-Rey, Elnuevo Codigo
penal, Madrid, 1933:

6. Voir sur ces travaux ; Bapparront, Jut Lutle autour de la Réforme du Droit pénal en
Allemagne, Paris, 1913, ave: unc préface de M. Gargon. . :

7. Pour les travaux préparatojres de ce Code, on consultera : le mémoire du ministre
de 1a Justice de Prusse (Dreit pénal national-socialiste), publié en antomne 1933 ; Dos
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87. Les problédmes a l'ordre du jour. — Les événements politiqués
ont relégué a I'arridre-plan trois ordres de problémes qui sollicitaient
nagutre I'attention des juristes, en France et 4 1’étranger, :

1¢ La révision de nolre Code pénal, qui est le plus ancien de I’Europe. Elle
permelirait de remédier i certains défauts techmigques, et de I'adapter aux
exigences de la politique ¢criminelle, notamment par 1’organisation des me-
surcs de siireté, Elle aurait, par contre, V’inconvénient de rendre inutile, en
grande partie, pour Vavenir, la jurisprudence qui s’est échafaudée sur le
Code pénal de 1810. Un projet rédigé depuis 1930 par une commissien extra-
parlemcntaire, que présidait M. Paul Matter, procureur général a la Cour de
cassalion, et amendé, dans sa partie générale, aprés consultation des Cours
d’appel et des Facultés?, avait €6 soumis & ’examen des Chambres. )

29 L'unification des législations pénales, devant s’appiiquer dans Pesprit
de ses promoteurs, aux. maliéres qui mettent principalement en jeu des
considérations techniques (théories de la tentative, de Ia ¢omplicité, ete...)
ou la régiementation des délits de droit ces gens (piraterie, traite des blan-
ches, ete.) ; I’ Association infernationale de droit pénal.s’est mise, en 1926, A la
téte du mouvement. Les derniéres Conférences internationales pour Punifica-
tion du droif pénal se sont tenues A Paris en 1931, 3 Madrid, en 1933, 4 Copen-
hague, en 1935, au Caire en janvier 19382 Formées de délégués officiels,
€lles s’appliquent 3 la rédaction de textes dont les législateurs futurs des
divers Etats s'inspireraient. On est malheurensetnent obligé de se montrer
sceptique quant aux perspectives prochaines de cet effort. L’Europe actuelle
nous offre moins le spectacle d’'un rapprochement des législations répressi-
ves que celui d’une opposition trés nette entre un droit pénaj « libéral » —
celui des Etats démocratiques - et un dreit pénal « autoritaire » — celni
<les Etals « totalitaires », .

3¢ La réforme du régime pénilentiaire. — Cetle opposition se refléte dans
les projets de réorganisation des prisons et d’amendement du régime péni-
tentiaire, Ce régime doit-il étre aménagé dans le sens de laréformation morale,
de la réadaptation sociale des détenus ? Doit-on s’efforcer, au contraire, de
renforcer, par les modalités d’exécution, V’effet intimidant, sanctionnateur

kommende deuische Slrafrechi, rapport sur la travail de la Commisston officlelle, publi¢
par M. GurTNER, ministre de la Justice, en deux volumes, 1'un ¢consacré i Ia partie gé-
nérale, I’autre & la partie spéciale, Berlin, 1935, 2¢ ¢d. 1936 ; les écrits de I"Académie de
droit allemand, Grundztige eines ullgemeinen deuischen Sirafrechis, par le Dt Frank
(Berlin, 1935), Gegenwarisfragen der Strafrechisiwissenschafi, Festschrift zum 60 Geburis-
dag von Graf Gleispach, Berlin, 1938. Cf. E. §t. Rarraprronr, Le Futur Code pénal du
Troisiéme Relch, extrait de la Repue infernationale de Droit pénal (1934) ; E. MEZGER, Le
Linee diretlive del Progetio preliminare di un nuove Codice penale fedesco, extrait de la
Rlvista ttatiana di Diritle penale, Milan, 1935 ; B. PERrEAv, Vers un Nouveau Droil pénal
allemand, extrait de la Revue eritigue de Législation et de Jurisprudence, Paris, 1935.

1. On consultera, sur ce point, les rapports de MM, DoNNEDIEU DE VABRES (3 la
Société générale des Prisons), Gazelle du Palais du 5 janvier 1933 : RevuLos, au nom dela
cour d’appel de Paris {Paris, 1933) ; MagNoL, de 1a Faculié de Droit de Toulouse (Paris,
Sirey, 1934) ; GARRAUD, de la Faculté de Droit de Lyon (Paris, 1934) ; B. PErrEAU {de
Caen); FREJAVILLE (Alger) ; CAMERLYNK (Strasbourg).., Veir aussi R. SAvATIER, Lt
Nouvel Avant-Projef dut Code pénal frangais, extrait de La Nuora Legisluzione ialiana,
1934 ; H. DoNNEDIEU DE VABRES, La Riforme del Codice penale francese, extrait de la
Rivista di Dirilfo penifenziario, 1933 ; Le Linee direftive del Progetio di Rejorme del Codice
penale francese, exirait de la Rivista ilaliana di Diritfo penale (1935). Plus récemment,
dmns ka Revue de Droit pénalef de Criminologie, 1937, p. 172, 1a conférence faite & 1’Union
belge de Droit pénal par M, Paul Matter, premier président de la Cour de cassation, sur
L'Evolution: du Droil criminel en France, et Ie Nouveau Frojel de Code pénal.

2, Voir les Aefes de ces Conférences, publiés par la librairie Pedone, Le Buream inter-
natlonal & Unificefion du Droit pénal, qui les grganise, 4 son sidge 4 Bucarest, CI. Rappa-
PORT, Le probdléme de I’ Unification infernationale du Droif pénal {(Revue pénitentiaire de
Pologne, 1929). M. Ance, La 7¢ Conférence pour Punification du droit pénal, Revue de
Science eriminelle, 1938, p. 278, -
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de 1a peine ? Est-ce, en d'autres termes, le point de vue de la prévention
individuelle, « spéciale », ou celni de la prévention collective, « générale »,
qui doit prévaloir ? Le progrés des idées humanitaires avait consacré le
snccés de la premiéreé tendance, Elle s'était longtemps affirmée dans les
travaux des Congrés pénitentiaires infernalionaur gui, sur Uinitiative de la
Commission péna?e ef pénilentiaire, dont le si¢ge est 4 Bile, se tiennent, depuis
1877, tous les cing ans et réunissent les délégués officiels des gouvernements
{Londres, 1923 ; Prague, 1930 ; Berlin, 1935} Les travaux préparatoires du
nouveau Code pénal allernand, des déclarations sensationnelles faites au
.Congrés de Berlin marquent, en revanche, fe retour a des méthodes vindica~
tives gu’'on efit volontiers regardées, naguére, comme lides & une étape
aujourd’hui dépassée, dans 1’évelution du droit criminel,

88. Division. — Cette premiére partie, consacrée A I'étude du droit
“pénal proprement dit, comprendra cinq chapitres, ' '

1. Théorie générale du délif. — Quels sont les différents éléments de
Linfraction a la loi pénale ? Quelles sont les différentes espéces de délits ?
A partir de quel moment l'activité délictueuse tombe-t-elle sous le coup
de la loi pénale ? '

I1. Théorie générale de la responsabilité. — Quelles sont les variations
que subit la responsabilité, «du fait de 1'dge, de l'altération des facultés
intellectuelles et physiques ? Quelles sont les modalités de la répression,
quand le délit a été commis, en participation, par plusieurs personnes ?

111. Théorie générale des peines (ou science pénitentiaire). .
IV. Des circonslances qui sont de nature @ influer sur la rigueur el sur la -
durée des peines : excuses, circonstances atténuantes, ou circonstances

aggravantes {récidive).

V. Des causes d’extinction de la peine el d’effacement de la condamnation.



CHAPITRE PREMIER

THEORIE GENERALE DU DELIT

89. Définition du « détit ». — Le mot « délit » est susceptible de deux
- acceptions. Quand on emploie ce: mot dans son sens le plus limité, le plus
étroit, on entend par délif Pinfraction que le legislateur punit d’une peine
correctionnelle, Dans un sens plus large, on entend par delit feufe infrac-
tion ¢ la loi pénele. C’est dans ce dernier sens qu’on parlera ici du délit.
“La définition du delit varie selon 'Ecole a laguelle on se rattache. Pour
. I'Ecole de Ia justice absolue — et cette définition serait vraisemblable-
ment adoptée par M. Lanza, le fondateur de I'umanisme — le délit est
«tout acte contraire & la morale et a Ia justice ». Pour Garofalo, lg délit =
est « Poutrage fait, en tout temps et en tout pays, 4 un certain sentiment
moyen de probité et de charité » L. Carrara propose de définir le délit «la -
violation d’une loi de T'Etat, résultant d’un acte externe de 'homme qui
ne se justifie pas par I'accomplissement d’un deveir ou Vexercice d’un
droit, et qui est frappé d’une peine »2 Clest cotte définition que nous
adepterons. Elle a I'avantage de mettre en relief les trois éléments fonda-
mentaux du délit : élément légal, élément matériel et élément moral.

90. Des moyens de lutte contre la délictuosits : rble essentiel de la
préventlon. — Il est couramment admis, depuis I'école classique, que la
mission du droit pénal est essentiellement utilitaire, Punifur non quia
peccatumn est, sed ne peceelur, Dés lors, le but essentiel de la polifique crimi-
nelle est d’empécher le délit de se eommettre. Les notions de préveniion et de
répression ne s'opposcnt pas, La répression a{)parait, au contraire, comme
un moyen de prévenir la criminalité, Mais elle n’est pas le seul, ni méme
le principal, 1’histoire, I'observation confirment la ihése d’Enrice Ferri
sur l'existence d'un rapport nécessaire entre la constitution du mjlieu et
Uintensité du phénoméne criminel..La délictuosité est lu résultante d’un
déséquilibre social, absolument: comme U'éruption, 'accés de fidvre, la crise
nerveuse sont, dans ’organisme humain, 1a manifestation d'un état morbide,
Inversement, la stabilité du pouveir politique est, comme 1'a cbservé
Gabriel Tarde, la premiére condition d’une prévention efficace. Fn France,
au Xix® sitcle, ¢’est au milicu du régne de Napoléon III, vers 1860, que,
d’aprés les statistiques, le niveau.de la délicluosité s'est trouvé au plus
bas : c’est qu’alors, 1'Elaf dlant fort, les risques de perturbations intérieurcs
ou extérieures paraissaient pour longtemps exclus3, Tandis que I'Italie,
au témoignage "de Prins, compte 239 détenus sur 100,000 Habitants, la
France 158, ia Prusse 120 et 1a Belgique 110, on n’en compte que 75 dans
I'Empire britannique, Il est possible que les circonstances récentes, et -
notamment le développement cu chdmage en Anglelerre aient modifié

E. Gamoravro, Criminologie, 17¢ partie, chap.' 1¢f et Revue pht'!o&ophfque, 1887, p. 1.
2. Camrana, Programma del Corse di Diritto criminale (parte generale, §§ 21 et suiv,).
3. G. Tarpg, Criminalifé comparée (5¢ ¢€d.,, 1902, pp. 90 et suiv.).
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ces proportions?, Elles renferment, néanmoins, un enseignement, La part
{aite A I'influence du climat et du tempérament physique qu’Enrico Ferri a
surestimée, la part faite, également, 4 la préoccupation morale et péniten-
tiaire qui a tenu depuis longtemps, chez les Anglais, une place sl remar-
quable, on deit imputer cette supériorité au traditionalisme d’'un peuple
ob le progrés politique et social a presque toujours été obtenu sans se-
cousses viclentes, )

De ces constalations, la lecon se dégage d’elle-méme, Toutes mesures
L’assainissement social seront des facteurs efficaces — Tes plus efficaces —
dans la lutte contre le ceime. Povr le choix de ses substitutifs pénaur, Ferr
s’est laissé guider, en quelque mesure, par son parti pris politique de député
socialiste italien. Mais en doit ciler, avec Prins, comme des mesures d’hy-
gitne préventive dont la valeur pacificatrice doit rallier lous les suffrages :

" «une pelitigue économique fournissant le pain & bon marché, et une legis-
lation sur les habitations ouvridres procurant au propriétaire, & un prix .
modique, avee lair, la Iumiére, Peau potable, un intérieur qui ne Jui fait
regretter nf le cabaret, ni la cellule confortable de la .prison ; des unions
professionnelies conservant 4 Pouvrier moderne ce qu'il y dvait de bon

- dans la’vie corperative dautrefois, “c’est-3-dire le contrdle mutuel et

Passistancé mutuelle; une organisation de la bienfgisance publigue garan-
tissant le ecours aux vrais indigents et nom  aux paresseux rebelles au
travail ; une législatlon sur les assurances ouvridres contre la maladie,
Paccident, la vieillesse, le combat contre I’alcoolisme, cectte intarissable
source de criminalité; la protection, 1’éducation -physique et morale de
Yenfance abandonnée, et une instruction populaire surteut professionnelle,
et variant suivant qu’elle s’adresse aux campagnes ou aux centres indus-
triels ; la lutte conire la presse licencieuse qui empoisonne I’dme populaire ;
des efforts constants pour empécher les villes d’attirer toutes les énerpies
d’un pays, pour repeupler les campagnes abandonnées, ci rendre la vigueur
4 Ia petite industrie »%

Ainsi, le facteur répressif, dans la Iutte contre le crime, est ramené 4 son
vrai rang, qui est subsidiaire, et done secondaire. En ce sens également, il
et vrai de dire qu’une «abolition continue de la peine » donne la mesure
-du progrés social : elle atteste, en eflet, le succes de la prévention. Mais le
progrés n’est pas rectiligne. Si les gouvernements auforitaires, issus des
convuisions récentes, ont eu largement recoufs 4 l'arme répressive, c’est
gqwils ont vu, dans cet expédient, la double commodité d’'un maniement
rapide et d’une impression profonde produite sur les esprits. Leur souci
était moins de réagir contre la délinquance en général, que d*abattre des
ennemis politiques, ) .

91. Le déllt en tant quobjet de la répression. Division du cha-
pitre. — Quand, au mépris des mesures préventives, le phénomeéne délie-
tueux est produit, le-réle du droit pénal est de le circonscrire , de déter-
miner les €léments auxquels s'appliquera la sanction, de préciser Ies faits
qui conditionnent I'intervention de la peine. _

“Tek est T'objet de ce chapitre, que nous divisons en trois sections :

Section I. Des différents éléments de linfraction ;

Section 1I. Des-différentes sortes de délits;

Section I1I1. Des divers moments de V'infraction : théorie générale de
Ia tentalive, - '

1. Voir ci-dessus, ne 85, ps 45. Une statistique établle tout récemment par la ligue He-
ward, donne les chiffres suivants. Proportion des détenus sur 100,000 habitants : Italie :
131,9; France : 55,9; Allemagne : 156,9; Angleterre : 29,9, :

2, Prins, Science pénale et Droit.positif, ne 48, pp. 25 et 26. Cf. L’(Euvre d’ Adolphe
Prins, par Wopon et SERvals, publiée sous les auspices de I"Université de Bruxelles,
avec avint-propos de Paul Hymans, Bruxelles, 1937, Dans e méme sens : Silvio LoNans

Répression.el Prévention, Milan, 1911 ; J.-A. Roux, Répression et Prévention, Paris, 1923. -
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Sec¢TIioN L

LES DIVERS ELEMENTS DU DELIT

92. Division. — Pour qu'un acte soit socialement punissable, il faut
trois conditions : 1) la violation d’une loi pénale; 2) un fait matériel;
3) un élément moral ou intentionnel. ' :

§ 1. — De I'élément légal du délit

93, Le principe de légalité des délits et des peines. — C’est un
principe fondamental de notre droit public qu'un fait ne peut déterminer
Iintervention du juge répressif, s'il n’a été formellement prévu par une
loi promulguée antérieurement. ('est ce qu'exprime I’adage : Nullum eri-
nen sine lege.

Aucune peine ne peut étre infligée, si elle n'est déterminée, quant & son -
régime et & sa’ durée, par une loi promulguée antérieurement au délit.

- qu’elle réprime : Nulla peena sine lege. . .

Ces idées ont trouvé leur expression dans les lois révolutionnaires, On
lit dans l'article 8 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen :
La loi ne doil établir que des peines évidemment ef striclement nécessaires :
nul ne penf élre puni qu'en vertu d’une Ioi élablie el promulguée antérieure-
ment au délit et légalement appliquée. La méme régle se retrouve, sous.
une forme différente, dansie Code pénal de 1810, article 4 : Nulle contra-
vention, nul délif, nul crime ne peuvent éfre punis de peines qui n'éfaient

* pas prononcées par la loi quant qu'ils fussent commis. o

* 94. Ses adversaires. — Ce sont des idées qui étaient inconnues sous
I'ancien régime, oit régnait V'arbitraire. Elles sont d’ailleurs loin d’étre
unanimement admises aujourd’hut ; elles ont été souvent méconnues par
I'Ecole positiviste. Se fondant sur le fait qu'il y a des individus que leur
~ constitution voue A la criminalité, et qui peuvent étre dépistés sans qu'une
ecreur soit & craindre, des représentants extrémistes de 'Ecole positiviste -
ont proposé qu’on les élimine avant la commission de leur premier délit. -

95. Le principe de légallté et Ia notion de « I’état. dangereux du
délinquant » — La thése de 1’¢lat dangereux du délinquant a é1é soutenue
au sein de Y'Union infernationale de droif pénal, Elle préconise le recours,
vis-a-vis de ceux que, méme en l'absence d’infractions ala loi pénale, leurs
antécédents héréditaires, leurs habitudes de vie révélent comme particu-
ligrement nuisibles, 4 des moyens de défense sociale qui seraient, sinon des

1. La Constitution du 24 juif 1793, ait. 14, dispose plus énergiquement encore : Nn!
re doit &lre fugé et puni qwen verfu d'une loi promulgude antéricurement an délit ; la lof
qui punirait des délits commis avant qu'elle existdt serail une lgrannie; Uefjel rélroactif
donné & celte loi, un erime, ) . :
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. peines, du mojns des mesures de stretél, Cette thése a toujours répugné au
sentiment individualiste et libéral des criminalistes frangais. xception -
faite du Code pénal soviétique, la régle Nullum erimen, nilla poena sine
lege trouve encore sa formule dans foutes les législations? Nénamoins,
le régime de rigueur spéciale que le Code pénat italien de 1930 destine au
- ¢ délinquant par tendance » en gui se retrouve le « criminel-né » de Iom-
broso et qui se volt, dés son premier délit, assimilé au récidiviste, s'inspire
certainement de la thése de «P’état dangereux » Les mesures de slireté,
d'aprés le méme Code (art. 202, al, 2), sont applicables, dans quelques
cas, en 'absence de tout délit, On verra plus loin les tempéraments, toujours
plus nombreux, apportés au principe de légalité des- délits et des peines,
notamment par 'admission du raisonnement par analegie,

96. Justification du prinolps. — Il faut considérer ces deux régles :
Nullum crimen sine lege et Nulla peena sine lege comme solidaires, insé~
parables 'une de I'antre, et comme constituant le fondement nécessaire -
de 1a liberté individuelle. Si ces régles n’étaient pas observées, s'il était
admis que I'action publique peut étre mise en mouvement pour la ré~
pression d’un fait que la loi n’incriminait pas lorsqu’il a été commis, que
le juge peut prononcer une peine laquelle le délinquant n’a pas da s'at-
tendre, la justice pénale serait une justice de circonstance, d’occasipn,
abandonnée a l'influence des passions individuelles. « Le caractére général- -
" dela loi, a dit Rousseau, est la meilleure sauvegarde du droit individuel »3.

'97. Bes consbquences. — De cette régle traditionnelle N ullum crimen

sine lege, nulla peena sine lege, il résulte téut d’abord que le juge ne peut .

prononcer une condamnation pénale pour un fait que 1a loi n'a pas prévu.

Généralement la prévision légale est accompagnée d'une définition.
('est ainsi qu’on trouve dans le Code pénal, aux articles 379, 405 et 408,
la définition du vol, de 'escroquerie, de I'abus de confiance.

Mais il v a également des faits que la loi prévoit sans en.donner la défi-
nition. I en est ainsi du viol (art. 332), ou de la castration (art. 316).
Parfois la définition légale est insuffisamment précise. Il appartient alérs
4 Ia doctrine et 4 la jurisprudence de remédier & la carence on a 1'insuffi-
sance de la loi. Quoi qu'il en soit, une infraction ne peut &tre suivie d'un
chatiment que si elle a été,.a I'avance, formellement prévue par la loi.

1. Enrico Ferrr dans son ouvrage (Principii di Diritte criminale, 1928, n® 54 et sulv.y
distingue de 1a pericolosila criminale, manifestée par la commission d’un délit, 1a peri~
colosité sociale, qui se révélerait antérieurement. Cette dernidre justifierait 1’application
des mesures de siireté.

9, Notamment, les codes allemand (§ 2) (aujourd’hui niodiflé) ; espagnol, art. 1, 2 et
23 ; grec, art. 1 ; hollandais, art. 1 ; italien, art. 1; péruvien, art. 2 et 3; polonais, art. 1.
Le principe de légalité des délits et des peines £tait inserit dans la constitution républi-
caine espagnole du 9 décembre 1931, art. 28 et dans le Code pénal espagnol du 27 ccto-
bre 1032, art. 2.. Par contre, on trouve dans I'article 6 du Code pénal sovistique de 1926
Ia disposition suivante : Esl considérée comme soclalement dangereuse toule action on
amission dirigée conire lz régime sopiétique ou portant alteinle & ordre juridique élabli
par {e Pouvoir ouvrigr ef paysan pour la période serpant de fransition au régime commil-
niste. Or l'article 7 déclare les mesures de défense sociale — qui remplacent les peines —
applicables, non seulement aux personnes aywn! commis des actes socialement donge-
reux, tais 4 celles gui présentent un danger par leurs atlaches apec un milien dangerens
ou par leur passé. — La thése « de Pétat dangereux » est ici poussée jusqu’a ses extré-
mes conséguences. :

3. Comp. JuLLIoT b LA MORARDIERE, De [a Régle Nulle peena sine lege, thése Paris
1910, pp. 175 et suiv. ; Gangox, Méthode en Droit erimminel (Les Méthodes juridiques,
Paris, Giard ct Briére, 1911, pp. 203 et sulv.). :
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De la régle Nullum crimen sine lege, il résulte, én'second lieu, que lejuge
ne peut prononcer que des peines prévues par la loi ; il n’a pas le pouvoir
d'inventer des chitiments, Cette régle n’est pas nouvelle ; elle était admise
de fagon constante sous 'ancien droit, alors méme que le pouvoir du juge
était arbitraire, - o '

En outre, pour une infraction déterminée, le juge ne peut infliger que
la peine prévue par la loi pour cette infraction. Parfois, le légisiateur n’a
prévu quune peine fixe. On peut citer comme exemple la peine prévue
pour le meurtre, qui est celle dés travaux forcés 4 perpétuité, Le plus sou-
vent, le législateur confére au juge un certain pouvoir d’appréciation, dans
les limites d’un minimum et d’un maximum. Ainsi le vol est puni, d’aprés
Farticle 401 du Code pénal, d'un an (minimum) a cing ans (maximum)
d’emprisonnement, et de 16 & 500 francs (aujourd’hui? de 1.000 & 30.000
francs) d'amende. . :

- 11 peut arriver — et il arrive de plus en plus souvent — qute le législat eur,

instituant une infraction nouvelle, se référe, pour la peine qu’il entenad lui
attacher, 4 une dispositiori précédente visant une aulre infraction. Cest
ainsi que la peine du délit d’émission de chéque sans provision (décret-loi du
30 octobre 1935 modifié par celuj du 24 mai 1938)est fixée par référence &
celle de Pescroquerie (art, 405 C, p.). Ce systéme, dit de Ia pénalité. « par
référence » n'est pas sans faire naﬂre, larsqu’il s’agit d’apprécier la portée
du renvoi, certaines difficultés 2. On se demande, par exemple, si le renvoi a
la disposition fixant la peine principale entraine I’infliction des incapacités
qui 8’y attachent ; s’} est permis de dégager de ce renvoi une conséquence,
quant 4 la naturc intentionnelle ou purement matérielle de la nouvelle
infraction (Cf. ci-dessous ne 191). o

98. « Poenalla sunt restringenda » — De cette régle Nulliun crimen
sine lege, nulla pena sine lege il résulte, en troisidme lien, que P'interpréta-
tion de la loi pénalé doit étre restrictive, bienveillante en principe pour
inculpé. Cela e signifie pas que toutes les fois qu'un doute surgit, i
doive se résoudre dans un sens favorable A Vinculpé ; la loi pénale, comme
la loi civile, doit s'éclairer par I'étude des précédents historiques, des tra-
vaux préparatoires, par toutes lcs données de la raison %,

Les incriminations résultant du Code s*étendent méme, quand leurs ter-
mes Je permettent, A des faits que leurs auteurs n’cnt pas éntendu viser, parce
que Vétat de Ia science, au jour de la rédaction de ces textes, ne Jeur per-
mettait pas de les prévoir, C’est ainsi gue Particle 428 du Code pénal, qui
réprime ies atieintes portées a la propriété littéraire on artistique en matiére
de spectacles, a été appliqué & la radiodiffusion 4. C'est ainsi encore que le
délit de diffamation au moyen de prejections cinématographiques a élé
jugé punissable, en vertu de ia foi du 29 juillet 1881, art, 32, bien que cette
loi soit anlérieure a I’invention du cinématographe &, : -

1. Depuis 1a loj du 24 mat 1946 (infre, no 664 bis) quia élevé le taux des amendes pénales.”

2. Trib. corr. Dunkerque, 7 nov. 1936, Gaz. Pal,, 22 déc. 1938 ; Crim., 3 mars 1038,
Gaz, Pal., 10 mai 1938,

3. Faustiy-Hiwis, Infroduction aux Legons de Boitard, p. xur; Gareavp, Traité, .,
deéd, t. I, p. 303, n, 2. Crim,, 27 déc, 1934, S. 35. 1, 195 note Gény. — TUne appiication
curieuse et excessive du principe de siricte interprétation de 1a loi pénale résulte d’un-
jugemerrt préeité du tribunal de Dunkerque du 7 nov. 1936, Gaz. Pal., 22 dée. 1936, CI.
MacnNoL, Repvue de Scicnce criminetle, 1937, p. 61. Mais voir I'arrét contraire de la Cour
de cassation ; Crim., 3 mars 1938, Gez. Pal. du 10 mai 1938, C

4, Trib. corr, Seine, 27 fév., 1931, Gaz. Pal,, 1931, 1. 475, B

5. Dijon, & janv, 1936, Gaz. Pal., 1936. 1. 330, :
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- Quand on dit que Vinterprétation de la loi pénale est restrictive, eéla.
_ signifie qu’en matitre pénale on ne doit pas, & I'inverse de ce qui se passe
en matitre civile, résoudre la question controversée par analogie. Ainsi
le contrat d’assurance, contrat trés fréquent & I'heure actuelle et qui a

une importance pratique considérable, n'a pas été réglementé par le Code -

civil. Devant cette carence de la loi civile, la jurisprudence'a créé une inter-
prétation du contrat d'assurance, dont elle a emprunté les éléments aux
contrats voisins : mandat ou société. La jurisprudence a donc procédé par
analogie. Cette méthode est exclue du droit criminel. : :

99. L'exclusion du ralsonnement par al:iaipgie. — Dans I'article -

379 du Code pénal, on trouve la définition du vol. Ce délit est constitué par

la mainmisésyr un cbjet appartenant & autrui, contrairement a Ia volonté .

* du propriétaire. L'é1ément essentiel du vol, c’est I'appréhension de 1a
" chose om, suivant P'expression de la loi, la « soustraction frewduleuse »,
Supposows qu'un individu entre dans un restaurant, se fait SETVIT UD repas
copieux, et, au moment de régler Paddition, se trouve dans I'impossibilité
de payer. Supposons qu'une personme entre dans un auto-taxi et, Ja course

terminée, refuse de payer le chauffeur. Ces agissements sont répréhiensibles,
mais un élément du vol fait défaut, ¢’est la confrectatio fraudulose ; ity aeun -

remise volontaire de la chose par la victime 1 Ces agissements sont. restés
impunis jusqu’a la loi du 26 juillet 1873 qui est vgnue ajouter a I’article
401 du Code pénal une incrimination nouvelle : 1a filouterie d’alimments ou
grivélerie : Quiconque, dit le législateur, sachant qu’il est dans I'impossi-
bilité de payer, se sera fail servir des boissons ou des aliments qu'il aura
consomumés en touf ou en parlie dans les élablissements d ce destinés, sera
puni d'un emprisonnement de six jours au moins et de six mois au plus, el
" d’une amende de seize francs au moins el de 220 francs au plus ®. Plus récem-
ment, la loi di 31 mars 1926, dans son-article premier, s'exprime en ces
termes : Quiconque, sachant qu'il est dans I'impossibilité absolue de pager,
aura pris en location une voiture de place, sera puni d'un emprisonnemertd de

six jours au moins el de frois mois au plus et d’une amende de seize francs .

_ au moins el de 1.000 francs au plus. . .

100. Les exceptions admises par la ]ufisprudenoo !ranéaibo. —_
Cette régle, qui exclut en matidre pénale Je raisormement par analogie, n’a
pas tovjours été observée scrupuleusement. Dés avant la guerre, ona da

régler Ia situation suivante : Un individu a détourné a son profit un cou- -

rant électrique en branchant ind@iment des fils sur le courant de la Compa-
gnie. Peut-on lui appliquer Ia peine du vol ? TI semble que Ia question
doive &tre résolue par la négative, car le vol suppose 'appréhension ini-
cite d’un objet. L’électricité n’est qu'un état de Ja matilre. Cependant les

tribunaux ont admis que le détournement d’électricité constitue un vol, -

tombant sous e coup des articles 379 et 401 du Code pénai®.

1, Les prévisions de cetie toi ont 616 &largles par celle du 28 janvier 1937 « tendant 2
réprimer plus sévérement les filouteries alimentaires » Elles sont étendues au cas de
celui qui s’est tait foger sans intention de payer. o

2. Voir notamment : Crim., 3 ao0t 1¢12, 5. 1913, 1, 337, note Roux ; 32 juin 1928,
Gaz. Pul.; 1929, 2, 251, La jurisprudence allemande s’était prononcée en seris eomtraire
L’électricité n'étant pas une « chose » au sens du § 242 du Code pénal, Is peine dat vol

Donnedieu de Vabres ) 5
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La notion des maneenwres frauduleuses, comme élément  constitutif
an délit d’escroquerie, a fait I'objet d'une. mterprétat}on tou;ours plus
large .

* Pendant la guerre, sous I'influence de nécessités urgentes, certains textes
du Code de justice militaire concernant I’abandon de poste, ont été I’objet
d’une interprétation extensive 2. Depms la guerre, on a, dans une affaire
sensationnelle, étendu la notion du crime de forfaiture ét prononcé contre
Pinculpé une peine qui n'était pas prévuoe .par la-loi® U est vrai que le
proces se déroulait devant la- HauteCour de Justice ; cette dérogation aux.
principes pouvait s’expliquer par le pouvolr souverain que s'était reconnu
cette haute juridiction. -

est excluoe, Entschc;'_f._fungm des Relehsgerichls in Sirafsachen, t. XXTX,p. 11, Cf, au sujet
des frandes commises par un abonné a la Cie des eaux ou de Iélectricité : nsurpation
d'une quantité éupéﬂeupe & celle marquée au comptensr ; Crim., 10 déc. 1837, D. P.
88 1,381; 5. 88, 1, 38; 16 fév. 1899, D. ., 99, 1, 201, 5., 1900, 1 471 ; 27 janv. 1933,

, 1934, 1 234; 2 nov. 1945, D. 1946, J., 8. GARGON, Code pénal rmnote’ art. 379,
nﬂ 253 et 255,

1. Crim:, 12 fuillet 1935, Gaz. Paf., 24 octobre 1935 ; Lyon, 7 novembre 1940. Semame
furidique, 1941 1540 ; Trib. corr. I..aval 22 nov, 194{], Goz. Pal., 1-2 janvier 1941,
GaBOLDE, Les effets de « cavalerie » devant les juridictions pénales, Revue de Seience
- eriminelie, 1937, p. 21. De cette jurisprudence retative an procédé de l'escroguerie on
rapprochera celle qui élerrd la notion de sonsfraction frauduleuse, constitntive du vol,
au cas oh 1'agent s'est apgroprié un objet dont 11 avait déjh la détention matérielle -
Crim,, 11 janv. 1918, B, crim., n° ; 15 julllet 1920, S. 23,1,186 et 1a note ; 22 dée. 1928,
_B. ¢rim., no 317 ;- 15 juin 1939, D. P,, 1940,1,60; 5 mars 1941, S, 41,1,102 et chronigue.
DoXNEDIEU DE VABRES, Revue de Scignce criminelle, 1941, p. 201 ; Trib. corr. Na.ntes,
30 septembre 1940, Gaz. Pal., 4-8 octobre 1940,

Parmi les cas d’interpretat!on extensive se rattachant &4 I’époque la plus récente, on
citera ceux gui concernent : I’émission d’un chéque sans provision ; assimeilation au re-
trait de la provision de la délense faite au tiré de payer (Crim., 31 mars 1932, §. 22,1,
388) ; application de la peine prévue par le décret-lot du 30 octobre 1935, art. 66, bien
que le chéque, atteint d’'une irrégularité de forme, soit nul an regard de la loi commer-
ciale (Crim., 8 Janv. 1937, Gaz. Pal,, 1937,1,545 ; 9 oct. 1940, D, A, 1941, J. 28; Aix-
en-Provence, 12 julllet 1941, Semaine juridique, 1941, 1709; — l‘-'abandnn de famille,.
dort la notion gngloberait les enfants adultérins : Crim,, 4 juillet 1925, S, 26, 1, 329,
note Roux ; 1¢r fév. 1940, Gaz. Pal., 12 avril 1940 ; — I'usurpation d’identité (art. 11,§1
de la loi du 5 aolit 1899 mudiﬁé par la lof du 11 juill\t_et 1900), dont la qualification est
étendue & 'usurpation d'vn numére d'automobile (Crim., 17 juin 1911, 8, 1912,1,65);.
— la destruction d’ddifice (article £37 du Code pénal) : asslmllatiw #t l‘-édlﬁce d'uneins-
tallation de chauffage central ; Crim., 19 mai 1925, §. 26,1,185, note Ropx; — 1'in-
cendie par feux ou lumidres portés ou laissés sans précautlon (art 458 du Code pénal)
résulte d’une imprudence commise dans 1'emplol de 1'électricitd : Dijon, 7 mars 1941,
D, A, 1941, J., 203, Confra, sur ce dernier procédé : Orléans, 10 Janvier 1922, D. P.,
22,2, 48 et tl'lb corr., Chaumont, 26 nov. 1940, D. H., 1940,220. Chroniques Htmman
NEY BT DONNEDIEU DE VABRES, Revue de Sczence cnmineue 1940 p. 361 : 1941, . 47,
187,

Voir encore ; au sujet du délit dereprésentation illicite : Paris, 6 mars 1933, sous Crim.
27 dée. 1934, S 35,1,193, note Gény ; — de la falsificatton de passeport : Crim., 22 déc.
1933. D. H., 34 86; — des fraudes en matiére d'examens i Crim,, 19 déc. 1935, D. H.,
86,87 ; de la corruptwn d’employé : Crim., 12 avril 1935, B. crim., 1935, n° 47, G, note
NasT sous trib. correct, Meanx, 4 avril 1935 D, p, 36, 2 131, .

L’exclusion du raisennement par analegie ne coneerne d’ajlleurs que les fois pénales_
créatrices d'infractions ou de penahtés, Pauwl CosTE FiroreT, Hevue de seience erimi-
nelle, 1937, p. 4.

2. P. HyaueNgY, Traité de Droit pénal rt de Procédure pénale md:tarres, Parts, 1933,
n* 528, p, 549. .

3. Aftaire Malvy, 6 aoit 1918, . Jossm-Burruﬁu&uY et DuEz, Trﬂ'ité de Droit cons-
Lituttonnel, Paris, 1933, p. 882

-

:
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101. L’admisslon du ralsonnement par analogie en droit étranger.
" — Mais on ne devra pas s’étonner de voir ces métho%es s’étendre & linter-
prétation du droit pénal commum ; efles répondent & un besein actuel, Les
-transformations du commerce et de I'industrie, les progrés de 14 science
mettent sans cesse & la disposition des malfaiteurs de nouvelles becasions de
nuire que le droit antérieur n’a-pas prévues, Quand se prodnit I'intervention
législative, ralentie par les méthodes parlementaires, des cas scandaleux
&’impunité ont pu se produire, Le souci dominant du droit individuel, que
traduit la régle de stricte interprétation, compromet 'intérét social. A cette
situation, des législations étrangéres ent eru trouver un reméde dans l’em-
ploi de formules vagues, dans le recours & des,incriminations dont 1'élasti-
cité contraste avec ia précision technique du Code francais. Les Codes du
groupe scandinave sont particuli¢rement remarquables. a cet égardl. Mais
ce reméde ne 8'est. manifesté, & 1'usage, qué comme un palljatif. ... :
Le reméde vraiment efficace serait Padmission du raisonnement. par ana--
jogie?. Ainsi l'ont entendu les auteurs du Code pénal japonais de 1870,
aujourd’hui abrogé, qui se coenformalent & -une vieille tradition chinoise.
Ainsi Pont entendu les auteurs du nouvean Code pénal soviétique (1926),
d’on: la régle. Nullum crimen, nulla peena.,. est @’ailleurs absente. Aux ter-_
mes de Particle 16 Si tel ou tel acte sveialement dangerenx n'est pas netfement
prévu par le présent code, le fondement of les limiles de la responsabilité
encourite & son sujel sont délerminéds conformémen! aux arficles du Code.qui
prévoient les délits dont la nature 8’en rapproche le plus, Le Code pénal danois

E ]

de 1030, art. 1, dispose : Tombe sous le coup de la loi un acte donf le caractére - -

punissable est prévu por la Iégislation danoise, ou un acte entiérement assi-
milable & celui-ci. Sans doute, un correctif est ainsi apporté a 'imprévision
ossible de la loi, Les lacunes de la répression sont comblées au jour le jour.
ais le Code pénal, dans ces conditions, est-il antre chose qu'une «¢illusion
sociale » 7 Quelles limites sont apportées i Parbitraire et & la fantaisie du
juge® ? : : ' : .

Ces limites, les auteurs du projet national-socialiste allemand, gui ad-
mettent aussi, en principe, le raisonnement analogique, se sont efforcés de les
définir. Leur. texte, séparé de ’ensemble du projet, est en vigueur depuis la
loi du 28 juin 1935, qui-a modifié certains articles du Code pénal et du Code
de procédure pénale. Le § 2 nouveau du Code pénal est ainsi cbngu : « Qui-
conque commet un acte que la loi déclare punissable ou qui mérite d'étre
punl en vertu des principes fondamentaux de la loi pénale et d’aprés la
saine rajson populaire sera puni. Si aucun texte pénal ne s’applique au cas
“en question, Pacte sera puni conformément au texte dont P'idée fondamenta-
le s’en rapproche le plus »4,

1. Volir notamment le Code pénal norvégien de 1902, traduit par M. de Mouceau, avec
" préface de M. Gargon, Paris, 1903, Le récent Code pénal suisse est également remar- -
quable par 1’élasticité de certaines définitions, Voir, notamment, parmi les délits contre
la propriété, celles de « Pappropriation illégitime du bien d'autrui » (art. 148 et 149),
de « ]a gestien déloyale du patrimoine d'aufrui » {art. 139). .. .

2. ANcEL, La Création des Infractions par le Juge en Droil francais el en Droil anglais
comparés (Bitll. de la Soc. de Législ. comp., 1931, p. 91) ; Gfoovr, L' Inferpréiation {itté-
raie des Lols pénales (Rev. crit. de L¢g., 1933, p. 119). Sarvaeno Campo, Le Délit in-
nominé el I‘I?ferprétat:'an analogique (Revue internal. Dr. pénal, 1933, p, 162}, Mariane
d’AmeLie, Il Crepusenlo dei Codici (Archivio di Anfrepologia criminale, Torine, 1935}
Escobedo. Ancora sull’ analogia nel diritto penale sostanziale. Bibliothéque de la Rewis-

" ta de identificacion, t. X1. La Plata, 1935. L’analogie source de droit pénal, Rapport de
E. Florian au Congrés interpational de droit pénal de Parls (1937). Revué infernat.
du droif pénal,1938, pp. 382 el suiv. S . c

3. Un nouvesu projet de Code pénal rédigé en 1930 par Krylenko méne cette évolution
4 son terme logique en excluant du Code pénhal 1a partie spéciale. Jimenez de Asua,
I Principio Nullum crimen sine lege e il Problema dell’ analogia { Giustizia penale, 1936,
I, p. 258). ;

4. M. Ancer, La Rigle Nulla peena sine lege dans les Législations modernes (Annales de
' Institut de Droit comparé, 1936, 11, p. 245). D* Joachim ScuxM, Die Arnalogie im Stra-
frecht, Breslau, 1936, ’ ‘ ] )
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Il résulie de ce texte, et des commentaires qui ont précédé sa promulga-
tionl1, que l'admission du raisonnement par analogie est subordonnée aux
trois conditions suivantes : - ' .

12 1l doit exister entre 'acte visé par 1a loi et 'acte soumis au juge une
ressemblance, qui peut tenir soit 4 la nature de I'intérél visé, soit A celle des
instinets que 'acte révéle; :

. 29 L’intervention de ia peine ne doit pas choguer la volonté certaine du
législatear. Ainsi, de nombreux codes fixent un age marimum (13 ou 15 ans)
de protection pénale des mineurs contre les attentats a la pudeur commia
sans violence. Cf. i’article 331 du Code francgais. On ne savrait, par analogie,
étendre la protection pénale 4 des mineurs d’un Age plus avancé ; - :

. 3¢ L’extension, par analogie, de la loi pénale, doit étre conforme A la
conscience éclairée du peuple allemand 2s De-cette conscience, le juge, consi-
déré comme Fuhrer, est Uinterpréte, Le contréle d’ume juridiction supérieure,
au moyen d’'un recours spéeial qu’institue Ia loi du 28 juin 1935, en assure
I'uniformité,. . : -

En Danemark et en Allemagne, la j'uri%rudence, dans application de la
méthode analogiqué, s€ montre réservée, Iin Russte, une loi du 25 juin 1932
tend & en limiter "emplei, en réaffirmant le principe de « la légalifé révolu-

. tionnaire »3,° . ’

. Le probléme de Vexclusion ou de Padmission dit raisomnement analogique
fynirait 4 'ordre du jour du congrés de FAssocialion internationale de droit
pénal (Paris, 1937), Ce congrés, tout en exprimant le veen «'que les disposi-
tions de la loi pénale, qui définissent les infractions, solent econgues en
termes assez généraux pour Yaciliter 'adaptation de la jurisprudence aux
nécessités sociales », a affirmé que « le principe de légalité des délits et des
peines, garantie nécessaire du droit individuel, a pour conségquence Pexclusion -
de Ia méthode analogique, dans I'interprétation des lois pénales 24, :

102. Bources du droit pénal frangais. — Les principales sources
du droit pénal actuel sont : le Code pénal et le Code d'instruction crimi-
neHe ; mais a promulgation du Code pénal n’a pas eu pour effet d’abroger
tous les textes antérieurs; il en est qui datent, soit de I'ancien régime, soit
de'la période révolutionnaire, et sorl encore en vigueur. Il faut tenir
compte aussi des lois qui sont intervenues depuis le Code, ainsi que des
actes du pouviir exéeutif : réglercents, décrets el arrétés, :

103. De l'application des textes antérieurs au Code pénal. —

-1, Scuiven, Das kommeitde deutsche Strafrecht, p. 128. E, Hampurerr. L’analogie
dans'le droit pénal allemand, Revue de sclence criminelle, 1937, p. 182, ’

. 2. Le terme' gesunde Volksanschauung est préféré par la Commissinn d’élaboration da
Code pénal & celui de sitiliche Verwerflichkeil, que proposait le ministére de la Justice
prussien. Un acte peut offenser I'ordre public, et choquer, 4 ce titre, la conscience du
peuple allemand, sans offenser la morale, s

3. H. DoNNEDIRU D VABRES, La politique criminelle des Ftats antorilaires, 1937,
p- 160, En 1937, le procureur général Vichinsky siéléve contre une application exagérés
de, 12 méthode anaulogique. L'incrimination par analogie, dit-il, n’est, possible que surle
base 1égale trés ferme d’un texte du Code. L'art, 16 du Code de 1926 se contente d’une
anulogie de nafure. Mais 1a lof 1édérale de 1924 sur leg principes fondamentaux exige,
eri outre, uné simifitude de gravitéd. La Cour Supréme de IPU.R.8,8. (22 mars 1929) a
écarté )’application analogique 4 un fait d'incendic par imfprudence de Part. 175 relatif
4 la destruction préméditée de biens. (GoLiakov, Trailé de droit pénal, p. 08).
4. Voir le Rapport général de M, H. DoNNEDIEU DE VABRES, 1a discussion et le veen

émis par le Congrés dans les Actes du quairiéme Congrés infernational de droit pénal (Paris
26-31 juillet' 1937), MarcHAL et BiLLarb 1939, pp. 46 et suiv., pp. 441 et suiv. — Une
distinction semble s’imposer. entre la méthode inferprétative qui, refusant de s’asservir
4 la lettre de la loj, prend pour guide a volpnié réelle du Mgisateur, et la inéthode ana-
iogijue qui fonde ses assimilations sur des éléments étrangers 4 Viitentjon de Ia. ioi,
tels que la « conception éclairée du pewnple » ou « la consclence socialisté du dyoif v,
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Aujourd’hui encore, malgré la promulgation du Code pénal et du Cede
" d’instruction criminelle, le droit pénal antérieur au Code est en vigueur,
1l ne s'agit naturetlement pas ici du droit romain, qui n'a jamais eu chez
nous qu'une valeur doé¢trinale, ni du droit canonique dont I'application
serait contraire au principe de lajcité, qui domine notre droit public ; mais
on fait allusion ici aux édits, aux ordonnances des rois, ajnsi qu'aux textes
révolutionnaires, ' : :
Le maintien de ce droit antérieur résulte de I'article 484 (aujourd’hui,
art. 486)1 du Code pénal ainsi concu : Dans foufes les matiéres qui n'ont
pas été réglées par le présent Code el qui sont régies par des lois el réglements
particuliers, les cours et les iribunaux centinueront de les observer, Cette dis-
position a une portée trés générale ; eile s’applique aux actes dn pouvoir
legisiatif comme 4 ceux du pouvoir exécutif. On est d’accord pour admet-
. tre qu'elle concerne, non seulenient les dispositions isolées %, mais les codes
en viguens avant 1810, par exemple celui de brumaire an IV,

Mais pour qu'une loi ou un réglement particulier, antérieurs a la période
napoléonienne, soient encore en vigueur ¢n Francs, certainés conditions
doivent &tre remplies. S _ ' PR

il fant, tout d’abord, que la loi ou le réglement n'aient pas été 'objet
‘d’une abrogation éxpresse ou tacite. Or il y a une abrogation tacite, en-
vertu de l'article 484, lorsgue la matitre dont il s’agit a été réglée par le
Code pénal®, - : : .

Mais dans quel cas est-on en présence d’une matiére réglée a4 nouveau et .
régie par le Code pénal ? H se présente ici certaines difficultés, Ainsi, e
législateur de 1810 a consacré un certain nombre de textes {art, 309 et suiv.)
A la répression 'du délit de coups et blessures, mais il a omis certains actes
qui ressemblent aux coups et blessures, et n'en sont pas, & pro};rement
parler ; le législateur de 1810 a oublié de prévoir el de réprimer les voies
de fait légéres, telles qu'une gifle. Etant donne cette carence, Taut-il constdérer
comme étant toujours en vigueur la disposition du Code de brumaire an IV
(art. 605, 8°) qui prévoit et punit les voies de fait 1égtres, ou, au contraite,
dcarter cette interprétation en admettant qu'il s’agit d'une matidre régles
mentée par le Code pénal ? C'est la premiére solution qui a prévalu; Ia'
jurisprudence a fait plusieurs fois application, devant le silence du Code,
des dispositions du Code de brumaire an TV & des voies de fait 4, .

En second lieu, pour qu'une disposition ancienne soit considérée corume
encore en vigueur, il faut qu’elle ait un caractére permanent, que son apph-

4

tation n'ait pas été limitée par ses auteurs 4 une situation transitoire,
pour laquelle elle a &té faite. Ainsi, il existe un édit de Turgot de février
1776, dont V'article 6 interdit aux bouchers, aux boulangers et aux com-

{. Depuis ordonnance du 4 oct. 1945 qui, créant une quatriéme classe de contra-
| ventions {infre, nee 150, 793 et 860) a dlevé le nombre des articles du Code de 484 &
486, . o
2, Jugé quest en vigueur l'opdonnanee du lieuteiant-général de police de la ville de.
Paris du & nov, 1780 sur les brocanteurs, art, 2 et 3, qui-les-oblige & tenir un registre,
Crim,, 17,2,1883, 8., 85,1,232. i
3, Voir, au sujet de 1"usage d'un poingon falsifié¢ : Gritn,, 26 mai 1876, 5., 76,1,437.
L'art. 108 de la loi du 18 brumaire an VI est abrogé tacitement par art, 141 C, pénal.
4, Crim,, 12 fév. 1809, 8, 1609,1,232. La question ne se pose plus, 1a loi du 13 mars’
1942 ayant abrogé I'article 605 du Code de brumaire, an IV. Les rixes, voies de fait et
violences légéres sont alors prévues cemine contravention de simple police par I'article
479, 14¢ du Code pénal qui est abrngé, 4 son tour et remplacé par 'art. 483, 1° {ordon-
nance du 4 octobre 1943). ' )
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mercants similaires de cesser leur commerce moins d'un an aprés une décla-
‘ration formelle qui leur est imposée. Naguére, les difficultés de lappro—
visionnement ayant fait renaitre des circonstances analogues 3 celles qui
avaient déterminé cet édit, on s’est demandé si on ne devait pas le consi-
dérer comme encore appllcable, malgré sa longue désuétude, et si on' ne
pouvait pas I'invoquer contre des commerc¢ants qui avaient cessé brusque-
ment leur commerce au détriment do hien public. La Chambre criminelle
de la Cour de cassation décida que 1'édit de 1776 était encore en vigueur
(Crim., 12 janvier 1923, 8. 1923, 1, 137, note J.-A.Roux). Mais un nouveau
pourvol ayant été formé, les Chambres réunies de la Cour de cassation se
sont prononcées en sens contraire, considérant que cette mesure n’a été
prise que pour les bouchers et les boulangers en exercice lors de sa promul-
gation; I'édit de Turgot est inséparable des difficultés qu’avaient créées
Tabolition des anciennes corporations et Pinstitution de la liberté du com-
merce et de 'industrie (cf. I’arrét du 5 mars 1924, rapporté au Sirey, 1924, 1,
139 et au Dalloz, 1924, 1, 81, rapport Rambaud, note M. Garaud), -

En troisitme lieu, un réglement ou une loi anciens ne peuveht étre
appliqués aujourd’hui qu'autant qu’ils sont compatibles avec les exigen-
ces de 'ordre public et I'état de nos meeurs. L.’édit de Furgot édictait une
peine d’emprisonnement pour le délit de cessation de commerce ; mais
il attribuait, en outre, au juge, la faculté de prononcer une peine plus
forte ¢’il le jugeait nécessaire. En supposant que la $olution de Ia Chambre
criminelle et prévalu, personne n’aurait songé & reconnaitre au juge la
faculté d’élever la peine au-dessus du maximum prévu. De méme, on ne
pourrait, en vertu de textes anciens, infliger la peme du fouet, du carcan_
ou du pllon t

: 104 Le Code pénal de 1810. Bes dlvlslons — Le Code pénal a été
décrétéle 12 janvier 1810, mais il est entré en vigieur en méme temps que '
le Code d’instruction criminelle, le 1er janvier 1811. II' comprend augour—
d’hui 486 articles ; il est divisé en 4 livres, Le livre premier traite des peines
en maliére criminelle el correctionnelle et de leurs effets ;le livre 2 iraite des
personnes punissables. C'est 1a qu'on trouve exposées la théorie de la’ par-
ticipation, la détermination des cas de responsabilité et le régime des mi-
neurs, Dans le livre. 3, il est qilestion des crimes et des délits envisagés
isolément ; cette partie est consacrée au droit pénal et nous n’aurons pas 4
nous en occuper ici, Signalons seulement que les crimes et les délits sont
divisés en deux grandes catégories : les crimes et les délits conire la chose
publique, les crimes et délits confre les particuliers. Enfin, le livre 4 s’occupe
des contraventions de simple police. :

105. Appréclatlon critique. 2 Le plan du Code pénal explique, dans
une certaine mesure, les critiques dont ce code a été Mobjet, en ce qui
touche sa valeur technique, Il est un peu surprenant de ne pas voir ﬁgu-
Ter en premier lien, en téte de ce code, avant I'énumération des peines,
un exposé général de la théorie du delit. Les « dispositions plehlmnalres »
sont d'un laccmlsme exagére.

1. Ni Ia peine des galdres. Crim., 30 avril 1874, S:, 74.1,236, B. er., n* 125,
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11 est vrai qu’'un Code pénal n’est pas une ceuvre didactique ; ce qui est
essentiel, c’est que les dispositions soient précises et intelligibles.

Mais certains inconvénients se rattachent au défaut qu'on vient de si-
gnaler. Certaines solutions gui, dans la pensée du législateur, avaient une
portée-générale, risquent d’étre mal interprétées, du fait qu’elle figurent
dans un ehapitre consacré & des délits spéciaux. Ainsi, dans les articles 328
6t 329 du Code pénal, il est question de la légitime défense. Il n’est
pas douteux gue ces textes ont une portée générale ; c’est d’ailleurs ainsi
que les interpritent la doctrine et la jurisprudence ; mais il faut bien re-
connaltre qu'a s'en tenir & la lettre du code, et surtout a la place de ces
articles, on serait porté a croire le contraire] ces articles-figurent en effet
dans la section 3 du livre 3, titre, 2,'au § 8, consacré uniquement & 1'homici-
de, ainsi gu'aux coups et blessures. ' o o
. Enfin il est des régles qui, bien que concernant le fond du droit, sont
insérées dans le Code d'instruction criminelle, celles notamment qui concer- -
nent le cumul réel d'infractions (art. 351 (ancien article 365) et 379,
€, imstr, crim.). s : ) C

108. Les travaux préparatoires du Code. — Ces quelques défauts
s'expliquent par la difficulté de la tache et aussi par les circonstances de la
rédaction. L'élahoration du Code pénal et celle du Code d’instruction cri-
minelle ont été simultanées ; elles se rattachent 4 la peériode la plus trou-
~blée et aussi la plus glorieuse de I'Empire, : '

Sans doute, ¢’est en germinal an IX que cominencérent les travaiix et que
fut nommée ure commission composée de Oudard, Tretlhard, Vieillard,
“Target et Blondel, chargée de préparer «un projet de lois de fond et de
forme en matidre pénale » Mais ces travaux furent interrompus pour pro-
céder A la consuitation des tribunaux, Signalons que les tribunaux se mon-
trérent, -en général, hostiles a la législation révolulionnaire et favorables
A un retour vers Uesprit de I’Ancien Régime. La discussion fut reprise de-
vant le Conseil d'Etat, Elle fut interrompue de nouveau pendant trois
ans, 4 partir de prairial an XII, pour se mettre d’accord sur la nouvelle
.organisation des tribunaux, Reprise enfin au sein du Conseil d’Etat, elle
aboutit, en 1810, a la rédaction du Code pénal, qui entra en vigueur le
1er janvier 1811, _ : _
~ Il est & noter que Napoléon prit part a toutes les séances du Conseil
.d’Etat ot des questions de principe furent réglées, et son influence se
manifeste dans un grand nombre de textes, qui donnent an Code son carac-
tére d'autoritarisme et prévoient des peines rigoureuses. ’

Ce caracfére et cette orientation ont &té profondémént modifiés par les
lois qui sont intervenues de 1810 & nos jours.

107. L’muvre léglslative postérieure au Code pénal de 1810. —
Parmi ces lois, on peut distingver plusieurs groupes :

Le premier se rattache & la période de 1820 & 1870. Ce qui se manifeste
dans les lois de cette époque, c'est une tendance constante a I'adoucisse-
ment des peines. Il suffit de mentionner les lois précitées du 28 avril 1832
et du 13 mai 1863, . : _

Le second groupe comprend les lois promulguées entre 1870 et nos”
jours. Elles sont généralement dominées par vnc tendance nouvelle qu’ina-
pire la doctrine positiviste ; terdance 4 P'individualisation de la peine. On
peut citer la loi du 27 mai 1885 sur la relégation, celle du 26 mars 1891
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sur le sursis et celle du 22 juillet 1912 sur les tribunaux pour enfants. Une
réaction contre cette tendance, réaction déterminée par un esprit de ri-
-gueur, se manifeste & I"heure-actuelle ; elle se traduit par la limitation des
circonstances atténuantes et du. sursis. :
.On comprendra dans-un dernier groupe les lois qui, & la suite de shange-
ments économiques ou sociaux, sont venues réglementer des- matiéres
dont le législateur répressif ne s’était pas occupé. A la suite des récents
bouleversements, ce nmouvement législatif s’est accéléré. Citons la loi du
15 juillet 1845 sur la police des chemins de fer ; la lof du 20 juillet 1881
sur la presse ; la-Toi du 30 novembre 1892 sur V'exercice de Ja médecine :
la loi du 7 février 1924 sur Tabandon de famille, celle du 23 avril 1932
qui réprime la fraude en matiére de divorce et de séparation de corps, Le
progrés inquiétant de.l'immigration a déterminé, a partir de 1935, une
séric de décrets-loi réglementant la police des étrangers. Les décrets-lois,
puis 1a loi du 24 octobre 1940 réprimant la hausse illicite des prix, le décret
du 9 septembre 1939 instituant le délit de création non’autorisée d'un
commerce npouveau, les sanctions pénales attachées aux nombreuses
prescriptions qui ont organisé suivant le principe corporatif les professions
agriceles, industrielles, commerciales sont la conséquence de l'interven-
tionnisme croissant de PEtat. ' o o

108. Les noyvelles lois constitutionnelies et organiques,— Les '
changements constitutionnels de T'époque récente ont nécessairement
exercé leur influence sur le mouvement législatif. A 1'heure actuelle, on
doit, en prenant pour pvint de départ le déchainement de la deuxiéme:
guerre mondiale, distinguer trois périodes historiques. Un earactére qui
leur est commun est 'abandon de la régle, classique depuisle xvire sidcle,
de la séparation des pouvoirs. - ' -

"A, — Le trait est particulifrement marqué, sous le régime ‘dit « de
Vichy » que définissent, au lendemain de la défaite et du coup d’Ltat, les
-Jois constitutionnelles-de 1940. La 10i du 10 juillet 1940 remet le-pouvoir
constituant « an gouvernement de la République sous I'autorité et la si--
gnature du Maréchal Pétain » tout en déclarant que la Corstitution sera
ratifiée par la nation et appliquée par les assemblées qu'elle aura créées. J.e
Chef de I'Etat promulgue ensuite une série d’actes constitutionnels, qui
different des lois ordinaires en ce qu’ils sont déclarés pris en vertu de la
Ioi du 10 juillet 1940, ne sont pas délibérés en Conseil des ministres, et
ne sont pas revétus du contre-seing ministériel . L'acte constitutionnel .
n° 2 du 11 juillet 1940 décide que le Chef de I’Etat frangais exerce le pou- -
voir législatif en Conseil ‘des ministres jusqu’a la formation de nouvelles
assemblées. Il continuera a I'exercer aprés cette formation, en cas de ten-
sion extérieure ou de crise intérieure grave, sur sa seule décision. La loi
est done un acte du Chef de I'Etat pris en Conseil des migistres ; Ja délibé-
ration est constatée dans le préambule de Ia loi ; ’habitude s'est conservée
de faire contresigner les lois par les ministres. :

1. Deux de ces actes constitutionnels ont eu pour objet la création de juridictions
d’exception 4 caractére politique ; I'acte ne 5 di 30 juillet 1940 a créé la Cour supréme de
justice, I'acte no 7 du 27 janvier 1941 a.constitug la juridiction politigue qu’exerce, i
titre personnel, lc Chef de 'Etat (infra, n 1169), .
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Les événements n'ont pas permis au gouvernement de Vichy d’atteindre -
sa fodme définitive. Un projet de constitution dont I'élaboration avait
été entreprise m’a jamais vu le jour. Les asseinblées prévues par les lois
constitutionnelles de 1940 n’ont pas été formées. De plus, les organismes
dont la coopération i la rédaction des lois avait été prévue, n'ont guére
fonctionné. La section de légistation du Conseil d’Etat, qu'une loi du 20
aoill 1940 avait rétablie, n’a ¢{4 que rarement consultée. Le onseil national,
dont la consultation était également facultative, n’a eu fqu’une cxistence

éphémeére. — On se gardera de confondre avec les lois les écrefs-lois qui
s'étaient succédé dans les derniéres anndes de la T1i® Repnidique (infra
no 111) et que rendait désormais inutiles la réunion du pouvoir législatif
et du pouvoir réglementaire aux mains du Chef de I'Etat,

B. — Cette réunion est égalemerit caractéristique du gouvernement

provisoire de la Républigue frangaise, dont I'instaliation sur le territoire
métropolitain suit le débarquement des alliés. Ce gouvernement remplace,
depuis ’ordonnance du 3 juin 1944, le Comité frangais de la libération ne-
tionale, créé en Afrique du Nord, par ordonnance du 3 juin 1943 des géné-
‘raux Giraud et de Gaulle. Auprés dé ce gouvernement siége I’ Assemiblée
consultative provisoire, régie par les ordonnances du 17 septembre 1943, du
6 décembre 1943, du-11 octobre 1944, dont la mission est de donner des-
avis, qui sont obligatoires en matiére budgétaire. S

Les actes législatifs, qui portent le nom d’ordentances, se distinguent des

-reglements, en ce qu’ils sont délibérés et adoptes en Conseil des ministres ;

ils portent la signature du Chef du gouvernement et le contre-seing d’un
ou de plusieurs ministres; leur texte est soumis a Texamen préalable du
Comifé juridique institué par ordonnance du 6 aocdt 10431,

" Le sort des lois promulguées par le gouvernement de Vichy était dicté
par la-position prise & I'égard de.ce gouvernement dont la légitimité, et,
par conséquent, I'autorité sont meéconnues. Il est fixé par 'erdonnance
du 9 a0&t1944 sur la légalité républicaine dont I'article 2, alinéa 1 est ainsi
congu : Sont, en conségquence, nuls ef de nul effet tous les acles. . . promilgué:
sur le terrifoire continental postérieurement au 16 juin 1940. hp

Mais ce principe, snivi dans toutes ses applications pratigues, auvrait
l6sé les intéréts de tiers que le fonctionnement en apparence régulicr du
gouvernement de Vichy avait indujts "en erreur, Vou qui avaient élé
contraints par le fait de I'occupation militaire. Un retour massif 4 la légis~
lation en vigueur au 16 juin 1940 et contrevenu aux nécessités nouvelles
que ¢ changement des circonstances de fait avait créées. Aussi I'ordonnan-
ce, procédant & une sorte d’épuration législative, contient-elle une classi-
fication des lois de Vichy, dont 1€ sort est réglé par catégories. Leslois ron
comprises dans cette classification sont laisséas provisoirement en viguenr 2,
ne qui va évidernment & Pencontre de la dé;c_lalgtion initiale.

La premiére catégorie comprend les lois gui sont annulées rélroactive-
. ment, ce qui cntraine Panéantissement des effets, pénaux et civils, qu’elles
ont produits dans le passé. Ce sont celles qui sont énumérées par l'article 3
de Pordonnance (nolamment les actes constitituonnels de 1940, les lois qui

1, Le Comilé furidigue a été supprimé par ordonnance du 31 juillet 1945 3 le Conseil
d’Ftat est désormais chargé de Ia révision et de la codification des textes. _

9. Par exemple, la loi du 36 mars 1943, modifiant les articles 160, 177 et suivants dua
Code pénal, relative 4 1a corruption de fonctionnaire, est restée provisoirement applica-
bie, jusqu’a son abrogation par erdonnance du 8 tévrier 1945, :
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ont institué des juridictions d’exception, les lois qui ont imposé le iravail
forcé pour le compte de 'ennemi, les lois relatives aux associations dites
secrétes, celles qui établissent une ‘discrimination quelcengue, fondée
sur la qualité de. juif,..), Il faut ajouter les lois figurant sur un tableau 1
annexé 4 l'ordonnance : par exempie, celles qui ont modifié, dans. un but
racial ou pour assurer au Chef de 'Etat une protection pénale exception-
nelle, les dispositions de la loi du 29 juillet 1881 sur la presse; Ia loi du
11 aoiit 1941 relative aux réunions privées organisées par les partis ou’
groupements politiques ; 1a loi du 19 avril 1943 relative & la suspension des
peines.., 1 : ’ ’ :

Figurent dans un tableau II les lois dont la nullité est déclarée expres-
sément, mais sans rélroactivité, en sorte que les effets de ces lois demenrent
acquis : telles, la loi du 14 septembre 1941 portant statul général des fornc-
ionnaires civils de U Etaf ; 1a loi du 15 septembre 1943 raffachan! au Secré-
tariai & Uintérieur Uadministration: pénilentidire ef les services dé Uéducation
surveillde. 1) faut ajouter, en vertu d’ordonnances ultérieures qui com-
plétent le tableau II, la loi du 3 décembre 1942 modifiant et aggravant
les pénalilés en matitre d’évasion de détenus (ordonnance du 7 octobre
2044) ; — la loi du'11 septembre 1941 concernant les pols de bestiaux commis
{a nuit (ordonnance du 7 octobre 1944) ; — fes lois des 7 mars 1942, 18 mars
et 30 juin 1944 modifjant la loi du 5 aofit 1899 sur le casier judiciaire {or-
donnance du 26 novembre 1944); — la loi du 27 juillet 1942 relative & Uen-
{ance délinquante (ordonnance du 8 décembre 1944, ce-dessous, n® 292); —
a loi du 21 octobre 1940 (pour certaines de ses dispositions) et les lois
du 11 octobre 1941 et du 31 décembre 1942 concefnant les infractions
aux régles sur-les prix et le ravitaillement. . :

Enfin, le tableau ITI contient les lois validées et ‘déclarées exécutoires.
A ‘cefte catégorie appartiennent :. aux termes d’une prdonnance du:
7 octobre 1944, ot sous réserve des dispositions qui renvoient 3 des uri-
dictions d’exception : la loi du 16 acfit 1943 sur le ‘pillage ; la loi du .
8 décembre 1943 réprimant les vols et les escroqueries commis par 165 faux
officiers civils et militaires; la loi du 27 janvier 1544 réprimant les vals
et détournements au préjudice des prisonniers de guerre ; — aux {ermes
de 'ordonnance da 24 mars 1945, les'lois des 26 juillet 1941, 17 février 1942,
5 Tévrier 1044 relatives au taux des amendes pénales, et celles qui, en consé-
quence des précédentes, ont modifié la loi du 5 mofit 1899 sur le casfer
Judiciaire et les articles 172 & 179 C, inst. crim. relatifs a Pappel des juge-
ments de simple police; — aux termes de 'ordonnance du 28 juin. 1945,
la Ioi du 8 octobre 1943 qui élargit la notion . de dénonciation calomnieuse
(art. 373, C. pénai); enfin, est validée, sous réserve de certaines modifica-
tions résultant des ordonnances des 17 novembre et 20 avril 1945,'la loi
du 25 novembre 1941 sur le jury, - : . :

Il faut ajouter qu’un certain nombre d’ordonnances édictées en Algérie,
du 6 avril 1943 au 3 aouit 1944 par le général Giraud, par le Comité de la
libération nalionale, ou par le gouvernement propiscire ont été déclarées
applicables sur le territoire francais, par des textes (notamment I'ordon-
nance du 9 aolit 1944) qui fixent la date de leur mise en vigueur. Ces or-
donnances; antérieures 4 Ja libération, sont contemporaines des lois pro-
mulguées par e gouverneMhent de Vichy, et dont nous devrons, également,
faire etat. Les térmes «lois » « erdonnances » préviendront toute confusion,
quant a Pautorit¢ dont émanent, respectivement, les dispositions citées.

C. — L’établissement sur le territeire métropolitain du gouvernement
) 1 . .

1. Au tableau I s'ajoutait, en vertu d’vne ordonnance du 11 octobre 1944, 1a lof du
22 novembre 1941 réglementant I'exercice de la médecine. Cette matiére est aujourd'huj
réglée par Uordonnance n® 45-2184 du .24 septembre 1945, relative & Pexereice ef A
Porganisation des professions de médsein, chirurgien-dentiste el sage-femme.
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provisoire de la République francaise a déterminé un changement consti-
tutionnel et législatif plus profond que les événements de juin et juillet
1940, : . BN : :

En effet, les lois constitutionnelles du 10 juillet 1940 avaient laissé
subsister, en principe, l& forme républicaine du gouvernement. La Consti-
tution de 1875, sauf certains de ses articles, était demeurée en vigueunr. .
11 n’avait été touché & la Mgislation antérfeure que par-voie de modifica-
tions successives et assez prudentes. o ‘ '

L'ordonnance organique du 9 aoiit 1944 porte laffirmation liminaire
« gqu'en droit l]a République n'a pas cessé d’exister ». (art, 1). Mais cette
affirmation n’a qu’une portée morale et politique 1. Elle ne signifie pas le
maintien des institutions constitutionnelles de la IIIe¢ République, qui
serait en contradiction avec certaines délarations du général de Gaulle.
L'ordonnance du 2 avril 1944, poriant organisation des pouveirs publics en
France aprés la libération, annonce 1'élection’ d'une Assemblée Consti-
tuante. : :

Cette Assemblée, issue du scrutin du 21 octobre 1945, -définissait. aussi-
tot ses pouvoirs dans la loi constitutionnelle du 2 novembre 1945 porfant
organisaiion provisoire des pouvoirs publics. Conformément a I'article 1,
elle élisait le président chargé de constituer un rouveau gouvernement
provisoire responsable devant elle. Se mission essentielle était d’établirla
Conslitution nouvelle (art. 2). Larticle 4 lui conférait, en outre, le pouvoir
1égislatif, 'initiative des lois lui appartenant concurremment avec le gou-
vernement (art. 4, al. 1) 2. Aux termes de l’art. 6, les pouvoirs de I’ Assemblée
expireroni le jour de la mise en application de la niouvelle Constitulion, e,
au plus tard, sept mois aprés la premiére réunion de I'Assemblée.

On ne sera pas surpris que dans-le court laps de temps assigné & ses
travaux, ’Assemblée Constituante n’ait pu prendre au développement du
droit pénal qu'une part insignifiante. L'intérét se concentre aujourd’hui
sur le régime issu, aprés 'échec ‘d'un projet initial, de la nouvelle Consti-
tution qui, adoptée par 1’Assemblée pationale constituante le 29 septem-
bre 1946, et soumise 4 'approbation du corps électoral des citoyens fran-
cais par voie de referendum, le 13 octobre 1946, est entrée en vigueur le
31 décembre 19486. '

Aprés un préambule ot sont réaffirmés les principes de la Déclaration
~ des droits de 'homme, cette Constitution réserve le pouvoir de voter les
- “lois & une assemblée unique, 1'Assemblée nationale; Pautre. Chambre du
Parlement, ou Conseil de la Républigue, n'a, dans leur élaberation, qu’un
rélé consultatif. Le pouvoir exécutif appartient au Président de la Républ-
que, &lu pour sept ans par le Parlement, et au Président du conseil désigné
par lui, et nommé, ainsi que les ministres, dans les conditions prévues &
I’article -45. Chacun des actes du Président de Ia République doit étre
contre-signé par le Président du Copseil des ministres et par un ministre
{art. 38). Il est institué une Haufe-Cour de justice (art. 57), et un Conseil
supérieur de la magisirature (art. 83). . S

1, En ce seny M. Waline. L'ordonnance du 9 aoftf 1944 sur le réfablissement de la léga-
titd républicaine, J. C, P. 1945, T, 441,

2. Les lois sont promulguées dans la forme suivante : PAssemblée nationale consti-
tuante a adopté, le Président du Gouvernement provisoire promulgue I loi dont la
tencur suit. .. {texte de la loi} ; Décret du 23 novembre 1945, ’
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108, Les Codes de justice militaire. — Le code de justice militaire
pour les armées de terre de 1857, et fe Code militaire pour les armées de mer
de 1858 ont subi, comme le droit commun, des modifications dans le sens de
I'adoucissement du régime pénal: I.e Code de justice militaire pour I'armée
de terre a été abrogé par la foi du 9.mars 1928 qui introduit des innovations
importantes, tant en ce qui touche I'organisation des tribunaux militsires
que la procédure-et le régime tles peines. Le Code de justice militaire pour
Varmée de mer, de 1858, a été remplacé. par celui du 13 janvier 1938,

On consultera avec grand intérét, sur le régime institngé par ces nouveaux
codes, le Traitéde Droit d}énm el de Proéddure pénale milifaire, par M, P. Hu- -
GUENEY, professeur i 1'Université de Dijon (Paris, 1933) et 1a theése de M. Gon-
Ireville, Organisation et compéience des furidictions criminelles de la marine

. militaire, Sirey, 1941, - . - '

110. Les actes du pouvoir exécutif. — Le droit pénal positif est
constitué enfin par les actes du pouvoir exécutif, c’cst-a-dire les décisions
réglementaires émanant du Président de la République (art. 30 et suiv.
de la nouvelle Constitution) ou du Président du. Conseil des Ministres
{art. 47) qu'on appelle aujourd'hui les décrets; les arrétés des préfets,
des maires, et, pour les périodes d'état de sidge, les réglements de Pautorité
militaire. : - ' _

L'exercice du pouvoir réglementaire est gouverné et limité par la loit

111, Do la sanction pénale des actes du pouvoir exéocutif. —
Les lois contiennent elles-mémes, le cas échéant, la sanction pénale des
obligations qu'elles instituent. On doit leur assimiler, & cet égard, les
~décrels-lois émanant du pouvolr exécutif, mais en vertu d’une délégation
exceptionnelle de 'autorité législative. ('est ainsi que des décrets-lois pris
en application des lois des 8 juin 1935, 30 juin 1937, 13 avril 1938, 5 octo-
bre 1938, 19 mars 1939 ont, pour satisfaire 4 des nécessités sociales nou-
velles, aggraveé 1a répression de 1'escroquerie (art. 405 C. pénal), de I'abus
de confiance (art. 408) des délits d’imprudence (art. 319 et sniv.), des

attentats 4 la siireté extérieure de I'Etat (art. 75, 76, 77), de Pavortement
(art, 317)2, L _

La principale question que cette pratique fait natfre est de savoir i le
Gouvernement, lorsqu’il ‘a, par décrets-lois, élevé des peines ou méme créé
des délits nouveaux, est toujours resté dans les limites que Iui assignait
la loi d’habilitation 3, On s’explique, ssns doute, qu'en vertu de la loi du 30
juin’ 1937 autorisant «toutes mesures tendant & assurer la répression des
atteintes au crédit de I'Etat, Ja lutte contre la spécuiation, le redressement
économique, le contrdle des prix, I'équilibre du budget... » soient intervenus -
les décrets-lois qui ont puni la « hausse injustifiée des prix », créé le « délit
de majoration frauduleuse d@’apport », dans jes Sociétes anonymes gart. 15 -
houveau, in fine, de la loi du 24 juillet 1867). Mais quand la loi du 13 awril

i, Crimy, 14 mai 1941, . A, 1841, J., 311, S .

-2, De mémi, en Belgique, oa ’art. @ de la Constitution dispose : Nulle peine ne peut
étre établie ni applignée qu'en verlu de la loi, des lois du 17 mai 1933 et dy 31 juillet 1534
ont délégué au pouvoir exécutif le droit de sanctionuer, au moyen de peilies correction-
nelles, les prohibitions édiciées par des’ arrétés-lois. Le droit pénal et les pouvoirs spé-
ciaux, par 8. Lui. Revue de droif pénal ef de ¢riminologie, 1940, p. 167,

. 3. L. JosseranD, Les déformations réventes de la technique législative, D, f., 1634,
Chronryue, p. 10. . ’ . ‘ : .
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1938 a autorisé les mesures que le Gouvernement jugerait indispensables
« pour faire face aux dépenses nécessitces par Ia défense nationale et re-
dresser les finances et I'économie de la nation », devait-on s’altendre 4 voir
figurer, parmi ces mesures : la réglementation nouvelle de la police des-
étrangers (décret-loi du 2 mai 1938)1; l1a prévention et la répression do
vagabondage des mineurs {décret-loi du 17 juin 1938 amendant cejui du
.30 octobre 1933); le renforcement des peines de l'espionnage, gui com-
prennent, désormais, le chatiment capital ? (déeret-loi du 17 juin 1938).
Quand, rejetant le pourvoi de Venseigne Aubert condamné & mort pour
espionnage par le tribunal militaire de Toulon, la bour de cassation affirma
la régularité de ce décret-loi?, son argumentatjon parut, spéciense®, La der-
nidre Ioi d'habilitation, celle du 19 mars 1939, autorisant le Gouvernement
A «prendre par décrets délibérés en conseil des ministres, les mesures né-
-cessaires & la défense du pays » confére au Gouvernement; par la généralité
de ses térmes, Ges pouvoirs plus étendas, C'est en vertu de cette loi qu'est
intervenu le « Code de la famille », et qu'une section entiére du Code pénal,”

relative aux crimes et délits contre Ia sfireté extéricure de I'Etat, a recu .

une rédactionp toute npuvélle. : .
-Elargissant le débat, on s’est demandé st Yinstitution ou la supgressfon
par voie de décrets-lois de délits et de peines s’aceorde avec les regles de
notre droit constitutionnel 7 (Les décrets-lois, bien qu’ils- s’ag)pllqnen_t
4 des matiéres ordinairement réservées a la réglementation legisiative,
sont des actes du pouveir exécutif susceptibles d’an recours en Conseil
&’Eiat 4. La constitution de 1875 réservait au Parlemert le pouvoir d’am-
nistier. Le principe de légalité des délits et des peines, %’il ne s’y trouve
pas Httéralement inserit, a, de J’avis eommun, une valeur constitutionnelle:
Or, le Gouvernement ne §’est pas borné 4 créer, par décrets-lois, des infrac-
tions, et & augmenter des peines, Comme ‘on verra plus loin, il a pris, par
la méme voie, des imesures amnistiantes. Sur ces objections, on se bornera

3 renvoyer aux ouvrages spéciaux’. La meilfeure répense semible &tre

que les transformations du dreit public, imposées par des circonstances
européennes, ont leur répercussion inévitable en droit pénal, :
“L’Acte constitutionnel no 2, du 11 juillet 1940, qui a réuni entre les
mains dun Chef de I'Etat le pouvoir gouvernemental et le pouvoir légis-
latif, le droit de gréce et le droit d’amnistie, a fait cesser — temporaire-
ment — ces controverses, Elles paraissent exclues par Particle 18 de la Cons-
titution actuelle : I’Assemblée nationale vote seule la loi. Etle ne peut délé-
guercedroil. . . _ : . . .

- Les actes ordinaires du pouveirs exécutif, tels que les réglements, s'ils
peavent créer des obligations, prévoir des infractions, ne- peuvent insti-
titer des peines® . o R
. Une peine ne peut étre prévue et imposée que par une.loi ; ¢’est un prin-

¢ipe fondamental de notre droit public. De deux choses 'une : on hien la

1. Voir, sur la végalarité dc ce décret-loi : Crim,, 28 juillet 1939, Gt‘lz;- Pgl., 18 julliet
1040 ;sur le décret-loi dv 14 mai 1938, également relatif & Ia police des étrangers : Crim.,
23 juin 1939, Gaz. Pal, 25 aoit 1939, Chronigue HUGUENEY, Revue de Scienge cri;
iminetle, 1939, p. 764. Clest encore, en vertu de la loi du 5 octobre 1938 dutorisant des
mosiires « destindes a réaliser le redressement immédiat de a situation économique et
tinancidre du pays ».qu’est interveuu le décret-loi du 12 nov. 1938, relatif, lui aussi, &
la police des étrangers, et qui créa un cas nouveau de relégation,

2 Crim., 22 Tév. 1939 (Affaire Aubert et Gruneberg) S, 1940.1.1. Note A. MusTRE;

Semaine juridique, 1939, p,-1027.

3. P. Hugurxey, Quelgues réflexions sur Parrét Aubert, Repie de Science crfm_fne'i'k,
1939, p. 537. ) : ! o )
" 4, Conséil d’Etat, 20 déc. 1935, Rec. Guz. Pal.,-1936,1,240; 25 juin 1937, D, P, 37,
3,33 et Ia note de M. L. RoLLAND, L . ol o

& Voir, notamnient : Ff, BERTHELEMY et Jean RivEro, Cing ans de réformes adminis-
tratives, 1933-1938, Rousseau, 1938, pp. 8 et suiv. .. o o
6. Cass. 18 mars 1932. Gaz. Pal.,, 1932,1,800. N
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loi en exécution de laquelle le réglement est intervenu prévu i Pavance
une sanction pénale; il en est ainsi des réglements concernant la police
des chemins de fer, Ces réglements sont sanctionnés par la loi en vertu
de laquelle ils sont intervenus, ia loi du 15 juillet 1845 sur Ia police des
chemins de fer : Toufe contravention auz ordonnances rogales porfan! régle-
ment &’ administration publique. .. sera punie d’une gmende de 10 4 3.000

~ francs (art. 21). Ou bien la loi ne prévoeit ancune pénalité ; alors, I’obliga-
tion établie par le réglément trouve sa sariction dans les dispositions
générales de I'article 471 dy Code pénal § 15, ainsi congu : Seront punis
d’amende depuis 1 franc jusqu'a 5 francs inclusivement (aujourd hui 50 francs
jusqu'd 300 francs) ceux qui auroni contreveny aux réglements légalement
faits” par U'awlorité administrative, ¢¢ cetix gui ne se seront pas conformés
awr réglements ou arrélés publiés par Pautorité municipale, .. . '

112. Du contrdle exercé par le juge sur la légalité des actes du
pouvolr exéeut!f. — D’autre part, tandis que toute loi pénale invoquée
devant le juge répressif s'impose 3 ce dernier sans qu'il lui soit permis
d’en apprécier la valeur, d’en contrdler la constitutionnalité, tandis que
Pexception d'inconstitutionnalité ne peut étre opposée par les tribunaux
a l'application de la loi (cette opinion a été constestée 2, mais il faut la
considérer comme constante en jurisprudence)?, au contraire, en vertu de
'article 471 du Code pénal § 15, le Tribunal de simple police, appelé &
connaitre des contraventions, a le droif ef Ie dévoir de conirdler la légalité -
du réglement invogqué devant [ui 4. , , .
. Il faut ici éviter une méprise. Quand une personne est poursuivie pour
infraction 4 un réglement, il n’appartient pas au tribunal de simple police
de prononcer la nullité de ce réglement ; il empiéterait ainsi sur la compé~
tence des juridictions administratives : son réle consiste & refuser de pro~
noncer une peine sur le fondement d'un réglement illégal s,

Il en sera ainsi si-le réglement n’a pas été publié conformément a 1a loi,
s'il émane d’une autorité incompétente, si cette autorité a excédé ses

1, Cass., 3 nov. 1917, 8., 1017,1,145, note Dusurr. En conséquence, viole 1a lof le
joge qui, dans un cas ol la lof en exéention de Iaquelle I'acte du pouvoir exéentif est
intervenu a fixé elle-méme la sanction pénrale de ses prescriptions, se contente d’appli-
quer I'art. 471, §15: Crim,, 18 tévrler 1941. Semaine juridigue, 1941, 1662, De méme -
Lyon, 24 Janvier 1941, Semaine juridique, 1941, 1666 ; Nimtes, 13 mars 1941, Semaine
juridique, 1941, 1666, I1 méconnalt, en effet, les régles qui gouvernent le « cumui idéal

* d'infractions ». -

2. BertetfirEmy, Revue politigue ef parlementajre, 19285, p. 359, note 8., 1912, 4, 9;
Dueurr, note S., 1918, 1, 73. ' S

3. LARNAUDE, Revue politique ef parlementaire, 1926, PP. 18 &t suiv.; Gargon, Code
pénal annoté, sous Part. 127 ; J.-A. Roux, Cours de Droif criminel francals, 2¢ éd,, t. 17,
p. 26.. ) :

4. Crim.,, 29 nov. 1909, B. cr,, n° 354; 7 nov. 1908, S., 1911,1,540; 25 fév, 1937, Gaz.
Pal., 9 juin 1937, Les jugement ou arrét qui porte condamnation n'a lien d’&tre maotivé
& cet égard que si la régularité du réglement a été contestée par I'une des partieset si
des cenclusions ont été déposées A cet égard ; Crim. 5 janv. 1928, B, erim. n®2, 10 nov.
1937, B. crim,, no 260, Crim. 4 fév. 1944 Chromn. Brouchot; J. C. P. 1944, 1. 415. Contrai-
rement A la jurisprudence Sept fonds (Trib. des Conflits, 16 juin 1923, 8, 23,3,49, note
Havnriov), la Cour de cassation, interprétant 1'art. 471, §15 du Code pénal, se reconnalit
le droit de vérifier la légalité des actes adminlstratifs, y compris des décrets-1ofs. Crim.,
22 fév. 1939, S, 40.1.1. :

§. Crim., 12 janv, 1939, D. H. 39,166,
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pouvoirs légaux, enfin si le réglement invoqué est. contraire soit & un
texte formel, soit 4 P'esprit de la loi %,

113. Du cas ou 'acte qul sert de base & la poursulte est entaché
de détournement de pouvoir., — Dans cet ordre d’idées, il s’est présenté
récemment une question délicate. On s’est demandé si le tribunal de simple
police doit se reiuser & 'application d’une peine, quand le réglement invo-
qué devant lui est entaché de défournement de ponvoir. On peut former,
‘ent pareil cas, un pourvoi devant le Conseil d’Etat pour obtenir Panno-
lation de l'arrété; mais leé tribunal de simple police peut-il se refuser 4
appliquer 2 La question s’est posée dans. les cireconstances suivantes -
un arrélé préfectoral de Clermont-Ferrand avait subordenné Fautorisation
d’effectuer sur les routes du département "des essais de chissis d’antomo-
biles 4 la condition que Fauteur de ces essais souscrirait Iengagement de-

L participer &4 la réparation et & I'entretien des routes, Cet arrété, ayant été

»

soumis au Tribunal de simple police & la suite d’une mntravenhon, fut
consjdéré comme entaché de détourneément de pouvoir : la Chambre cri-
minelle de la Cour de¢ oassation, saisie de I'affaire, jugea que-le Tribunal
de simple police n’avait pas dd en tenir compte ; le préfet s’était servi dans
l'intérét fiscal du déparlement d’'un fouwlr qui lui avait été donné sim-
plement pour assurer le maintien de P'ordre {(Crim., 26 janv. 1924, Recueil
hebdomadaire de la jurispritdence Dalloz, 1924 P. 165) L

114. De I'application, en Franse, des lois pénales éirangéres, —

Il semble au premier abord que les lois pénales étrangéres ne soient pas
une source de droit pénal frangais. C’est, en effet, une idée admise que les.

tribunaux frangais n’ont pas a les appliquer, :

On signalera cependant qu’é la suite d'une annexion I’ ohservatlon d’une
loi pénale étrangére peut s'tmposer aux juges fran¢ais. C'est ainsi qu’aprés
1e retour de ’'Alsace-Lorraine & la France, le décret du 25 novembre 1919,
ratifié par la loi du 30 décembre 1920, a maintenu provisoirement 1'appli-
cation de certaines lois pénales aIlemandes dans les départements reécou-
vréss

En dehors de cette hypothése spéciale, le principe que les tribunaux
n'ont pas i appliquer les Jois pénales étrangéres recoit, du faif du droit
positif actuel, cértaines dérogations. Aux termes de l'article 5 du Code
d’instruction criminelle, quand un Frangais s'est rendu coupable 4 1'étran-
ger d’un délit sfricfo sensu, il ne peut étre puni en France que si le délit
est incriminé par la loi du pays ot il a été commis®,

Enfin, les lois penales étrangéres sont une source indirecte du droit -
pénal francais, en raison de l'influence que les législations pénales des
divers Efats-exercent les unes sur les autres.

1. Crim,, Iﬂ'julllet 1908, 5., 19101, 153 Crim., 11 et 31 déc. 1840, D. A. 1941, J. 108.
Voir HAU‘RIOU, Droit admmisfmtz)‘, 12¢ éd,, pp. £31 et suiv. A. MESTRE, Rechemhes sur.
Pexception d'illégalité, Mdlanges Haurfou, 1929, pp. 567 et suiv.

2. Voir encore : Crim., 23 juillet 1827, S., 29,1,318. Cf. Crim., 19 avril 1918, S,, 1918

" 1, 65, Note Roux; 4et5mai 1923, S, 23,1 395 et 398 ; Sa(il'.'l‘l 1924, 8., 25, 1, 142,

3. DoNNEDIEU DE VABRES, Prfncipes modernes de Draif pénal :‘ntermfional, p. 210,
- 4. Voir encore Jes articles 4 et 5 de la Iol du 10 mars 1927 sur Vexiradition, qui sera

 commentée plus lein, Cf. notre rapport au Congrés International de Bucarest, sur

I'application des lois pénales étrangéres. Acfes du Congris, pp. 461 et suiv. Gt nos -
Fl'lnclpes modernes de Droft pénal infernational, pp. 171 et suiv.
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§ 2. — DeT'élément matériel du délit

115. Do la nécessité d'un élément extérieur : sa nature. —— Dire
qu’itl est nécessaire, pour qu'un délit ‘existe, qu’un élément matériel soit
. constitué, c’est dire qu’une infraction ne peut consister dans un simple
mouvement de Ia pensée, dans une cogitation. Toute politique criminelle
qui s’inspirerait d'une idée différente déterminerait une inquisition-into~
Yrable dans le domaine de la conscience. Mais dire que toute infraction 4
la loi pénale comporte un élément matériel, cela ne veut pas dire gue cette
infraction deit avoir laissé des traces, qu'il deit y avoir un corps de délit,
Bl que I'infraction doit consister dans un acte positif, dans-une commis-
sion. - ' S

118. Délite de commission et délite d'omission. —— L'infraction
consiste, Je plus souvent, dans une action : ainsi le vol, le meortre,
~ Mais dans quelques hypotheses, la loi, pour des raisons d’ordre publie,
impose & certaines personnes 'obligation d’agir : I'infraction consiste
alers dans une abstention, dans une omission. Cette obligation de faire
pese le plus souvent sur des personnes investies d’un earactére publie,
sur des fonctionnaires. Ainsi, I'article 119 du Code pénal punit dé la dégra-
dation civique le fonclionnaire qui, ayant appris qu'une personne est inda- -
ment privée de sa liberté, est vietime d’une séquestration arbitraire, a
omis d’en prévenir ses supérieurs hiérarchiques. 'est un délit,d’omission.
Parfois aussi, I'obligation d'agir p&se sur un citoyen chargé exception-
nellement d'un service public. Ainsi, le juré régulidrement convoqué qui
nte se présente pas & la Cour d’Assises se rend coupable d'un délit. Enfin,
il peut arriver, bien que ce soit plus rare, qu’une. obligation d’agir, qui
pése sur une personne privée, soit sanctionnée par une peine. On sait
qu’en vertu de I'article 55 du Cade civil, quand un enfant vient au monde,
" I'ebligation de procéder, dans les trois jours, & ia déclaration de naissance
incombe au pére, ou 4 son défaut 4 toute personne ayant assisté & 1'accon-
chement ; cette disposition de la loi est sanctionnée ‘par Marticle 346 du
Code pénal. On pourrait encore citer P'article 471, §-4, du Code pénal qui
frappe d’amende I'entrepreneur qui a omis d’éclairer un dépdt de matériaux
- sur la voie publique, 1'artiele 475, §12 punissant celui qui, le pouvant,
a omis de porter secours en cas d’incendie. : B

Un des effets de la nouvelle politique. criminelle, & caractére réaliste,
est: de mulliphier les délits d’omission, souvent prévus par les décrets-lois
de 1935-1939. Tandis que, sous une inspiration libérale, la loi du 28& avril
1832 avait abrogé les articles 103 et 107 du Code pénal de 1810 frappart la
non-révélation des crimes qui compromettent la streté intérieure on extd-
tieure de I'Etat, I’art. 103 nouveau, introduit par le décret-loi du 29 juttlet
1939 dispose : Sera punie-des peines poriées par U'arl. 83 conire les afieinies @ Iy
siireté de I’ Etat {(c’est--dire les travaux forcés en temps de guerre, et 'em-
prisonnement en temps de Ppaix) lowfe personne gui, ayant! connaissance
de-projets ou d'actes de trahison ou d’espionnage, n'en fera pas la déclaralion
aur auwforités militaires, adminésipatives. ou -judiciaires, dés le momend odi
elle les aura connus. L’art, 104 frappe des mémes peines loufe personne
jui, étant en relations avec un individu exer¢ant une activité de nature ¢ nuire

la défense nationale, n’aura pas averti les anlforités pisées a Parficle précé-
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dent, dés le moment oii elle aura pu se rendre cgmpte de cette activitél, — En .. -

matidre dé Scciétés, 'omissjon par des commissaires aux eomptes de dénon-
- cer au procureur de la République les agisseménts délictueux d’administra-
teurs (¢scroguerie et abus de confiance notamment) dont ils aurairnt en
«connaissance dang’exerciee de leurs fonctions est gimie de petnes d'empri-
‘sonnement. et d’amende par les dé rets-lois.des 8 aoQif et 30 oet. 1935 qui ont |
modifié, & cet effet, Vart, 34, § 5 de la lof du 24 juillet 1867. — En dernjer
liew, la portée du « délit de non dénonciation » a élé élargie par I'ordonnance
du 25 juin 1945 eoncerrant le conecours des ciloyens a la justice ef & la sécurité
publique® + Sans préjudicer de Papplication des articles 103 et 104 du
présent Coded, sera puni d’un emprisonnement. d’un mois & frois ans,
et d’une-amende de 1000 & 50.000 francs, ou de Uune de ces peines seulement,
celui qui, ayend cornaissance d’nun crime défd tenté ou consommé, waura pas,
alors qu'il élait encore possible d’en prévenir ou d'en Hmiter les effels, ou g'on,
pouvatt penser gue les coupables ou 'un d’enire eux comumeliraient de noupvegux -~
crimes qu’une dénoncigtion pourrail prévenir, averti aussilét les auforilés
adminisiratives ou judiciaires. Ce texte rgmplace celul de la loi Vich;yssois_e C
A1 25 octobre 1941, lol de circonstance qu’avait-dictée 'intérét de I'armée
oceupante; et dont les disposilions étaient analogues, mais non identiques %, .
L’alinéa; final de l'ordonnance crée une excuse sbsolutoire : Sent exceplés
“des dispositions du préseni arlicle les parents ou ailids, jusqu’an quatriéme
«degré inclusivemen!, des auteurs ou complices du crime ou de la tentative.

. . B .

11 résulte de ces observalions que I’élément matériel du délit ne consiste
pas nécessairement dans une action, mais parfois dans une abstention,
dans une omission. _ . o ' T _—

Ce principe sert de base 3 une classification des infractions a la loi penale
en deux catégories : les delils de commission, qui sont les plus nombreux, -
¢t les délits d'omission. . . ' : '

1. Aux termes du décret-loi duv 17 juin 1938, art. 4, Pauteur de semblable omission
£tait présumé coupable de fenfative d’un des délifs prépvs par la loi de 1934 sur T'espion-
nage, art. 2. ) ) .

2. Le délit de non révélation, méme & 1"égard des infractions de droit commuon, est
institué, avec une portée trés large, par ’art. 364 du Code pénalitalien de 1930. H figure
parmi les délits contre Uadministration de le fustice. A. SANBULLI. Le fait, pour un of- ~
toyen, d’omettre de dénoncer une infraction, Giuslizia periale, 1938, 11, I Codice, [év.
1938, — Aux termes du Code pénal soviétique de 1926 (art. 18) la non-dénonciation
r’est un déllt que dans les cas déterminés par la loi (activités contre-révolutionnaires, -

‘handitisme, fausse-monnaie). La «tolérance » est parfols punissable, soit comme
" complicité, quand elle avait été promise, soit en tant que non-dénonciation, quand

il y avait obligation de dénoncer. {GoLiaxov, Traitd de Droit pénal, pp. 208 et splv. - '

3. Le texte est inséré dans le Code pénal, 4 la suite du rece? de malfaiteurs, sous I'ar--
ticle 61 devenu vacant depuis que laloi du 22 mai 1915 a fait du recel des choses un asiit
distinct (Infrz ne 461). L'incerimination slinsére dans une série d’infractions qui sont des
-délits d’omiission conire Uadministration de la justice. ' .

4, La différence se marque dans la détermination des infractions dont la dénon-
ciation était rendue obligatoire, Au leu des crimes en général, la lof du 25 oct. 1941
visait des attentats dont avaient souffert certains membres de l'armée allemande
.d'gcenpation, et qui avaient motivé des représailles : crimes contre la vie ou Ia santé
de personnes,-incendie volontaire, actes divers de sabotage.. Etait soumis & T'obli-
-gation de dénoncer celni qui avait eu econnaissance du prajet de crime, ot qui avait
. '6té témoln del'infraction. La répression était rigoureuse, puisque, dans les cas graves,
‘tes coupables pouvaient #ire retenus et punis comme cemplices du crifne qu’ils n'a-
vaient pas dénancé (infra, n® 427, 428). La lei du 25 oct. 1941 a été annulée sans ré-
troactivité (tableau II). Voir, sur cette loi Ie commentaire de M. DOXNEDIEU DE
VaBres, B C. 1942, 1, 33; et, sur Pordonnance du 25 juin 1945, le commentaire de
M. Tuxeg, D., 1946, L., 33; CI. TuNc, Le particutier au service de Uordre public, 1943,
‘préface de M. HUGUENEY. ) A : ' .

Donnedieu de Vabres _ : ' 6
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" On s'est demandé parfois s'il ne fant pas distinguer une catégorie inter-
médiaire, celle des délits de commission par omission. ' S

117. Délits de eommission par omission. — Voici le prebléme
que fait surgir cette catégerie d’infractions. On se demande s, dans cer-
tains cas, une omission considérée comme contraire 4 Iintérat fénéral
aurait suffi & constituer un délit et 2 détemniner Vapplication d’une peine
alors qu'elle ne renferme la violation d'aucun erdre positif d’agir denné
par la lel. S T .

Le délit de commission par omission ressemible au/délit ‘de commission -
en ce qu'il détermine un résultat qui s'obtieat généralotnent par nne ac--
tion. Une personne apercoit un obstacle, une pierre posée sur-upe voie de
chemin de fer. Un train ve passer, il est prbbable que cet obstacle déter..
‘minera un déraillement, comprontetira des vies humaines. Cette personne,.
par indifférence ou par malveillance, s’abstient ; la catastrophe se produit.
Voild le type du délit de commission par omission. Supposons encore
qu’ane personne ve se noyer; un passant s’abstient de lui porter secours
par haine ou par indifférence, Tombe-t-il sous le coup de la loi pénale ?

C’est une réponse affirmative qui a prévalu souvent dans notre ancien

"droit : « Qui peut et n’empéchg péche » disait-on. Les jurisconsultes qui

préconisaient cette solution répressive pouvaient invoquer en sa faveur-.

_certains précédents du droit romain et du droit canonique.

-Aujourd’hui, il y a des cas dans lesquels une abstention qui, par son '

- résultat, est équivalente & un meurtre ou A des coups et blessures est’
“punie : mais c’est qu’il existe une disposition légale. Citons1a loi du 19

avril 1898 sur la répression des violences, voies de fail, actes de cruauté,
et aflenlats commis conire les enfanis. Elle préwoit la privation volontaire
de soins et d’aliments envers des enfants au-dessous de 15 ans. (art. 312,
nouveau, Code pénal). C'est un délit frappé d’une peine d’emprisonne--
ment ; lorsque la privation a®eu pour conséquence la mort de I’enfant. et

- que 'agent a eu Pinteption de la provoquer, c'est la peine prévue pour

T'assassinat, la peine de mort, qui est infligée ; mais la loi a réglé cette

situation. La question subsiste pour des cas analogues, quand la victime

‘est adulte.

En I'absence de prévisions légal.es,' Iil' semblait impossible de punir une -

" abstention comme eonstituant un meurtre. (est ce qu'a jugé la Cour de

Poitiers dans l'affaire de la « séquestrée de Poiticrs » La Cour a décidé,
le 20 novembre 1901, que, la loi de 1898 n’ayant pas étendu sa protection

‘aux aliénés, « le fait d'avoir, pendant de longues années, laissé une per--

sonne majeure, atteinte d'aliénation mentale daps une chambre sans air-
et sans lumidre, dans un état de malpropreté indiscriptible, au'point que
I'existence de cette personne se trouvait compromise, ne saurait comsti-.
tuer un acte de violence prévu par ’article 311 du Code pénal ! ». (Poitiers,
20 nov, 1901.S,, 1902, 2, 305 et note J. ‘Hémard), Une décision ausst re--
grettable dénongait une lacune de la loi qu’il était facile de combler. II
suffisait de compléter V'article 311 du Code-pénal en s’inspirant de l'article
349 du méme Code, qui réprimant «le délaissement et Pabandon dans un

1. Voir aussi en ce sens que la complicité par aide et assistance ne Iieut résulter d’une-
shaple abstention : Crim., 26 ect. 1912, §,, 14, 1, 225, note Roux.
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lieu solitaire s étend A toutes personmes incapables de se suffire @ elfes-
mémes la protection pénale qu'il assure aux enfants; :

118. La répression de I’abstention coupable, d’aprés I'ordonnance
du 25 juin 1948, — C’est une réforme plus étendue qu’'a réalisée I'or-
dounande du 25 juin 1945 concernant le concouts des cifogens 4 la juslice
et @ la sécurité publigue, la méme qui réprime le délit de non dénonciation.
Sinspirant du falt, toujours plus vivement ressenti, de la solidarité hu-
maing, les auteurs de cette ordonnance ont prévn, pour la réprimer en
" termes généraux, toute abstention consciente et voloniaire d’oli peut.
résulter une atteinte grave 4 la vie ou 4 la samnté.

Le texte, qui vise deux catégories d’hypothéses, est le suivant :

.- Sans préjudice de I'application, le cas échéant, des peines plus forles pré-
oey par teprdssnd Code ¥ ef leg lois speciales, sera puni d’'un emprisonnemient
- &t oy & frols ‘ans of d'une amende de 1,000 & 30.000 francs ou de U'nne
de ces deux peines seulernent guicongue, pouvant empéeher par action immé-
diate, sans risque pour lui ou pour leg tiers, soit un faif qualifié crime, soif
un détit contre Uintégrité corporelle de la personne, s'abstient volontairement
de le faire. S ‘ :

Sera puni des mémes peines quiconque s’ abstient volonttiirement de porier
Q une personne en péril Passistance que, sans risque pour il ni pour fes
. Liers, il pouvaif lui. préter, soit par son action personnelle, soit én provequant

- " secours. B . '

Les auteurs de ce texte se sont inspirés du projet du Code pénal fran-
cais de 1934. 11s ont reproduit, dans ses grandes lignes; une disposition de
la loi précitée du 25 octobre 1941 (supra 1.° 116). Mais cette loi était dictée,
comme on la vu, par un intérét politique étranger aux auteurs de l'orden-
nance & De plus, les termes de I'incrimination sont élargis?. ‘

$19. Appréciation de la réforme. — Les prévisions du législateur
sont trés étendues. Le danger,' qui confére & l'abstention son caractére
coupable, peut résulter soit d’une infraction 4 la loi penale (alinéa 1), soit
d’un fait naturel quelcongue (al. 2). Il n’'est requis nd que la viclime ait
perdu la vie ni gu’elle ait souffert une lésion corporelle : méme la gravité.
du péril n’'est pas exigée par le Lexte. L'ordonnance ne suppose pas-lon
lus qu'un lien de parenté cu qu’une obligation alimentaire existe entre
a victime de I’abstention fautive et I'inculpé® En revanche, 'abstention:

1. Le texte prend place, dans le Code pénal, 4 1a suite du délit de non dénonciation.
11 figure sous V'article 63, t comble la lacune créé e par la lol du 22 mai 1915 qui & trans--

~ porté sous les «rt. 460 et 461 les dispositions relatives au recel de choses,

9, La liste des infractions & I’égard desquelles l¢ défaut de secours étajt puni était
exactement celle des infractions dont la dénonciation était rendue obligatoire (supra..
n° 116}, A cette liste est substituée une formule générale L'ordonnance protége les per—
sonnes qui sont victimes de faits qralifids crimes ou de délits contre Pintégritd corporelle
de la personne, : : : :

3. La lof du 25 oclobre 1941 exigeait {art. 4 al. 2) que, faute d’dtre secourue, la per-
sonne en péril elt perdu la pie ou souffert une grave lésion corporelle. La réalisation d'un.
dommage cesse, désormais, d’étre requise. En revanche, le taux de la peine d'emprison-
mement est réduit.

4, Le-lien est, en revanche, essentjel dans_lm antre délit d’omission : Uabandon du
foger, forme nouvelle de I’abandon de famille, qu’a instauré 1a Ioi du 23 jnillet 1942, Voir
’article de M, Ancel, Eindes de science crifninelle el de drolf pénal comparé, Paris, 1944,
p. 120, L'article 156 du Code soviétique de 1926 incrimine le fait de laisser sciemment
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n est punie que sl Faction n entramait de risque ni pour I’ inculpé ni pour
les tiers. La loi pénale n'impose pas I’hérofsme,

Dans I'applicalion, des difficultés se sont élevées concernant I appréclation
du péril’ auquel était exposée la victime, du risque couru par linculpé
et de la faute imputable A ce dernier?, L’¢lasticité de la seconde incrimi-
nation crée un danger d'arbitraire : danger d’auntant plus redoutable qu’h
Topposé du projet de Code pénal et A I'exemple de la loi de"1941, 'ordon~
nance s’abstient de subordonner la poursuite A Pinitiative du minist ére
public. La porte est ouverte 4 des manwuvres de chantage. Un palliatit
résulte, il est vrai, des dispcsitions récenies gui renforcent fa répression
du ddlit de dénonmatmn calommieuse (infra, nof 123 et 1194)3,

. On remar?uera, enfin, que I'infraction noyvelle n'est pas, a- pro‘premeni
parler, le déli®de commiission par omission dont la création a'pu étre envi-
_ sagéed, C’est un d¢lit d’'omission, En effet, la peine comminée n’est pas
celle que les lois attachent & l'acte posilif correspondant : homicide, coups
et blessures; c’est une peine inférieure. Cette observalion était vraie au
temps de la ]01 du 25 ociobre 19414; mais elle est renforcée du fait ¢
T'abstention est réprimée, en Uabsence de foul préjudice réalisé,” Le d ht
nouvean s'inscrit dans la série des délits d’omission (,rées par I’ ordonnance
du 25 juin 1945. (Infra, n° 1258).

§ 3. — De P’6lément moral de I'Infraction .
~120. De 1a néoessité d’'un 8lément moral, — Un £lément moral
est nécessaire 4 1a constitution d'un délit. Il en est ainsi, nensenlement dans
la doctrine néo-classique d’aprds laquelle le fondement de la Tépres- -
sion est la liberté humaine, la responsabilité morale, mais dans la doctfine
positiviste qui punit Imfractlon en. conmdérahon du caractére dangereux
de son auteur o _ "

121 La natura — Un élément moral étant mdmpensable a la cons-
titution du délit, en qum consiste cet élément moral ?

sans assistance ‘une personne en danger marte] et hors d’état de pouryoir elle-méme
4 6a défense, quand le coupable de U'abandon détait tenu d’quoir soir de Vabandonng et
avait possibilité de lui porter secours. Larticle 157 réprime ‘spécialement le refus
d’assistance 4 un malade, malgré une nbfigatmn tégale an. résultam d‘une Tigie spécinte,
et le refus de secours médical de la part d'tne persoitite pranquant, la midecine. Une
10i du 17 juin 1036, qui interdit I’avortement, prévoit et "puinit, en. ménie: temps, Ie
refus des aliments ou de J'assistance aux enfants (art. 158 €. ‘bénal)y,

1. Voir, par exemple, sous I'empire de la loi du 25 octobre 1941 ; trib. corr. Nérac

b février 1944 et trib. corr. Abbeville 12 juillet 1943, J, C. P, 1944, 2. 2824, note Jean

Bornecque. Jugé que le délit n’est pas imputable 4 la fernme d’un vieillard décéds des
suites de privations alimentaires et de manque de soins, alors que le malade éfalt d'un -
commerce pénible et que la prévenue a pu voir sa bonne volonté paralys%e par le
mauvais vouloir du patient (17 espéce). Jugé, par conire, qu'encourt lg peine résnltant
de la loi du 25 ectobre 1941, article 4, celui qui, s’étant rendu cotnpte qu’un mineur était
en grave danger de se noyer, et pouvant iniervenir utilement, puisqu’il savait nager,
s’est abstenu de porter secours (2¢ espéce). Chacune de ces décisions préte & la‘critique.
Dans le premier cas, le juge fait bon marché de I'obligation 1égale 'de secours qui pesait
sur I'inculpée ; dans le second cas, I'absence de préjudice ou de risque, pour I'agent
n’ést pas élablie. Voir, sur ces questions : R, Béraud, L'emission punissable J. C. P, 1944,
1, 433, et note Henri DesBo1s, D. €., 1944, J., 45, sous Poitiers, 2 févr. 1943,
S 2 Cf M=aes Albaret- Montpeyroux, L’maction en droif penal thise Clermont 1944, p.
113 et s,

8. Gand. Du délil de commissiont par omission, thése Paris 1900 ; P. Appleton, L'abs-
tention jrauduleuse, Revue trignesir. de droit civil, aml-}ulllet—septembre 1912, :

4 ’\i“’Alharet-Muntpeyroux. ap. et loc. cil.
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La réponse & cette question exige des distinctions délicates. Il faut don-
ner des définitions qui seront utiles, soit pour établir une classification
des dslits, soit pour éxposer 14 théorie de la tentative, soit enfin, et plus
encore, pour développer la doctrine générale de Ia responsabilité. Les no-
tions & définir sont celles de volonté, demobile, d'inlention, de faute el d’erreur.
" 122. La notion de volonté. — La volonté est un élément moral in-
dispensable 4 la constitution de tous les délits. Un fait extérieur ne peut
intéresser Pautorité sociale gqu’autant qu'il est révélatenr d’une volonté
humaine. Cela est vrai, méme des infractions légeres, des contraventions
de simple police, qu’on appelle & tort des délits purement matériels. Ainsi
I'article 471, § 4 du Code punit le charretier qui a embarrasséla voie publi-
que en y déposant des matériaux. C'est le type de linfraction purement
matérielle. Si pourtant ce dépét provient d’un accident, du fait quela char-
rette a été renversée par un autre véhicule, le charretier ne sera pas puni.
Pour que la loi pénale intervienine, il est indispensable que le fait ineri-
miné soit I'ceuvre d’une volonté®, - - ' '

‘423. La notion de mobile. — Le mobdile, en régle générale, n’influe,
ni sur I'existence du délit, ni surla rigueur de la peine légale.. :
On définit généralement le mobile : le but-final poursuivi par l'agent.
Nous croyons plus exact de donner une définition différente; le mobile,
c'est Pintérét ou le sentiment gqui a déferminé Uaction. : -
Pour un méite délit, le mobile n’est pas toujours le méme; il est sus-
ceptible d’importantes variations. Le vol est en général comrnis sous 'in-
fluenice d’un mobile immoral, Ia cupidité. On a vu cependant des voleurs -
par nécessité, telle™une femme qui, mourant de faim, vole un pain a Ia
devanture d'un boulanger, des-voleurs par philanthropie... Peu importe :
dans tous les cas, le vol est un délit que la Jof punit (art. 401 du Code pénal)
de un & cinqg ans d’emprisonnement. Le mobile n’influe ni sur I'existence
du délit, ni sur la gualification, ni sur la rigueur de la peine 2. - x
Mais cette régle comporte quelques restrictions. N

) 11 est une sorte de mobile qui, en fait, détermine Pimpunité, parce que
la poursuite n’a pas lien. Nous faisons allusion 2 la pratique, devenue fort
courante, de Pagenf provecafeur, A 1’égard de certaines infractions que, powr
des raisons variées, il est difficile de surprendre, ainsi le trafic de i'or,
les infractions au contrdle des changes, la hausse illicite des prix... I'usage

s’est Introduit, dans la police judiciaire, de tendre des pieges. Une occasion

1. 11 snit de 14 que Pexception tirée de la force majeure s'applique méme au delits
purement matériels ; Crim., 14 avril 1916, D. P., 21, 1, 48 ; 6 nov. 1936, Gaz. Pal., 24 déc.
1936 ; 17 nov. 1937, Gaz. Pal., 19-20 déc. 1937, Gf. les Chroniques de la Reoue de Scterice
eriminelle, 1938, pp. 82 ef 291, ’ . B

2, La légitimité du but n’exclut pas I'inculpation, du moment que les éléments cons-
titutifs de I'infraction sont réunis. Le faux en écritures, le vul, I'escroquerie ont pu &tre
. commis dans un duf ticite. La jurisprudence, aprés quelques décisions contraires au
lendemain de la promulgation du Code pénal, s’eat prononoée pour la répression. Voir
notamment, au sujet du délit prévu par 'art. 15 de In loi du 24 juillet 1867 sur les 50-
ciétds (publication de fatts faux en vue d'obtenir des souscriptious ou des versemeuts :
Crim, 5juin 1940 D. €., 1941, J, 39 note H DONNEDIEU DE VABRES, ol le monvement
Jurisprudential est retracé). Vofr ‘encore Crim, 15 dée, 1943, D, 1945. J. 131, noie
H, DoNNEDIEU DE VABRES £ Toulouse, 23 avril 1842.D. C., 1943, J, 94 ; Limoges, 8 mal
1943, J.C,P. 1943, T1. 2288, note H, FAUCHER, :
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de délit artificieusemrent suscitée est un moyen d’arréter celui qu’on soup-
conne de commettre habituéllement ces infractions, et de le livrer 2 '}lja
justice. En droit strict, Pagent provocateur est pénalement responsable
du délit domt i! détermine Ja commission, Il en est complice par provo-
cation, si sa suggestion est accompagnée des adminicules prévus par Var-
ticle 60 du-Code pénal; it en est complice par instructions données (infra,
no 438 et 439); il en est co-auteur si, par exemple, dans le délit de hausse
itlicite des prix, il s'est propesé comme acheteur, Les éléments iégaux de
Uinfraction sont réumis en sa personne, Sans doute, il n’a pas agi « dans
Fintention du déiit ». Mais I'intention ici visée n’est pas autre chose que
«le mobile ». Or le mobile est légalement indifférent. Si la question ne
s'est posée que sur le plan doctrinal, si, en fait, I'agent provocateur est
Pobjet, tout au pius, de sanetions disciplinaires, c¢’est que le droit de citation
directe est exclu. Les infracfions «provoquées » sont de celles 2 I’égard
-desquelles les prescriptions légales (Infra, n° 1094), réservent i I'adminis-
tration intéressée Pinitiative de la poursuite. Or 'adrninistration n’inier-
vient pas, puisqu'elle toidre, si elle ne favorise, ces agissements?,

b) La considération du mobile n’influe pas, avons-nous dit, sur Ja peire
légale ; mais efle infiue sur 1a peine qui est infligée en fait par Je juge. Dans
la limite du pouveir qui lui appartient de faire varier la peine enire le

. maximum et le minimuin, abaissé par le jeu des circonstances atténuantes,
le juge a le droit, et méme le devo.r, de tenir compte du mobile. Le Tribu~
nal correctionnel n’infligera pas au voleur par cupidité; au voleur par .
besoin, et au voleur pas philanthropie, les mémes sanctions, -

¢) On a proposé, au point de vue législatif, d’aller plus loin, et de fonder -
sur I'analyse du mobile Ia distinction de dewx catégories de peines. Il y

‘aurait ainsi une échelle de peines honorables atteignant les personnes .
qu’gurait déterminées un mobile généreux ou indifférent, et upe échefle
-de peines flétrissantes pour les autres, Ce systéme, dit des peines paraliéles,
a trouvé son application dans la legislation italienne de 1889. Nous vérrons
dans la distinction, plus commune, des peines politigues et des peines de
droit commun, un écho de la méme idée, . .

124, Distlrttlion du moblie et du dolus speeialis. — Nous croyons
nécessaire de distinguer du mobile - bian que cette séparation ne soit pas
toujours faite avee la méme netteté — le dolus specialis, par ¢l nous enten-
dons la volonté, ou, plus exactement encore, ﬂle consciepce, chez I'agent,
de. déterminer, par son acté, un préjudice. Le dolus specialis entre dans la
constitution de certains délits qu’cnt prévus, soit Je Code pénal, soit les
lois postérieures. Ainsi, 16 faur décumentaire consiste A altérer ou A fabri-
quer- un document apte ou desling & servir‘de preuve, La-jurisprudence
‘a déclaré que ce crime, prévu par les articles 150 et suivants du Ccde
pénal, n’existe que si I'auteur a cu pour but de causer un préjudice indi-
viduel ou social. Cette condilien n’est pas réalisée si I'en suppose, par
exempile, quun individu a fabriqué un faux testament en guise de plai-
santerte, . . .' . S .
La loi du 29 juillet 1881, sur la presse, article 29, définit 1a diffamation -
I'imputation- d’un fait qui porte atteinte & 'honneur ou & la considératicn
«‘une personne, I>’aprés la jurisprudence, le délit n’est constitué que
si Fagent a vouln causer un préjudice i la personne offenséet. -

- . - . . : A

1. Trib, corr. Guéret 14 fév, 1946, D, 1948, J., 213, Plus pratique est la question
de Finfluence que la participation de l'agent provecateur peut aveir sur la respon-
sabjlité pénale du provoqué {infra, no 375, 376). -

2. Crim., 28 janvier 1916, D, P, 1920, 1, 95 ; 7 oct."1938, D. P., 39, 1, 77. Voir, sous ce
dernier arrét, la note pénétrante de M, P, MmN, : - -

Jugé toutefois que la mauvaise fof, dans le délit de diffamation, se présnme : « Les im-
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125, Des cas exceptionnels ou le mobile est un élément sasentiel
du délit. — Il est enfin des cas, résultant de lois récentes, ol le mobile
proprement dit, ¢’est-a-dire le but final ou mieuxy d’aprés nous, l'intérét
‘ou le sentiment qui a porté & 'acte, entre dans la constitution du délit;
en sorte qu’a défaut du mobile qde la loi a expressément prévu. la répres-
sion n’intervient pas 1. Des innovations de ce genre sont une maniféstation
de la méthode « individualisante », et, selon certains, dne marque de la
«spiritnalisation du droit pénal ». - L S
Citons la loi de février 1924 suk les afleintes au crédit de I Elat, punissant.
ceux qui ont agi dans un but de « spéculation » u dans un but de « dépré- .
ciation »; les lois successives concernant la spéculation illicite, notam-
ment celle du 5-décembre 1926 frappant ceux qui ont exercé ou tenté
d’exercer une action sur.le marché « dans le but de,se procurer ufl gain
qui ne serait pas l¢ résvltet du jeu.de l'offre et de la demande?»;
le.décret-loi du 21 avril 1939 qui, inodifiant article 32 de Ja loi du 29
. juillet 1881 sur la Liberté de-la presse, frappait d’emprisonnement et
‘d’amende Ia diffamation envers un groupe de personnes appartenant,-
par leur origine, & une race ou 4 une religion détermir ée, lorsqu’elle avait
eu pour but d'exciter ¢ la haine enlre cifoyens pu habitanis®. -

- La fermule de la loi du 26 janvier 1934 qui faisait intervenir le buf
d'espionnage, tantét comme une circonstance aggravante, tantdt comme
un éiément constitutif ¢ des délits qu’elle instituait était obscung: Le décret-
loi du 29 juillet 1939 qui a remanié les articles 75 et suivahts du Code -
pénal et a.abrogé la lot du 26 jahvier 1934 a, tout en s'inspirant de l]a méme
idée, introduit dans la matidre plus de clarté et de préeision. Désormais, 1a

« recherche ou la révélation d'un secret de la défense nationale® » est

putations diffamatoires, de nature 4 porter atteinte a4 'honneur ou & la considération,
doivent &tre réputées faites de mauvaise foi, & molns gue les juges-n’aient énonce Je.
contraire » ¢ Crim,, 24 mars 1943, D. A,, 1943; J. 42, La preuve contralre est admise ; la-
décision des juges du falt, sur ce point, est souveraine : Crlm. 7 féy. 1945, D. P., 1945,
J.o254. . S . : o
1. M. LaporpE-Lacoste, Le But de I’ Agent, Elément constifutif de I'Infraction (Rev,
Intern. de Droil pénai, 1926, pp. 125 et,sulv.), , o
2, Toutefois l'expérience a montré les difficultés que souldvent Panalyse du buf
mentionné par la loi, et la preuve du mebile qui a déterming V'agent dans le cas soumis .
au juge. C'est ce qui expligue quelque flottement de la jurisprudence ct certalns change-
ments Jégislatifs. Par exemple, sur 1a notion du « but de dépréciation »visé parla loi.du
12 février. 1924, concernant les atteinfes an crédit de I'Etat, un notable revirement
s’est produit de la part'de nos tribunaux, dansje sens de I'indulgence (Grim. 29 juill.1837,
7 janvier 1938, 5. 39. 1. 79., Semaine juridique): La loi du 18 aodt 1936 réprimant les
atleinies qu eréditide la nafion a mis fin i ces difficultés gn supprimant la condition rela- .
tive an « but de dépréciation » Maenow, Chronique, Revue de Sclence eriminetie 1938, o
p. 47 ; Husueney, Chronique, méme Repue 1938, p. 298, Les fluctuatlions de 1a politi-
que, ou Ies progrés de la technique ont déterminé les changernents que neus mentionnons
ci-dessous, et qui concernent la diffamation, ’esplonnage, Vinfanticide. . S
. 3. Ce décret-loi fut abrogé, dans un moment d’anti-sémitisme, p la lol du 27 agit
1940 ; en méme temps &taient amnistiés tous les falts commis en viglation de la dispesi-
tion abrogée. Le délit de diffamation « envers un groups de personnes, .. »a été rétabll
par opdonnances des 24 nov. 1943 et 6 mai 1944, i . A
& Voir Part. 9 : Crim., 20 janvier 1937, §. 87. 1. 117, De plus, il fant aveir agh « duns. -
un bat -d'espionnage » pour encourir la relégation fecullative dans les' conditions pré-
vues par Fart. 15,al. 2 delaloi. ) - ) : Lo
. 5 La définttion des « secrets de 1a défense nationgle » figure dans Particle 78 nonvena
du Code pénal. Voir ci-dessous ne 1373, . : R o

3
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punie tantét comme un cattentats, auquel cas elle est frappée de peines
criminelles (art. 76, 1° et 77 du Code pénal), tantét comme une simple
« atteinte » (art. 81, 1) 4 la sfireté extérieure de I'Etat. La premiére quali-
fication s’applique quand ’agent a eu pour but de livrer le secret ¢ une -
puissance étrangére ou a ses agenfs. La stconde intervient quand il s’est
rendu coupable seulement de légéreté ou d’imprudence. Le point de vye
psychologique reste le leit-mofiv de 1a loi.

Quant & ia législation de Vichy, il faut citer pour inémoire Ia curieuse-
loi du 5 février 1941 qui punissait le fait par un bailleur quelconque de
refuser de louer un local 4 usage d’habitation, ou professionnel, 4 un ptre
de famille, mofif pris du nombre d’enfants & la charge du locataire éventuel 1.
L faut citer surtout la Joi du 2 septembre 1941 qui, modifiant l'article 302
du’ Code pénal, a correctionnalisé I’infanticide. 1,2 réduction de peine dont’
bgnéficiait déja la mere coupable d'infanticide, 4 ’exclusion de ses coau-—
teurs ou complices, reposait sur la présomption d'un mobile honorable. Le

bénéfice de cette présomption. et de I'indulgence qui en résulte, est étendu -

aux divers participants 4 ce genre d’infractions : 4 la peine du meurtre est -
substituée, pour tous, une peine correctionnelle (trois & dix ans d’empri-

sennement). C'est une présomption légale (juris et de jure) dont lés circons—-
{ances peuvent manifester la fausseté. On doit préférer a cette rigidité de . . -

la loi frangaise le systéme étranger qui diversifie Je taux de la peine; non

pas, comme notre ancien article 302, suivant la qualité de l'agent, maig

suivant la natire du mobile qui, dans le cas concret, a - déterminé sa’ con~:
duite 2. ; R ittt

’Dés Pinstallation sur le territoire métropolitain- du Gouvernement de
la Répuhlique, 1a considération du duf devait jouer un réle dominant
daus Pappréciation des actes commis pendant 1a période précédente. Beau-
coup de ces actes, en effet, réputés délits politiques’ ou délits de droit:
commun au moment de leur commission, furent le fait' de résistants et
tendirent. ¥ ia libération du territoire, : o s

- Une ordonnance du 6 juillet 1943 déclare ces actes légitimes : ‘elle or-
donne, en conséquence, la suspension des. poursuites exercées et la revisian
des. condamnations prononcées de ce chef: +. - . s L

Art. 1. — Sonf. déclards lfgitimes tous acles  accomplls pastérieurement
au 10 juin 1940 dans le buf de servir la cause de g tibération de la France,

uand bien méme (ls duraient constitué des' infractions ot regard de la légis-
?att‘en appliquée & Pépogque, o . A ST

Art, 2. — En conséquerice, sonl suspendues “foufes  pgursuites exrercées
el seronl soumises & revision foules condamnations pronori¢ées par des juri-
dictions répressives, civiles ou mililaires, intervenues pour. des fails posté-
rieurs au fo juin 1940 dans les affaires se rgpportant solt ‘& I reprise de
la guerre par la France, soil* ¢ des fails de ém'se de sgroice dans les drmées
francaises ou aliides, soif & des services rerdus & le résistance francaise ou:.
aux puissances ailiées, quelle que soif la nature de linfraction commise?,: )

1, Ce qui fonde pucrimination, ce n'est pas.la qualité, chez le loratairé éyentnel, de
pére de familia : ¢’est le fait que cette qualité et 1a charge d’enfants qui en résuite ont
€té 1a ralson déterminante du refus : raison dent le déguisement sera facile. L’origi-
nalité de la loi du 5 fév. 1941 est qu’elle accompagne d'nne sanction pénale un abus dir
droil. Voir lp comméntaire de M, Nast, D. C.,, 1941. L. 33. Cf. JossgRAND Lss mobiles
datts les qeles juridigues du droif privé 1928, _ _

2. Cette méthode d'individualisation judieiaire est applquée, notamment, par le
Code pétal italien de 1930, art. 578, - : : :

3. Sur Ia procédure de revision, infra, n® 1533,

4
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" Inversement, les actes accomplis pendant la période précédente, légitimés
au jour de leur commission par des ordres légalement recus et exécutés,
soni agjourd’hui regardés comme des infractions A la loi. pénale, parce
wils réyelent .l’infention clest-a-dire la conscience) -chez leurs, auteurs
ge favoriser les enfreprises de toule nature de Jénnemi (ordonnance du 28
novembre 1944, art. 1). Toutefois, 'impunité est assurée A leurs auteurs,
sl ces actes ne manifestent aucune initiative personnelle, aucun. dépas-
semient 1, des ordres recus, aucune participation volontaire 4 un acte anti-
national.. - . : .

“Aihsi la nature du mobile, c'est-d-dire de Pintérét ou du sentiment

. : S S
On se gardera de confondre le mobile, dont {a prise en tonsidération est

.exceptionnelle, et infention, qui est un élément constitutif de la plupart

des infractions i la loi pénaie 2. _ :

126. Do l'intentlon frauduleuse. -~ En s'inspirant de I'étymologie,
on définit parfois 'intention coupable : un effort, une tension de volonté,
vers un but contraire & I'intérét social. Cette définition a I'inconvénient”
d'étre peu précise ; il n’en résulte pas de distinction nette entre l'intention
et le mobile. Il vaut mieux adopter la définition de M. Gargon. L'intention -
délictueuse, dit-il, c'est la connaissance que I'agent posséde qu'il accomplit
un acte - illicife®. o o : .

1. Ordonnance des 28 novembre 1944, art. 3, al. 1er, [l n’yg anié erime ni détit & lacharge
des aufeurs el complices, lorsque les faits n'ont comportd de leur part que la stricle exdoution.
excluse de foule initintive personnetle. &'ordres ou d'instructions reguy, sans aucun dépas-
sement de ceuz-el, ou de ['unigque accomplissement d'obligations professionnelles, sans
parlicipation volonfaire & un acte anlinational. .

2. Certains antéurs, séduits par la doctrine positiviste, combattent, sur le terrain 1é-
gisiatif, la distinction de I'intention et du mobile. Ils proposent de subordonner Ia
responsabilité pénale aux deux conditions suivantes ; 1° I’état dangereux de 1’agent, ca-

. ractérisé par son duf; 2¢ l'opportunité de la sanction. Voir, notamment, en ce sens, les

iritéressantes suggestions de M. J. LeeRrer, Essal sur la notion de lintention crimi-
nelle, Revue de Selence criminelle, 1938, pp. 438 et suiv. Cettethése sacrifle, 4 tort, selon
neus, la considération de I'acte délictuenx A la préoccupation exclusive de la personne
du délinquant, le point de vue de la justice morale a celui de utilité sociale,

- 8. GaRGON, Code pénal annoté, art. 1, ne 77, —" Jugé que, dans les délits d’émigsion
de chéque sans provision, la maunvaise foi, ou intention tranduleuse, est la connaissance

 qu'a le tirenr, lors de I'émission, du défaut, de Finsuffisance ou de l'indisponibilité de

Ia provision : Crim., 8 fév. 1936, Gaz. Pal., 1936, 1, 587. -— Jugé, dans l'application
de 14 Jof dn 18 acqt 1936 sur les affeinfes au crédif de la Nation qu’l] faut, pour tomber
sous le coup de cette loi « avoir scfemment répandit dans le public des faits faux ou des
allégations mensorgeres, » Ciim., 5 aodt 1941, Gez. Pal., 10-11 fetobre, 1941, — La con-
naissance, 4 I"exclusion de la simple négligence ou ahsence de précautions, caractériseI'in-
tention fraudulense en matidre d’abus de confiance (Crim. 1°F mai 1940, . H, 1940. 168),
d'escroquerle (Crim, 14 janv., 1941, Gaz. Pal. 10-11 mars 1941} ; de banqueroute simple
{Crim. 12 nov, 1941. 8. 1942.1,56,Y — La maupaise foi, éiément essentiel du délit de dénon-
ciation calomniense {art. 373 Code pénal) Crim. 28 octobre 1943. §. 1944, 1, 35, est cons-
titude par la connaissance de 1a tausseld du fait dénencé : Crim, 13 janvier 1944, Gaz. Pal.

- 15-17mars 1944. Jugé, d’allleurs, qu’il y a aussi mauvaise foi, quand le dénonciateur a
- .. attribué taussement & des faits exacts un caractére délictueunx qu'il sapaif ne pas exister,

quand, notamment il a usé, A cet effet, de réticence : Grim. 10 juillet 1931, Getz. Pal. 1931,

. 2, 640 ; 23 juillet 1632, §. 1934. 1, 118; 26 mars 1936, D. H. 1936, 349. L'intérét de ces’

questions s’est accru depuis fa loi du 8 octobre 1943 (validée par ordonnance du 28 juin’
1945) qui, modifiant 'art. 373 du Code pénal, a étendu la notion du délit de dénonciation o
calomnieuse en fiversifiant les procédds, élargl le cercle des personnes & qui la déclara-
tion mensongére a pu &tre adressée, aggrave les sanctions, et {facilit€ 1a poursulte (Infra,
né 1194). ~— Le €ode pénal italien donne, du-délit intentionnel, la définition sujvante: Le

~
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Tandis qu's 'égard d’un méme délit le mobile varie, I'intention est
toujours la méme. On peut la rapprocher de la.notion de cause en droit
civil. En droit civil, en effet, tandis que les motifs qui ont pu déterminer
un contrat, le contrat de louage, par exemple, sont mulnples ‘“la cafise
du contrat est constantels -

L’existence d'une intention est requise pour tous les crimes. En re-
vanche, il v &4 deux catégor:es d'mfractlons ar égard desquellcs elle n’est
pas necessaﬂ'e

- Ce sont, en premier Heu, les 1nfract10ns purement matérzeﬂes, qu1 cons-
tituent la grande majorité des contraventions de simple police.

Ce sont, en oulre, les délits d’:mprudence qui, 3 la d1fférence des infrac-
tions précédentes, Supposent Pexistence 4’ une faute. -

127. La notlon de faute — Qu est-ce que la faufe en drozt pénal ?Il
- faut distinguer. Il y a des fantes qui consistent dans une action ; on les
appelle des imprudences. Ainsi I'article 319 du Code pénal prévoit I homi-
*cide par impradence, Tarticle 320 les coups et blessures par imprudence,
ete... La faute peut consister dans une omission, dans une abstention ; on
r est alors en :présence d'un délit de négligence,
Pour préciser cette notion de faute, il faut distinguerla fante pénala de
la faute civile, Ia faute pénale du dol, et enfin la faute du dol éventuel et da
dol indéterminé. '

128. Distinction de la faute pénale et de la tauu c.iuilc — 10 1
faut d’abord, se garder de confondre la faute pénale avec la faute ®ivile,
Dans la faute civile, on distingue des degrés il y & Ja faute trEs legire, la
faute légere et la faute lourde. Ces distinctions ne sont pas admises en’ dralt
penal : on ne peut considérer, en droit pénal, que la faute lourde; _

20 D’autre part, quant & I'appréciation de la faute Jourde, il sermnble
rationnel de se montrer plus difficile pou I'admettre sur le terrain du drait -
pénal que sur celui du droit civil. C’est qu'en effet, en matitre pénale, les
conséquences d’une condamnation sont plus graves. g -
 Aussi a-t-i] été jugé qu’un individu acquitté pour homlclde ar Impru-
prudence peut, sans contradiction, étre I’o6bjet d'une condamnation avx

dpmmages-intéréts pour le méme falt %, On verra cependant que la juris- -

prudence la plus récente s’est prononcée dsns un sens différent?;.

30 En droit civil, on sait que la faute lourde est éguivalente au dol Or,
cette équivalence n’est pas adihise en droit pénal ; I'auteur de ’homicide
par imprudence ne sera Jamals frappé comme un meurtrier, quelque lourde

" que soit sa faute.

129 Dlstlnetmn de Ia !aute pénale et du dol. — Le terme « dol n

délil est commis avec dol, ou selon P'infention, lorsqtie I’événamenf domimageable ou dange-
reizx, qui esl le résultaf de action out omission, el dont la loi fatt dépendre Uexistence du
délit, est prévu et poulu par U'agent comme conségience de son aclion ou omission,

-7 1, CoLIN ET CAPITANT, Cours é{émen!a!rc de Droil eipil frangata, t. II, 7+ éd., 1932,
no 57, p, 53. :

A Cw 14 nov. 1898, 8., 1902, 1, 27;: 6 mai 190! 8., 1902.1, 72; Req 31 0ct 1908,
b p, 1910 1, 510. Dans le méme sens : Nots BRETON, 5., 1931, 1, 33 ; LEBRET, Essai
sur la notion de l'intention criminelle, Revue de Sefence criminelle, 1933, Pp. 438 et suifv

3. Clv, 18 déc. 1912, D. P 1915, 1,17, 5., 1914, 1, 248,
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est ‘emprunté par les eriminalistes 2 la langue du droit civil. Il se préte,
suivant le qualificatif dont on I'accompagne, 4 des acceptions multiples.
On oppose au dolus generalis, qui est 'infenfion, c’est-i-dire la connais-

‘sance, par 1'agent; du caractére illicite de son acte, le dolus specialis, que

. ‘d’aucuns confondent avec le mobile, et qui est, pour nous, «1a conscience »

du préjudice que I’acte peut entrainer:

130. Le dol aggravé ou fa préméditation. — D’un. point de vune
différent, on oppose au « do! simple », le dol aggravé ou prémédifation. La
préméditation ne suppose pas simplement qu’un intervalle de temps, plus
ou moins jong, s'cst écoulé entre la résolution criminelle, et I'exécution. .
Elle suppose que-cet intervalle a été occupé par la réflexion. L'agent a
considéré, en pleine possession de lui-méme, la portée et les conséquences
de son acte, et cette méditation ne 1’en a pas détourné. La loi a fait dela
préméditation, 4 Pégard de quelques infractions, telles que le meurtre,
une caiise d’aggravation de la peine. Le meurtre simple est frappé de tra-
vaux forcés & perpétuité (art. 285 et 304 C. pénal.). Le meurtre pl’émédlté
on assassmat est puni de mort {art. 302)

131. Le dol éventuel. — Le dol éventuel occupe, entre le dol propre-

" ment dit et la simple faute d’ lmprudence, une position moyenne. Il s’agit

d’une imprudence conscienfe. L’agent a prévu les conséquences de son acte,
majs on ne saurait dire qu’il les a voulues. 11 a montré, vis-A-vis d’elles, une
indifférence immorale. Un armateur lajsse partir un navire, sachant que
ce navire est én mauvais état. L’armateur se fie’d sa bonne étoile. Si la
catastrophe se produit, s%l y a mort d’homme, 'armateur sera-t-il coupa-
ble d’homicide par imprudence ou de meurtre ? La solution qui a prévalu
en jurisprudence, sous 'influence de la régle Paenglia suni resiringenda,

c’est que le dol éventuel doit 8tre assimilé & Vimprudencel.

. Elle est vivement combattue & I'heure actuelle, devant les ravages —
multipiiés par les progrés du machjnisme — qu'un défaut de prévoyance.
élémentaire peunt entrainer. Certaines législations étrangéres ’ont expres-
sément condamnée. On trouve, notamment, dans le. Code pénal polonais
de 1932, la dispesition suivante (art. 14): « L’infraction intentionnelle
existe, non seulement lorsque lauteur veut la commettre mais aussi
quand il prévoit 1a possibilité de V'effet délictueux ou du caractére délic-
tueux de l'action, et y consent2, » .

132. Le dol indétermIné. — On se gardera de confondre le dol éven- -'

1. Lassimilation de la fuute consciente ow inexcusalile 4 1a simple imprudence se pré- '
vaut de certains textes qui délerminent 1a responsabilité civile et pénale. en matidre de
navigatipn, Voir notamment, en application des lois du 29 dée. 1905, art. 11 et du
1¢r janvier 1830 : Crim,, 17 juillet 1936, S., 37, 1, 273 et note J. A, Roux ; 29 dée, 1937
D. H., 38, 133.

2. De méme, le Code pénal yougoslave de 1929, § 16 ;-les pro}ets de Lode pénal allle-
mand, ¥ compris celui de 1927, consacrent égalementl’Emlel gungsiheorie. L’agent est
coupable de délit intentionnel, du moment qu’ayant envisagé comme posgible le résultat
dommageable ii'y a consentl, Le projet national-socialiste n’exige méme pas ce con- .
sentement. L'inditi€rence coupable de agent, la {rop grande confiance qu’il manifeste
dans « sa bonne élofle » suffit pour qu’il soit ¢ensidéré comme ayant pris 4 sa charge
(in den Kauf nekmen) les conséquences de son acte. ScHAFER, Das kommende deudsche
Strafrechi, p. 48. — De meme encore, le Code pénal seviédiique-de 1924, art. 1Q.

)
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tuel et le dol indéterminé. 1l y a dol indéterminé quant I'agent & connu et
voulu les conséquences funestes de son acte, mais I'identité de 1a vietime
n'était pas fixée. C'est le cas de I'anarchiste qui lance une bombe dans Ia
foule. I ne sait pas qui il va atteindre, mais il sait qu'il va déterminer la
mort de quelqu’un. Il va de soi que cette indétermination de la victime
-n’exclut ni ne réduit la responsabilité morale et pénale de 1’agent.

+133. Du rapport de causailté entre {a faute ou e dol, et le dom-
mage. — A 1'égard des délits dits « mtentlonnels », dont ¥’ éléme.nt moral
est le dol, la répression n’est pas subordonnée & la réalisation d'un dom--
mage, On verra méme qué pour heaucoup d’entre eux, la « tentative s -
qui consiste dans un simple commencement d’excécution, non suivi_
d’effet, est punie. A I'égard des délits d'imprudence, ou de négligence, il
en va tont autrement, La réalisation du préjudice est la condition sine
qua non de la peine. La faute, si grave soit-elle, ne suffit pas 4 déterminer
la répression, Et c’est ce qui créc l'intérét de savoir s'il existe, entre la
faute et I@ préjudice, le rapport, évidemment nécessaire lui aussi, de cause
@ effel.

Ce rapport ne souléve-t-il qu'une question de fait qu'il faut abandonuer-
a 1a sagesse du juge ? On le penserait, & considérer le silence de notre Code
et le silence, presque cotiplet, lui avssi, des auteurs frangais. Ponrtant, le-
probléme a tenté la dialectique de la doctrine italienne ! et allemande®.
Leurs efforts se sont portés sur le cas du « concours de causes », ¢'est-a-
dire sur celui ou la faute. de Vinculpé s'est trouvée étre un des facteurs—
mais non le facteur unique et suffisant — du dommage.

Quelques espéces, empmntées ala ]unsprudence, feront ressortir Ja
difficulté,

Deux ouvriers sont montés sur un échafaudage, qui, par la faute de
I’entrepreneur, offre un vice de construction. Un mouvement de la char-
pente les porte A croire qu'un effondrement va se produire, L'un d'eux
saute & terre et se tue. L'effondrement ne se produit pas. Pourm nt, I'entre--
preneur est jugé responsable du décés?3.

_ Un chien, mal surveillé par son propriétaire, mord a la ]ambe un passant
Ce passant, qui portait un pantalon sale, meurt du tétanos, 2 la suite de la .
morsure. Le propriétaire du chien est ('Ondamné pour homicide par im-
prudence 4,

1. Mosca, Nuove Studie, Nuove Dotirine sulla Culpa, PP 22, 97. 117, Comp, Roux,
nete sons Crim., 25 nov. 1916, §., 1917, 1, 97.

2. Mezaer. Deulsches Sfm{rech! Ein Gundriss 3+ éd., Munlch 1943, pp. 53 et suivi.
D*aprés la doctrine allemande, i'he suffit pas, pour que la Taute soit considérée comme
la cause dudommage, que son intervention figure parmi les incldents sans lesquels-
il 'y auraif pas e de dommage (Bedingunygs ou Aquivalanslehre); it faut que cette in-
tervention &dt, d’aprds le cours habifuel des choses, causer le dommage (Systéme de la
causalité adéguate, ou Addquanzlehre). — En France mé#me, 1'arialyse du rapport de-
causalité vient d’étre.faite 4 Poccasjon de la responsabilité fondée sur I’art, 1384 du
Code elvil. Et c’est encore le Hitérium tiré du « cours habituel des choses », c’est-a-dire-
de la prévisibilité du dommage, qui prévaut. ManTy, note S. 1937. 2, 217 ; Revue trim.

« de droft efpil, 1939, p. 700, n. 5. R. Houn, L’inertie dela chose et 1'acceptation des risques
par la victime, Repue crifique de Igislation ef de jurisprudence, 1839, pp. 145 et saiv. ;-
note Y. FLour, sous Clv., 19 et 24 fév, 1041, D, C,, 1941,%7,, 85,

3. Montpelier, 19 juin 1929, Semaine juridtque, 1930, p. 85.

4, Crim. .18 nov, 1927, S, 28 1. 192, Comp -Crirn., 6 aoit 1903, 8., 1905, 1, 377 note_
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" Des motifs de ces décisions, il résulte que si la faute de T'inculpé n'est
que la cause médiate du dommage, I'événement qui I'a directement déter-
miné était possible, et prépisible. Le critérium. serait le suivant : 'agent
est rendu résponsable, & raison de.sa faute initiale, des circonstances,
méme fortyites, qu'on pouvait A l'origine envisager, et.qu'il devait donie
prévoir, : : _

.Quand cette condition n'est pas remplie, la responsabilité est exclue?l, .

~ Et ¢’est pourquoi la Covr de cassation a jugé?, en ettant fin 2 certai-
nes hésitations de la jurisprudence, qu'un propriétaire est irresponsable .
des suites de Paccident cauvsé par le conducteur d'ine astomebile qui lui
a été volée, méme & la suite d’une négligence de sa part3, - '

La jurisprudence italienne a dépassé la noétre dans Vimputation de
responsabilité & celui dont la fanie est la cause jnitiale, mais indirecte,
du préjudice. (Cass.,, Rome, 2 mai 1891, Cassazione unica, I, p. 247,
28 avril 1897, Rivista penale, 1897, p. 130).. La jurisprudence aliermande
consacre la Bedingunsgstheorie. Pour elle, Ia responsabilité de 1'agent est
engagée, du moment gue sa faute est une des circonstances qui ont déter-
miné le sinistre, en I'absence de laguelle il ne se serail pas produif, R. G,
12 mars 1895. Enfscheidungen des Reichsgerichls in Strafsachen, 1. 27, p. 95.
La victime d’un délit de coups et blessures est devenue folle & la suite de
cet attentat, mais en conséquence aussi d’une tare héréditaire. Aux termes
de cet arrft, Pagent supporie Paggravation de peine prévue au § 224 du
Code pénal allemand. La méme solution a irouvé place dans Parlicle 41
du Code pénal italien*de 1930. Malgré le concours de causes « préexistantes,
simulianées ou postériéures », I’agent est responsable de son action on
omission. Il en est autrement, et la circonstanee postérieure interrompl
le rapporl de causalilé « quand ellege@it suffi, par elle-méme, 3 déterminer
Pévénement ». Soit le cas d'un homme qui, ayant été blessé par un ennemi,

Rowvx ; 23 juin 1964, S., 1906, 1, 247 ;.11 aodt 1905, ., 1905. 1, 249 ; Civ. 6 janvier 1943
D. €., 1945, J, 117 ; Trib, civ. Seine, 20 juin 1931, D, P. 32,2, 14 "

1, Crim., 23 juin 1904, S., 1906, 1, 247 ; Paris 3 déc. 1897. S., 99, 2. 50; Rouen, 2
avril 1898 ; 8., 99, 2, 4 ; Monipellier, 19 juin 1929, Semaine juridique, 1930, p. 85, Sur
1a causalité indirecie, voir encore : notes J-A. Roux, sous Cass,, 6 aolit 1904. 8., 1905,

1, 377 et RouasT, sons Civ. cass., 1§ oct. 1926, D. P., 27, 1,101 ; Crim., 27 janvier 1944,
Gaz. Pal. 29-30 avril 1944, )

2. Civ. 6 janvier 1943, J. C. P. 1943, I1. 2508. CI. H. DoNNEDIEU DE VaprEes, Chro-
nique, Eludes de science criminelle et du droit pénat comparé 1944, p. 284,

3. Par exemple, ou suppose que ce propriétaire, en laissant un motment, sa voiture sir
‘1a voie publique, s’est abstenu de fermer les portigres et d'enlever la clef du contact, ce
qui a rendu le vol possible, i le voleur écruse un passant, le propriétaire est-il, surla base -
de I'article 1382, responsable, civilement, du préjudice ?

En pareil cas, la prévisibilité du dommage a falt I'ebjet de controverses. Certaities
Cours d’appel 'ont admise : Paris 8 juillet 1936, Semaine juridique 1936, 863 ; Dijon
20 nov. 1936, Gaz. Pal, 1937.1.137. Dans Iarrét précité, la Cour de cassation a consacré
la thése contraire, qui était celle des Cours de Besancon, 25 février 1937, D. H., 1937,
182, et de Rennes, 3 avril 1941, Gaz. Pal,, 7-8 mal 1941, Et la cour de Paris s'esi rangée
a cet avis : Paris 4 nov, 1943, J. C. P, 1943, 1T, 2508. 1l est décidément jugé (Alx. 25 mars
1942, Semaine juridigue 1942. 1. 2867 note RouBIgR), que le défaul de précautions
impulé au propréitaire de 'sutomobile volée ne suffit pas i le rendre civilement respon- .
sable de I'accident causé par le voleur.

Dés auparavant, Ia solution négative avatt prévalu devant les Chambres réunies de la
Cour de cassation pour le cas oil, en Pubsence de tonte faute imputable au'propriétaire de
I'automobile volée, 1a responsubililé eivile de ce derpier se fonderait sur I'acceptation du
rique et sur Particle 1384 du Code civil. Infra, ne 1127, .
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est transporté A Phépital odt il meurt dans un incendie. L'auteur de la
blessure n’est pms responsable du décés, -

134. Des effots de I'erreur. —— Il est possible qu'aucune des circons-
tances qui viennent.d'étre envisagées né se rencontre : 'agent n'a pas eu
d'inteption coupable, on ne peut Iui reprocher de faute, mais il a agi sous.
influence d’une erreur. L'existence de cette erreur va-t-elle supprimer
I"élément moral et faire disparaitre 'infraction ? :

L'erreur abolit on altére la connaissance qu’a 'agent du caractére dé-
lictueux de son acte. 1l faut distinguer, pour en.déterminer les conséquen-
ces, deux sortes d’erreurs : Perreur de faif ef Perreur, de droit, o

135. Erreur de fait. — Quant & Verreur de fait, on doit sous-distin-
. guer, selon qu’elle porte sur 'identité de la victime, sur un élément essen-
tiel du délit, ou encore sur le_s circonstances de l'acte.

136. Erreur portant sur la personne. — I est admis en jurispru-
dence que I'erreur de fait qui porte sur l'identité de la victime est inopé-
rante. Un individu tire sur une personne, croyant en atteindre une autre ;
cet individu n’en est pas moins un meurtrier (error personae)®.

I en est de méme quand, 4 défaut de toute erreur sur Pidentité, le coup,
-mal dirigé, a2 atteint une autre personne (aberratio ictus)?d, - :

Les circonstances d’error personae et d’aberrafio icfus sc sont trouvées
réunies dans le crime de Vera Gelo. Vera Gelo, étudianie russe, 4 la sortie
du Collége de France, tire un coup de revolver sur M. Emile Deschanel,.
-le prenant pour un tiers contre lequel elle avait un grief, Mais elle tire

adroitenient, et elle atteint son amje Zélénined, -

Dans tous les cas précédents, la jdftisprudence-estime gu'une seule in-
fraction est commise, caractérisée du point de vie de la personne gue
Uagent voulait atfeindre5, Aun cas d’aberrafio ictus, il serait, croyons-nous,
d'une analyse juridique plus exacte, de décomposér 'action et &’y voir
deux infractions distinctes : délit mangué A 1’égard de celui que i’agent
voulait atteindre; délit d'imprudence 4 I'dgard de celui qu’il a efféctive-
ment, atteint. La question est intéressante, au double point de vue du
taux de la peine, de la maniére de poser lés questions au jury, En ce.
sens, Mezger, Grundriss, p. 1078, . :

© 1. On peut rapprocher de cette disposition la jurisprudence de Ia- Gour Supréme
de I'U.R.8.5. Par déclsion du 22 miai 1939, celle-ci refuse d’admetire l'existence du
lien de causallté entre faute et dommage dans le cas du pussant qui trouve un homme
ivre gisant sur le trottoir, I'aide 4 se relever et s’éloigne, 4 la suite de quoi I'ivrogne,
chancelant, fait quelques pas sur la chaussée et tombe sous les roues d’un véhicuie
(Gavtoxov, Traité de Dreif pénal, p. 123),

2. Crim,, 31 Janvier 1835, S., 38, 1, 564. CI. Mryeer, Grundriss, p. 103,

3. Crim,, 12 juin 1879, §., 81, 1,-185; 18 févr, 1922, S, 22, 1, 329, note Roux ; Cour.
sup, de justice de Luxembourg, 28 oct. 1898, .8, 1900, 4, 12, - .
4, Heuri VARENNES, Une Annde de Justice, 1900-1901, pp. 1586 & 167, 311 & 325,

5. Aux termes du Code pénal de Colombie (1938), art. 14: I ne sera pas tenu compte
des circonstances dérivant de la qualité de la victime ou de Uagent, mais de celles qui auraient
produil effef, si Iq personne pisée auait été touchde, CE, les dispositions sembilables des Codes
pénanx du Vénézuéla (art. 68) et de Cnba (art. 33). .

6. Clest effectivement dans ce sens que la jurisprudence soviétique s’est prononcée. °
En 1928, 1a Cour Supréme de I'U.R.5.58, a jugé, dans le cas d*une tentative de meurtre
accompagnéé d'aberralio icfus, que le juge doit qualifier le fait selon les articles 19 et.
138 (tentative de meurtre) ¢t 159 (homicidé par imprudence) du Code russe de 1926,
parce qui’if faut réunir les éléments de ces deux incriminations poar tui donner sa phy-
sionomik véritable (GoLiaxov, ap. cit., p. 157, Le Code russe de 1926 admet la régle
de non cumui des peines. . i ) '
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437. Erreur portant sur un &lément de délit. — Quant I’erreur
porte sur un élément essentiel du délit, ses effets sent variables :

10 Parfois elle a pour conséquence de faire disparaftre l'infraction. -
Supposons qu'un individu croit épouser une veuve alors qu'il épouse en
réalité une femme encore engagée dans les liens du mariage ; il ne peut &tre
poursuivi comme complice du crime de bigamie;

28 L'erreur de fait a parfois un autre résultat. Elle modifie seulement
la.nature de I'infraction, Ainsi, elle transforme une infraction intentionneile
en un délit d’imprudence. Soit un individu qui, croyant un fusil déchargé,
s'en empare et tire un coup de feu contre une autre personne gu'il blesse
ou tue, Il ne sera pas poursuivi comine meurtrier, mais pour homicide on
blessure par imprudence . Cf. le § 58, C. pénal allemand de 1871.

" 30 Enfin, l'erreur de fait, sans changer la nature de l'infraction, peut
déterminer une dimimition, un abaissemeént. de la peine. Ainsi une per-
" somne en ‘toe uie-enire, ignorant ‘que cette personne est son pare. Clest
4. -)histoire d'GEdipe. Cet individu ne sera pas frappé de la peine du parri-

. eitle, phis sévére; on'le sait, que I peine du meurtre ordinaire. '

Les effets de I'erreur, quand celle-ci porte sur un des élémenis -assentiels
de Pinfraction, sont donc trés variables.

138. Erreur portant sur les conséquences de I'acte, — Une hy-
pothése plus délicate que les deux précédentes est celle ont Perreur porte
sor les conséquences de Pacle. L'inculpé a su qu’il accompliseaif un acte
‘coupable, mais il n’en a pas prévu tous les effets. Doit-il supporter toute

“'Ia rigueur de la loi qui tient compte de cas effets pour aggraver la peine 7
Dans Uancien droit, c’est Ia solution affirmative qui prévalait., '

On pourrait croire, et ¥inspirant de 'article 434 du Code pénal, alinéa
dernier, que cette solution est encore la vraie. Cet article, qui concerne la
vépression de I'incendie, prévoit une peine plus ou moins sévére, suivant
que les locaux incendiés sont ou non habités. L.’alinéa final, envisageant

" le cas oir Vincendie a déterminé la mort d’une ou plusieurs personnes, dis-
pose que le coupable sera frappe de la peine capitale, alors méme gue.le
local incendié ne rentrerait-pas dans la catégorie des.Jocaux d’habitation.
L’auteur de I'acte, dans ce cas, ne pouvait pas prévoir les conséquences
de son action ; il les supportera néanmoins. - '

Mais d’autres solutions légales procédent d'une idée contraire. Ainsi,
la Joi du 28 avril 1832 qui #Zmodifié l'article 309 du Code pénal. 1] s’agit
ici du cas ot des coups et blessures ont été infliges par I’agent et ont déter-
miné ultérieurerment la mort de sa victime, sans qu’il résulte des circons-
tances que cette mort ait été voulue par lui. Avant 1132, les tribunaux

. frappaient V'auteur des coups et blessures, comme meurtrier, de la peine
des travaux forcés 4 perpétuité®. En 1832, le législateur a créé une incri-
mination spéciale, celle de coups ef blessures agani enlrainé la mort sans
infention de la donner, pour laquelle il a été prévu une peine moins sévére,
celle des travaux foreés 4 temps. -~ . : :

- En dehors des cas précédents que Ia loi a réglés, le probléme demeure :

1. Gomp. Crim., 19 Dov.1026, Gaz. Pal., 28 janv. 1927; 7 nov. 1929, S., 31, 1, 150.
2. Garmavp, Traité théorique el prafique de Droil pénal, 2¢ éd., - TV, n® 1575, p. 516.
st ce que les Ttaliens appellent : lesioni praterintentionali. '
!
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1. Gomp. Crim., 19 Dov.1026, Gaz. Pal., 28 janv. 1927; 7 nov. 1929, S., 31, 1, 150.
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faut-il admettre que I'agent est.responsable des conséquences de som acte,
méme quand il ne les a ni voulues, ni prévues ? Voici la solution qui sem-
- ble prévaloir en jurisprudence. On admet que I'agent est responsable, de
tous les effets qui sont dans I'ordre normal des choses, et qu'il devait raj-
sonnablement envisager comme possibles. Cf. le §59, al. 2 Str. G.B:

. 189. Erreur de dhoii, -«— Il est 'uﬁe autre sorte d’erreur : lerreur de
droif. Est-elle susceptible de faire disparaitre ‘Yintention délictueuse, ¢t
de supprimer 1’élément moral du délit ? PR

Ierreur de droit est susceptible de degrés. :Elle peﬁt._-portér sur Pexis- . -

tence de Ia disposition Iégale ou sur sen interprétation. .

* Voici un exemple de cette seconde forme d’erreur. Un ministre du gulte
est invité & procéder & la célébration du mariage de deux étrangers. I}
existe, dans notre Code, une.régle impérative qui défend, sous peine d'une
sapction pénale, 4 un ministre du culte de procéder a la célébration reli-
gieuse d’un mariage avant les formalités du _mariage civil. C’est I’article
199 du Code pénal. Le ministre du culte, croyant ce texte inapplicable anx
£trangers, ou s'imaginant, 4 tort, qu'il est implicitement abrogé par la
loi de 1905 sur la séparation des Eglises et de 'Etat, contrevient & ses dis-
positions, Il commet une erreur de droit. : '

‘La régle, en cette matidre, est que V'erreur de droit est inopérante; elle
ne fait pas disparaftre Ia responsabilité. C'est Papplication du vieil adage:.
nemo legem ignorare censetur. 1'application de Ia loi ne saurait étre subor-
donnée au zéle plus ou moins grand que les justiciables mettraient & Ia
connaftre 1. _ S _— '

Mais aprés avoir énoncé la régle, il faut signaler les exceptions.

Tout d’abord, aux termes de 1’article 4 du décwet du 5 novembre 1870,
relatif & la promulgation des lois, les tribunaux et les autorités adminis-
tratives et militaires peuvent, selon les circonstances, accueillir Iexcep-

- tion d’ignorance, soulevée par le délinquant, si I'infraction a eu lieu dans .
le délai de trois jours franes & dater de la promulgation de la loi.

Il peut arriver, d’auntre part, que l'ignorance, au lieu de porter sur la loi

- pénale elle-méme, porte sur la loi civile ou administrative qui conditionne
Iitervention de la peine. Supposons, par exemple, qu'un ouvrier ait dé-
couvert un trésor sur le fonds d’autrui. On sait que, d’aprés la loi civile, ce
trésor appartient pour moitié & I'inventeur, et, pour moitié au propriétaire
du fonds. En raison d'une erreur qui porte, i#n sur la loi pénale, mais sur
la loi civile, cet ouvrier s’empare du trésor et se I'approprie, saps se rendre
compte qu’il s¢ rend coupable d’un vol. La jurisprudence admet que ce vol
demeure impuni (Cour de Paris, 2 décembre 1924, Recueil de Droif commer-
cial, aolt, septembre 1925, 2¢ partie, p. 359)2 : :

1. Une régle-différente est admise par quelques législations récentes, Aux termes dun
Code pénzal de la Colombie (art. 23), la responsabilité pénale est exclre au cas d’igno-
- rance indéniable ou d’erreur essentielle de fait ou de droffnon imputable a la négligence
de I'agent. Le Code pénal suisse (art. 20) autorise, au cas d’erreur de droit, la « libre
atténuation de la peine » Le juge est alors 1ié que par le minimum légal duo genre de
peine (art. 66). 11 peut méme cxempter le prévenu de toute peine (art, 20 in fine).

2. Les anteurs considérent, avec raison, que cette dinstinction se justitie mal, et gu’elle
est souvent d’une application difficile. Elle a suscité en Allemagne, ob elle est
whservée par le Reichsgericht, plus de 200 procés. Aussi le nouveau projet de Code pénal
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140, Du bénélice d'ignorance de la loi, en faveur des personnes
&trangéres. — En doctrine, on a proposé souvent de faire bénéficier,
dans une certaine mesure, de I’exception d’ignorance de la loj, les person-.
nes strangéres. Il existe, dans ce sens, une tradition, qui remente au moyen
Age. A cette époque existaient des rapports fréquents entre les cités floris-

santes de Lombardie, dont chacune jouissait d'une certaine autoromie.

‘La législation et l1a jurisprudence pénales de ces cités se montraient volon-.
_ tidrs indulgentes pour les habitants des cités voisines, qui, dansT'igrorance

du statut local, commettaient de; infractions sur leur territoire. Il semble .

«que cette exception d’ignorance devrait étre admise avjourd’hui daps les

rapports entre les Etats ; elle est accueillie par certaines }egislati ons étran-

géres (voir, notamment, le Code pénal autrichien, § 233, le Code pénal
cubain (art. 25, in fine). La jurisprudence frangaise est peu favorable &
cette pratique bienveillante, méme & I'égard des contraventions de simple

‘police, la bonne foi du contrevenant étant sans effet. '

v . ) - .

. 141. Des falts justitioatifs et des oauses d’exemption de la peine.
‘Renvol. — En général, quand les trois éléments du délit : elément légal,
Slément matériel et dlément moral sont constitués, I'infraction existe et
la peine est encouruve. Mais il peut arriver que, par suite des faits exté-
rieurs ou d’une circonstance personnelle & l'agent, la culpabilité cesse
d’exister, que la respousabilité pénale s’¢évanouisse. S'agit-il de circ orstan-
.ces extérieures, on est en présence d’une cause de justification; s'rgit-il
d’une circonstance personnelle 4 I'agent, on parle de cquse de non-impu-
dabilite, p :

_ Enfin, il peut arriver que, pour des raisons de politique crimirelle, le
pouvoir social s’abstienne d’infliger une peine, alors méme que Te délit
existe. C'est ce qui se produit quand on est en présence d’une excuse ab-
solufoire. - ' ' : :

On traitera des causes de justification et de non-imputabilité en étu-
diant la théorie générale de la responsabilité, et des excuses absolutoires
-en traitant de la mesure de la peine. .

SecrioN II

DELA CLASSIFICATION DES INFRACTIONSA LA LOI PENALE

:

142. Généralités.— On peut ranger les infractions & Ia Joi pénale en
différentes catégories, snivant qu'on envisage 1’¢lément matériel, moral
«ou légal de 'infraction. - o

Avant d’aborder ces classifications, il faut préciser le domaine de nos

allemand 1ul substitue-t-i]l une autre distiniction, plus rationnetle. Elle consiste & recher-
~cher sl I’acte imputé choque « la saine conception que se fait le peuple du juste et de I'in-
Jjuste =, anquel cas son auteur ne saurait exciper de son ignorance de la loi, ou sil'acte
-5t indifférent an point de vue moral, auguel cas la solution serait contrajre {SCHAFER,
Das kommende deuische Strafrecht, p, 51). On voit se manifester icl Popposition des delits
naturels, et des délits artificiels, préconisée par Garofalo. Cf. MEzGER, Grundriss, p. 110,

Donnédien de Vabres 7
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- recherches, en distinguant 'infraction pénale du délit civil, d"une part, et
. de Pinfraction disciplinaire, d’autre part.

143, Distinction dp I'infraction pénale et du délit civil. — La dif-
férence essentielle entre le délit pénal et le délit civil concerne la sanction.
Pour le délit pénal, la sauction est une peine, un chitiment. Pour le délit
civil, la sanction est une condammation a restitution et 3 des dommages-
intéréls. B _ . .

Le délit pénal et le délit civil differext encore par leurs éléments cons-
titutifs. ' ' R T

Quant & I'élément Iégal, le délit civil est I'objet d’une prévision trés

générale, formulée dans V'article' 1382 du Code civil; en ces termes : Tout -
- fait quelconque de 'homme qui cause & auirui un dommage oblige celui par
. la faule dugquel il est arrivé @ le réparer. Chaque délit pénal, au contraire,
“consistant dans Ia viclation d’un texte particulier, Ia définition qui en est .
donnée’par la loi doit étre I'objet d’une interprétation restrictive,
Quant & 1'élément matériel, le délit civil suppose toujours qu’un pré-
.. Judice, et un préjudice personnel, a &té causé. Le délit pénal est réprimé,
parfois, en l'absence de tout dommage. Ainsi en estdl, notamment, en
cas de simple tentative,- . ' _
Quant & Pélément moral, le délit civil suppose une faufe, Au contraire, , :
les infractions dites intentionnelles impliquent autre chose et plus qu'une
fante ; elles supposent le dol. A I'égard des délits d'imprudence ou de négli-
gence, on a vu que I'appréciation de la faute n’obéit pas aux mémes régles
en droit pénal qu’en droit civik A 1'égard des infractions de simple police,
-qui spnt, pour la plupart, des.infractions purement matérielles, la faute est
présumée. La culpabilité résulte de la violation extérieure d’une régle légale,
Une dernidre différence concerne la détermination du demandeur. Au
‘cas de délit civil, la demande en dommages-intéréts ne peut étre formée
que par la personne lésée. Pour les infractions 4 Ia loi pénale, Te droit dagir
est exercé normalement par un corps de magistrats spécialement institué
a cet effet et qui intervient au nom de la société : le ministére public., IJ
existe paralltlement, en faveur de la victime, un pouvoir d'initiative, qui
sera défini plus loin. ' ' . :

- 144. Des rapports du délit pénal et du délit civil. — Maisi] y.a des
points de contact entre le délit civil ¢t le délit pépal. Souvent, en cffet,
T'un accompagne autre. Quand un délit civil constitue en méme temps
un délit pénal, il en résulte pour la victime une situation particuliére, qui
est 4 certains égards plus avantagéuse, 2 d’autres moins favorisée,

- Elle est plus avantageuse, car la personne lésée par Pinfraction a le.
-choix entre deux voies pour défendre ses intéréts. Elle peut s'adresser a
la juridiction civile ou, si elle le préfére, emprunter ld voie pénale, c’est-a-
dire se constituer partie civile devant la juridiction, répressive.

. D'un autre cété, Ia situation de la victime est moins favorisée, car la
prescription est plus courte. La prescription qui nait d'un délit civil dure
trente ans. L'action civile née d’un délit pénal se prescrit, en vertu d’une
solidarité que.la loi a créée entre ’action civile et ’action publique, par
dix ans si infraction est un crime, par trois ans si elle est un délit, et par -
un an 8'ik s'agit d’'une contravention, ‘ e Lo
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. 145, Le caractdre mixte du < recel ». La « pelns privée ». — Ajou-
.tons qu’il existe, enire le délit pénal et le délit civil, des faits qui se pré-
sentent avec un caractere mixte. Citons le recel. Quand dans le réglement
A’une succession, un des héritiers, un des coparlageants, a diverti, pour
_se les approprier, certains éléments de I"héritage, il résulte de Particle 792
du Code civil qu’il se trouve déchu de la faculté de renonciation : il est
considéré comme ayant accepté purement et simplement Ia succession,
dont il supportera tout le passif. De plus,-ce copartageant est privé de
sa part dans les objets recélés. On est en présenae ici d’une wvéritable peine
qui dépasse la réparation du préjudice causé, mais qui est poursuivie, non
sur I"infervention du minisiére public, mais sur l'interveniion de la per-
sonne lésée, et sur le fondement de la loi civile. C'est une peine d’un carac-
tére mixte, une peine prinéel. Une sanction analogue est prévue par larticle
1460 du Code civil, en ce qui concerne le recel d’effets de la communauté.
Dans la loi du 29 ‘décembre 1923, relative a4 la spéculation illicite en ma-
tiére de-.loyers, on pourrait trouver des solutions analogues.

148, Dlaﬂnoﬂon du délit pénal et de la faute disciplinaire. — Il
_:faut dlstmguer également le délit pénal de la faute disciplinaire. T

- existé, & I'intérieur de la grande société qui s'appelle I'Etat, un cer-
tain nombre de soci¢tés plus restreintes, oit Jes hommes se groupent .en
raison de leur profession. Chacuné d'elles a son.régime propre, régime qui
a pour but d’assurer 1'exercice honnéte de la profession, et dont la viola-
tion constitue la faute disciplinaire. Les sanctions sont prononcées par
des juridictions spéciales qui sont, pour les.avocats, le Conseil de 'ordre 2,
pour les magistrats, la Cour de cassation, consfatuée en Conseil supeneur
de Ia magistrature, pour les avoués?, les agréés 4, les huissiers 5, les commis-
saires priseursS, les Chambres départementa]es pu régionales de discipline,
pour les potaires, la Chambre des notaires?, pour les universitaires, ie
Conseil de I'université ou le Conseil supérieur de I’Instruction publique?®.
Sous le régime de Vichy, un slafut général des fonctionnaires civils de

1. Aveny et Bav, Cours de Droif civil francais, 5¢ éd., par BarTIN, t, IX (1917), § 613
pp. 603 el suiv.; €. VILI (1916), § 519, pp~ 265 et suiv. Hueueney, L'Idée de
Peine privée, thise, Dijon, 1904,

2. Les conditions de I'inscription an tableau de I’ ordre ‘des avocats ou sur fes hstes du
stage sont détermindes par les lois des 10 sept. 1940 et 15 octobre 1941 réglementant
I’acceés au barrean, La loi do 26 juin 1841 institue on certificat d’aptitude 4 la professfon
d'avoecat, qui est décerné par les Facultés de droit, L'ordonnance du 25 oct. 1945
sanvegarde les intéréts des avocats démobilisés, prisonniers de guerre, etc.

3. Ordenmance du 2 nov. 1945, D., 1945, L., 310 et décret du 18 déc. 1945 portant
réglementﬁ @’administration publique pour lapphcatiun du statut des avoués. D.,
1946, 2, 64,

4, Ordonnance du 2 nov, 1945 annulant les lois des 8 déc. 1941 et 10 juill. 1942
et portant statut des agréés prés les tribunaux de commerce. Décret du 19 déc, 1945
portant réglement d'administration publique sur le méme objet.

5. Ordonnance du 2 nov. 1945 relative au statut des huissiers. D_, 1945, L., 311,

6, Ordonnance du 2 nov. 1945 annulant Ia loi du ier juill 1942 et portant statat .
des commlssaires-prlseurs D, 1945, L., 312.

7. Ordonnance du 2 nov, 1945 annulant la loi di 16 juin 1941 et relative au statut
du notariat, D, 1945, L., 309,

8. Depuls l’annula‘uon du décret du 23 févrler 1041 qui conférait certain pouvoir
_disciplinaire au. Recteur lui-méme, les sanctions prévues par 1art. 34 du décret du
21 juill. 1897 sont toutes prononcées, & 1'égard des étudiants, par le Conseil de I'Uni-
versité, Eliss vont de la réprimande 2 V'excluston perpétuelie de toutes les Facultés
¢t Ecotes d’ensmgnement supérieur (.ette action est indépendante de l‘actjon dek
rtrlbunaux (art. 32). -
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.I*Etat ef des élablissenents publics de I'Etal était resulté de Ja loi du 14
septembre 19411,

Le progrés récent du mouvement corporatif a déferminé Pextension
4 diverses professions libérales el méme commerciales de ce régime disci-
plinaire constitué par I'existence d’«ordres » afin- de maintenir certaines
iradilions, d’assurer une certaine tenue rnorale, et de «conseils » investis
d’un pouvoir juridictionnel et sanctionnateur., Dés avant la guerre, la
création @’'un Ordre des médecins, i~lexemple de 1« Ordre des -avocats,
avait été préconisée?. Le gouvernement de Vichy Ia réalisa par l'institu- .
tion des Conseils dépariemenfaux ou régionatir, soumis au contrdie du
Conseil national de POrdre des médecins®, Puis apparurent,-i I'image des
précédents, 1'Ordre des pharmaciens, cehai des vé1ér1na1res, celui des
architectes (lois des 7 octobre et 31 décembre 1940); puis' I’ Association
professionnelle des bangues, ol les sanctions sont prises par une commission
de conirélet, La loi du 14 seplembre 1943, organisant Ia profession de sage-
femme, instituait des colléges départementaux de sages-femmes dépendant
de 1’Ordre national des médeecins et soumis & la juridiclion des conseils
régionaux de cet QOrdre, Ces créations faisaient suile 4 la disparition des
syndicats professionnels, dont le passé éveillait I'idée de lutte des classes,

La restauration de. l'idéal démocratique, depuis 1'établissement du
gouVernement provisoire, devait amener le rétablissement des syndicats®,
¢t la suppression ou du moins la réforme des « ordres » appartenant aux
mémes professions devait s'en suivre 8. Mais la nécessité d'uné disciplie,
4 lintérieur de ces professions, est si évidente qu’on vit apparaitre biertdt
un nouvel « Ordre des médecins » (ordonnance du 24 septembre 1945
relative & U'exercice ef @ lorganisation des professions de médecin, chirur-
gien, .dentiste et sage-femme ; vn ordre national des pharmaciens
{ordonnance du 5 mai 1945) ; un ordre des experts comptables (ordonnance
du 19 septembre 1945). La mission des syndicats n’exclut pas celle des
prdres, les premiers ayant pour but de défendre des intéréts commums,
les seconds de sauvegarder la dignité de la profession *. Les uns et les autres.

1. Cette lot a été annulée par le Gouvernement provisoire, ce qui peut surprendre, car
elle ne faisalt guére que codifier des solutions depuis longtemps entrées dans [a pratique
et qui conservent lenr valeur, GI. Waline, L’ordonnance du 9 aott 1944, J. C. P. 1945,
1, 441, Elle est remplacée, aujourd’hui, par la loi du 19 octobre 1946, relalive au stalué

' qéne’ml des fonctionnaires.

. 2, Voir, sur le projet de création d’un Ordre des médecins, le rapport du D' BavTHA-
ZaRD 4 Ia Société des prisons, Revue pénitentiaire, 1929, p. 315, Voir également la dis-
cussion & 1a Société d’'études législatives, Bulletin de cette Société, 1930, pp. 53 et suiv.

3. E.-H. PerrEavu. La récente réforme de la législation médicale, Semaine juridigue,

1941, éiude 224. En Beigigue, Yordre des médecins a été créé par une lol du 23 juillet
1938, Revue internal. du droit pénal, 1939, p. 190,

4, H. CaBrirLac, La réglementation et 1’organisation de la profession bancajre,
Semaine juridique, 1941, étude 235,

5. Ainsi, les syndmats de pharmaciens existant avant 1941 sont rétablis par 'ordon-
nance du 15 décembre 1944, °

6. Les décrets des 19 octobre 1943 et 25 janvier 1944 portent suppression de Fordrs
des médecins et transfert d’une partie de ses biens aux syndieais médicaux reconstitués.
La loi du 14 septembre 1943 relative aux sages fernmes est annulée par 1’ordonnance
du 9 aodt 1044, .

7. L’ordonnance du 24 sept. 1945 rela!we aur médecins, chirurglens, denfistes ef
sages-femmes prévoit qu'un Code de déonfologie propre 4 chacune des professions. sera
préparé par le Conseil national de I'Ordre intéressé et soumis au Conseil d’Etat pour
&tre édicté sous forme de réglement d’admmistration publicgue, .
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sont, comme on verra (infra n®1124) titulaires d'une action civile dont le
caractére est mixte, mi-privé, mi-public.

147, Caractéres du droit disciplinalre. — Il serait intéressant de
décrire I'évolution de ce droit disciplinaire qui 1’2, pen & peu, rapproché.
des principes fondamentaux du droit pénal®. '

1 est vrai que la régle : Nullum crimen nulla peena sine lege n'y est pas
en vigueur. Les infractions comprennent tout manguement grave a 1’hon-
neur, & la dignité ou aux obligations professionnelles. Les:sanctions, qui
ont leur sitge non dans les lois, mais dans les régles qui gouvernent chaque
profession, sont variables : elles se présentent sous forme de réprimande,
d’amende, d’exclusion temporaire on définitive du groupe, Ainsi, le stafui
‘général des fonctionnaires résultant de la loi du 19 octobre 1946, prévoit
des sanctions qui vont du simple blame, ou de l'avertissement, a la
révocation avec ou sans suspension - des droits 4 pension : ces sanctions

‘sont priges par l'autorité investie du pouvoir de nomination ; les plus
graves, aprés avis d’un « conseil de discipline » (art. 61 et suiv.). La-

mesure privative ou restrictive de liberté est absente 2,

La procédure en usage devant les juridictions disciplinaires ressemble
de plus en plus 4 1a procédure criminelle® ; il est admis parla jurisprudence
que la procédure diseiplinaire doit étre annulée quand la liberté de la dé-
fense n’a pas &té assuréc®,

. Les voies de recours sont, comme les sanctions, sournises 2 la diversite
des réglements. Les décisions de L'ordre des avocats peuvent &tre frap- .
pées devant la Cour d’un appel 4 qui ses cas d’application donnent princi-
‘palement Ja fonction d'un recours pour exceés de pouvoirS. (lest
devant le Conseil d’Etat que sc porte le recours pour exces de pouvoir
contre les décisions du Conseil national de I'ordre des médecins®.

1. -BeRNARD. De la répression disciplinaire des faufes commises par les fonelionnaires
publics, thtse, Bordeaux, 1903 ; J. Ricon, Les ferdances du dreil disciplinaire, thése
Toulonse 1908, .

2, Notons, cependant, que sous lo Gouvernement de Vichy, le régime disciplinaire des
chantiers de jeunesse, résultant de la loi du 28 octebre 1943, comportait, pour infractions
au réglement intérieur, I'envoi dans deux groupes spéciaux de redressement, l'inter-
pement dans des locaux disciplinaires ete. .. Il fandrait mentionner aussi les mesures
restrictives ou privatives de Iiberté que pouvait infliger, en vertu de sa juridiction
politique; le Chef de I'Etat, si on ne devait attacher A ces sanctions la qualification
da mesures de sQreté, plutdt que celle de mesures disciplinaires. )

3. Req. 20 décembre 1911, §., 1912. 1. 216. :

4. Voir, notamment, Req. 13 juillet 1909, S, 1912 1, 446; 11 janvier 1909, §. 1911
1. 556 ; 25 avril 1932, Gaz. Pal., 17 juin 1932,

5. Jugé qu'est recevable I’appel formé contre une décision disciplinaire du Conseil
de l'ordre des avocats pronongant un simple avertissement, du moment que cet aver-
tissemnent est intervemu en application d'une délibération irrégulidre {Grenoble, au-
dience solennelle 12 mars 1942, J. C. P. 1942, 2068, note Légal), Par cette délibération
ie Conseil de I'Ordre obligealt 1"avocat non mobilisé qui s'esl chargd & un titre quelconque
_des intéréts du client 4'un avocat mobilis¢ & se dessaisir.4 la fin des hostilités : atteinte
au Hbre exercice de 1a profession. L'appel joue lci le réle d’un recours pour excés de pon-
woir. '

- 6. Jugé qu'est entachée d'excés de pouvoir la décision du Conseil de'ordre des méde-
cins qui ordonne la fermeture d'un cabinet médical en vertu de Part. 27, § 2, du Code
de déontologie arrété par le Conseil de T'ordre. Ce texte interdit 4 un médecin installé

- dans une commune d’établir uns consultation dans une ecomnune différente ; tendant &
£tablir une répartition géographique des cabinets médicaux, il excéde les pouvoirs
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Cette- compétence se justifie paree que le législateur a2 voulu faire du
contrdle et de lorgamsatlon des professions libérales un service public.
Si le Conseil supérieur de I'ordre des médecins n’est pas un établissement
public, il concourt 4 ce service,

:Le Conseil d’Etat connait donc des recours formés contre ses décisions,
notamment celles intervenues en application de I'article 4 de Ia loi du
7. octobre 1940 qui lui-confére la charge d’assurer le respect des lois et
réglements en matidre médicale 1,

Ainsi se constitue un droit professionnel, intermédiaire entre le droit
-pnvé et le droit public 2, et qui emprunte certains caractdres & ce dernier.

148 Rapports de la faute. diaciplma:ra avec la faute pénale et'la
faute civile. — Souvent, d'ailleurs, le méme fait constitue ure faute
disciplinaire et une faute pénale et il peut arriver également que le méme.
acte renferme un délit civil qui donne droit 4 I'allocation de domimages-
intéréts. Citons le cas d'un avocat ou d'un médecin qui se scrait rendu
coupable de violation du secret professionnel 2 '

149. Pes diverses classifications A établir parmi les infractions
3 [a lol pénale, — Pour établir une class fication des infractions & la loi
pénale, il faut prendre en considération les divers éléments de I'infraction. -
Mais il est wne classfication qu'l est imposs ble de faire entrer dans ce
cadre, car elle tient compte en méme temps de I'élément légal, de I’élément
matériel et de ’élément moral : c'est Ia division en crimes, délits-et contra-
ventions. - : .

§ 1. —— De la classification
&tablie par 'article premier du Code pénal :
orlmas, délits et contraventions

* 150. Distinction des orimes. délits et contr-aventions — Cetle
classification a son sidge dans I’article 1er du Code pénal quj dispose : L'in-
fraction que les lois punissent des peines de palice est une contravention %, L’in-
fraction que les lois punisseni de peines correctionnelles est un délit. L'infrac-
tion que les lols punissent d’une peine affliclive ou infamanie est un crime.

conférés au Consell de 1'Ordre des médecms par Particle 4 de ka loi du 7 octobre 1940 qui
les charge senlement d’édicter des réglements d"ordre intérieur nécessalres pour atteindre
les buts visés (Conseil d’Etat, 2 avril 1943, Musen, J. G. P. 1944, 1I, 2585, note C.
Celier.

1. Conseil d’Etat, 2 avril 1943, BOUGUEN, J. C. P, 1944, II 2565, note G. Célier,

2. Jacgues DoNNEDIEU DE Vapres, Le Consil d'Etal el les Comilés d'organization,
J. C.P 1942, 1. 299. :

3. Surla question délicate de savoir si dans certains cas, Ie législatewr a en l'intention
de substifuer I'actlon disciplinalre 2 une poursnite pénale, voir la note de M, HuGUENEY
sous Crim,, 23 nov. 1935, §., 36, 1, 393.

4. S]gnalons quune réforme. introdmte par ordonnance du 4 oct. 1945 (an Dallos
1046, L., 137, avec le commentaire de M. Vouin) a élargi la catégorie des contra-
ventions, aux dépens de celle des délits, en élevant le taux maximum des peines de
simple police, infra, n° 475.

Cette ordonnance semble avoir visé un double but : élargir 1a compétence des tri-
bunaux de simple pelice aux dépens de celle des tribunaux corcectionnels (infra, n*
152) — et simplifier la tenue du casier jodiciaire (m,fra, ne 158) par l’exc{usion d’un
seftain nombre d'infractions sans gravité. ; .
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La simple lecture de ce texte fait naftre deux questions : q\i'el:s sont les
intéréts que présente cette classification ? Quel est le eritérium légal en
cette matidre ? ' - : : '

161. Les intéréts pratiques de la classification. — Les intéréts
pratiques sont nombreux : ils rayonnent sur toutes les mati¢res du droit
pénal. ' o

152. Au polnt de vue de la compétence. — Les crimes rejevent de,
la Cour d'assises, juridiction originale que caractérise la collaboration de
deux éléments, 1’élément populaire, représenté par le jury, et 1'élément
professionne), les magistrats, Les délits relévent:du tribunal correctionnel,
les contraventions sont du ressort du tribural de siniple police, c'est-a-
dire du juge de paix. Nagudre deux exceptions légales concernaient les
mineurs de 13 4 16 ans, justiciables’, pour les crimes, du tribunal correc-
tionnel (arty 68 du C. pénal) et les délits de presse, qui étaient généralement
portés devant la Cour d’assises (loi du 29 juillet 1881, art. 45).

" Mais ces deux régles de compétence ont été récemment modifiées. Les
inineurs, jusqu'a dix-huit ars, relévent avjourd’hui d'une juridiction
spéciale, le tribunal pour erfants (ordonnance du 2 février 1945, art. 9).

L’ordonnance du 6 mai 1944 a rétabli, a 1'égard des délits de presse, la . '

compétence normale du tribunal correctionpel (loi du 29 juillet 1881, art.
45 nouveair) 1, Inversement, I'ordonnance du 4 octobre 1945, étendant la |
catégorie des contraventions, a élargi, aux dépens du tribunal correction-
nel, la compétence du tribunal de simple police.

153, Au point de vue de la procédure. — La loi a institué, pour les
crimes, ‘une procédure trés longue, qui comprend deux phases. La pre-
" mibre, celle de I'instruction préparatoire, a lieu devant le juge d’instruc-
" tion et la Chambre des mises en accusation, la seconde, celle de I'instruc-
tion définitive, devant Ia jvridiction de jugement : la Cour d'assises. En
matitre de délits, l'instruction préparatoire est facultative ; le ministere
public, Ia personne lésée ne portent I'affaire devant le juge d'insfruction
que si elle offre un certain degré de complication. Pour les-contraventions,
la procédure est trés simple, et il saffinre. nre tendance #*1a simplifier
encore. En cette matitre, il n’y a jamais d’instruction préparatoire,

164. Exceptions. — Toutefois, il faut signaler les exceptions qﬁ’_ont
apportées aux régles précédentes soit Ia jurisprudence, soit de récentes
initiatives émanant des pouvoirs publics.

155. La pratique de la « correctionnalisation » Judicigire, — Nous
songeors, en prentier liev, & vre pratiove ¢vi remonte au milien du xmxe®
si¢cle, et qu'on appelle la correctionnalisation. Elle consiste 4 porter devant

. 1. La eompétence de Ia Cour d’assises 4 1'égard des délits de presse avait été progres-

sivement restrelnte par le décret-loi du 30 octobre 1935, les lois du 10 janvier 1936 et du-
10 octobre 1940. Ci-dessous, n° 1209. H. CANNac. Les Modifications apporiées & la Légis-
lation sur lo Presse par les Déorets-lois-de 1935 ef por la Loi du 10 Jjanvier 1938 (Revue de

Science criminelle; 1936, p. 204), -
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_1e Tribunal correctionnel uné affaire qui reldve, normalement, de la Conr
d’assises. Un individu s’est introduit par bris de cléture dans une basse—
cour pour y dérober une volailie. Aux termes de I'article 384 du Code pénal,
on est en présence d’un vol qualifié. Le vol qualifié est un crime qui reléve
de la Cour d’assises ; mais le ministére public veut éviter une procédure
longue et disproportionnée 4 1a gravité dn délit. 1 s’adresse au Tribunal
correctionnel et, faisant abstraction de la circonstance aggravante de
T'effraction, il poursuit le fait comme un délit. '

Une fille-meére a fait disparaitre son enfant, mais on a des doutes sur
sa culpabilité; il n’est pas certain que I'enfant soit né vivant. Le minis--
tere public néglige I'incrimination d'infanticide qui reléve de Ia Conr d'as--
sises. Il poursuit la coupable devant le Tribunal correctionnel sous I'incul-
pation de « -suppression d’enfant » délit non contre la personne, mais-
contre1'état civil de P'enfant, qui est prévu par I'article 345 du Code pénal
et frappé de peines correctionnelles. S

Cette pratique de la correctionnalisation, qui a commencé i s'intro-
duire sous Ia Monarchie de Juillet, est certainement incorrecte et illégale 1.
Il n’appartient pas aux parties de porter atteinte, soit en négligeant une
circonstance aggravante, soit en omettant un élément du délit prévu par
la loi, aux régles de compétence qui ont un caractare d’ordre publie, . . -

Si cette pratique a pu s'introduire et persister longtemps, c'est gu’elle
bénéficie de la connivence des parties intéressées dans le débat. Cest.
‘d*abord le ministére public qui désire obtenir plus de certitude dans la
répression. C’est la partie civile qui échappe aux longueurs, aux frais, aux
incidents, 4 la publicité de Is procédure en Cour d’assises ; c'est enfin in--
culpé qui s"assure I'application d’une peine moins rigoureufse. Mais cette
connivence est nécessaire. L’opposition d’'une partie met obstacle 4 la
correctionnalisation. Si l'inculpé, traduit devant le Tribunal correctionnel
sous linculpation d'un fait qui est réellement un crime, oppose I'exception
d'incompétence, le tribunal doit se dessaisir. Il peut méme se dessaisir
d’office. La doctrine 'affirme %, et la Cour de cassation I'admet 3, -

La fréquence, en pratique, de la correctionnalisation explique la rédnc--
tion apparenfe du nmombre des erfmes, dont témoignent. les statistiques
A partir du milien du XIXe siécle. : :

166. Compétence exceptionnelle du tribunal de simple police
4 l'égard de certains délits (stricto sensu). — A 1a suite de la réforme
judicraire réalisée par le décret du 3 septembre 1926, qui a diminué le
‘nombre des tribunaux d’arrondissement, le tribunal de simpje pofice s’est .
trouvé investi par les décrets-lois des 5 novembre et 28 décembre 1926
{dont le second seulement a été ratifié par les Chambres) d’ure compé-

L. Une circulaire ministérielle du 12 janvier 1871, datée de Bordeaux, s’éléve contre-
la pratique de la correctionnalisation. Cf, Cavin, Du fury & I'delteeinage, thése Lan-
sanne 1937, i ’ :

2. Gargon, Code pénal annoté, art, 145, nes 322 et suiv., ; art. 408, no¥ 37 et suiv.;
VERDUN, Des Pratiques judiclaires de Correctionnalization, thise, Aix, 1922, B. PERREAU -
A propros d'une pratique judiclaire illégale : la corréctionnalisation, Repue critigue 1930,
pp. 441 et suiv., :

- 8 LuPorrtevIN, Code d’instruction eriminelle annoté, 1911-1915, art. 179, noe 43, 44 -
art. 193, no* 1 & 5; art. 214, ne 1, La Cour de Cassation, toutefois, ne se montre pas cons--
tante. Voir, pour le cas de curaul idéal d'infractions, les arréts cités ne 836.
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sence en matiére correctionnelle, Les délits qui devaient désormais lui étre
soumis étafent des délits de peu d’importance, qui entraiaient des peines.
d’amende ; voir ci-dessous, n° 1204. 1ls entrent aujourd’hui dans la caté-~
gorle, élargie par "ordonnance du 4 octobre 1945, des contraventions : en
sorte que I’exception a presque complétement disparu 1 :

167. Au point de vue de la prescription de I'actlon publigue et de- -
ia peine. — La division desinfractions en crimes, délits et contraventions.
présente encore un intérét au point de vue de la prescription.

L’action publique se prescrit par 10 ans pour les crimes, par 3 ans pour
les délits et par un an pour les contraventions. La prescription de la peine
est de 20 ans pour les crimes, de 5 ans pour les délits et de 2 ans pour les.
contraventions. Il est rationnel que la durée de la prescription soit en
raison directe de la gravité de linfraction .

1 t b .
.'158. Autres Intérdts pratiques de [a classification. — La division
_fondamentale des infractions est importante au point de vue de la tenfa-
" {ipe, qui est toujours punie en mati¢re de crimes, qui fc I'est qu'exception-
nellement pour les délits, et qui ne I'est jamais en matiére de contraven-
tions ; au point de vue de la complicité, qui est punie lorsqu'dl s’agit de
crimes. et de délits, mais non quand il s’agit de contraventions. Elle est
intéressante en ce qui concerne le cumul des peines. Le cumul n’est admis-
gquw'en matiére de coniraventions de simple police; il est exclu pour les
crimes et pour les délits. Enfin, en ce qui concerne € sursis, la récidive,
les circonslances atlénuantes, la solidarité des amendes (art. 55 C. pén), les
régles sont différentes. Ajoutons que Vinscription des condamnations au
casier judiciaire n@ jamais lien pour les contraventions de simple police..
A l'égard des infractions commises & 1’étranger, les délits sont soumis &
_un régime spécial. ' :

159. Du critérium tiré de [a nature de la peine [égale (art. 1e
du Code pénal). — D’aprés I'article premier du Code pénal, pour décider
si une infraction est un crime, un délit eu une contravention, il faut consi--
dérer la peine prévue par Ia loi. : .

Ainsi, le faux en écritures privées est prévu par Particle 150 du Cede
pénal et puni parJa loi de la peine de la réclusion. Si on se reporte a1'échelle
générale des peines qui figure dans les articles 74 9 du Code pénal, on cons-
tate que la réclusion est une peine afflictive et infamante, c’est-a-dire yne
peine criminelle. En conséquence, le faux en écritures privées est un crime.

Inversement, I’avortement, la bigamie, I'infanticide ne sont que des
délits, puisqu’en vertu des lois du 27 mars 1923, du 17 février 1933, du
2 septembre 1941 qui ont modifié, 2 cet effet, les articles 317, 340 et 302
du Code pénal, ils sont frappés d’emprisonnement, peine correctionnelle.

Avant l'ordonnance du 4 octobre 1945, les coups et blessures par impru-
dence constituaient teujours un délit, étant frappés par la-loi (art. 320

. du Code pénal) d'une peine d’emprisonnement et d’une amende correc-.
tionnelle. L'ordonnance (supra, n®150) comprend, dans une quatriéme
classe de contraventions, qu’elle institue, les coups et blessures rentfrainant’

* pas une incapacilé de travail personnel supérieure & six jours (Arst. 483,
20 C,.pénal, ef. Iart. 320 nouveau Code pénal} : la sanction, qui comprend

1. Pas complétement : les infractions prévues par Je décret du 28 sept. 1791 sont
jugdes par voie de simple police, guel que soit le taux de l'amende encourue (infra, ne-
1206), : o . )
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Iamende de 200 & 1,200 francs et i’emprisonnement pendant huit jours
4au plus ne dépasse pas le maximum nouveau des peines de simple police,

- 160. Des diffipultés d'application que souldve ce critérium. —
Mais ce critérium donne lieu A certaines difficultés d’application. Ainsi,
pour un méme fait prévu par Ia loi, la peine maxima peut ne pas étre de
méme patnre .que la peine minima. Soit, par exemple, Ia loi du 15
février 1898 sur le commerce de brocantage. L’article 2 de cette loi punit
le fait, par un brocanteur, d’avoir acheté des objets & un enfant sans le
consentement écrit de son pére ou de son tuteur, d’un emprisonnement de
5 jorrs’an minimum (peine de simple police} et d'ur mois an maximum
(peine correctionnelle), d'une amende de 5 franes (aujourd’hui 300 franes)
{(peine de simple police} & 200 francs (aujourd’hui 1.2000 franeg)! (peine .
correctionnelle). S'agit-il alors d’une contravention ou d’un délit? Il faut,
dit la jurisprudence, considérer le maximum ; on est donc en présence d'un -
délit 2,

D'autre part, que faut-il décider si la peine infligée pour un fait parti-
culier et qui est, d’aprés Ia loi, unc peine criminelle, se trouve, par suite
d'une cause d’atténuation, réduite, de sorte qu'en fait, c'est une peine
correctionnelle qui est prononcée par le juge ? La question sera examinde
plus tard, Bornons-nous & indiquer Ia solution qui semble prévaloir en
Jjurisprudence. Le fait conserve sa nature de crime. Ici,le changement qui
s'est produit, quant A la peine, n’influe pas sur la nature de infraction. .

161, Appréclation critique du critérium résultant de I'article
premler du Code pénal. — Le critérium trés simple et qui est fourni .
par le légistateur, dans I'article premier du Code pén . 4 été objet de
vives critiques de la part de.certains auteurs, en particulier de Rossi3.
Et woici, en substance, le raisonnement de Rossi. Déterminer la nature
de Vinfraction d’apres la nature de la peine qui vient la réprimer, n’est-ce
pas, disait-il, aller a4 I'encontre de la logique et du bon sens ? Le bon sens
n'exige-t-il pas qu'on détermine. d’abord la pature de I'infraction, pour
fixer ensuite la nature de la peine ? Cette méthode est-caractéristique de
Pesprit despotique des rédacteurs du ‘Code pénal de 1810,

On est surpris de trouver un raisonnement de cette nature chez Rossi;
il contient un sophisme qu’il est facilé de dénoncer, Il n'est pas douteux
que I¢ Mgislateur, quand il a vouln déterminegf les Incriminations et fixer
les peines, a commencé par se faire une idée personnelle des faits dont il
devait assurer Ja répression. Mais le législateur n’était pas tenu de nous
Taire connaitre toutes les étapes de sa pensée, Son senl devoir était de nous
en livrer les résultats ; c’est ce qu’il a fait sous la forme. la plus précise et
la plus intelligible. II nous fournit, dans ’article premier, un erilérium d’une
clarté et d’une facilité d’application incontestables, ' T,

Mais ce travail de la pensée que le législateur n’était pas tenu de nous
révéler, nous devons essayer de le reconstituer, en déterminant 1'idée
générale dont le législateur de 1810 s’est inspiré, a 06 s'inspiver, pour établir
la division des infractions en erimes, délits et contraventions, ' :

162. De quelle notion théorique procéde [a distinotion des crimes,
des délits et des contraventions ? — Le principe qhi se présente le.
plus naturellement a Desprit est le suivant. La divison en crimes, délits

1. Cf. infra, nv 664 ot 664 bis. .

2, Voir encore : Crim., 28 juiliet 1938, Gaz. Pal., du 4 nov. 1938, Maowov, Revue de
Science criminelle, 1939, p. 77. . :

3. Rossi, Trailé de Droil pénal, t. 1, 56, Cf. Bortanp, Legons de Droit eriminel, sous
Tarticle premier du Code pénal. - ,
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et contraventions est fondée sur la considération de la gravilé relative des -
infractions 4 la loi pénale. Les crimes sont les infractions qui portent Pat~
teinte la plus redoutable a I'ordre social; les confraventions de simple
police sont les moins graves; enfin, il y a.une catégorie intermédiaire a-
laguelle est réservée la qualification de délits.
Ce critérium est facile & comprendre. On est tenté, an premier abord, -
de s'en contenter. En réfléchissant, on se rend compfe qu’il n’y a la, en
réalité, qu’une séparation artificielle et assez imprécise. Ce qui le montre,
c’est la facilité avec laquelle certaines infractions ont été transférées d’une
. catégorie dans I'autre, C'est ainst que la loi‘du 13 mai 1863 a correctionna-
" Hsé un certain nombre de crimes; que, plus récemment, la loi du 27
mars 1923 a correctionnalisé I'avortement, la loi du 17 février 1933, la
bigamie, la loi du 2 septembre 1941, I'infanticide ; que, plus récemment
~ encore, I’ordonnance du 4 octobre 1945 a changé de délits en contraven-
tions certains cas de coups et blessures par imprudence (art. 483, 2° nou-
veau du Code pénal). Aussi s’est-on demandé §'il n’était pas possible de
donner 2 la classification un caractdre logique, en la faisant cadrer avec
ane autre division déja esquissée : celle qui repose sur la considération
de I'élément intentionnel de l'infraction. '

183. La classification tripartite de I'article premier du Code
pénal s’accorde-t-elle avec la division des infractions 4 la loi pénale
en « délits intentionnels », « délits d'imprudence » et « délits pure-
ment matériels » ?. — Quand on considére 1'élément moral de l'infrac-
tion, on distingue trois sortes d'infractions : 1) les infractions infention-
nelles, qui supposent la connaissance par 'agent du caractere illicite de
son acte ; 2) les delils d'imprudence, qui supposent une simple faute, une
légereté; 3) les infractions puremeni matérielles, qui existent du nmoment
que le fait imputé est la manifestation d’une volonté humaine. Si on pou-
vait, s'est-on dit, rapprocher ces deux classifications, le résultat serait
satisfaisant pour Pesprit; on qualifierait crimes, les délits intentionnels ;
délits, les infractions d'imprudence, et contraventions, les infractions
purement matérielles. ' ' '

Malheureusement, cette correspondance n’est pas conforme au droit
positif. Tl est vrai que les crimes sont tous des infractions intentionnelles,
mais les délits d’imprudence sont en petit nombre parmi les délits siricfo
sensit. Et dans la catégorie des contraventions de simple police, il entre,
sans doute, des délits simplement matéricls; mais il y a aussi des délits
d’imprudence, comme les coups et blessuresinvolondaires n’entreipart pas

_une incapacité de travail personnel supérieure & six jours (art. 483, 20)
incendie par imprudence ou régligence des propriétés mobilidres ou im-
"mobiligres drautrui (art. 483, 4¢); il y a des actes intentionnels. Vo'r, par
exemple, les infractions aux articles 471, 119, 479, 10, 483, 19, 69, 72, Men-
tionnons en particulier e vol de récoltes non détachées du sol, prévu par
Particle 483, 7¢ du Code pénal, Ce vo!, & raison de I'ins‘gnifiance de son
objet, est frappé d’une peine de simple police. C’est cependant un délit

1. Lalol du 17 juin 1941, moditiant I’article 388 du Code pénal; et abrogeantle § 15 de
Particle 475, frappait les vols de récoltes de peines correctionnelles. 1'ordonnance du
4 octobre 1945 Tes fait entrer dans la quatridmé classe de contraventions, qu’elle inati-
tue (art. 483 nonveau du Code pénal.) :
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intentionnel. Ainsi une méme infraction, qui est toujours intentionnelle, le:
vol, se présente tantét comme un crime, tantét comme un délit, tantot
comme une contravention. C’est un crime quand il est accompagné de cir-
‘constances aggravantes, telles que l'escalade et I'effraction. Le vol ordi-
naire est un délit, puni d'un 4 cing ans d’emprisonnement. Enfin, le vol de
récoltes est une simple contravention. ' :

Malgré ces observations, I'idée que l1a considération de P’élément inten-
tionnel joue un réle dans la division fondamentale des infractions a la loi
pénale a donné naissance & deux théories : 1'une s’est créée pour l'inter-
prétation de notre droit positif, la seconde s'est élevée sur le terain pure-
ment législatif, .

164. La théorle des « délits contraventionnels » — La premitre-
de ces théories est celle dite des délifs contraventionnels. Elle a exercé, pen—
dant un certain temps, ure influence certaine sur notre jurisprudence
francaise. :

- La théorie du delif contraventionnel procéde de I'idée que toutes les.

_contraventions de simple police sont des délits purement matériels, et
qu'inversement les délits purement matériels institués par la loi doivent
étre qualifiés contraventions. Or, parmi les actes de cette nature, il peut
y en avoir de graves, qui sont punis de peines correctionnelles. Citons les.
faits incriminés par la loi sur la police des chemins de fer, et encoré par les.
lois de 1867 et de 1893 sur la constitution des sociétés. Les infractions 4 ces.
dispositions participent & la nature des contraverntions, si on tient compte
de I’élément moral, 4 celle des délits, sion considére la peine : ce sont des.
« délits contraventionnels ». : o

Quel est l'intérét pratique de cette nouvelle qualification -? C’est que,
pour déterminer le régime de ces infractions, on tiendra compte de leur-
nature mixte, et qu'on leur appliquera tantét les régles concernant les.

. délits, et tantdt les régles concernant les contraventions. Signalons.no-
tamment qu’en ce qui touche la durée dela prescription, la jurisprudence.
administrative avait admis, & leur égard, le régime des contraventions qui
se prescrivent par un anl, ' - .

La répression de la complicité, comme pour les contraventions, était
exclue 2, ainsi que Ia solidarité des amendes (art. 55. C. pénal) 3,

On apcreoit tout le parti que des davocats habiles pouvaient tirer de la
théorie des délits-contraventions. o _

Cette théorie est completement abandonnée aujourd’hui. M. Villey,
professeur & la Faculté de droit de Caen, I'a combattue avec succés dans.
le Sirey et a démontré qu’elle reposait sur une idée fausse, savoir quire toutes.
les infractions purement matérielles participent en quelque mesure 4 Ia
nature .des contraventions 4 Les prétendus délits-contraventions, du mo-

1. Conseil Q'Etat, 22 juillet 1898 et 7 juillef 1899 {S., 1801, 3, 8 et 141 et les renvois)..
Mais la jurisprudence de la Cour de cassation éfait contraire : Req., 15 {év, 1843, S.,
43, 1, 365 ; Civ., 18 mars 1895, §., 95, 1, 169.

2. Crim,, 7 avril 1870, D. P.. 87, 2, 245 (sous-note a) ; 11 fév,. 1876, §., 76,!1, 233
Caen, 9 mai 1877, S., 78, 2, 49, . E

3. Crim,, 3 avril 1869, §., 70, 1, 229, ) : :

4. Voir les notes critiques de M. ViLLryY, S., 76, 1, 89 et 233; 85, 1, 401 ; 86, 1, 233 ;
© 81, 1, 185. o _
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‘ment qu’ils étajent frappés par la loi-de peines correctionnelles; étaient,
A’aprés V'article premier du Code pénal, des délits auxquels devait' Ere
appliqué, 4 tous égards, le régime des délits (Civ., 18 mars 1895, 5., 1895,
1, 1697). Voyez toutefois, dans un esprit différent : Crim., 2 juillet 1926,
5., 1928, 1, 249 et la note de M. Roux ® ' _ '

“Le terme « délits contraventionnels » est demeuré, dans la terminologie
courante, pour désigner des infractions, frappées de peines correctionnelles
- .ou méme, trés exceplionnellement, de peines crimineiles {par exemple
les fails prévus par U'art, 79, 12 et 2° da Code pénal : actions hostiles contre
un Etat étranger) dont la loi organise la répresison sans paraitre exiger
la prenve du dol ou de la faunte. '

165. De la classification bipartite des infractions admise par
.certains codes étrangers, — Sur le terrain legislatif, on a proposé- de
substituer 4 la classification tripartite une classification plus simple et qui

_ comprendrait simplement deux termes, Il faudrait distinguer, parmi les
infractions & Ia Joi pénale, deux catégories seulement : les délits, qui com-
prendraient, d’une fagon générale, Toutes les infractions qualifiées avjour-

© Q’hui crimes ou délits, et, d’autre part, les contraventions de simple police.
-Cette division, dit-on, s’accorde parfaitement avec la classificati_dn des
infractions fondée sur P'élément moral. Les délits sont, en effet, dans ce
-systdme, toutes les infractions qui constituent une atteinte grave 4 I'intérét
_social, impliquant la violation -d’un droit et supposant que l'agent a eu
connaissance du caractére de son acte. Les contraventions, au contraire,
sont des infractions a des mesures d’ordre ayant pour objet de prévenir la
violation d'un droit. :

Cette division, au premier abord, parait satisfaisante. Elle a été préco-
nisée par 'Ecole néo-classique, et est entrée dans le droit positif au cours
.du xzxe sidcle. Elle a été consacrée notamment par un certain nombre de
-codes pénaux étrangers : les Codes suédois de 1864, danois de 1866,
hollandais de 1881, portugais de 1886, italien de 1889, brésilien de 1890,
nenchitelois de 1891, norvégien de 1902. Ells se rencontre encore dans les
nouveaux Codes pénaux de 'Amérique du Sud (Vénuézuela, 1926, Colom-
bie, 1938) et dans le Code pénal italien de 1930.

Cette division aurait le mérite de faire cadrer la classification fondée
.sur la gravité de 'acte avec ceile fondée sur la gravité de ’élément moral.
Mais elle est plus satisfaisante pour Desprit qu’avantageuse au point de
vue pratique. Ce qui le monire, c’est I'obligation ol se sont trouvés les
législateurs qui l'ont admise, de créer, dans l1a calégorie des délits, des
sous-distinctions. St on confond les crimes et les délits dans une méme
" ¢atégorie, on est amené i sonmettre ‘4 la Cour d’assises non senlement
les crimes, mais encore tous les délits. Ce qui est pratiquement impossible.
Ti en résulte que ces législateurs ont d{ séparer les ‘délits soumis au jury ’
.de ceux qui devaient #{re portés devant le Tribunal correctionnel. Ainsi,
Je Code italien de procédure pénale de 1930, article 28, attribue & la con-

1. Voir, notamment, an sujet de la complicité : Crim., 23 janv. 1884, S., 86, 1..233,
-eonfirmé par Cass. ch. réunies, 13 juin 1884, D. P., 90.D. P. 90, 2, 259; de méme :
- Crim., 22 déc. 1883, D. P., 97, 1, 302; 12 aoit 1898, D. P.,99,1, 174, )

2. De méme : PHILONENKo, De la Nature juridique au Poinf de vue du Droit pénal, -
.des Dispositions répressives de la Lot du 24 julllel 1867 sur les Sociétés par Actions (Re-
-eueil juridique des Sociétds, 1934, pp. 75 et suiv.), . '
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natssance de la Cour d’assises les délits punis de mort, de Vergastolo, ou
de la réclusion si le minimum atteint 8 ans, et le maximum 12 ans Ce
n’était pas la peine de supprimer la division tripartite traditionnelle, pour
Ia rétablir sous une autre forme. ' ' :

188. Concluslon. —La division tripartite du Code pénal, bien que
laissant place & certaines objections, doit étre conservée i cause de ses
intéréts pratiques; elle s’accorde bien avec notre organisation judiciaire.
dvec notre systéme de compétence. Sa valeur a été reconnue par plusieurs.
législations modernes ; elle est maintenue par le Code pénal allemand de
1871, et les projets successifs de réforme de ce code, ainsi que parle Code -

. hongrois de 1878, le Code russe de 1903, le Code pénal polonais, le Code

pénal danois de 1933, le Code pénal roumain de 1937, ie Code égyptien
de 19371, : : .

167. Divislon. — On peut diviser les infraetions, en tenant compte
des divers €léments qui concourent 4 leur formation.

§ 2. — Classiflcation des infractions
au polnt de vue de I'8lément légal

168. Distinction des incrimilnations antérieures au Code pénal
ot de oelles qu'il a créées. — La plupart des infractions & la loi pénale
dont nous nous sommes jusqu’ici occupés ont été prévues par le Code
pénal de 1810 ; mais on sait qu’il existe des infractions qui sont prévues
ef punies par des textes antérieurs au Code pénal, qui datent de I’Ancien
Régime ou de la Révolution francaise, D’autres délits sont ré-
primés par nos Codes de justice militaire. Enfin, de nombreuses incrimina-
tions résultent de lois récentes, o

169. Renvol. Division, — 1l 0’y a pas lieu ‘de revenir sur les textes
antérieurs au Code pénal ; la seule question qui les concerne est celle de
savoir dans quelle mesure ils sont encore en vigueur. Il faut insister sur
Ia distinction des délits de droit commun et des délits militaires d'une
part, sur celle des délits prévus par le' Code pénal et de ceux prévus par
les lois spéciales, postérieurement au Code, d'autre part, '

170. Distinction des délits de droit commun et des délits mill.-
taires. — II existe une analogie certaine entre le droit pénal rhilitaire

-et le droit pénal disciplinaire dont il a été précédemment question. Les

infractions militaires sont des _i_nfractidns disciplinaires, mais dont la ré-

1. Lenouveau GCode pénal suisse la maintient en fagade (art. 9). Mais fe 1égistatenr n'y-
attache, quant & Ia partie générale de ce Code, ancune conséquence pratique : en matidre
de compétence et de procédure, les législations cantonales restent en vigueur. ~— TUne
Innevation qu’en rencentre dans certaines législations nouvelles consiste & marquel-
la caractére propre des contraventions, soit en les réglemeéntant dans une lof spéeiale
(loi polonaise du 11 juillet 1932 sur fas contraventions), soit en leur affectant, dans le Code-
pénal, une partie générale distincte de eelle qui concerne les crimes et les délits (nouveatiz:
Pbrojets allemands), Le nouveau Cbde brésifien (1940) ne traite pas des contraveritichs!
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_ pression est’ particuliérement importante, car elle n'intéresse pas seufe~
ment la société restreinte dont le délinquant fait partie, mais engage le
sort de I'Etat. Elle s’inspire, presque exclusivement, des idées de pure
défense et d'intimidation. '

Les délits militaires sont prévus et réprimés par les' Codes de justice
militaire pour I'armée de terre (1928) et pour Parmée de mer (1938).

Le Code de justice militaire 1pcour I'armée de terre, du 9 mars 1928, rem- -
place celui du 9 jnin 1857 ; une loi du 4 mars 1932, des décrets-lois de 1934 et
de 1939 ont modifié divers articlest. Le Code de justice milllaire pour Parmée
de mer, du 13 janvier 1938, succéde 3 celui du 4 juin 18582,

171. Distinction des délits purement militaires et des délits
mixtes. — Les délits qu’on appelle militairés, en donnant & cetie ex-
pression un‘sens large, se divisent en deux catégories. Ce sont:
10 Les'délits puremer® milftaires, qui consistent en un manquement aux. -
obligations dont Jes mulitaires sont tenus, & raison de leur profession. On
peut citer parmi eux les délits d’insoumission, de désertion, derefus d’obéis--
sance & un supérieut ; v ' :
90 Les délits militaires mizfes, ¢'est-a-dire les infractions susceptibles.
d’8tre cominises par des civils, qui sont punies par le Code pénal ordinaire,
mais qui, quand elles ont pour auteurs des militaires, sont frappées plus.
_rigoureusement, en vertu de textes du Code de justice militaire, I en est
ainsi du port illégal d'uniforme, du vol d’effets militaires, du vol commis
sur militaire blessé, malade ou mort au cours d’opérations de guerre, et
du meurtre commis par un militaire sur la personne du civil chez lequel

il avait. été logé pendant la guerre. D’ailleurs, les infractions de droit
commun, lorqu’elles sont commises par des militaires, sont punies d’aprés
les régles du Code pénal de 1810, mais relévent, dans certains cas, comme
on va le voir, des tribunaux militaires..

172, Intéréts de la distinction des délits militaires et dea déllts,
de droit commun, — Les intéréts qu’offre la distinction des délits de
droit commun et des délits militaires sont multiples. Ils se présentent, 4 Ia
fois, aux points de vue de la compétence, de I'organisation judiciaire, de la
procédure, du régime pénal, des rapports internationaux. Cependant, une
évolution, qui se poursuit depuis un certain nombre d’années et gni a-
abouti 4 1a loi du 9 mars 1928 porfant révision du Code de jusiice militaire
de 1857, rapproche peu 4 peu le droit pénal militaire du droit pénal
commun. - - : :

173. a) La compétence des telbunaux militaires. — Elle est éta-
'blie, en principe, ratione personz : c'est-i-dire qu’elle s’applique aux in-
fractions commises par des personnes appartenant 4 I'armée (de terre on
de mer). Mais cette régle subit, aujourd’hui, deux catégories d’exceptions

en sens inverse, . :
* Avantla loi du 9 mars 1928, Ja compétence de ces juridictions s'étendait

« 1. P, HudueNEY, Traité théorique of pratigue de Droit pénat el de Procédure pénale mi-
litaires, Paris, Sirey, 1933, et Jes Suppléments. : :

- % P, HuavsNey, Chronique, Revue de Science criminelle, 1938, p. 322. GONFREVILLE.
Organisation et compétenge des juridictions eriminelies de ka marine mililaire, Sirey, 1941.
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4 toutes les infractions dont les militaires se rendaient coupables *. Depuis
cette loi, elles ne connaissent, vis-2-vis des militaires eux-mémes, que
« des infractions spéciales d'ordre militaire prévues au livre IT ci-aprés »,
. C'est-a-dire des délits purement militaires et des délits mixtes?. Les in-
fractions de droit commun ne rentrent dans lear compétence que lors-
qu’elles ont eu lieu « dans les casernes, quartiers, établissements mili-
taires et chez I’héte », c’est-4-dire I’habitant chez qui le militaire est logé
-ou cantonné (art. 2, in fine) ou dans le service 3. ; '

Inversement, la compétence des tribunauvx militaires s'étend quelque-
fois aux infractions commises par des civils : ' :

1° Lorsqu’il y a eu déclaration d’état de sidge, c’est-a-dire en ‘cas d’in-
surrection, de menace de guerre ou de guerre, elle s’élargit conformément
4 1a loi du 9 aoit 1849, Elle est générale, a 'égard des militaires ou assi-
milés (art. 125.20)4, Elle s’étend, vis-a-vis des civils, aux infractions qui
troublent gravement I'ordre public ou qui compromettent la défense na-
tionale, et dont Pénumération a ¢té donnée par la loi du 27 avril 19186,

20 11 existe, en temnps de guerte, une compétence exceptionnelle des
tribunaux militaires, s’exercant vis-a-vis de toute persenne, quand I'armée
se trouve sur le territoire frangais, en présence de I’ennemi {art. 164 et
165, Code de justice militaire, modifiés par la loi du 4 mars 1932). Cette
compétence s’exerce a I'égard des infractions prévues par les articles 192
4 248 du Code de justice militaire, c’est-a-dire, outre les infractions pure-
ment militajres (désertion, insoumission, etc.), les attentats & la shireté
extérienre de PEtat, qualifiés trahison, espionnage... On verra plus loin
qu’elle s'étend au cas d’occupation militaire d"un territoire étranger.

3¢ La compétence des tribunaux militaires a re¢u une extension consi-
dérable par leffet du décret-loi du 17 juin 1938, et surtout par celui du
29 juillet 1939 qui, abrogeant le précédent, a soumis & ces tribunaux, en
temps de paix et en temps de guerre, la plupart des infractions contre la
sireté extérieure de UEtat (art. 75 3 83 du Code pénal) quelle que soit la
qualité, civile ou militaire, de I'agent. T -

11 résulte, en effet, des articles 553 4 558 nowveaux du Code d’instr.
criminelle (décret-lol du 29 }uillet 1939) que reldvent,:désormais, des'tri-
bunaux miiltaires et maritimes : 1° les crimes contre la stireté extérieure.
de ’Etat, commis en temps de paix ou en temps de guerre; 20 les délits:
contre la siireté extérieure -de ’Etat, commis en temps de guerre ; 3° les

1, G’gst ainst qu'anjourd’hut encore, Jes marins sont justiciables des fribunaux mari-

times pour fous crimes on délits. Il n’est fait exception & cette régle qu'an cas de eoin-’ R
Plices civils ou si I'infraction est commise au cours d’une permission, 4 condition, dans

ce dernier cas, qu’il ne s’agisse pas d'une infraction militaire (CGode de justice toflitaire -
pour 'armée de mer, art, 2, 3 et 7). _ ; ' ' _

2. La guestion, pour les délits mixtes, donne lien 4 controverse. Voir, notaminent, en
Taveur de la compétence des tribwnaux de droit commun & 1’égard du vol entre militaires
Critn., 16 mars 1929, B, crim., n© 98, Revue pénitentiaire, 1929, p, 179 ; Crim., 18 mai 1931
B. erime, ne 142, P, HUGUENEY, op. cif,, p. 301 ; VipaL T MAaNoL, Cours de Droil cri-
minel, n®* 76-77, p. 113; HéBrauD, Des Infractions de Droit commun commises par
des Mililaires en lemps de paiz (Efudes criminologiques, 1930, pp. 289 et sulv.).

3. Les mots dans le serpiee ont été ajoutés par le décret-loi du 29 juillet 1939. P. Hu-
GUENEY, Des modifications apportées par le décret-loi du 29 jnillet 1939 au Code de
Justice militaire, Revue de Science criminelle, 1939, p. 693. : .

4. La qualité de militaire, eit tant qu’elle influe sur la compétence, s'apprécie au jour
de Yintraction : Crim., 14 déc. 1939, D. H, 1940, p. 41. : :
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Jélits contre la sireté extérifure de I'Etat, commis en temps de paix, &
Texeception des infractions A I'article 80! et de celles commises par un des
m:lrﬂ;ens\ énumérés 3 larticle 23 de la loi du 29 juiilet 1881 sur la presse
{publications, discours, cris et menaces...). _ '
D’autres innovations n’ont qu’une valeur temporaire :
. -a, Des décrets-lois des 15 et 20 mai 1940, intervenus au moment le plus
critique des hostilités, ont, pour le temps de guerre, soumis 4 la compé-
tence ‘des tribunaux militaires touis individus arrétés en flagrant deélit
pour T'un des crimes prévus et punis par-le Code de justice militaire, pour
attentat & la siireté extérieure de I’Etat (art. 75 du Code pénal); & sa siireté
intérieure (art. 91 & 101 du Code pénal) et pour crime de pillage prévu
par le décret da 1o septembre 19392 Des modifications sont alors appor-
tées A l'organisation de ces tribunaux; & la procédure suivie devant enx
-et anx voies de recours, . _ : o - '

b, Des sections sf)éciales turent crédes par la lof du 14 aciit 1941 auprés
- des tribunaux militaires ou maritimes pour connaitre dé foules infraclions
pénales, quelles qu’ellés soient, vornmises dans une infention d’aclivité com-
muniste- ou anarchisle, o Co ' :

Dans les psriies du territoire oil ne sidgeaient pas de tribunaux militaires
ou maritines — ¢’est-a-dire dans les régions occupées — ces seclions dtaient
instituées auprés des Cours d’appel (voir ci-dessous, ne 1173).
. Ces tribunaux d'exception sont abolis par ordonnance du 7 octobre 1944,
{infra, n* 1174),

¢. En revanche, les faits commis entre le 16 juin 1940 et la libération
du territoire sont soustraits aux tribunaux militaires et soumis anx Cours
-de justice (infra, n® 1173), lorsqu’ils révélent Uintention de leurs auleursde
favoriser les entreprises de toute nature de Fennemi. ) .

174. b) Leur organisation. — Les tribunaux militaires sont distincts
-des tribunaux répressifs de droit commun. La loi du 9 mars 1928 a substifué
ce terme « Tribunal militaire » 4 celui précédemment usité de « Consetl de
guerre », pour éviter une confusion. En campagne, le « Conseil de guerre »
‘se dit de la réunion des principaux lieutenants du commandant en chef

_appelés auprés de lui dans les circonstances graves pour recueillir leur avis
sur la situation et les mesures & prendre. — L

Depuis la loi de 1928, Ie Tribunal militaire a pour président, en temp
-de paix, un magistrat civil (conseiller 4 la Cour d’appel, ou président de
‘Chambre pour juger un officier supérieur 3). Les tribunaux maritimes per-
manents, siégeant & terre, sont également présidés — sauf pour certai-
nes infractions purement militaires ~— par un magistrat civil (Code du
13 janvier 1938, art.- 13). '

. Le commissdire du gouvernement et le juge d’instruction aupres des
tribunaux militaires et maritimes sont pris dans des corps autonomes,
recrutés au concours4 )

.Les décrets-lois des 15 et 20 mai 1940 ont autorisé les tribunaux mili-
taires sidgeant aux armdes et saisis d’une des infractions que ces décrets

1. L’article 80 (nouveau) du Code pénal vise Uentreprise de porter atteinte 4 I'inté-
:grité du territoire frangais, et ’entretien, avec les agents d'une puissance étrangére, #in-
telligences ayant pour objet de nuire 4 la situation militaire ou diplomatique de la France.

2. Aux termes du décret du 1°* septembre 1939, les erimes de pillage prévus par les
articles 440, 441 et 442 du Code pénal sont punis de mort en temps de guerre. En vertu
«lu méme texte, est également puni de mort tout vol commis dans une maison d’hahi-
tation ou dans un édifice évacuds par leurs habitants par suite d’événements de guerre,

3. L. AuLagxon, Ls pouvairs du président du Tribunal militaire. Revue de Science
<rimineile, 1936, p. 397. '

.- 4. L, DunsEet. Le Juge &' Instruction civil ef le Juge o Instruetion milifaire, Paris,
Joeuve et Gle, 1934 - o

Donredieu de Vabres . ' 8
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soutnettent a leur compétence, % sc constiflier eh Cours martiates. Cette
faculté a été plus tard étendue aux tribunaux militaires et maritimes
permanents {loi du 10 décembre 1940) siégeant dans la Métropele ou aux
colonies (loi du 16 juin 1941), méme en I'absence de flagrant délit, et &
l‘é%m‘d de toutes infractions prévues par les Codes de justice militaire
et les lois pénales ordinaires. La constifution en Cour martiale peut inter-
venir 4 .tout moment de l'instance. Elle a d'importantes conséquences
aux points de vue de la procédure ef des voies de recours,
Les membres de la section spéciale appelée a4 connaltre de D'activité
communiste étaient désignés librement par les génésaux commandant les
. divisions militaires et par les préfets maritimes. La section comprenait
5 officiers, dont un colonel ¢u capitaine de vaisseau, président.

176. ¢) La procédure suivie devant eux. — En droit commun, la
» procédure rigoureuse qu’avait instituée le Code d’instruction criminelle a
été amendée par une loi du 8 décembre 1897, en vue d’augmenter les ga-
ranties de la défense. Une loi de 1899 a étendu a la justice militaire quel--
ques-unes de ces garanties : elle a permis Ia participation du défenseur aux
-actes principaux de 'instruction. La Joi de 1928 a assuré, en outre, 'indé-
pendance du juge d'instruction vis-a-vis du général. Jusqu’alors, la mise
en jugement dépendait de ce dernier. Désormais, c’est le juge d’instruction
- militaire qui renvoie Vinculpé devant le Tribunal militaire. De plus, si la
peine encourue est une peine criminelle (mort, travaux foreés, déporta-.
tion, détention, réclusion), c’est une juridiction ordinaire, la Chambre des.
mises en accusation de la Cour d’appel, qui, saisic par le Procureur général,
ordonne la mise en jugement. .
La procédure suivie devant les tribunaux maritimes obéit aux mémes
principes.

Lorsqu’un tribunal militaire ou maritiine est saisi d’une des infractions
prévues par les décrets-lois des 15 et 20 -mai 1940, dans les conditions.
. prévues par ces décrets, aucune insiruction n’est requise. L’inculpé peul -
étre traduit directement devant l¢ tribunal, méme lorsqu’il s'agit d'une

infraction pouvant enlrainer la peine de mort.

Devant les Cours martiales, la procédure est plus sominaire éncore.
Aucun délai de comparution n’est exigé, L’accusation est soulenue par
le commissaire du gouvernement sur I'ordre (ui Tui est donné par lofficier
commandant la grande unité qui a donné 'ordre de citer. ) '

La section spéciale compétente en matiére d’aclivité communiste ou
anarchiste élait saisie directement, an cis de flagrant délit, sans délai ni
instruction préalable, Hors le cas de flagrant délit, 'instruelion avait lien dans
les huit jours. La section statuait dans les deux jours de lardéception du dos-
sier. Le défensenr, s’il n’était pas choisi par Vinculpé, était désigné d’office.
Une procédure de contumace était organisée (loi du 14 aoitt 1941, art, 5).

176, d) Les voies de recours. Quant aux poies de recours en temps de
paix, le recours pour violation de la loi, qui précédemment était porte
devant une juridiction militaire, le Conseil de révision, est soumis, depuis
la lpi du 17 avril 1906, 4 la Cour de cassation. ] o '

Des tribunaux militaires et maritimes de cassation fonctionnent en
temps de guerre. Ils sont composés de magistrats et d’officiers supéricurs.
Seuls, les tribunanx militaires ct maritimes de cassation siégeant aux
armées et 4 bord sont formés exclusivement d’officiers™.

1. M. GONFREVILLE, Organisation el comp'éteﬁ‘_ce des juridictions criminelies de la marine -
militaire. Sirey, 1941, pp. 100 et sulv. P. HueueNey, Traiflé théorigue ef pratigue de droit”
pénal et de procédure pénale milifaire, Sirey, 1933, n® 41 et suiv., pp. 64 et suiv,
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Les décisions des Cours martiales ne sont susceptibles d’aucun recours
" ni pourvol en cassation. Elle sont exécutoires immédiatement (décrets-lois
des 15 et 20 mai 1940.) Il en fut de méme des décisions des sections spéciales
(loi du 14 aofit 1941), :
_ Le recours devant les tribunaux militaires de cassation a été supprimé
en matiére de crimes contre la sfireté extérieure ou iniérieure de PEtat
par le décret-loi du 20 mai 1940. :

177. €) Les sanctions, — [ existe, pour les militaires, des peines spé-
ciales, offrant quelque analogie, quant a leur dénomination et 4 certains de.
leurs effets, avec les peines de ’échelle politique. Ce sont :la destitution,
Ja détention, la peine des travaux publics, qui se subissait précédemment
en Algérie, la dégradation militaire. La loi de 1928 a supprimé la peine
"des travaux publics qui, depuis 1925, s'exécutait dans la métropole. Elle
a supprimé la parade qui accompagnait la dégradation militaire. Elie a
créé, en revanche, pour les officiers, une peine nouvelle, [a perte du grade.

178. /) La mesure de la peine. — A I'origine, le systéme des circons-
tances atténuantes et celui du sursis, qui econtribuent de fagon si efficace
4 Padoucissement de la répression, étaient étrangers 4 la justice militaire.
Ils lui ont été &étendus, pour le temps de paix, par les lois de 1801 et de
1904, et plus tard, pour le temps de guerre. Le Code de justice militaire, 3 Ia
différence du Code pénal, n’aggrave pas les peines & raison de I'état de
récidive. — En principe, les condamnations prononcées par les tribu-
naux militaires n’entrent pas en compte pour la relégation.

- 178. ¢) L’extradition. — L’extradition n’est pas accordée pour les
délits militaires ; cependant, on fait exception, dans I'intérét de la naviga-
tion, pour les marins déserteurs, dont I'extradition est soumise 4 un régime
spécial. -

" 180. Distinction des délits résultant du Code pénal, et des infrac-
tions prévues par des lois postérieures. — La distinction des délits pré-

* yus par le Code pénal et de ceux prévus par des lois postérieures n€ corres-
pond & aucunc différence touchant la compétence ou la nature de Ia peine.
1.2 création d'incriminations nouvelles, depuis e Code pénal, s’explique

par les changements qui sont intervenus dans les conditions économiques -

et sociales. Un certain nombre d’entre elles ont ét¢ insérées dans le Code

pénal. Celte méthode ne pouvait étre spivie de facon constante sans ris- - '

quer d’en surcharger le texte et d’en troubler Péquilibre. Le départ, mal-
- heureusement, a été fait sans conception préordonnée, au gré desinnova-~
teurs. Des lois réglant des matiéres essenticlles, comme.le sursis, la reléga~
tion, sont en dechors du code. Il appartiendra aux anteurs d'un nouvean
Codc pénal d’introduire, & cet égard, plus de méthode, -

Le scul intérdt pratique qu'offrit la distinction des délits prévus par le
Code pénal ct des infractions qu’ont créées des lois postérieures a disparu
A I'époque récente, Aux termes de I'article 463, le régime des circonstances.
atténuantes n’était applicable de plein droit qu’aux infractions prévues
par e Code pénal. Or, il résulte de Ia loi du 29 déermbre 1928 modifiant
cct article, que désormais, sauf disposilion expresse, le bénéfice des circons-
tances atténuantes peuf élre accordé par le juge a I'auteur de toul delit, qu'il
soit prévu par le Code pénal ou par une loi spéciale.

-
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§ 3. — Classificatlon des infractions
fondée sur I'él6ment matériel du délit

181. Distinction des déllts de commission et des délits d'omis-
sion. — Une distinction qui a.précédemment été exposée et sur laguelle
il est inutile d'insister est celle des délits de commission, qui consistent
dans un fait positif, et des. délits. d’omission qui. consistent dans une _
abstention. Rappelons la question délicate que souléve la catégorie inter-

médiaire des délits de commissjon par omission, o '

182. Distinction des délits Instantanés et des délits continus, —
Une distinction' nouvelle est celle des délits instantanés et des - délita
continus 1, _ ' '

- Le délit instanfané est celui qui s'accomplit en un trait de temps; par
une action de courte durée. Ainsi, le vol est consommé at moment ol la
-soustraction frauduleuse, qui en est 1'¢lément matériel, s'est réalisée,

Le délit instantané peut étre, soit un délit de commission, s0it un délit
d’omission. Il peut consister, en effet, dans:une abstention toupable,
par exemple le fait par un étranger qui vient s’établir en France d'omettre
Ia déclaration que la loi tui prescrit. ) B
. Le délit confinu — ou successif dans la terminologie judiciaire —
consiste dans un fait qui se prolonge on se renouvelle un certain temps, A
cette catégorie appartiennent des délits de commission, tels quele portillégal
de décorations (art. 259, C. pénal), la séquestration arbitraire (art. 341),
Pabus de blanc-seing (art. 407) %, le recel de choses (art, 460), mais aussi des
délits d’omission. Citons; par exemple, le délit de non-représentation d’en-
fant (art. 357 C. pénal)?, le délit de non-versement, par un patron, des coti-
sations dues en vertu de la loi sur les assurances sociales4, 'inexécidtion,
par un entrepreneur, des travaux que lui impose le cahier des charges®.

183. Intéréts pratiques de la distinction, — La distinction des
délits instantanés et des délits continus offre des intéréts multiples.

Tout d'abord, en ce qui touche la duréde de la prescription de Uaclion
publique : celle-ci ne commence 4 courir qu’s partir de la consommation
du délit. Quand il s’agit d'un délit continu, action publique ne commence
4 se prescrire qu’apartir du moment oir I’acte délictueux a pris fin. Ainsi, °
pour le recel, Je point de départ de la prescription est le moment o le
receleur a cessé d’étre en possession de I'objet. ' B

La distinction des délits instantanés et des délits continus offre un se-
cond intérdt en ce qui touche la sévérité de la peine. 11 arrive que le Iégisla-
teur proportionne la sévérité de la peine a la durée de Iinfraction. Clest

1. Gargod, Efude sur les Délifs continus ou successifs (Journ, du Min. public, 1914);
Bernard PErrEAU, De la Notion de Délil continu en Docirine ¢f en Jurisprudence {Tra-
vaux de lg Conférence de Paris); Paul Esymein, ¥ a-f-il des Infractions confinges 9 ; (Revue
intern. de Droif pénal, 1924, p. 111),

2. Crim., 11 juin 1936, S., 37, 1, 315.

3, Crim,, 30 juin 1937, D, H., 37, 455 ; CARnIvE, Chronique, Revue de Science crimineils,
1937, p. 709, .

4, Crim,, 4 aoQt 1937, S., 38, 1, 357 ; 18 nov, 1937, 8., 39, 1, 80. Mals voir le change-
ment que le décret-loi du 28 oct, 1935, succédant 2 iz lof du 30 avril 1930, a apporté
2 la construction juridique de ce délit. :

5. Crim., 2 nov. 1945, D,, 1946; J., 38.

ey
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ainsi qu’aux termes des articles 341 ét suivants du Code pénal, la séques-
tration arbitraire est punie des travaux foreés 4 temps ou des travaux
forcés & perpétuité, suivant qu’etle s’est prolongée plus ou moinslongtemps.

" La distinction des délits instantanés et des délits continus présente
encore un intérét en ce qui concerne 'application de la loi pénale dans le
temps. Supposons qu'une loi nouvelle vienne modifier, en l'aggravant,
la peine de la séquestration arbitraire. Une conséquence de la régle Nul-
* dum erimen sine lege, nulla poena sine lege est que cette loi nouvelle ne
s’applique qu’aux faits commis postérieurement 4 sa promulgation ; elle ne
peut pas rétroagir t. Si donc la séquestration qui avait commencé aupara-
vant s’est prolongée aprés la promulgation de celte loi, mais & cette condi-
tion seulement, ses auteurs subiront I'effet de cetie rigueur supplémentaire.

* La jurisprudence a fait applicatien de la Inéme idée 4 la suite de la loi
de 1901 sur Ies asspciations, qui est venue imposer la dissolution de cer-
taines congrégations, Des poursuites furent intentées contre les membres
de congrégations qui, aprés le délai de trois mois imparti par la loi pour
se conformer & ses prescriptions, avaient continué & vivre en communauté

Le quatriéme intérét de la distinction se rapporte & la détermination de
la compétence judiciaire dans les rapports de dreit interne ou de dreit
international. -

"Il peut arriver que 1'état délictueux se prolonge sur le territoire de
plusieurs départements frangais, ou sur celui de plusicurs Etats. La com-
pétence criminelle étant déterminée par le lieu du délit, il existe, dansce
cas, une compétence concurrente au profit des juridictions de ces diffé-
rents territoires. En droit interne, Ia solution est la sunivante : quand un
délit continu, le recel par exemple, s’est perpétré sur le territoire de plu-
sieurs départements, chaque tribunal est compétent et ¢’est la prévention
gui décide 3. Dauns les rapperts internatioraux, une solution analogue est
consacrée, par certains accords, pour quelqués délits spécifiés. I en est
ainsi pour le délit de traite des blanches (Convention de Paris de 1902) et
pour le délit de publications obscénes (Convention de Paris, de 1910).

Un cinquidme et dernicr intérét concerne lauforiié de la chose jugée.
8i, an sujet d’un délit continu, un jugement a déja été rendu, et st depuis
ce jugement, 1'état délictueux s’est prolongé, ’exception de chose jugée ne
peut étre opposée 4 une nouvelle poursuite. Rien ne met obstacle & ce
qu’une condampation intervienne 4, : ' .

184. Du critérium. — Quel est le critérivm permettant de distinguer .
les délits instantanés ef, des délits continus ? Il faut éviter une confusion. -
On doit se garder de confondre le délit continu et le délit permonent.

i. Crim., 23 déc. 1925, S., 27, 1, 189 2 juillet 1926, S, 27, 1, 393,

2, Crim., 6 nov. 1902, §., 1903, 1, 377; 12 aonit 1904, D, P. 1804, 1, 595,

3. Crim., 21 aofit 1922, S., 23, 1, 237. La Cour de cassation a fait récemment I'applica-
tion de cette idée aux délits d’injure et de diffamation par la voie de la presse: Crim.,
16 mai 1936; Rec. Gaz. Pal., 1936, 2, 314, Elle a renoncé, avec raison, &’ sa jerisprudence
mntérieure, d’apres laquelle il ¥ avait « autant de délits distinets que de juridictions dans
te ressort desqueiles 1a publication avait été faite ». Crim., 4 juillet 1896, &., 97, 1, 201,
note Roux, Cf. HueuENEY, Chronigue (Revue de Science erim.; 1936, p. 562.)

4, Crim:, 31 aolt 1922, S., 23. 1. 237 ; 31 mars 1§26, Gaz. Pal., 18 juin 1926 ; 10 avril
1930, D. H., 30 p. 302; 24 avril 1931, §., 31, 1, 318. Voir encore, pour Uipfraction a
un arr#té d’expulsion : Lrim., 20 oct. 1932, 8., 85, 1, 33, ete. ; au sujet du délit de non-
représ entation d'enfant : Crim., 5 nov, 1936, D. H., 36, p. 573.
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Le délit permanent peut étre instantané, en ce sens qu'il est susceptible
de s accomphr en un court moment ; mais il présente ceci de particulier
qu'il crée un état de choses qui dure, alors que P'action délictueusc a pris

“fin. Soit le fait par un propriétaire d'exhausser une maison au-dessus du
niveau permis par les réglements !, C'est un délit instantané, mais per-~
manent. En conséquence, la prescription court, pour ce délit, 4 partir du
moment oft I'exhaussement incriminé a eu lieu 2,

Le caractére distinctif des délits continus esl assez délicat & déterminer:
Prenons un: exemple : le vol; il est; regardé avjourd'hui par les tribunaux
comme un délit instantané, qui est consommeé dés V'instant ot le voleur a
mis ]a main sur 'objet dérobé, Mais le vol n'a pas toujours été traité comme
un délit instantané. Au xvie sitcle notamment, d’aprés la doctrine de Bar-
toled, le vol était considéré comme se prolongeant aussi longtemps que le
voleur demeurait en possession de 'objet dérobé. Coette solution se rétrouve
awjourd’hui dans la jurisprudence anglo-américaine. Elle présenie cet -
avantage que, la compétence étant fondée sur le lieu du délit, le voleur

* pourra, d’aprés ce systéme, étre poursuivi et.jugé sur tout territoire ou il

aura été trouvé en possession de 'objet. Aussi, cette solution est-eille
consacrée odio furum, en haine des voleurs, comme on disait autrefois,

‘La question est difficile pour les infractions qui n’ont -pas été I’objet,
dans la loi, d'une définition explicite, Pour les autres, il:convient-de se
reporter au texte légal et de determiner, d’aprés lul, si on est en présence
d’un délit instantané ou d'un délit continu,

Soit, par exemple, la bigamie. On peut étre tenté de la conmdérer comme
un délit continu. qui se prolonge aussi longtemps que persisie la seconde
union. Or, c’est une solution différente qui résulte, d'une facon certaine,
des termes de Particle 340; Ja higamie est consommée au moment ol est
conlracté lé second mariage. La bigamie cst done, dans le droit francais,
un déht instantané. - _ . t

!

Une questien analogue, et & laquelle il fautl donner une solution 1dent1que
concerne le délit d’embarquement clandeslin 4 bord d’un navire de com-~
merce, prévu par la lei du 30 maj 1923. Les gens qui s’embarquent ainsi
sont généralement des passagers sans billet, ou parfois des pr@feSqlcmnels
«de la traite des blanches, Ce délit doit étre ‘considéré comme nn délit ins-
tantané; il résulie des termes de la loi qae Pinfractien est consommée
dés que le passager cst monté 4 bordée,

488, Distinction des délits simples et des délits d’habitude. — La
seconde distinction fondée sur la considération de I’élément ma!énel cst
celle des délits simples et des délils &’ habitude.

1. Crim., 23 dée: 192_5, S., 27, 1, 199; 2 juillet 1926, ., 27, 1, 393.
© 2, Crim,, 23 dég, 1925, Gaz. Pal,, 1026, 1, 206, 10 déc. 1930, D. P., 34, 1, 53, note MIn-
VIELLE, 5., 32, 1, 160, Voir de mémie, au sujet de I'exécution de travaux entrepris dans
upn: lotissement contrairement aux conditions fixées par I'autorité préfectorale : Crim.,
16.d6e. 1938, D. H., 39, 133; 1er mars 1939, Gaz. Pal., 30 avril 1939, La prescrlptwn
commence 4 courir dés l‘achévement des travaux.
3. DoNNEDIEU DE VABRES, Introduchcm & I'Etude du Droit pénal international, p, 139,
4, La jurisprudence pose en'prineipe que 1a désertion est un délit instanfané, (Crim.,
18 a0t 1921, B. erim., n® 353, p. 380 ; 15 janv. 1926, B. cr., no 20, p. 35). Mais elle n*ad-
“met pas toutes les canséquences ]uridlques de cette qua‘lif}catmn P. HususNEY, Chro-
_nique, Revue de Science crtmmeHe 1937, p. 316, :
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Le délit simple est constitué par unfait unique ; le délit d’habitude résulte
de la commission de plusieurs faits, dont chacun, pris isolément, ne tom-
berait pas sous le coup de Ia loi, mais dont la succession est prévue et
punie par la loi pénale. - ' . _

‘Citons, par exemple, le délit d’excifation de mineur & la débauche, prévu
par Particle 334 bis du Code pénal. Un seul fait de cette nature, si manifes- -

_tement immoral qu'il apparaisse, ne suffit pas i exposer son auteur aux
rigueurs de la loi*pénale . Pour que la peing de l'article 334 bis du Code
pénalgqui s’éléve a I'emprisonnement de 2’ans 4 § ans et & I'amende de

B0. a 500.000 francs, soit encourue, il faut que plusieuts fajts de

- cétte nature aient ét¢ successivement commis par le méme agent, soit au
préjudice de mineurs différents, soit au préjudice du méme mineur?
Citons encore le recel de malfaiteurs (art. 61, C. pénal), la mendicité
(art, 274 et 275) et, en vertu de 1a loi du 30 novembre 1893, article 16, au-
jourd’hui modifié par la loi du 26 mai 1941, Vexercice illégal de la medecine.
_Citons enfin, comme exemple actuel, le délit créé par Ja loi du 2
avril 1941 qui, pour assurer la stabilité de Punion conjugale, punit 'offre
publique de services en vue d’'une procédure de divorce ou de séparation
de corps. Lorsque T'offre de services a lieu par un procédé autre que la
presse ou l'affictiage, par cxemple au moyen de lettres,circulaires, visites,.
démarches, 1a 1oi exige la pluralité des actes, ¢’est-a-dire que des procés de
divorce ou de séparation de corps aient &té provoqués?, S

Jusqu’a une époque récente, on pouvait mentionner encore le “détit
d'usure. Aux termes de la loi du 19 décembre 1850, un prét usuraire unique
entrafnait simplement une sanction civite, L’article 2 de la méme loi Irap-
pait en revanche Uhabitude, ¢’est-a-dire le fait, par un méme agent, d’avoir
consenti suceessivement, soit 4 un emprunteur unigue, soit 4 des emprun-
{eurs différents, des préts portant stipulation d’'intéréls dépassant le -
naximum autorisé par la lei. La peine consistait dans un emprisennement
de six jours 3 six mois, et une amende pouvani atteindre la moitié des
capitaux prétés & usure, . )

Ce délit disparut, temporairemeni, par effet de la loi du 18 avril 1918,
© qui supprima toute limii ation du taux des intéréts conventionnels. -

Le décret-loi du 8 aeiit 1935 l'a fail revivre, mais avec un caractére
sensiblement différent, L’usure est constituée, en I'absence d’un maximum
fixe du taux des intéréls conventionnels, quand les inléréts stipulés, dépas-
sent. de plus de moiti¢ le laux moyen pratiqué par des préteurs de bonne
foit. Un certain pouvoir d'appréciation est donc laissé au juge, Un prét
usuraire unique détermine.l'application d'une peine pécunijaire. La peine,

1. Toutefois, il en est autrement, depuis la lol du 12 avril 1946 {infra, n° 426) quand
le minenr a moins de 16 ans. Un fait oecasionnel tombe sous le coup de la loi pénate.

2, Crim., 22 juillet 1880, D. P., 81, 1, 91; 8., 81, 1, 64, Méme décision an sujet de
Vavortement. L'art. 317, § 2, du Code pénal frappe d’une peine aggravée celul ‘qui s’est
livré habituellement A des manceuvres abortives. Jugé qu'encourt cette peine celui qui,
A 'occasion de deux grossesses successives, s’est randn coupable de ces manduvres a4 -
T'égard d’'une méme personne : T'habitude est caractérisée par 'accomplissement de
deux fatis successifs, quelle que fut 'identité de la victime, Crim. 24 mars 1944, D. 4.,
1944. I.75. Cf. note LeBRUN, B €., 1941, J, 80-81. . : )

3. Voir le commentaire de M. CarsoxNIER, D. C., 1941, L., 61, et lanote de M. LEBRUN
0. €., 1941, J., 78. Celte disposition (art. % de la loi)-est validée par Yordonnance dn
12 avril 1945 sur e divorce et la séparation de corps. A. BRETOX, L’ordonnance da 12
avril 1045 et 1a lol du 18 mars 1948 sur Je divarce et 1a séparation de corps, J. C. P,
1946, 1, 575 ' : ' '

4. Crim., 22 avril 1941, D. C., 3941, 1, 71, note NasT.
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auw cas de récidive, comporte, en outre, 'emprisonnement. Le délit d'usure
a donc cessé d’8tre un délit d’habitude . . -

Le vagabondage spécial, ou délit des souteneurs, a cessé. €galement
d’étre compris dans la catégorie des délits d’habitude : toi du 20 juillet 1940,
ci-dessous, n® 874, '

‘Tandis que le délit continu suppose une action unique, ¢ui se prolonge,
le délit d’habitude consiste dans la succession de plusicurs actes :- deux
*au minimum 2,

186. Intéréts pratiques de la distinction. — Les intérétedde la
division des délits en délits simples et délits d’habitude sont multiples. Ils
concernent, en premier lieu, 'action civile, c’est-a-dire I’action en domma-
ges-intéréts intentée par la-victime, et que celle-ci est autorisée, quand Ie
délit eivil a le caractére d’une infraction 4 la loi pénale, 4 porter devant les
juridictions répressives. ' :

1] est admis parla jurisprudence que Phabitude délictueuse, constitutive
d’une infraction 4 la loi pénale, existe, alors méme que les faits successifs ont
été commis au préjudice de la méme personne. Mais supposons la situation
inverse ; supposons que différents faits constitutifs d’une habitude délic—
tueuse aient été accomplis au préjudice de personnes différentes ; chacune .
n’a eu a souffrir que d’un seul de ces faits, dont 1'ensemble seal peut étre _

" poursuivi comme délit. Chacune d’elles peut agir en dommages-intéréts,

en vertu de l'article 1382 du Code civil, devant le Tribunal civil, mais elle
ne peut se constitucr partie civile devantJe Tribunal correctionnel. Elle
ne peut, en effet, prétendre qu’elle a été victime d'une infraction & la loi
pénale (Crim., 15 mars 1919, S., 1921, 1,'387)3, :
- La distinction présente encore un intérét en ce qui touche la prescrip~
tion de l'action publique ef de Uaction civile. Les deux actions sont solidai-
res et s'éteignent par le méme laps de ternps. Lorsqu'on est en présence
d'un délit d’habitude, la prescription ne commence & courir. qu’a partir
du dernier acte constitutif de I'habitude.

187. Détermination do I'habitude punissable. — Combien d’actes:
illicites doivent-ils s’étre succédé pour que leur ensemble constitue une
habitude punissable '? Cette question a fait I'objet, 4 'étranger, de solu-
tions divergentes. Nos tribunaux usent en général du pouvoir que le silence
de Ja loi leur a laissé pour admettre que la succession de deux actes suffit
a constituer I'habitude. Une question qui les a divisés, et qui a également
partagé la doctrine, est celle de savoir s'll faut prendre en considération,
pour la constitution de I’habitude, Jes actes antérieurs méme séparés les
uns des auires par une durée supérieure & celle de la-prescription. La solu-
tion qui a prévalu en jurisprudene, c’est la solution répressive. Ces faits
isolés, a-t-on dit, n'étant pas, pris isolément, des infractions 4 la loi pénale;
la prescription ne les concerne pas, ne lés atteint pas4,. .

H semble que la solutio?;\gﬁrait plus logique, Puisque la prescription

1. Cavrrant, Lz 'Répression de I’Usure (D. H. Chron., 1935, pp. 61 et suiv.}; E. pe
LaaGrANGE, Le Délit d’Usure (Revue de Science criminelie, 1936, pp. 493 et suiv,),

2. Poitiers, 16 aotit 1940, D. 4., 1941, J., 58. . . . i

3. De méme ; Crim,, 23 mal 1868, 8., 69, 1, 144 ; 20-janv. 1888, S., 89, 1, 281,

4. Crim., 30 déc, 1853. §., 54, 1, 404; 7 aott 1925.8., 27, 1, 40. Co
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. 1. .
&teint Paction publique & I'égard d’une infraction que I'on répute oubliée
lorsqu’an certain temps s'est écoulé, il semble qu’a plus forte raison, le
temps devrait faire son ceuvre & I'égard -des faits moins graves, dont le
caractére délictuenx est moins marqué i, _ : -

Au point de vue de la compétence criminelle, il est admis par nos tri-
bunaux qu’on ne doit tenir compte, pour la constitution du délit d’habi-
tude, que des faits perpétrés sur le territoire national. Les infractions eom-
" mMses 4 1'étranger n’entrent pas en ligne de compte.

: En- bonne justice, c'est 1A une solution choquante ; le coupable n’est
. pas moins dangereux, du fait que son activilé délictueuse s’est exercée
en partie sur un territoire élranger, Il y aurait lieu d’étendre aux délits
d’habitude la solution différente que des accords internationaux ont déja
fait entrer dans la pratique i ’dgard de certains délits continus,

188. Distinotion du déllt d'habitude et du délit collectif par unité
de but. — Il faut se garder de confondre les délits d’habitude gvec les
délits collectifs par unité de-butf. Le délit collectif par unité de but suppose,

“lui aussi, une succession de faits, qui sont envisagés et punis, dans leur
ensemble, comme constituant une infraction ; mais chacun de ces actes,
pris isolément, est une infraction., Des cambrioleurs se sont intreduits
dans un appartement. Ils ont emporté plusievrs meubles. Chaque fois
qu’ils ont pris un meuble, ils ont commis un vol. On les poursuit cependant
pour une seule infraction ; c’est un délit collectif par unité de but®
Ce qui crée I'unité de l'infraction, ¢'est que ces actes successifs procedent
d’une pensée unique : il y a unité de but. Cette qualification tient compte
4 la fois de 1’élément matériel et de I'élément moral du délit 3.

189. Distinction des délits matériels et des délits formeis. -—Ii
existe, en quatri¢me lien, une classification établie en considération de-
I'élément matériel et de 1'élément légal. Cest la distinction des délits ma-
fériels et des délits formels.

1. En ce sens : Rennes, 21 mai, 1879, S., 80, 2, 73 ; Dijon, 8 mal 1928, D. H., 28, 388.
GARRAUD, Preécis.. ., 15¢ éd., 1934, nv 353. p. 737, .
9. Volr encore Crim., 4 nov. 1848, P., 50, 1, 32; Trib. cofr. Seine, 2 mai 1895, Lofs
nouvelies, 1895, 2, 242 : violation répétée d’une disposition réglemnentaire par le méme
"patron au préjudice du méme ouvrier ; Critn., 13 janv, 1934, Gaz. Pel, 1934, 1, 447 :
abus de confiance constitué par une succession d'actes dans la gestion d’un méme pa-
trimoine : Crim.,, 11 juin 1938, Semaine juridigue, 1936, p. 1114 ; abus de blanc seing qui
se renouvelle ‘chaque fois qu‘il est fait usage de 1’écrit incriminé: Crim., 18 déc. 19386,
Gaz. Puol., 20 janvier 1937. De méme, au sufet du délit de peblication de faits faux
par un administrateur de société anenyme afin d’obtenir des souscriptions ou des verse-
ments (loi du 24 juillet 1867, art. 15). L’infraction est commise autant de fois que des
souscriptions et des versements ont été obtenus (Crim., 15 fév. 1917, Reo. des Soc., 1617,
17). C'est A partir du dernier versement effectué gue la prescription de 1'action publique
commence & courir ; Crim., 26 janv. 1938, S., 39, 1, 49, note H. Roussgav.

— Aux termes du Code pénal venezuelien (1926), art. 99, on considére comme un seul
faif punissable les violations suctessives de lu méme disposition pénale, méme commtises
& différentzs reprises, du moment qu’il 5’ agif & acfes &’ exécution de la méme résolution délle-
tueuse ; mais la peine est élende du 1/6 & 1/2, Dispositions analogues dans ez Codes cubain
(1938), art. 23 et colombien (1938), art. 32. : ‘

3. Signalons la disposition originale du nouveau Code pénal rourmiain (art. 107) qui,
tout en admettant I'unité d’infraction, prévoit, pour le délit collectif par unité de but,
une aggravation facultative de la peine. ) :
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- Il 'y a délit matériel quand le législateur, en définissant I'infraction, a
considéré comme un élément constitutif de celle-ci le résultat produit, Je
préjudice infligé 4 la victime. C'est ainsi qu'on n’est en préscnce d'un
meurtre que si la morl d'une personne est résultée de 1'action commise.
Lrarticle 295 du Code pénal s’exprime en effet en ces termes : L'hoinicide
-commis volontairement est qualifié meurtre.

‘Il en est ainsi de la plupart des infractions & la loi pénale
Toutefois, on trouve des délits qui, exceptionnellement, sont regardes
par la loi cotnme consommés avant méme que le résultat poursuivi par

'agent ait été atteint. Si I'empoisonnement était.un délit matériel, comme
le meurtre, il ne serait regardé comme consomméque lorsqu’il aurait cause
fa mort de la victime. Or |’article 301 du Code pénal dispose : Est qualifié
empoisonnement lout uttental & la vie d’une personne par Ueffet de substances
qut peuvent donner la mort plus ou moins prompfement, de que!qrue maniére
que ces substances aient été employées ou admmzsirees el quelles qu'en atent
€l les suiles. :

L’empoisonnement est donc consommé & partir de l'instant ot les subs-
tances necives ont été absorbées par la victime.
- L’intérét de cette dislinction se présente surtout en ce qul concerne la

t(,ntatlve, qui sera étudiée plus loin. .

. 190. Distinction des déllts flagranis et-des déllte non fHlagrants.
- — Enfin, en se plagant au double point de vue de ’6lément matériel et

de I'élément 1égal, on distingue les délils flagranis et les dehfs non flagrants.

Le délit flagrant, d’une fagon generale, est cclui qui viént de se com-
mettre au moment ot I'auteur est surpris, et & I'égard duquel les preuves
sont encore saisissables, Le délit non flagrant, c’est, an contraire, eclui
qui a été commis depuis un certain temps, et dont les preuves sont moins
_cerfaines,

La notior du délit flagrant et du délit non flagrant est susceptible de.
modalités. Elle varie selon les cas ou il en est fait application ; mais comme’
ces cas se rapportent presque tous & la procédure crirninelle, il faut se
contenter, ici encore, d’un renvoi. Signalons simnplement-les dispositions
des articles 97 et 98 du Codc pénal, qui punissent les individus faisant
partie de bandes séditicuses, a condition qu'ils soicnt saisis sur les lieux.

. C’est un cas exceptionnel oi la distinction du délit flagrant et du délit non
flagrant présente un intérét au point de vue du droit pénal. :

§ 4. — Classification des infractidns
fondée sur U'6lément moral du délit

191, Classitication dépendant de I’816ment intentionnel. Rappel.

— Nous avons établi, dans cet ordre d’idées, une classification fondamen-

tale. C'est la division fondée sur 1'élément intentionnel. On distmgue 4 ce
_ point de vue :

‘10 Les infractions infentionnelies, qui suppasent cheg r agent le. connais-
sance du caractére delictuenx de Facte. On sait que les crimes, etIa plupart
des, Lléhts, sont des infractions intentionnelles;

20 Les délits d’imprudence, qui existent en Iahsence d’ mtentlon.. mais
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«qui supposent une faute positive, une imprudence, ou une faute négative,
une négligencel; S o R

30 Les délits purement malériels qui sont généralement tes contraven-
tions de simple police. Ils sont punis sur la simple constatation de la tran s-
gression délictueuse, sans qu'il soit ‘pécessaire de prouver l'intention délic-
‘tueuse, ou l'existence d’une faute. La faite est présumée. (Chambre cri-
minelle, 19 mai 1926, D.H., 1926.348). - -~ ' :

Le caractére distinetif dn délit puremen! malériel n'est pas facile 4 pré-
ciser. H est vrai que les contravention de simple police comportent, pour
la plupart, cette qualification : mais eHe ne leur est pas r servée, Il est
vrai encore que beaucoup: de délits. matériels consistent dans une omission ;
et que la peine qui 1és atteint est relativement faible. Mais ces divers cri-
‘tériums n'orit pas, non plus, de valeur absolue ni constante. : _

De méime, i} est faux de préténdre — bien que ceite opinion soit’ assez
commure 2 — qu‘il existe, & Pégard des délits siricle sensu, une présemption
¢n faveur du caractére intentionnel de I'infraction, Tne telle présomption
n’a aticun fondement légal. o E

It cst plus vrai de dire que les délits purement matériels sont des infrac-
tions a des mesures de police, « A des prohibitions formelles d’ordre public
levées seulement dans certains cas déterminés » 2, '

192. Autres olassifications. — C’est également au point de vue de
'élément moral qu’on se place quand on veut caractériser les delifs com-
plexes et les délils connexes, et quand on pénélre dans la distinction des
infractions de droit commun et des infractions politiques.

1. Le dol et 'imprudence s’associent dans le cas du deélil -préferinteniionnel, qui -est
’objet, & I'étranger, de certaines prévisions législatives. Par suite d’une maladresse dans
Pexéeution, les conséquences de I'activité délictueuse ont dépassé Pintention de 'agent.
I.e Codte cubain de 1838, art 31 et 71, institue, pour ce cas, nn réduction forfaitaire de
la peine. La peine afférente am délit effectivement commiis est prononcée, mais diminnée

-’14 4 1/2,-CL. en France, le crime de conps et blessures ayant occasionné la mort sans
intention de la donner, art. 309, al. 4. :

4. Voir, par cxemple : Paris, 22 oct. 1937, . P., 37, 2, 07 ; Bordeanx, 18 avr. 1940,
“Gaz. Pal., 23 juin-6 juillet 1940, Cette présomption se tronve dans certains codes étran-
gers ¢ Code vénézuélien (art. 61) pour les délifs; cubain, art. 18. ’

3. ProvenT, Quelques singularilés du décret-loi du 1°* joillet 1937 sur la hausse ileé-
gitime des prix. Revue de Science criminelle, 1938, p. 242, — J ngé que sont des délits in-
tentionnels ¢ 1a falsification de chéque, I'émission de chéque sans provision ; Crim., 18 fév.

1%;6, Gaz. Pal., 1936, 1, 587 ; la déclaration sciemment inexacte d'avoirs A l’étran-
ger, et Iabsence de déclaration, prévues par 1'article 101 du décret de codification du
15 oct. 1926, et trappées des peines portdes 4 1’article 366, C. pénal contre ]e faux serment
en matiére civile: Crim., 11 avril 1938, D. H., 38, 405, C’est sans doute, la référence a
la peine du faux serment — délit cerlainement intentionnel — qui a déterminé la
Cour de cassation. — La Cour supréme a jugé en revanche que le délit de hausse in-
juslifiée des prix, préva par le déeret-loi du 1e* juill, 1937, est un délit purement ma-
fériel: Crini, 26 oct. 1938, D. H., 38, 578, Ce décret renferme une mesnre de précan-
tion. 11 tend & prévenir. la hausse des prix, plus encore qu’a Ja réprimer. On est en
présence d’uné infraction a une prohibition policidre. Voir dans le méme sens, depuis
la lof du 21 oct, 1040 : LEvassgUR, Conunentaire de la loi du 21 ecl. 1940, J. C, P,
1041, L, 183; du meme : Le nouveau régime répressif de:la réglementation des prik,
J.C.P., 1943, T, 370, De méme, sont purcent matdériels : le délit d’infraction 2 un
‘arrété d’expulsion : Trib. corr. Bordeauwx, 25 avril 1040, Gaz. Pal., 1-2 mai 1940.
{Coritra I'arrét précité de ia Cour de Bordeaux du 18 avril 1940, Gaz. Pal., 23 juin-
& juill, 1940); le fait, par une étrangére, d’avoir omis de’ fajre renouveler, dans les
délais 1éganx, sa carte d’identité, ‘Crim., 23 juin 1939, -Guz. Pal,, 25 aoit 1939 le
délit de création ou d’extension de comumerce : Crim., 17-24 mars 1944, D. 4., 1944,
WJ., 01 Pinfraction auxlels concernant Vorganisation &t la défense du marché du blé :
Crim., 3 fév. 1944, D, A, 104%, J., 92, ' o '
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193. Des délits connexes. — La notion de connexité présente surtout
et presque exclusivement son intérét en ce qui concerne la compétence
et la procéduré. La définition de la connexité est fournie par larticle 227
du Code d’instruction criminelle : Les délils sonf connexes, soit lorsqu'’ils:
ont élé commis en méme lemps par plusieurs personnes réunies, soif lors-
gu'ils ond €lé commis par différentes personnes, méme en différents temps et
en divers lieuzr, mais par suite d'un concert formé & Iavance entre elles, soit
lorsque les coupables ont commis les uns pour se procurer les mogens de com-
mettre les quires, pour en faciliter, pour en consommer Fexécution ou pour-
en assurer Uimpunité, soit lorsque des choses enlevées, délournées ou obtenues
d laide d’un crime ou d’un délit ont été, en tou! ou en partie, recélées,

Il est admis que I'article 227 contient une énumération énonciative, et
non limitative, des cas de connexité?, _ ‘ B

On est en présence d’un délit connexe, dans le cas de rize.La rixe n’est
pas incriminée comme un délit distinct ; elle consiste dans un ensemble-
de faits-délictueux, dans une succession de coups et blessures qui sont
liés les uns aux autres par un rapport de cofncidence. - _

Il y a encore connexité lorsqu’une bande de malfaiteurs se réunit pour
concerter I'exécution d'une série de vols. Le plan établi, les voleurs se
séparent et chacun agit de son cété. Il ¥ a intérét, étant denné unité
de la pensée pénale, 4 ce que tous ces voleurs soient jugés dans une méme
instance. ' _ _ R ' o
- Quand ur individu, ayant commis un vol, commet ensuite un meurtre
pour faire disparaitre un témoin génant de ce vol, il ¥ a encore connexité.

L’intérét capital de la connexité concerne le régime de la compétence:
et de Ia procédure. Elle influe, exceptionnellement, sur la pénalité. C'est.
ainsi qu’a I'égard du meurtre commis en vue de faciliter la perpétration
d’un délit, un vol par exemple, la peine de mort se substitue aux travaux
forcés (art. 304, C. pénal). . . :

184, Distinctlon du déiit connexe st du délit oollectif par unité de
but. — Le délit connexe ressemble su délit collectif par unité de but. Cepen-
- dant, il ne faut pas confondre Pun avec 'autre, '
19 Dans le délit collectif par unité de but, il s'agit d'une série de faits qui se
sont succédé, mais qui sont de méme nature, tandis qu'au cas de connexil é,.
les infractions peuvent &tre différentes. Ce peuat étre, par exemple, un vol
suivi d’'un meurtre ; .
- 2® Le d¢lit collectif par unité de but suppose la simultanéité ; au contraire,.
entre les délits connexes, la simultanéité peut ne pas exister, .

195. Distinction des délits connexes et dee délits complexes. —
Il ne faut pas confondre les délits connexes avec les délits complexes. Ce
terme de délit complexe est sujet 4 des interprétations différentes. -

1° On désigne quelquefois par délits complexes les délits qui sont cons-
titués par des agissements de nature différente, qui se succédent dans le
temps et dont I'ensemble forme une seule infraction. Soit, par exemple,
I'escroquerie. Aux termes de I'article 405 du Code pénal, les manceuvres
frauduleuses, puis la remise, par la dupe, de la chose convoitée, sont les.
-¢léments essentiels du délit. Ainsi I'escroquerie suppose : 10 I'usage d'une

1. Grim,, 6 déc. 1907, S., 1908, 1, 433 ; 30 mal 1930, §., 33, 1, 195.

i
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fausse qualité ou 'emploi de manceuvres frauduleuses dans un des buts
précisés par la loi ; 29 la remise d’une somme d’argent ou de valeurs mobi-
litres qui s’en est suivie; : ' : :
20 On désigne parfois aussi sous le terme de délit complexe un fait .
illicite, qui constitue & lui-seul plusieurs infractions a la loi pénale : soit-
le fait de celui qui, d'un seul coup dé fusi), tue ou blesse plusicurs per-
sonnés. Ou bicn, le méme acte matériel contient la violation de plusieurs
textes. Il en esi ainsi, par exemple, d’une escroquerie qui a été commise
an moyen d'un faux (art. 405, 147 et suiv). On désigne parfois cette der-
nitre siluation par le terme cumul idéal d’injractions, et c’est sous cette
désignation qu’elle sera plus tard étudiée; .
.39 Enfin, on désigne parfois par délil complexe celui qui, si on envisage
le fAit matériel qui le constitue, est un délit de droit commun, mais qui, st

on eonsidére le but poursuivi par I'auteur, est un délit politique. Dans ce

~ sens, Ie type classique du délit complexe est le meurtre d'un chicf d'Etat.

496. Distinction des Infractions politiques et des Infractions de
droit commun. — La distinction des infractions politiques et des in-
fractions de droit commun est une de celles  qui offrent le plus grand
intérét, : . o

197. Du caractdre particulier de la délinquance politique, — Les -
auteurs de délits politiques bénéficient, dans I’cpinion publique, d'une
sorte de faveur. L'idéal qu’ils ont voulu servir et auquel ils se sont dévoueés,
le-mobile généralement désintéressé qui a guidé leur conduite légiti-
wment ’indulgence dont ils doivent étre, et dont, croit-on généralement,
ils sont 'objet. L'état présent de la législation francaise est loin de condam-
ner cette opinion. Mais on aurait tort de Jui préter une valeur absolue,
constante; universelle: Elle ne doit étre accueillie que sous le bénéfice des
observations suivantes :

~ d) D'un point de vue ulfililaire, comment nier le caractére particulidre-

ment dangereux de la criminalité politique ? Non seulement les attentats
de cette nature troublent gravement 'ordre public, mais il en résulte,
presque toujours, 'augmentation des délits contre les personnes et contre
les propriétés. L'atteinte & I'intérét général s’accompagne de fréquentes
lésions des intéréts particuliers.

b) D’un peint de vue moral, le mobile désintéressé des criminels politi-
ques est parfois sujet & caution. Combien de conspirateurs abritent, sous
le prétexte de I'intérét général, une vengeance, une cupidité, une ambition -
4 satisfaire ! Il est, d’ailleurs, une catégorie d’entre eux & qui I'opinien, la
tradition, la- législation actuelle refusent I'appréciation indulgente que la
qualité de délinguant politique appelle généralement : ve sont les auteurs
d’attentats a la sireté extérieure de 'Etat, vulgairement nommés : trai-
tres ou espions. . '

198. Notions historiques. Le sort des délinquantis politiques
_ jusqu’au mitieu du XIXe sidcle. — Ces deux ordres de considérations,
mititant en sens opposés, se sont tout & tour imposés au cours de I'hisioire.
Et ce n’est guére que du milieu du xx® sidcle que date le régime privilé-
gié des délinquants politiques.

Lo
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Avant la Révolution frangaise, la distinction n’existait méme pas, les
intéréts de I'Etat et de I’ordre public s'identifiant avec ceux du Monarque.
C’est aux criminels politiques, inculpés de lése-majesté (crimen majestatis),
que les pires supplices étaient réservés, C'est pour eux qu’il était déroge,

.bpar la confiscation des biens, par le bannissement de leurs proches, au
principe de la personnalité des peines. C’est pour eux, enfin, que Pextra-
~ dition a pénétré, d’abord, dans la pratique internationale. Méme a la fin
du xvnre siécle, Beccaria, qui se déclare opposé 4 la- peine de mort, tolére
son application dans les moments de convulsions politiques, o
Quant & la Révolution franeaise, en sait les mesures de rigueur que l'es-
prit jacobin dicta vis-a-vis des émigrés. _ i
Le legislateur de 1810 a ébauché la-distinction des peines politiques et
des peines de droit commun. Mais il a pris, envers les autéurs‘d’infractions
dirigées contre I’'Etat, des mesures de rigueur spéciales, It frappe, comme
délit spécial, sous la qualification de eomplof (art. 89, C. pénal)un fait qui
n’est pas-autre chose, en réalité, qu'un acte préparatoire. Il crée un délit
d'omission : Ja non-révélation d’un attentat 4 la stireté intérieure de I'Etat
{art. 103). 1l prodigue, & I'égard des auteurs de toutes infractions qui inté-
ressent la srelé intérieure ou extérieure de I' Etat (art. 49, C. pénal) une
peine complémentaire obligatoire, la surveillance de la haute police,-dont
la loi du 27 mai 1885 atténuera le régime, en lui attachant la qualification
nouvelle d’inferdiction de séjour, : '

199. L'évolution libérate. — C'est plus tard qu'un changement s'est
produit, dans les idées d’abord, dans les faits ensuile. Son prometeur est
Francois Guizot, auteur d'un ouvrage classique surla pcine de mort en
matiére politique. Il a inspiré Ia légisiation de fa Monarchie de Juillet. En
un temps olt les convulsions politiques étaient fréquentes, ot les révolu-
tions se succédaient, ou les conspirateurs de I'heure présente apparaissaient -
comme les gouvernants possibles de demain, la relativité du jugement
concernant les délinquants politiques devait pénétrer les esprits, Le régi-
me privilégié dont, & partir de cette époque, ils furent I'objet se lic & I'ins--
piration libérale de I'Ecole néo-classiqiie 1,

200. Les intéréts actusls de la distinction. — L’indulgence dont
bénéficic le délinquant politique se manifeste & plusieurs points de vue,
. A la suile de la Révolution de juillet 1830, 1a loi du 8 octobre 1830,
article 7, décide que Jes auteurs de délits politiques, au lieu d'étre traduits
devant la juridiction de droit commun, devant le Tribunal correctionnel,
pour les délits sfricfo sensu, scront soumis % la compétence de la Cour
d'assises. Cette loi avait pour but de les soustraire 3 la partialité de magis-
trats dépendant du gouvernement, :

Ce régime a éLé supprimé 4 la suite du coup d’Etat du 2 décembre, par
un décret du 25 février 1852. Il n’a jamais été complitement rétabli,

Il est resté cependant un vestige du régime institué par lIa loi de 1830,

1, Enrico Ferri adapte ve point de vue libéral aux théses lombrosiennes en proposant
la distinction d’une « eriminalité atavique » constituée par les infractions de droit com-
mun, et d’une criminalité « évolutive » (Sociologia criminale, 4= éd., 1900, ne 53, p. 548,
Voir aussi LoMuraso et L.ascul, Le Crime politigue ef les Révolutions, 2 vol,, Paris, Alcan
1801, :
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Aux termes de lois qui sont intervenues & partir de 1870 : lois de 1871,

1875 et 1881, sur Ja presse, le délit de diffamation était seumis, dans cer-
tains cas, & la Cour d’assises; ainsi, notamment, lorsque la diffamation

&tait dirigée eentre un fonctionnaire public, & I'occasion d’un dcte rentrant

dans Vexercice de ses fenetions?.’ -

.. D'autre part, il existait pour certains crimes politiques : pour les atten-
tats 4 la sfreté intérieure ou extérieure de I'Etat, une compétence ex-
ceptionnelle : celle de la Haute-Cour de Justice. Cette compétence
" était consacrée par la loi constitutionnelle du 16 juillet 1875, article 12.
- Elle avait un caractére facuitatif. La procédure était régie par une loi de

- 1889

La loi du 18 avril 1832, portant révision du Code pénal, a créé, pour les
autcurs de crimes politiques, une échelle de peines spéciales dont e légis-
Jateur de 1810 n’avait encore dessiné que les premiers linéaments. Au
sommet de cette échelle se trouvent la peine de mort, puis la déportation,
peine perpétuelle, la détention, le bannissement, enfin la dégradation civi-
que. En 1848, sous I'influence des idées libérales que Guizot avail défen-
dues quelques années auparavant, on supprima la peine de mort (Consti-
tution de 1848, art. 5). Pour la remplacer, la loi du 8 juin §850 institua la
déportation dans une enceinie fortifiee, peine perpétuelle, doht Jerégime est
plus sévére que celuj de la. deportation simple ®. ‘

Les peines correctionnelles d’emprisonnement et d’amende sont égale-
ment applicables aux délinquants politiques et aux délinquants de droit
commuin. Toutefois il existe, quant 4 emprisonnement, une différence de
régime en faveur des délinquants politiques. Elle résulte d’actes du pou-
voir exéeutif, notamment d'un arrété ministériel du 4 janvier 1890. Les
délinquants politiques ne sont pas astreints au travail; ils ne sont pas
soumis au ort du costume pénal; ils sont détenus dans des locaux dis-
tincts, ot ont le droit de faire venir leurs repas du dehors.

Le régime des délinquants politiques offre encorc des particularités en
ce qui touche les modalites d'application de la peine. Aux termes de la loi
Bérenger, du.26 mars 1891, une condamnation pour délit politique ne fajt
pas perdre la qualité de délinquant primaire, ni, par conséquent, le droit
au sursis. Elle ne fait pas perdre le bénéfice du sursis, quand celui-ci a été
précédemment oblenu. : _

- Aux termes de la loi du 27 mai 1885, les’condainhnations pour délits
politiques n’entrent pas en ligne de compte dans le calcul du nombre des
infractions qui entraine la relégation. - : ot

La distinction des délits de droit commun et des délits politiquee est
encore intéressante au point de vue des causes d’extinction de la peine,
L'amuistie résulte d’une loi, et peut étre accordéc aussi bien aux auteurs
de délits de droit commun qu’a ceux d’infractions politiques. Néanmoins,

1, Ces dispesitions sont, aujourd’hui abrogées par Pordonnance du 6 mai 31944,
qui a soumis la compétence, a ’égard des délits de presse, au droit cermmun.

2, La Constitution actuellé est muette, quant a la compétence ratione materice
de la nouvelle 11aute Cour de justice. {Supra, ne 108, infra, n® 1169}

3. La Cour de cassatlon avait jugé, dans Pintervalle, que Ia peine applicable était la
peine immédiatement. infgriedre dans 1'échelle politique, ¢’est-A-dire Ja déportation.
Crim., 3 1év 1849, S., 49,1, 145, Daneg le mame sens ; MoLINIER, Revue de droit frangais,
1348, p. 273 . : :
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la raison d'étre de cette institution, qui est de procurer la pacification des
esprits, la destine surtout aux auteurs de délits politiques.

On a vu, lorsqu’on a distingue, précédemment, le délit flagrant du délit
non flagrant, qu'il existe pour le délit flagrant une procédure spéciale
dont la rapidité peut compromettre, dans une certaine mesure, les inté-
réts de 'inculpé, 11 résulte de la loi du 20 mai 1863, article 7, que la procé-
dure du flagrant délit ne doit pas étre étendue aux infractions politiques.

A l'opposé des pratiques de ]’Ancien Légime, Pextradition n’est pas
- applicable aux délinquants politiques. Ceci résulte d’une coutume inter
nationale aujourd’hui constante., Cette solution est entrée dans la loi fran-
caise (Toi du 10 mars 1927 sur ’extradition, art. 5).

La contrainte par corps, voie d’exécution destinée & garantir, en ma-
tiere pénale, le paiement des amendes et des dommages-intéréts, a été
supprimée, 4 I'égard des délinquants politiques, par.la loi de finances du
30 décembre 1928, article 19, :

Depuis la loi du 31 mars 1928, article 6, les condamnations politiques

n’entrafnent,.ni 'exclusion de ’armée, ni I'envoi aux bataillons d’Afrique.

Aux.termes de la loi du 9 juillet 1934, modifiant I'article 193, Code
instruction eriminelle, le tribunal correctionnel ne peut décerner contre le
condamné un mandat de dépét ou d’arrét que si la condamnation a été
prononcée sans sursis, pour un délit de droif commun, et si la peine atteint
une année d'emprisonnement. - . . S

201. Un revirement. — L’époque récente nous fait assister & un
renversement de Ia tendance favorable aux délinquants politiques, Il fant
attribuer aux conceptions nouvelles qui, réagissant contre I'individua-
lisme de la Révolution francaise, prétendent sibordonner I’%ercice des
~droits particuliers des citoyens a I'intérét collectif. Les actes dirigés contre
la vie ou I'organisation de I'Etat apparaissent comme les plus répréhen-
sibles et les plus dangereux. Ces conceptions se sont fait jour dans les pays

“d’Europe & gouvernement autoritaire — IItalie, ] "Allemagne et la Russie
notamment — oi: la faveur dont bénéficiaient hier les’ délinquants poli-
tiques a fait place 4 un traitement de rigueur?, ’

En Italie, la peine de mort, supprimée en 1889, a été rétablie, d’'abord
pour les anteurs d’attentats poliliques, par la loi de streté publique et de
défense de I'Etat du 25 novembre 1926, Le Code pénal de 1930 vise, sous la
qualification cornmune ®’atteintes « & la personnalité de 'Etat » les attentats
4 sa slreté extérieure ou inférieure, et les frappe tous avec une exception-
nelle rigueur : il admet, sous condition de réciprocité, I’extradition des dé-
linquanis politiques (G. SagoNE, Pour une Répression efficace du Délit
politique, Revue infernationale. de Droif pénal, 1930, p. 310 et suiv.). En
-Allemagne, les lois récentes, et notamment la loi de 1934, édictéepourla -
protection du parti nationai-socialiste, étaient animées du méme esprit { Revue
de droit pénal et dé criminologie, 1933, pp. 1100 et suiv.). Dans la Russie des
Soviets, les Codes pénaux de 1922 et de 1926 répriment moins sévérement
les infractions de dreit commun les plus graves, comme le meurtre, que les
attentats a 1 classe dominanie des ouvriers et dcs paysans (Cuello CaLon,
EI Derecho penal de Russid sovietica, libr. Bosch, Bareelone, 1931), '

1. M. ANcEL, Le crime po']itiqﬁe et le droit pénal av xx+ sidcle. Revue d’histoire poli-
tigue el constitutionnelle, 1938, p. 87. .
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La méme influence s’est exercée, et, surtout, elle est en voie de s'exercer
sur la législation frarcaise.

En 1918, celleci a vu reparzfitre, sous la pression des circonstances, &
I'égard des auteurs d'attentats & la slrété extérievre de I’Etat, Ia confis- |
cation générale des biens, peine abolie depuis lorgtermrps, peine rigoureuse

. #t injuste en ce qu’elle atteint la famille du condamré,

- Les lois sur 1a presse se sont montrées moins libérales & 1'égard des délin-
quants politiques, en multipliant les cas oit la compétence de la Cour d’as-
siscs faisait place & celle du tribupal rorrectionnel. La Ioi du 10 octobre
1940 soumit 4 ce dernier l'offerse au Chef de ’'Etat (loi du 29 juillet 1881,
art. 45 nouveau), au’elle frappait d'ure peire angmentée (art. 26 novveau
de la méme loi). L'ordohpance précitée (supm ne 200y du ﬁ mal 1944 a
‘conduit cette évolution ¥ son terme’ . -

. Maig c'est surtout de ’évolution qui s'est prodmte quant Ala détermina-
“tion: des délinquants politiques ‘qu’est résulté le changement du droit.
Par Peffet d'un iovvement jorisprudentiel et législatif qu'il pous reste

& retracer, leur catégorie s’est progressivement restreinte. Or, le point
de départ de cette évolution restrictive est bien antérieur au revirement
.qui est venu aggraver leur condition. Il semble que, conscients du danger
qu’entrainait le privilége attaché 4 la qualité de délinguant politique, léis
et tribunaux se sotent attachés, d’abord, & limiter le hombre de ses titu-
laires.

202. Détermination  des caractdres distinotifs de I'infraction
politique, — La question du critérium permettant de distinguer le délit
politique de I'infraction de dreit commun est, en effet, un des problémes
les plus importants, et, en méme temps, les plus délicats du droit pénal.

La solution en est co mplquée par la divergence des points de vue auxqguels
se placent les Etats llhéraux, d’'une part, les Etats auteritaires de ’auntre.=
Pour les premiers, les délinquants politiques devant bénéficier d’un traite-
ment privilégié, I'intérdt de Ia défense sociale exige que la notion de délit
politique soif enfermée dans des limites assez étroites, Cette con51déraiion
n’intervient pas auprés des gonvernements autoritaires.

La solution est compliguée, sur le terrain spécifiquement frangsus, par la
diversité des gqutorités dont elle dépend, La question rel¢ve d’une ]urldlction

- de jugement, ‘Cour d’assises, ou Tribunal correcticnnel, lorsqu’il s’agit de
savoir si une condamnation précédemment mfervenue, ou si la condamna-
tion & intervenir revét ou doit revé’ir un caractére polilique, ‘Quand la
peine prononcée conire ’'inculpé est une peine correctionhelle d’emprison-
nement, il appartient 4 Padminisiration pénitentiaire de décider si Je détenu

_ bénéhclera, ou non, du régime politigue 2. Enfin, gnand Pextradition d’un
fugitif est réclamée, la lo! du 10 mars 1927 (art 14 et suiv.) confie 4 une juri-
dicfion d’ instructmn, la Chambre des mises en ‘accusation, section de Ta
Cour d’appel, le soin de décider si la remise, 4 raison’du caractére politique
de U'infraction, doit étre refusée, :

La solution est compliquée, enfin, par le silence presque complet de la lof
franc;aise

1. Nancy, 21 déc, 1927, 5., 28, 2, 84 ; Crim., 20 avril 1928, 5., 29, 1, 238,

2. Des circulalres dis 22 {dvrier 1921 et du 15 septembre 1922 Tont figurer de plein
droit parmi les infractions politiques les crimes et délits contre Ia sureté intérieure de
I’Etat, les infractions aux lois des 29 juillet 1881 et 12 déc. 1893, sauf 1'outrage aux bon-
nes Moenrs et le chantage par la vole de prme

Donnedieu de Vabres ) ' 9
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Sans doute, il existe dans le Code pénal une distinction fondamentale
entre les crimes et les délits dirigés contre la chose publique, dont il est
“traité au titre I du Kvre 3, et les crimes et délits contre les particuliers,
qui font 'objet du titre II de ce livre. Mais cette division fondamentale
du Code pénal ne cadre pas avec la distinction des infractions politiques
¢t de droit commun. Parmi les erimes et délits contre la chose publique
figurent un certain nombre de faits, tels que les attentats & la liberté
individuelle, les crimes de faux, la fabrication de fausse monitaie, la sous-
traction commise par des dépositaires de fonds publics, qui-sont des in- -
fractions de 'droit commun. S : o ) o
On trouve une énupération de délits politiques dans fa Ioi du 8 octo-
bre 1830, qui est venue substituer, pour ces infractions, ia compétence de Ia
Cour d’assises & celle du Tribunal correctionnel. Mais Pénumération gde
cette Toi n’est pas limitative, elle est seulement indicativel. De plus, Ia
loi de 1830 n’est plus en vigueur : elle a été abrogée par le décret-loi de
1852. Enfin, lorsque le législateur de 1830 a donné cette liste, il ne s'est
placé qu'au point de vue de Ia compétence. ’ .
Il semble enfin que la nature de Ia peine devrait fournir un critérium.

ll existe, en effét, depuis la Monarchie de Juillet, pour les infractions
politiques, une échelle de peines spéciale. Quand un crime déterminé est
frappé par la loi d'une peine de droit commun, il devrait étre considéré
comme un délit de droit commun ; s'il est puni d’une peine pelitique, Ia
nature de Ia peine déterminerait encore celle de I'infraction. Mais ce crité-
rium n'est pas suffisant. Il y a, en effet, une peine qui, jusqu’en 1848,
eétait commune aux délits politiques et aux délits de droit commun : la
«peine de mort. Le législateur de 1848 a supprimé la peine de mort pour-les
.crimes. politiques. Mais, en prononcant cette suppression, le législateur
~s'est contenté d'une formule générale ; il a omis de procéder au remarie-
ment des textes qui devait s’ensuivre. Il s’en est remis pour cela aux juges.
+ Il en résulte que, Jorsqu’un tribunal se trouve en présence d'un texte qui
punit une infraction de la peine de mort, il est réduit, pour déterminer la
nature de cette infraction, & scs-propres lumitres. Méme incertitude dans
le cas olt c’est une peine d’emprisonnement ou d’amende qui est prévue
~ {ces peines étant communes aux délits politiqués et de droit commun).

1)

On chercherait vainement une définition du délit politige dans les Jois
récentes les aufeurs avaient cependant I'accasion de la donner : ia loj
du 10 mars 1927 surT’extradition, la loi de 1834 et le déeret-loi d’octobre 1935
sur Vespionnage. . ) ' o

203. La notion du délit politique, d’aprds la doctrine, — Deux-
tendances opposées se sont manifestées dans la doctrine. = .

Le systéme objectif. 1I tient compte, pour déferminer la nature de Iin-
fraction, de I'intérét qui est directement 16sé par elle. On qualifie infrac-
tion politique celle qui porte atteinte & Pexistence ou 4 I'organisation de
PEtat, o . _

" Ainsi la Conférence internationale pour I'unification du droit pénal, qui

1. Jugé, cependant, que le délit de coalition d’onvriers, ne figurant pas dans la liste de
Part. 8 de la Iof du 8 ectobre 1830, n’est pas un délit peliticue : Crim., 4 sept. 1834, §,,
35: 1; 35- . ! . . . '

L]
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gest tenue A Copenhague, en aolit 1935, a propesé la définilion suivante :
Sont délits politiques les infractions dirigées corire Uorganisation ef-le foric-
tionnement de I Etal, ainsi que celles qui sont dirigées eontre les droifs qui en
résultent pour les cifoyens. Le législateur italien, qui inflige aux délinquants
politiques un régime de rigueur, associe les deux points de vue, Code pénal
de 1930, art. 8 in fine : Pour Uapplication de la Iofipénale, esf un délit polilique
lout détit qui porte atfeinte & un intérét politique de ! Etaf, ou ¢ un droit poli-
tigue du citoyen. Est qusst réputé délil pplitigue le délit de droif commun déter-
miné, en touf ou en partie, par des motifs d’ordre polifique. :

Le systéme subjectif se place, non plus au, point de vue des faits exte-
rieurs, du résultat matériel tangible de I'infraction, mais au point de vue
de I'agent. Il s*agit de savoir quel est le mobile qui a déterminé sa condupite.

Les promoteurs de ce systéme sont amenés 4 refuser la qualité de délin-
quanis politiques & ceux qui, bien'que portant directement atteinte aux
intéréts de I’'Etat, ont obéi 4 un sentiment personnel de nature égolste,
tel que Ia cupidité ou la rancune. Inversement, ils proposent d’assimiler
aux délinquants politiqués, sous le titre de eriminels « politico-sociaux »,
ceux dont Pentreprise, sans porter précisément atteinte & I'existence ou a
I'organisation de I'Etat, est 'effet d'un mdbile d’ordre général, d'nne vue
désintéressée, tels les amarchistes, communistes, etel. :

204. La notion du délit politique en droit positi! trancais. — 1I
semble qu’augune guestion ne se pose au sujet des.delits dits purement poli-
tiques, ¢'est-a-dire de ceux qui entrent dans la notion objective du délit
politique, qui menacent dircctement et exclusivement soit existence, 1'or-
ganisation ou le fonctionnement de V'Etat, soit les droits politiques d’un
citoyen. o . : - '

Mais, d’une part, des difficultés surgissent, au sujet d’infractions qui.
losent, en méme femps, un'intérét prive (délits complexes ou connexes @ un
délil politique) ou un intérét de Ia société tout entitre (délits sociauz). -

Et, d’autre part, la législation récente excepte du régime ordinaire des
délinquants politiques les auteurs de ces infractions purement politiques
que sent les attentats & la sfireté cxtérieure de I'Etat.

205.q) Délits oomplexes. — Est-ce le caractére « politique » ou le
caractére «de droit commun » qu'il faut attacher aux «délits complexes »,
c'est-a-dire & ceux qui, bien que lésant directement un bien privé, sont’ '
commis dans un but politique ? C'est la solution Ja plus rigoureuse qui &
prévalu & I'égard du délit complexe par excellence : Pattentat & la vie
d'un chef d’Etat. Les tribunaux infligent 4 Vauteur de ce crime la peine
capitale. Voir, sur le earactére de crime de droit commun que préséntait
I’assassinat du président Doumer, par Gorguloff, Crim., 20 aofit 1932,
D.P., 1932, 1, 121. Dans la plupart des traités d’extradition, notamment
dans la plupart de ceux qui ont été conclus pour la Frante, on trouve la
clause d’aifental, qui soumet a Iextradition l'individu inculpé d’attentat &
la vie d’un chef d’Etat. C’est dans un traité intervenu le 22 septembre 1856
entre la France et la Belgique que cette clause a été insérée pour la premiére
fois. Elle a pénétré, par 13, dans la coutume internationale. o

Nagueére la méme question s’esl posé% au sujet du délit complexe' (juo. cons:

St

1,"En ce sens,' te projet Ferfi et le nouveau C.o_dé pén'al espagnol.
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titue .le crime de faux monnayage commis dans un hut politique. Apras
- Paffaire des faux biilets hongrois (fabrication en Hongrie d'un grand nom-
bre de faux billets de.la Bangue de France, en vue de porter atteinte au crédit
de ’Etat francais), une Conférence internationale pour la répression du faux
monnayage s’cst tenue 4 Genéve en 1929, sous les auspices de Ia Société des
*Nations. Aux termnes de la convention qui cn est résuliée, 1a fabrication ot
Pémission de faux billets de banque doivent toujours, quel que fist le but de
Pagent, étre regardées, notamment au point de vue de I'extradition, comme
delits de droit commun. Voir, 4 ce sujet, la discussion ouverte 4 la Société des
prisons { Revue pégpitenfiafre, 1930, p. 320, Cf, ¥, V. PELLA, La Répression des
crimes conlre la Persopnalifé internafionale de U Etaf, Paris, Sirey, 1931).

C’est qu’d: raison de la solidarité financiéfgldes Etats, un déhlit de ce genre
lése les intéréts de la communauté internMionale; ' . _ '

. 208. }) Délits connexes & une .Infraction politique, — La qiiali- -
fication d’infraction de droif commun est-elle également -applicable anx
délits connexes & une infraction politique ?

11 faut se garder de confondre le délit connexe avec le délit complexe,
Le délit connexe est un délit de droit commun, mais qui se rattache
par un rapport de causalité & un délit politique, Supposens que des insur-
gés, criminels politiques, pour pénétrer de force dans le palais du gouver-
nement, pillent une boutique d’armurier. Ce pillage, pris en lui-méme,
est unc infraction de droit coumun. Doit-il étre considéré comme un délit -
politique, en raison du rapport qui Punit a l'infraction que le délinquant
voulait commettre ? _ . C

Diverses solutions sont préconisées. Voici la solution qui a prévalu en
général, et qui a recu 1'adhésion de I'Institut de droit international® :
Sont réputées délits poliliques les infractions complexes ou connexes & des
délits politiques, @ moins qu'il ne s’agisse des crimes les plus graves au point
de vue de la morale et du droif commun, tels que Uassassinal, le meurire,

. Pempoisonnement, les mulilations, les blessures graves, volonfaires ef pré-
méditées, les tenlalives de crimes de ce genre ef les aftenfats aux propriétés
par incendie, explosion, inondation, ainsi que les vols graves, nolamment
cettx commis & main armée et avee violence. :

En définitive, la solution qui a prévalu pour la distinction du délit
politique et du délit de droit commun ne donne une satisfaction absolue,
ni 2 la thése subjective, ni & la thése objective. On tient compte de I'im-
pression produite par le crime sur 'opinion publique; il y a infraction de
droit commun quand le$ procédés employés sont l'objet d'une réproba-
tion générale, quand ils révoltent le sentiment public.

C’est une idée analogue dont s’est inspiré encore I’ Institut de droit inter-
national, en visant, dans une résolution additionnelle, les actes commis
au cours d’une insurrection ou d'une guerre civile. 11 se réfere, ici, aux
régles du droit international public. L’acte sera regardé comme politique
s'iLest considéré comme licite par les coutumes de Ia guerre entre les Etats.
On verra que cette disposition a pénétré dans la loi du 10 mars 1927 (art,
5, 29) sur I'extradition,

Le point de vue purement subjectif prévaut dans la résolution suivante,
émise au mois d'aofit 1935 par la Conférence internationale d’unifieation

" 1. Institnt de dreit international, session de Genéve, 1892, arf. 1 & 4. Cf. VipaL et
MagnoL, Cours de Droit criminel, Parls, 1921, p. 118, : o
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du droit pénal de Copenhague : Ne seront pas considérés comme délits poli-
tigues ceuz dont Uauteur durail é1é déterminé par un mobile égolste ou vil,

' 207. ¢) Déligsoclaux. -— Ils offrent ce trait commun avec. les délits
pureinent politiques que Jeurs auteurs ont obéi & un mobile d’ordre général,
-qu'ils ont visé ou prétendu viser un but d’intérét collectif. Ils ont ceci de
particulier qu'ils tendent & ébranler Porganisation sociale, telle gu'on
peut la concevoir indépendamment de la forme politique des Elais. La ten-
dance générale — sauf peut-éire I’Espagne, qui.avantage la catégorie
des « délinquants politico-sociaux » — est de Jes traiter comme des infrac-
tions de droit commun. ' _ )

_ La solution a prévalu en France, vers 1890, a I’é4gard des anarchistes,
aprés 'émotion causée par les attentats d’un Vaillant, d'un Henry, d'un

. Ravachol. Alors ont été promulguées les lois de 1893, et 1994, que certains

partisans traitent de «lois scélérates. », et qui contiennent, en effet, comme
on le verra plus loin, un droit d’exception. Les actes de propagande anar-
«chiste, tels que la provocation & la greve générale, tombant sous le coup
de la loi du 28 juillet 1894, sont des délifs de droit commun*.
 L’Institut de droit international (Gendve 1892) a voté la résolution
suivante : « Ne sont point réputés politiques, au point de vue des riégles
qui précedent, les faits délicteux qui sont dirigés contre les bases de toute
organisation sociale, et non pas seulement contre tel Etat déterminé ou

contre telle forme de gouvernement ». _
A la propagande anarchiste, la jurisprudence plus récente ‘assimile, .
a cet égard, la propagande comnrnuniste &, o

208. Le terrorisme, —— L’intérét d’actualité se porte sur le lerrorisme
dont certaines manifestations retentissantes - en particulier 1’assassinat
du roi de Yougostavie et du président Barihou —ont ému Fopinion univer-
gelle. Sa manifestation extérieure ne le distingue pas des infractions de droit
commun, Le but proprement politique n'en est pas nécessairement absent,
Son originalité réside dans Ia réunion des caracléres suivants : 10 il est le
falt de bandes, souvent internationales, ce qui le rend particuliérement
efficace ; 20 les procédés dont il use sont de nature & propager la terreur :
explosions, destruclions de chemins de fer ou d’édifices, rupture de digues,
empeisonnement d'eau polahle, propagation de maladies contagieuses..,
39 il crée un danger commun. )

Ainsi caractérisé, le Lerrorisme est l'objet de dispositions spéciales daus les
Codes récents de Pologne (1932), Danemal k (1933). )

Une convention pour la prévention el Ia répression internationale du ter-
roriste a été conclue 4 Genéve, le 16 novembre 1937, {andis qu’un autre
aceord, intervenu le méme jour, créait, pour juger les actes de terrorisme, une
Cour pénale-internationale3. Cf. ci-dessous n® 1882,

1, Crim,, 9 fév31924, 5., 25, 1, 141. Voir, plus récemment, au sujet de la provocation
de militaires & la désobéissance dans un but de propagande anarchiste : Crim., 19 dée.
1630, Gaz. Pal., 1930. 2, 26. Chronique HUGUENEY, Revue de Science eriminelle, 1941,
p. 35 .

9. Crim., 20 avril 1928, S., 29,1, 239; 1% déc, 1930, Gaz. Pal., 3 janv. 1931 ; Nancy,
21 dée. 1927, S., 28, 2, 84. Cf, Nimes, 24 juillet 1929, Gaz. Pal., 29, 2, 577, Trib. corr.
Seine 14 et 18 janvier 1941, Gaz. Pal., 2-4 mars 1941, 11 résulte de cétte derniére déei-
sion que ¢ les actes de propagande communiste que réprime le décret-loi du 26 septembre
1939 &mis en veriu de la loi des pleins pouvoirs du 19 mars 1939 et souns & ]a ratifica-
tion des Chambres sont des délits de droit commun. En effet, la propagation des mots
ordre de 1a ITle Internationale vise & un bouleversement de la socitété. Elle porte
atteinte & Pordre soctal dans ses bases et non au seul ordre politique ». - c

9 CaLoVANNL Detx conventions. Revue de Science criminelle 1938, p. 403 ; Wactors-
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Le terrorisme est défini en téte de la premitre convention. L’expression
actes de lerrorisme s'enfend des faifs criminels digigés contre un Efat, ef dont

fe but ou la nature est de provoguer la lerreur chez des personnalités détermindes, -

des groupes de personnes ou dans le pablic, .

Les textes qui suivent, imités des conventions antérieures pour Ia répres-
siont de la traite des blanches, du délit de publications obsc nes, du trafic
des stupéfiants, du faux-monnayage, tendent. & favoriser la coopération des
polices nationales, 4 développer I'extradition — qui nt’est pas rendue, toyte-
fois, obligatoire ~— a garantir I'efficacité des jugements. répressifs &lrangers,
- La mise en vigueur de -cette convention est subordonnée & la ratification
des Etats. ' : : e B -

'

209. Les attentats a la s@roté extérieurs de PEtat ‘la réproasign i

avant la guerre, — La définition que nous avons dennée plus haut du

delit purement politique atttibue cette qualification aux attentats de cette .
nature, puisque P’intérét qu'ils menacent directement, exclusivement, est

Pexistence méme de I'Etat. Mais le caractére méprisable du mobile qui

anime généralement leurs auteurs les a fait excepter.de I'appréciation.

indulgente dont bénéficient les délinquants politiques. Ce sentiment d’ani-
‘madversion s’est fortifié 4 mesure que Je sens du patriotisme s’affirmait

avec le développement des grands Etats, et que le progres des armements _

exigeait une surveillance et une répression plus rigoureuses. S

Tandis que les articles 75 et suivants du Code pénal ne prévoyaient,
pour les.auteurs d’attentats a la stireté extérieure de I'Eitat, que des peines
politiques, la loi du 26 janvier 1934.sur I'espionnage?, puis Je décret-loi
du 17 juin 1938, ont intrduit progressivement, & leur-égard, des peines de
droit commun. Puis, e décret-loi du 29 juillet 1939, procédant 3 une refonte
de ces textes, a donné ue acception juridique aux termes frahison et
espiennage, dont la portée respective n'était ncttement établie ni dans le
langage populaire, ni dans la doctrine, Désormais, la trahison impligue un
manquement an devoir de fidélité que Ia nationalité entrafne : elle est Je
fait d’un citoyen francais ; Pespionnage, au contraire, est le fait d’un étran-
ger % Des afleniats & la sireté extérieure de I Efaf, qui sont la trahison et
Pespionnage, le législateur distingue, d’autre part, une sorte d’infractions
de seconde zone, nuisibles, elles aussi, aux intéréts de la France, mais
revétant un caractére moindre de gravité, et & I’égard desquelles la natio-
nalité de 'agent est indifférente : los atfeinfes & la sQreté extérieure de I Efai.

Dol Ia division tripartite suivante :

12 Sont conslitutifs de frahison les faits précédemnment prévus par les
articles 75 et suivants du Code pénal el les plus graves de coux qu'inerimi-
nait la loi de 1934 sur 'espionnage : notamment, le port d’armes contre la
France ; 'entrelien d’intelligences avee une puissance étrangére cn vue de
'engager i entreprendre des hostilités contre la France, ou de favoriser ses,
entreprises ; la recherche ou la livraison & une puissance étrangére 'de secrets
in{éressant la défense nationale. L’inculpation suppose que l'auteur de ces

I, . Le terrorisme polifique, Paris, Pedone, 1939. — Ouant au précédents, voir les dis-
cussiong & la 5° Cenférence inferrigtionale pour Punification du droft pénal {Madrid,
octebre 1034). Aefes de la Conférence, p. 42 et suiv., 137 et sniv., 241 ot suiv. )

1. MaeNowL, La répression de Vespionnage, Lofs nouvelles, 1934, 1, p. 229 et suiv. ;
Hueveney, Chron. de jurispr. Revue de Science eriminelle, 1936, p. 64, Crim., 5 mars
1935, S., 36, 1, 398 ; Gaz. Pal., 1985, 1, 732.

2. H. VERDuN, La répression de Vespionnnage en droit francais depuis les décrets-lois
Tes 17 juin 1938 et 20 mars 1939, Semaine juridique, 1939, 100,
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faits est un Frangais. La peine encourue - sauf aphlicai,ion des circonstances
atténuantes — est la mert (art. 75 a:76, nouveauX, du Code pénal). =

20 Sont constitutifs d’espiennage — A exception da port d’armes contre
Ia France — les mémes Taits matériels visés au paragraphe, précédent, quand ..
I'auteur de ces faits est un étranger, La peine encourue est également la
mort. Des considérations morales justifient la différence de qualification,
L’égalité de répression cst commandée par I'intérét de 1a défense nationale
(art. 77, nouveau Code pénal), ) Co

39 Les délits mineurs, qualifiés affeinfes & la sidreté extérieure de UVElal,
el que fouf Frangais ou fout ¢franger peuvent commetire sont visés aux arti-
cles 79 a 82 du Code pénal, 1ls comprennent, par exemple, le Tait d’exposer
la France ou des Francais a une déclaration de guerre ou a des représailles
{anciens articles 84 et 85 du Code pénal); le fait d’accomplir en temps de
guerre, au mepris des prohibitions édictées, des actes de comnerce avec
les sujets ou les agents d’une pmissance ennemie; I'entreprise de poyter
atteinte a Uintégrité du territoire frangais ou de soustraire a I'autorité de la
France une partie de son territoire (propagande autonomiste), et, encore
certaines indiserétions, certains faits d’imprudence on denégligence, certaines
infractiens purement mstérielles que l1a loi de 1934 Irappait de peines mini-
mes comme n'étant pas corimises « dans up but d’espionnage ». Or désor-
mais, le chitiment, méme a I’égard de ces délits mineurs; a5t reiativement
sévere. §'il ne dépasse pas, en temps de: paix, I’emprisonnement jusqu’a.
.cing ans, suivi de certaines incapacités, il atteint, en temps de guerre, les
travaux forcés & temps (art. 83). '

209 bis. La répression depuls la guerre : I’indignité nationale, —
Pour réprimer les faits de collaboration avec 'ennemi intervenus entre le
16 juin 1940 et la libération, le gouvernement provisoire pouvait envisager
Iapplication pure et simple des articles 75 et suivants du Code pénal. Cette
meéthode s’accordait avec la position initiale consistant 4 effacer rétroac-
tivernent T’autorité du gouvernement de Vichy . Elle était conforme au
principe de « 1a légalité républicaine ». Elle prévaut, en effet, dans I'ordon-
nance du 28 ngvembre 1944, qui fixe les incriminations et les peines appli--
cables par les Cours de justice (infra, n® 1172), ' .

On n’a pas tardé A se rendre compte que cette-méthode répondait mal
aux exigences d’une situation sans précédent. Le fait d’un gouvernement
francais d’apparence légitime qui pactisait avec 'ennemi donnait aux actes
d’intelligence on de commerce accomplis avec ce dernier une coloration
nouvelle 2. Ce n’est pas seulement Ja « streté extérieure », ¢’est la person-
nalité méme de I'Etat francais, ce sont des éléments essentiels de la vie
francaise qui s’étaient trouvés menacés, Des faits particuliérgment odieux,
tels que la dénonciation de Francais, par des Francais, a des agents de
I’ennerni échappaient A toute prévision légale. Il fallait combler ces lacunes.

.Le législateur y, a pourvu par deux sortes de procédés ; il a consacre,

1, BoISSARIE, Les bases de la répression, dans les Calders politiques, 1ef mars 1945,
Dans lo procés du Maréchal Pétaln, Papplicalion des articles 75 et suivanis du Gode
pénal, qui visent 1’activité anti-nationale d’individus, de particuliers -— et non pas

~eelle d'un gouvernement — n’a pas été discutée par la défense. L

9, A certains égards, cette considération devait agir dans le sens de ['indulgence.

La stricte application des articles 75 et suivants du Code pénal eiit méconnu 1a cont-
rainte que la présence de Pocenpant et Tautorité de fait exercée par Vichy, faisaient
peser sur les » collaborateurs » } ’examen dc certains falts justificatifs ou causes de non-
impntabilité (infra, no 409) montrera la part faite 4 ce point de vue. Voir Le Procés
du7MaréchaI Pétain, compte-rendd sténographique, éditions Albin Michel, t. 11, pp.
A57 et suiv. .
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légalement, une interprétatlon extensive des textes en vigueur ; il a créé
_un délit nouvezu : lindigniié nationale.

A. — En présentant comme inferprétatives les dlSpOSItlonS nouvelles
qui élargissent ‘certaines incriminations, le Iég‘nslateur attache 4 ces dis-
positions un effet rétroactif ; les faits qu'il veut atteindre sont des faits.
antérieurs. Ainsi, l'ordonnance du 6 octobre 1943 élargit Ia notion de
« commerce avec l'ennemi »; elle étend la quahflcat]on d’afleintes 4 la
surglé extérieure de I Efof et I' apphcatlon des peines prévues par l'article 83. -
du Code. pénal A tous les rapporits économiques avee 1'ennemi intervenus.®
depuis Ie 22 juin 1940 en violation des décrets du 1r septembre 1939; An
lendemain des hostilités, un décret-loi du 3 novembre 1939 avait ajouté.
4 la liste des « atteintes 4 la sQreté extérieure de I'Etat », ¢n les frappant |
d’emprisonnement et d’amende (art. §3, al, 4) tous autres actes, sciemment’
accomplis en temps de guerre, de nature & nuire @ la défense nationale. 1.’or-
donnance du 9 aefit 1944, complétant 1’article 83, précise gu’il faut com--
prendre parmi les acles nuisibles @ la défense nationale, les: dénonciations:
adressées sous le régime de 'occupation aux autorités ennemies et aux.
groupements collaborant avec elles,

B. — En revanche, le délit d’ mdtgmté natwnale est une créatmn du
législateur nouveau.

Aux termes de 'ordonnance du 26 décemhre 1944 a‘rtlcle Jer: Est eom
pable d’indignité nationale ef frappé de la peine criminelle prévue ¢ Tarticle:
23 ci-aprés, sans préjudice des atifres pemes ‘criminelles ou des peines correc-:
tionnelles qu'il pourraif en oufre encourir dans le cas ot les fq:ts reproche's
constitueraient des infractions auz lois pénales en mgueur fe 16 juin 1940,
touf Frangais qui aura, postérieurement au 16 juin 19401, soii sciemmeént
apporté en France ou 4 Pélranger une aide directe ou indirecte & U Allemagne -
ou & ses alliés, soil porié alteinte d Funité de la nalion ou & la liberté des Fran--
gais ou @ l'égalité entre ces derniers.

L’mdlgmté nationale est un crime.

La pein¢ prévue & Particle 21 est la dégradation nationale : elle comprend
un ensemble d’incapacités (mfra, n° 649). La compétence est attribuge,.
principalement, aux Chambres civiques (irifra, 1174 quafer).

L'article 2 de I"ordonnance énonce des cas typiques d’indignité na--
tionale : le fait d'avoeir appartenu, 4 un titre quelconque, avx gouverne-
ments ou pseudo-gouvernements ayant exercé leur autorité en France
entre le 16 juin 1940 et l'installation dawns la Métropole du Gouvernement
provisoire ; le fait d’avoir exercé certaines fonctions, appartenu 4 certains.
groupements de collaboration, participé & certaine propagande ...

Dans l'appréciation de la colpabilité, une certaine liberté est laissée
au juge. De plus. sont déclarées excusahles, et susceptibles d’éires « re--
levées de l'indignité nationale » les personnes qui, depuis les agissements
retenus, se sont distinguées par des actions de guerre contre I'Allemagne
ou leur partlmpatlon ;‘;1 la résistance,

‘1. Jugé que Pordonnance du 26 décembre 1944, bien qu’elle ne s'expriine pas sur-
ce point, est inapplicable aux faits postérieurs a la libération, et, en tous cas, 4 la ces-:
sation effective des hostilités avec Allemagne : Nancy, 29 nov, 1945, D., 1946, J., 163..
Cf., au-sufet du crime d’intelligences aveel'ennemi : Paris, 1¢* avril 1946, D., 1946,
4., 297, ;
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" Ce qui caractérise, en définitive, Pinerimination d' vindignité nationale» )
¢’est son élasticité : or cé trgit lui est commun avec la forme nouvelle d’at..

teinte & la sitreté extérieure de I'Etat que le décret-loi précité (n©209) du
. 3 novembre 1939 a ajouté aux dispositions de 'article 83, Code pénal. En
réalité, les deux incriminations se recouvrent; elles s'appliquent, toutes
" deux, 4 des faits de gravité médiocre dont Veffet"commun est de nuire 4

la défense nationale. Dans Pesprit dn Iégislateur, I'innovation qu'il réalise

concerne surtout Ja sanction ; il substitue & la peine privative de liberté
" une peine privative de droits, plus infamante qu'afflictive, mieux adaptée
au genre de criminalité qu'il veut atteindre, au but politigue qu’ila en vue.
. Peut-&tre anssi a-t-il pensé qu'a I'égard d’'une sanction n'affectant que le

statut juridique, Veffet rétroactif attaché & la loi nouvelle se ferait plus ’

facilement accepter (cf. no 1879).
.. 210, Conelusion : nature juridique dee attentats & la slreté exté-

rleure. de 'Etat. — Cette évolution 1égislative ne saurait dtre indifférente
3 1’égard de la nature juridique des attentais et des atteintes a la slireté

extérieure de PEtat. _ )

Ces crimes, ces délits sont frappés, désormais, de peines de droit commun,
parmi lesquelles le chitiment capital tient une place de plus en plus impor-
tante. Le déeret-loi du 17 juin 1938 dispose expressément (article 1) que
les crimes contre la sfireté extérieure de I’Etat sont réprimés par des peines
de droit eormmun., 11 résulte du décret-loi de 1939 (art. 84 nouveau in fine du
Code pénal) que, pour Papplication’ des peines, les erimes el délils conire la
silreté extérieure de ' Etat seronf considérés comme des crimes ef délits de droif
commun, Cette disposition a pour effet immédiat de soustraire les condamnés
correctionnels aux atténuations qu’eniraine le régime politique.

Mais faut-il en conclure qu’a d’autres égards, les auteurs de ces infractions
seront également traltés comme des délinguants de droit commun ? L’inté-
rét de cette question est considérable. Il concerne Pextradition, amnistfe,
la contrainte par corpsl, la faculté pour le tribunal correctionnel de décerner
contre le condamné un mandat de dépdt ou d’arrét (art. 193 C. inst, crim.)

Or jamais jusqu’ici la jurisg)rudence ne s’est prononcée nettement pour
Paftirmative. La doctrine est divisée. Anotre avis, les crimes et délits contre

1a sfireté extérieure de Etat sont devenus des infractions mizxfes, participant .

— si on veut trouver une analogie -— 4 la nature des infractions militaires,
comme le suggére la compétence des tribunaux militaires & eur égard?,

A plus forte raison cette conclusion prudente s’impose-t-clle & 'égard des:
faits de collaboration et de J’indignité nationale que le législateur soumet
des tribunaux d’exception, tout en les frappant de peines de dreit commun

1. Crim., 15 juin 1939. §., 40, 1, 103, Gaz, Pal., 22-23nov, 1939, Jugé quela contrain-
te par corps ne peut &tre appliquée aprés condamnation en vertn du décret-loi de 1938
pour des articles de presse publiés par des autonomistes bretons « attendu que V'infrac-
tion retenue par L'arrét 4 1a charge des demandeurs, telle que ladite infraction est définte

par Particle 1 du déeret du 24 mai 1938, présente le caractére d'un délit politique ». Cf. -
ia chronique de M. MaenoL, Repue de Science criminelle, 1940, p. 41, La question se-

posalt sous I'empire du décret-loi du 24 mai 1938, Elle ne sanrait, 4 notre sens, se ré-
sondre autrement depuis le décret-loi du 29 juillet 1939 qui a conipris le délit des auto-
nomistes parmi les affeinfes & la Sqrefé extirieure de I'Etaf (art. 80, 1° du Gode pénal) et
disposé (art. 84, al. 4 nouveau) que pour I"applicalion des peines, les crimes et délits.
contre la sireté extérienre de 'Etat seront considérés comme des crimes et délils de
_droit commun. La contrainte par corps, qti est une voie d’exécution, ne dolt pas &tre
confondie avec )'application d'une peine. Voir cependant HUGUENEY, note sous Crim.,
15 juin 1939, 5., 1949, 1, 105.
2, En ce sens PLassanp, Evolution de la nature joridique des atteniats 4 la slreté
extérjeure de PEtat (Travaux de le Conférence de droif pénal de Paris, 1934). Le Code de

justice militaire conserve d’ailleurs, vis-4-vis de ces infractions, son domaine normal

d'application.
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(infra, n° 1178). La logique et I'équité répugnent a traiter comine des
malfaiteurs vulgaires des personnes dont [’attitude antinationale fit souvent -
dictée par des préoccupations de politique intémeure, Ce qui peut justifier
'assimilation des traftres A des criminels de droit commun, c’est la fidtris-
sure unanime dont ils sont 'objet ; or il n’est pas 'dotiteux qu’'i "égard des
rapports avec U'Allemagne, I"opinion publique, en France, s'est montrée,

Jun monent, divisée, I intérét prochain de la question concerne, notammerit,

I"amnistie . . :

- Fin définitive, 'évolution moderne a réduit, progressivement, la eatégorie
des délits purement politiques. Celle-ci ne comprend plus que les attentats a
la stireté intérieure de I'Kiat, c’est-a-dire les actes dirigés contre 1a forme dn .
gouvernentenl, le fonctionnement des pouvoirs politiques et le libre exercice

- es droils des citovens (art, 87 a 90, 91 4 101, 1092 113, 121, 123 a 128, .

127 & 131, 188 4 190, 201 a 203 Code pénal, les fraudes dans les élections,

les delits de presse ~— sauf des exceptions de plus en plus nombreifses — cenx

qui ont le caractére de faits de gréve, 'les délits d’association, de réunion
politique, ceux prévus par la loi de 1905, sur la séparation des Eglises ot de
I'Etat. = .o : - ' _

‘11 est & prévoir que la tendance autoritaire des gouvernements actuels abo-
lira ces vestiges du libéralisme d’antan. La distinction des délits politiques
et des délits de droit commun skffacera, ruais pour ¢éder Ia place A une autre,

. celle qui, prenant en considération la qualité du mobile, aboutit A I'applica-

tion de pefnes paraildles,

-

Section 111

DES MOMENTS SUCCESSIFS DE L' INFRACTION
THEORIE GENERALE DE LA TENTATIVE ,

211. Le processus de I'actlon délictueuse. — Une infraction, sur-
tout quand il s’agit d'un délit grave et que 'auteur est un délinquant pri-
maire, ne se produit pas en un instant. Sa commission est le résultat d’un
processus, d’'une série de faits d’ordre psychologique ou matériel, qui se
prolongent un certain temps. Il y a des étapes dans la voie du crime.

Généralement, on distingue trois phases : 10 Ia phase psychologique ;
la pensée du crime surgit dans le cerveau du ma¥aiteur ; il prend la résolu- -
tion' eriminelle ; 20 la phase préparatoire : le malfaiteur réunit les instru-
ments de son crime ; 39 la phase d’exécution.

- 212. Le probléme de Ia tentative. Du moment de I'intervention
pénate. — Si le délinquant est arrété avant la consommation de son
ceuvre malfaisante, diverses questions se posent. L’auteur d’un’ délit qui
est demeuré inachevé, parce que 'agent a &té arréts avant son exécution
complete, doit-il étre traité aussi sévérement que I'auteur du délit consom-
mé ? A partir de quel moment est-on en présence d’une tentative punis-
sable ? _ : : '
- Pour résoudre ces difficultés, deux tendances opposées se sont mani-
festées. : L

-Clest, d’une part, la tendance objective. Elle tient compte surtout des
faits extérieurs et attache Ia plus grande importance au trouble social qui

1. 11 concerne, aussi, le régime pénltentiaire. Une circulaire du 3 oct, 1944 clagse
de pleln droit dans la catégorie politique tous les détenus justiciables de 1a Cour deé
justice. (PINATEL, Préeis de Seience pénitenfiaire, p. 99),
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st causé, c'est-a-dire & la gravité du- désordre créé par le délit, & laquelle
elle proportionne la peine. C’est, d’'une facon générale, la tendance que
" I'Ecole néo-classique a mise en honneur. S

Mais il est, d’autre part, une tendance subjective qui se manifeste au
sein de 'Ecole positiviste.-Les principaux représentants de cette Ecole*
n’envisagent les actes extérieurs que comme la manifestation d'une’ per-
sonnalité criminelle. Ils se mentrent moins exigeants, en ce qui concerne
'importance du trouble réalisé : du moment qu'un acte a été commis -
révélant une personnalité criminelle, -on punira, méme si le mal est insi-
gnifiant, m&me si son auteur n'a pu aboutir 4 la consommation de infrae-
tion, et'’on punira aussi.séverement que 5’il avait achevé son entreprise
criminelle. -

- 213. Les précédents historiques. L’'ancien drolt. — Dans P'ancien
droit, il seinble que la théorie subjeclive ait prévalu. On distinguait alors
les crimes afroces et les crimes non afroces. Les crimes atroces étaient les
plus dangereux pour l'ordre social : attentats contre le monarque, contre
1a sireté de I'Etat, et quelques délits de droit eommun, comme le parricide
ou I"empoisonnement. Pour ces infractions, la simple tentative était punie
aussi séveérement que le crime lui-méme 1, T .

‘Pour les erimes non atroces, on distinguait deux sortes de tentatives :
le conatus remofus et le conatus proxinus. Le conafus remotus correspondait
A ce que nous appelons aujourd’hui les actes préparatoires, c’est-a-dire
4 la phase de 'activité malfaisante la plus éloignée du but poursuivi par
agent. Le conatus proxzimus était 1'acte le plus proche du résultat. Seul,
ce dernier entraipait I'application d’une peine. :

214. Prépondérance du point de vue subjectif, — C’était, en somrme,
le point de vue subjectif qui dominait, Clest ce qu’exprimait Jousse, lors-
qu’il écrivait : « La noirceur du crime consiste moins dans le fait que dans le
dessein, 1a machination et Ia volonté qui fait la consommation de la malice
et du dol » Et Muvart de Vouglans déclare 3 son tour : « La loi veut gue
I'on considére 'événement meins que la volonté »2.

11 faut ajouter que, dans notre ancienne France, le juge disposait d'un
pouveir arbitraire, ce quilui permettait, s'il le préférait, de doser Ia peineen
raison du degré d’avancement de l'activité criminelle. '

215. Le droit intermédiaire. — Sous la Révolution francgaise, on
vuit, au contraire, se manifester la prédominénce du point de vue objectif
on tient le plus grand compte, pour déterminer la nature et Ja rigueur de la
peine, des actes extérieurs. Ainsi, d’aprds le Code pénal de 4791, en dehors
des cas d'asgassinat et d’empoisonnement, pour lesquels la tentative est
assimilée au crime consommé, la tentative n’était pas punie ; on nte punis-
sait que I'auteur du crime tonsommé. ('était une solution absolue ; elle ne
comportait aucun tempérament, puisque alors la peine était fixe. Cette
indulgence extréme, entraina un érervement de la répression. Aussi la '
Joi du 22 prairial de I'an IV vint-elle incriminer la tentative de crime;

1. JoussE, Traité de la Justice criminelle en Franee, 1771, t, 111, p. 60, témoigne qu'a
T’égard du crime de lése-majesté an preinier chef, on frappait «1a scule pensée manifestée
5014 par témoins, soit par la déclaration de celui qui 1'a ene ». - '

2, Jousse, Traité. .., t. L[, pp. 637 et suiv. ; MUYART DE VouaLANS, Instilnfes, pp. 83 -
et sniv, -
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la loi du 28 frimaire de I’an VIII édicta des peines pour la tentatife de
certains délits spéciaux.

218. Le régime du Code pénal. — Le Code pénal de 1810, dans son
article 2 (modifié par la loi du 28 avril 1832), dispose : Toute fenfative de
erime qui aura élé manifestée par un commencement d'exécution, si elle n'a
été suspendue ou si elle n’a manqué son effet que par des circonstances indé-
pendantes de la volonté de son auleur, est considérée comme le crime méme.

L’article 3 ajoute : Les lentalives de délifs ne son? considérées comme délits
gue dans les*cas déterminés par une disposition spéciale de la loi.

- Ce texte appelle trois observations :

1o La tentative, en matitre de crimes, est assimilée au crime consomme.
Pour les contraventions de simple police, la tentative n’est jamais Ppunie,
En matiére de délits, elle n'est punie que dans les cas déterminés par une
disposition spéciale de Ia'loi. Mais toutes les fois que la tentative est punie,
c'est-a-dire teujours dans les matiéres criminelles, exceptionnellement en
matlére correctionnelle, Pauteur de la tentative est puni comme si I'infrac-
tion étalt consomumée. C’est done ici Ie point de vue subjectif qui domine 3
" 20 D'autre part, le législateur déclare que la tentative se manijfeste
par un commencemen! d’exécutior, Le commencement d’exécution ne cons-
titue pas la tentative : il la manjfeste: C’est done que la tentative est un phé-
noméne paychologique ; le législateur s’est placé & un point de vue moral et
par conséquent subjectif, Cette intention du législateur se traduisait encore-
plus nettement dans la rédaction originaire de l'article 2 (1810), gui était
ainsi congu : « Toute tentative manifestée par des actes extérieurs et suivie
d'on commencement d’exécution .., » Il y avait 14 une redondance qui a
été supprimée en 1832 ; elle montre bien que le légisiateur a pris en consi-
dération 1a volonté criminelle ; ) :

30 [l faut signaler, comme le dernier trait caractéristique du systéme du
Code pénal, 'impunité qui est assurée  'auteur des actes qui précedent la
tentative. En dehors du cas spécial du complot, les actes préparatoires.
d’une infraction 4 la loi pénale restent impunis.

217. Les polnts non réglés par le Code. — Le législateur a oublié _
d’envisager certaines situations. La tentative est caractérisée par un com-
mencement d’exécution, interrompu par des circonstances indépendantes.
de la volonté de I'agent. On peut supposer que Pexécution a eu lieu, mais
que, par suite de circonstances indépendantes de la volonté de I'agent,
le résultat n’a pas été obtenu, Soit le cas d'un individu qui a tiré sur quel-
qu'un et ne I'a pas atteint, par maladresse, par exemple : on, est alors en
présence, non pas d'un déli? fenté, mais d’un delit mangué. _

11 peut arriver encore que 1'exécution soit terminée, que le résultat nui-
sible ait été atteint, mais que, le dommage une fois causé, Fauteur du crime.
Iait spontanément et volontairement réparé. Dans ce cas, la rigueur de
Ia peine lui sera-t-clle entidrement infligée ? '

- 218, I:)I!wlsion.1 -— On étydiera succéssivement ces trois étapes de 'ac~
tivité criminelle :

1¢ Le délit tenté;
20 Te délit manqué;
39 Le délit consommae,
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$ 1.-— De la tentative simple

219. L'article 2 du Tode pdnal. — Aux termes de I'article 2 du Code
pénal, foule lentalive de crime, qui anra été manifestée par un commencerment
dexécution, si elle n’a été suspendue ou si elle n’a manqué son effet que par
* des- cileonstances indépendantes de la volonté de son auteur, est considérée
commne le ecrime méme. : ' :

' 220. Les conditlons de la tentative punissable. — Deux conditions.
sonit donc nécessaires 4 I'existence d’une tentative punissable. Il fant :
1° Un commencement d’exécution; '
2o [’absence d'un désistement volontaire. :
* 1l résulte enfin du texte du Code pénal que, quand la tentavie du crime
st constituée, elle est punie comme le erime lui-méme. '
Il y a donc trois points & considérer : 1¢ la notion du commencement
d'exécution ; 2° I'absence du désistement volontaire ; 3° en supposant la
tentative constituée, ]a maniére dont elle est punie par la loi.

221. La notion du « commencement d’exécution » -— Il est essen-
tiel de distinguer le commencement d’exécution de la résolution criminelle
«1’une part, et, d’autre part. de 'acte préparatoire.

222 Distinctlon du commencement d'exécution et de la simple
vrésolution criminelle. — Le commencement d’exécution ne doit pas étre’
confondu avec Ia résolution du crime. La résolution criminelle est, sans
doute, immorale. Du point de vne simplement psychologique, il y aurait -
une distinction intéressante 4 établir entre I'idée du crime et la volonté
de le commettre, ¢’est-A-dire la résotution délictuense. L'idée du crime; eni
elle-méme, n’a rien de répréhensible, d'immoral, 'homme n'étant pas
maitre des conceptions, des représentations qui s'offrent & son esprit. Mais
au point de vue pénal, la résolution délictuense n’est pas punie, non plus
que la conception du délit. ' _ ,

S'il en est ainsi, c'est que, le plus souvent, pour connaftre la résolurtion
criminelle, il faudrait recourir 4 des mesures d’inquisition intolérables -
daus le domainé de a vie privée et de la conscience. Mais cette raison n’est
pas suffisante ; il peut se présenter telle.sitnation ol, par suite d*une décla-
ration imprudente du délinquant, la résolution criminelle est connue. St
’on ne punit pas, ¢’est qu’en fait, il y a loin de la résolution criminelle 4 la
commission du délit ; entre les deux, il y a place pour le repentir. En lais-
sant la résolution criminelle impunie, on donne un intérét certain aun mal-
faiteur 4 ne pas poursuivre.

223 Des cas exceptiohnels ou la résolution oriminelle parait
tomber sous le coup de la lol. — Il y a cependant certains cas oi le 1égis-
lateur semble punir la résolution criminelle, C'est alnsi que Particle 89 du
Code pénal réprime le complot, ¢’est-2-dire la résolution concerfée de com-
metire un attentat contre le gonvernement, Le complot est puni de la déten-
tion, alors méme qu’il n’a pas éi£ suivi d’un acte ayant pour objet de pré-
parer P'exécution. Les articles 265 et 266 du Code pénal, madifiés par la loi
du 18 décembre 1893, qui est venue réagir contre les menées anarchistes,
visent une simple enfente entre des malfaiteurs, en vue de commetire des
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crimes conire les personnes et les propriétés), La loi frappe les menaces
éerites et les menaces verbales avee ordre ou condition {art. 305 4 308 et 436
du Code pénal), le chantage, menace spéciale en vue d’extorsion (art. 400,
al, 2 du Code pénal). 1l semble done bien que la loi saisit, pour la punir, la
simpie résolution criminelle, Mais il faut noter que, dans ces divers cas, la
résolution s’est traduite par des manifestations qui suffisent 4 déterminer .
un trouble social ; ¢’est ce dernier que le législateur a voulu atteindre,

224. Dlstinction du commencement d'exécution et des actes pré-
paratoires. — Les arfes préparateires sont des actes extérieurs. Hs n’ont
pas le caractire mystérieux de la volenté criminelle, Ce qui différencie
essenticllement lacte préparatoire du commencement d’exécution, c’est
son caractire équivogque. L'acte préparatoire ne révéle pas clairement, par

Aui-méme, le dessein de I'auteur. Une Ppersonne achéte un revolver chez
un armurier. Il est possible que ce soit pour commettre un crime; mais
I'achetear peut avoir simplement pour but d’assurer sa propre défense.
L'achat d’un Tévolver ne peut donc étre considéré comme le commence-
ment d’exécution d’un crime. C'est un acte préparatoire. '

225. Impunité des actes préparatoires. — Les actes préparatoires
sont traités par la loi comme la résolution criminelle. Iis échappent & toute
répression, pour la raison de politique criminelle que nous avons indiquée
précédemment. Ils sont impunis, parce qu'ils sont trop éloignés de la
consommation du forfait pour que I'espérance du repentir soit exclue. Lo
legislateur a veoulu faciliter, encourager ce repentir en promettant I'im--
punité au délinquant éventuel, s’il ne persévére pas dans son activité
délictueuse 2. :

'226. Des cas exceptionnels oil la lof tient compte, pour punlr, des.
actes préparatoires. — Il peut arriver que les actes préparatoires soient
punis comme constituant un defif spécial. C'est ainsi que Particle 277 du
Code pénal punit de 2 4 5 ans d’emprisonnement la mendicité et le vaga--
- bondage avec port d’armes. La mendicité et le vagabondagene réalisent,
par eux-mémes, aucun préjudice social ; ils ne révelent pas toujours wne
immoralité fonciére ; mais ils sont punis & cause des infractions ulléricures
que, geénéralement, ce genre de vie facilite et annonce., '

On peut citer encore le port d’armes prohibées (art, 314 (. pénal), la
contrefagon ou 'altération de clefs (art. 399), le bris de cléture {(art. 436},
la violation de domicile (art. 114 et 184)...

D'autres fois, le législateur tient compte des actes préparatoires pour

1. Cf 1a répression des accords eriminets dans ic nouveau Code pénal égyptien, art, 48,

2. L’impunité des actes préparatoires cst admise, en principe, par la généraiité des.
Iégislations. Le droit pénal soviétique présente, A cet ¢gard, une physionomie: spéeiale.
La loi fédérale de 1924, énongant les « principes fondamentaux » (art. 11y disposc
que le juge, dans chaque cas de non consommation dn délit, appliquera I'une des
mesures de défense sociale prévues par la.loi, suivant I’état dangereux de l'agent.
Le Code pénal de 1926 (art. i9) déclare punissables les actes préparatoires et la ten-
tative : la sanction ttendra compte dn degré de réalisation, de la proximité du ré-
sultat, des causes-qui ont arrété U'exdention, La Counr suprdme de Russie, interprétant
‘ce texte, déeide que les actes préparatoires sont punissables « lorsqu’ils ont revétu
la forme concréte d'un eornencement d'extériorisation de Pintention délictueuse, ot
apparalssent socialement, dangereux », — La tentative est caractérisée par une actlon
tendant directement au but. (Gariagov, op. eif,, p. 179), '
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augmenter la peine, quand le crime a été commis. Ils intervierinent alors
comme eirconstareés aggravartes. Ainsi le vol est normalement puni d'une
peine correctionnelle; mais il est frappé plus sévérement quand- il est
commis par un ‘domestique. Aux termes de l'ariicle 386, alinea 3 du

Code pénal, 1e.vol domestique constitue un crime entrainant la peine de
réclusion. Ce'qui détermine ici Yaggravation de la peine, c’est acte prépa-
- ratoire, le fait de s'introduire dans une maison comme domestique, pour
voler. i ' ~
© 227. Intéréts et difficulté de la distinction. — La question du cri-
‘térium de U'acte préparatoire présente un grand intérét ; son auteur béné-
“ficiera de la compléte impunits, tandis que l'auteur d'un commencemnient.
d'exécution, constitutif de la temtative, est traité comme I'auteur d'un
délit consomme.- ' _ ' ' ,
Généralement il n’y a pas de difficulté. Si I'auteur présumé d'un. crime B
est arrété .par la police alors qu'il vient d’acheter un révolver, on est en
présence d'un acte préparatoire, qui échappe certainement & la répression.
Il o'y a pas de difficuité non plus, si I'agent est saisi, alors qu’il a levé
le bras, armé d’un couteau, pourt frapper. It ya commencement d’exécution.
Mais entre ces situations trés nettes, il en existe d’intermédiaires. Sup-
posons qu’un individu profitc de Pouveriure d’'une porte pour pénétrer
dans une maison. Pour faire moins de briit, il se débarrasse de ses chaus-
. gures. La police survient, ¢t I'arréte. Voyez Crifm., 1¢F mai 1879, §., 1880,
1, 233, note Villey. Autre exemple : un malfajteur est arrété pendant la
nuit, alors qu'ayant appuyé une échelle sur le mur d’une maisen, il com-
mence 4 le gravir. Est-on en présence d'un acte préparatoire ou d'un
commencement d'exécution ? ' :

228, 'Ellé souléve un probldme de drolt. — LaTquestion préa]aﬁ!e est
de savoir si ce probléme est un probléme de dreit ou de fait. La décision des
premiers juges sera-t-elle soumise an ‘contrdle de la Cour de cassation ? La

jurisprudence a varié1, mais la sotulion dominante est u’con est en présence
d’une question de droit, soumise au contrdle de la Cour supréme 2, Il s’agit
d'attacher aux circonstances souverainement constatées par les juges du
fait- une qualification juridique, de définir le terme légal « commencelnent
d’exécution », qui désigne un élément essentiel de Ja tentative.

229, Des théories en présence. — Quant au fond, plusieurs systémes
ont été proposés. - i .

230. La thése objective. — Dans le systéme le plus restrictif, on exige,
pour qu’il y ait commencement d'exécution, que I’inculpé, au moment de
son arrestation, ait déja accompli un des actes qui enirent.dans la défini-
tion Iégale du délif, ou du moins 'un de ceux que la loi prévoit et qu'elle
inerimine comme constituant, relativement 4 ce délit, une circonstance
aggravante. Le vol consistant, aux termes de larticle 379 du Code pénal,
dans la soustraction frauduleuse de la chose d’autrui, il n’y aura commen-
cement d’exécution du vol que si inculpé a déja mis la main sur l'objet.

" 1. Elie avait-d¢cidé précédemment que la qualification de tentativé dépend souve-

rainemant des juges du fait : Crim., 26 sept. 1846, §., 47, 1, 282, )

a.. Gr?:‘n., ter mai 1879, S., 80, 1, 233, note VILLEY ; 2 juill. 1886, S., 87,1, 488 3 janv.
1913, 8., 1013, 1, 281, note Roux, . P, 1914, 1, 41, note DONNEDIEU DE VABRES.

.
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Les actes qui précédent ne seront que préparatoires. Cependant, s'il s’agit
d'un vol avec escalade et effraction (I'escalade et I'effraction étant, d’aprés
la Ioi, des circonstances aggravantes du-vol), on considére comme auteur
d'un commencement d’exécution celui qui esf arrété au moment o il
franchit un mur ou brise une cléture, Cette thése prend pour critérivm
-Yimportance des actes extérieurs; elle se place au point de vue objeclif.
- Elle a 'avantage d'étre nette et de sauvegarder de fagon efficace les droits
de l'inculpé. On peut lui reprocher d'étre insuffisamment protectrice de
Vintérét social. 11 y a des cas ol la volonté immorale de 1’agent,sa person-
nalité dangereuse, se sont affirmées de la fagon la plus certaine, et oi
cependant, si 'on adopte le critérium précédent, le pouvoir social est -
désarmé. — Le critérium proposé par M. J.-A Roux, d’aprés qui le com-
mencement-d’exécution n'existerait qu’a compter du moment of 'agent,
. ayant réuni les instrument de son action criminelle, entreprend d’en faire
usage’, encourt le méme reproche. Aussi la these objective est-clle au-
jeurd’hui généralement rejetée. T

231. La thdee subjective. Le orltérium tiré du caractére définitif
de lavolonté criminelle. — 11y a, d’aprds la thése subjective, commen-
cement d'exécution-quand les actes accomplis par Pagent témoignent
d’une volonté définitive, arréiée, de commettre une infraction déterminée,

Cette idée a été développée par les auteurs sous des formes différentes.
C’est ainsi que, pour M. Garraud, « 'exécution du délit est commencée quand
I'agent a accompli des actés qui, par' une conséguence directe ef immédiate,
doivent, dans sa pensée, consommer le crime ». Cette formule sé rencontre
-dans certains arréts 2. Eile figure dans le Code polonais, art. 23. Les auteuors
du projet de Code pénal francais se la sont appropriée, dans 'article 106.: .
« Toute tentalive de crime manifestée par un commencement d’exéculion
ou par des acltes tendani directernent & le commelire... » On a soutenu ailleurs
que 1é commencement d’exéeulion est constitué « quand Pagent s’est montré
décidé & courir les risques de Pentreprise, quand il a entendu, en queique
sorte, couper les ponts derriére lui »3. Nous préférons la formule suivante.
Le commencement d’exéculion est constitué quand les actes accomplis par
D’agerit lors de son arrestalion attestent chez lui une wvolonté eriminelle
irrévocable, quand il existe enire le mal qu’'il a commis et le bul qu’il se propo-
sail une dislance morale si faible, que, laissé & lui-méme, il Uqurait presque
cerfainement franchie . :

232. Jurisprudence. — Ce point de vue subjectif est généralement adof:-
té par les auteurs ; il paraft V'éire également par la jurisprudence. )

On peut citer 'espéce suivante qui s’est présentée devant 1a Chambre des
mises en accusation de la Cour de Paris, il y a quelques années, Deux mal-
faiteurs:s'étaient proposé de dévaliser un encaisseur un jowr de forte recette,
Il s’agissait de l'attendre dans l’escalier d'une maison située au 129 de Ia rue
Saint-FHonoré, Le projet ayant é{¢ connu de la police, les malfaiteurs furent
arrdl és, alors qu’ils étajient en embuscade dans Ia cage d’escalier. On les
fouilla, et on trouva sur eux une pince coupante, un marteau et un revolver.

1. Note sous Crim., 3 janv. 1013, §., 1913, 1, 281,

2, Critn., 4 juin 1920, B. érim., no 257 ; Crim,, 3 déc. 1927, 5., 29,1, 118,

3. ViDAL et MagNoOL, op. cif.,, ne 97, p. 137, .

4. SavEnLLes, Essai sur la Tenfafive (Repue pénitentiaire, 1897, pp. 53 et suiv., 321 et
sutiv.). Le Code pénal ftalien (art. 56), qui évite le terme « commencement d’exéeution i, .
tait résulter la tentative « d’actes idoines, destings, d’une maniére non éguivoque, & com-
mettre un delif. » Cette formule n'implique pas que la nature pri¥ise de Iinfraction
résulte de I'acfe envisagé. : )
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I.a Chamhre des mises en accusation de la Cour de Paris les renvoya devant -
ta Cour d’assises. Un pourvoi fut forme par les accusés contre cet arrét, mais
il fut rejeté par la Cour de cassation (Crim., 3 janv. 1913, 8., 1913, 1, 281,
note JA, Roux; ILP., 1914.1.41, note DONNEDIEU DE VABRES; Revue
pénitertitaire, 1913, p. 750)., On remarquera que, dans cette espéce ot la
Cour de Paris vit un commencement d’exécution, Pinculpation qu’elle
retint ne fut pas celle de meurtre, mais 'de vol commis en réunion et avec
port d’armes’, : '

233. Observations. — Cette jurisprudence appelle deux observations.

I résulte du point de vue adopié que le méme acte extéricur peut étre
considéré tantét comme un acte préparatoire, taptdt comme un commen-
cement d'exécution, selon la nature de {'infraction gue I’agent se proposait
de commettrd. Ainsi, d’ aprés les tribunaux, I'escalade, commencement
d’exécution du. vol &, n’est qu’un acte préparatoire relativement an meurtye.
Quand celuiquial mtentmn de voler est venu au point de gravir un mur,
il est & peun prés certain qu’il ira au bout de son entreprise délictueuse,
Par contre, entre le fait matériel d’escalader un mur et celui de tuerilya

"‘une. disiance. morale assez grande pour laisser place au repentir; on veut
faire bénéficier I'agresseur du doute touchant l'irrévocabilité de sa volonté
criminelle.

En allant plus loin dans la méme voie, on peut tenir compte, pour ap-
précier le caractire définitif de la volonté criminelle, de tout ce qu’on sait
sur la mentalité du criminel, sur ses antécédents. Ainsi on admettra plos
facilement qu'il y a commencement d’exécution si I'on est en présence -
d'un recidiviste. :

234. L’absence de désistement volontaire. — Le second élement
constitutif de la tentative coupable, c’est I'absence de désisternent volon-
taire. Il n'y a tentative punissable que si le commencement d'exécution
a été interrompu par des circonstances indépendunies de la polonté de
l'agent. Si 'agent, coupablé d’ un commencement d’exécution, suspend son
action, il bénéficie de 'impunité. On veut encourager le repentir3. Ce-
pendant, si les actes qu'il a déja accomplis au moment ot il se désiste cons-
tituent en eux-mémes une infraction, ['agent sera frappé de la peine qu’jl
a déj3 encourue. Un individu a pénétré par effraction dans un domaine

1. Voir encore : Crim., 4 aoft 1927, S., 29, 1, 33, note Rovx. — Constitus une tenta-
tive du délit de 1'art. 418 C. pénal le talt par 1 employé d'une fabrique de partir pour
I’étranger afin de livrer 4 un tiers, avec qui il s’est mis préalablement d’accord, un secret
de cette Iabrique ; Crim., 4 juillet 1903, D. P., 1903, 1, 425. 5., 1904, 1, 105, note Roux.

— De méme, au su]et de 'avortement : Crlm 30 juill. 1942 J. C P 1942, 11, 2054 ;
Alx, 11 mars 1943 J.C.B. 1943, I, 2058; — an su]et de Yescroquerie en matiére d’as-
surances : trib. corr, Seine, 25 sept. 1941 Gaz. Pal., 9-11 nov, 1941 ; — au spjet du
vol : Auch, 23 ecctobre 1940, J. C. P. 1940, II, 1566,et note Cosre- FLonET — Par contre,
la jurisprudence n’a vu gu’un acte préparatnue dans le fait,.par un pickpocket, de pal-
per, de 'extérieur, ]a poche d’un passant ; Chambéry, 12 aolit 1899, D P, 1900, 2, 127,
S., 99, 2, 312,

72 (.rlm 1oz mai 1879, §., 80, 1, 233; 19 dée. 1879, 5., 80, 1, 336, 16 ;|m]I 1885, §.,
87, 1, 95,

3. Dans la consception national- somahstc a]lcmande d’un dreit penal «subjectlf s, le
désistement, méme volontaire, de I’'agent, ne suffit pas & effacer le caractére délictueux -
du commencement d’exécution. L’inculpé bénéticiera sans doute d’une réduction, et
HlLl'ﬂ(‘, au gre du juge, d'une dispense de peine, mais il n’existe pas, en safaveur, de droit
aimpunité. FREtsLER, Das kemmende deulsche Strafrecht, p. 35

Dongedict de Vibres 19
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privé pour ﬂroler, puis, pris de remords, il s".enfuit; cet individu sera puni
pour bris de clture, délit prévu par I'article 456 du Code pénal. Dans d'au~
tres circonstances, il sera condamné pour violatioh de domicile (art. 114

et 184 .C. pénal).

235. Définltion du désistement volontaire : son caractdre spon-.
tané. — Qu'est-ce donc que le désistement volonigire ? La réponse A celte
question est moins facile qu’on ne pourrait croire au premier abord.

Un premier point est certain : 1a nature du mobile qui a déterminé 'agent
& s’arréter n’est pas prise en considération ; peu importe qu’il ait été déter--
miné par an mobile honnéte ou se soit arrété sous l'influence de la peur ; du
moment qu'il I'a fait volontairement, son impunité est assurée. '

D’autre. part, il n’y a pas de désistement voloniaire, quand le désiste--
ment a été déterminé par une eause exferne, physique ou morale. Si, au
moment ot le meurtrier 1&ve le bras pour frapper, ce bras est saisi par un
tiers, il n’y a pas désistement volontaire. Supposons. qu’un individu soit
en embuscade pour tuer son cnnemi qui va passer. Voyant des gendarmes,
il s’enfuit. Ce désistement ne sera pas reconnu volontaire, non pas & raison
de la qualité du mobile, mais parce qu’il n’a pas été sponfané?,

La qﬁestion de savoir si le désistement est volontaire ou non est une qu'e's-.-'- o
tion de fait qui est résolue souverainement par les juridictl_ons_ du fait. .

236. La répression de ia tentatlve. — Pour les crimes, la régle est
que la tentative est punie. Il n'en est autrement que dans des cas trés
exceptionnels, o1 le résultat voulu et obtenu est exclusivement l'objet de
ta prévision légale. Ainsi en est-l pour le cas d’attentat & la pudeur (art..
331) et pour celui de faux témoignage . _ .

Quant aux délits, 1a régle est inverse. La tentative n’est punie que pour
ceux A ’égard desquels le législateur 1'a spécifié. Ainsi, la peine qui est.
prévue pour le vol par I'article 401 du Code pénal s’applique également a la
tentative de vol, parce que le législateur I'a dit (art. 401 C. pénal). De
méme pour ’escroquerie (art. 405 C, pénal), les coups et blessures volon--
taires, etc. Par contre, la tentative do délit d’abus des besoins. des fai-
blesses et de¢ passions d’un mineur (art. 406 C. pénal), reste impunie,
dans le silence de la loi. A 'égard des délits d’imprudence, la répression
de la tentative ne se congoit pas, la résolution délictuense étant, comme
nous l'avons dit plus haut, le trait caractéristique du commencement

d’exécution .

1, C1. Paris, 28 Juill. 1848, D. P., 49, 2, 166 ; Crim., 29 maj 1902, 1. P., 1004, 1, 31;.
20 juill, 1933, Gaz. Pal., 27 oct. 1933 ; Trib. corr, Seine 25 septembre 1941, Gaz. Pal.,
9-10 novembre 1941 ; Paris, 18 février 1944, Gaz: Pal., 8-10 mare 1944, notre Chronigue,
Etudes de science eriminelie ef de dreit pénal comparé, 1944, p. 292 :

3, En matitre de faux témoignage, 1a. peine n’est encourue qu'au moment o, les dé-
bats dtant clos, Ja déposition est devenue irrévocable, Majs alors, l'infraction est éon-
sommée : Crim., 4 juill. 1833, S., 33, 1, 862. — Voir encore, au sujet de la corruption
de fonctiomnaire, (art. 178 Code pénal) depuis 'ordonnance du 8 fév, 1945 : Trib.
corr. Guéret, 14 fév. 1946, D., 1946, J., 213, )

3. Le projet de Code pénal allemand étend A tous les crimes et délits la répression de
Ja tentative. Il n’est fait exception que pour des infractions de moindre importance
(tromperie cn matiére de mariage, adultére. coups et blessures), ct, naturellerment, pour -
les délits d’imprudence. FRESLER, Das nette Strafrecht, p. 137,
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Enfin, en ce qui touche les contraventlons la tentative n'est ]aman
punie. On I'a expliqué parce que les contraventions sont des actes pure-
ment matériels. C'est oublier que la confravention suppose une manifes- -

- tation de volonté, et qu’il existe, parmi les contraventions. des infractions
intentionnelles. La vérité, c’est que les contraventions sont des actes trop
“anodins pour qu'on songe & punir 'auteur d° une simple tentatlve

237. ldentlts de la peme légale aux cas de tentative et de délll :
.consomms. — Pour les crimes ef les délits, la peine infligée a 'auteur
d’une tentative est la méme qui atteint 'auteur du délit consommé, La
raison qui a déterminé cette solation régoureuse est le désir d’obtenir un -
maximum d’intimidation. Cette solution est approuvée, non seulement par
les auteurs qui font intervenir dans la répressien des considérations mo-
rales, mais encore par les partisans de I’Ecole positiviste, précccupés de
Pétat. dangereux du délinquant. Par contre, elle est critiquée par les
" thégriciens qui se réclament de la dectrine néo-classique, et veulent
proportionner la rigueur de la peine, non seulement au degré d'immo-
ralité que contient lacte, mais encore au trouble social qu'il a causé.
Quand il n’y a qu'un cominenement d’exécution, il est certain que
ce trouble est moins grave. Si on assimile, ajoutent-ils, I'auteur
de la simple tentative & celul du délit consommé, on ’encourage A persé-
vérer dans son -¢ntreprise criminelle. Il n’a aucun intéréta s'abstenir de la
mener Jusqu au bout.

238. Le régimo différent des Iéglslatlons ét.rangéres — La- doc—
trine néo-classique a exercé sur cé point une grande influence. Dans la
plupart des Codes pénaux promulgués en dehors de chez nous, depuis le
milien du x1xe si¢cle, 'anteur de la simple tentative hénéficie d’une atté~
nuation de la peine. On peut citer le Code pénal belge de 1867 (art. 52),
Je Code pénal allemand de 1871 (§ 44) 1, le Code pénal italien de 1889 (art.
61), et en dernier lieu celui de 1930 (art 56), les Codes danois, de 1933
(art. 21) (réduction facultative), roumain de 1937 (art. 97), colombien de
1938 (art. 186), suisse de 1938 (art. 21) (réduction facultative). En sens
contraire, toutefois, le Code soviétique de 1926 (art 19)2, et le Code polonans
de 1932 (art. 24).

239. Justification du régime francais — L'assimilation, faite
par notre code, de la tentative et du délit consommé procéde, trés logique-
ment, du point de vue subjectif. Ce point de vue est celui qui a guldé dans
article 2, les auteurs de notre code, et qui domine encore notre jl.lI’iSPI‘ll-—
dence.

1. Toutetois, d*aprés la loi allemande du 5 fév. 1939, relative aux auteurs d’actes de
violence { Gewaliperbrecher) la peine de 1a tentative est égale A celle du critne oo du délit
congommé. D’aprés MEzGER ( Grundriss, p. 127), cette disposition aun caractére général ;
elle moditie, implicitement, le § 44 St G. B.

2. Le droit pénal soviétique, qui punit les actes préparatoires et 1a tentative {supra,
n*225, p. 132, note 2) n'institue pas de gradation Kgale des peines. Mais il impose au juge
te devoir d'atténuer celle qui est prévue dans Ia purtie spéciale, quand le degré d’avan-
vement de Pacitivité criminelle fait apparaitre moindre Vétat dangereux duw délin-
quant, La Cour supréme casse la décision qui prononce une peine trop forte, le juge
ayant omis de considérer le moment ol Yinfention coupable a cessé de s’extérioriser.
{GaLtAEOY, op. tif,, p. 179,
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- La solution de notre loi, telle qu’elle existe aujourd’hui, n’offre prati--
quement aucun incenvéniént, Dans tous les cas oi il parait juste, ot il
est conforme au sentiment pop#flaire que l'auteur de la simple tentative
soit' puni moins sévérement, il est p0551hle d’obtenir ce résultat, gréce
~au systéme, si large et si souple, et qui est pmpre a notre droit francais,
des circonstances atténuantes. .

'§ 2. — Lo délit manqué _
240. Distinction du déllt manqué et du déllt tents. — Le délit
manqué ressemble 4 la tentative en ce que, dans les deux cas, l'agent n'a
pas atteint son but ; il en différe en ce que, dans la tentative, il n’y a qu'un
simple commencement d’exécution, tandis que e délit manqué suppose
une exéculion compléte. L’exemple cI3551que duy délit manqué, c’est celui.

du coup de fusil tiré par une personne qui a mal visé. -

241, Identité de la peine légale aux cas de délit manqué et de délit
consemmé (art. 2 C. pénal). — Il n’existe pas, dans notre Code pénal,
de texte spécial applicable 4 I'auteur du délit manqué. On peut considérer
que ce cas est englobé dans le texte de I'article 2 du Code pénal, roncernant
Ja tentative, Cet article est, on le sait, ainsi concu 7 Toufe fentative de
erime qui aura élé manifestée par un commencemeni d'exécution, si elle n'a
¢ié suspendue ou si elle n'a manqué son effel que par des circonsiances inde-
pendantes de la volonté de son auleur, est considérée eomme le crime méme. Si
elle n'a manqué son effet.. cette partie du texte se rapporte an délit
manqué. .

I»’aprés I'article 2 du Code pénal, 'auteur du délit manqué est traité
eomme l'auteur du délit consommé ; il encourt toute 1a ngueur de la lm
pénale. Telle est la solution francaise. '

242, Le régime différent suivi & I’6tranger. — Certaines Iégisla-'f
tions étrangdres, s’inspirant de la doctrine néo-classique, ont consacré le
systéme de I'inégalité de Ja pecine applicable 4 I'auteur d’une simple tenta-
tive et & celui d'un délit consemmé. Or, dans les mémes législations, on
trouve parfois une atténuation, mais moins importante, au profit de ’au-
teur du délit mangizé. L'aviteur du délit manqué est done frappé d'une peine
intermédiaire entre la peine prévue pour la tentative et celle qui réprime
le délit consommé . 1l est & noter que, chez nous, ce résultat, qui corres-
pond souvent au sentiment public, peut étre atfeint par le jeu des cir-
constances atténuantes.

243 Des conditfons d appllcatlon de I’artmle 2 du’'Code pénal —
Ces observafions étant faites, on exige, pour que la solution de Particle 2
s’applique, la réunion de denx conditions : 10 que 'échec de I'entreprise
criminelle ne soit pas imputable 4 I’agent lui-méme ; 2¢ que cet échee ne

1. Alnsi en était-il dans le Gode pénal italien de 1889'(-111 62). Le Code pénal italien de
1930 (art. 56), supprinze la différence. Eile sg retrouve dans les Codes pénaux du-Vene-
zuela {art. 82) et de Colombie (axt. 17). .
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,fat pas inévitable, c’est--dire qu’on ne soit pas en présence d'une sorte
" infraction, qui fait naitre certaines questionsdélicates: le délif impossible.

244, Du cas exceptlionnel ol le délit est mahqué par- le fait méma
- de I'agent. — En premier lieu, 'auteur du délit manqué n’encourra pas.
1a rigueur de la loi pénale, quand le délit aura été manqué par son fait. 1l
est possible, bien que tous les actes d’exécution aient. été accomplis,
qu'une activité supplémentaire et volontaire de I'agent se soit interposée
entre ces actes et le résultat, déterminant P'échec de entreprise. Un
~homme a disposé & 'entrée d'un chemin, ol doit passer SOn ennemi, une
machine infernale qui fera explosion sur le passage de ce dernier, L'agent
n'a plus -rien A faire, I'explosion se produira d'elle-méme.. Mais, pris de
remords, ou sous une inspiration quelconqu e, avant que le résultat nuisible

ne se produise, il revient et supprime la cause du danger. Voila un casde
délit manqué par le fait méme de 1’agent. Autre exemple : un individu a
déposé des matidres inflammables,.de sorte qu’un incendie se déclarera
par la simple chute d’une allumette. $'il revient et disperse les matériaux
rassemblés, on est encore en présence d’un délit manqué par le fait de
1*agent.

L'impunité s’explique alors par l’ldée de poht.lque criminelle que Ton
a déja vue intervenir plusieurs fois : on assure ainsi & 'agent le maximum
d’intérét 2 prévenir les conséquences de son action délictueuse *.

246. Du oas exceptlonnel o le délit- manqué eet un délit imposal-

- ble. — II faut, ajoute-t—on, pour que P'auteur du délit manqué soit puni,
"que I"objectif poursuivi par 'agent ne fitt pas irréalisable. Le délit ne sera

pas puni, s'il s’agit d’un délif impossible. '

La question semble s'étre posée, pour la- prem1ére fois, devant la juris-
prudence frangaise, dans J'affaire Laurent, Laurent, fils dénaturé, a disposé
contre un mur de la maison un fusil chargé, a T'aide dugquel il a résolu de-
tuer son pére. Ce dernier, soupgonnant le sinistre dessein, décharge subrep-
ticement le fusil, et le remet en place. Laurent fils, reyenu, saisit Ie fusil, met
s0n pére en joue, presse la détente et... ne fait ancun mal. La Cour d’Agen.
le condamne pour tenlative d’assassinat (Agen, 8 dec 1849, S 52,2.66).
Des cas analogues se sont présentés,

Voici une personne qui, voulant empoisonner son ennemi, lui tend uné
caupe; qu'elle croit pleine de poison. Or, la substance est inoffensive et
la mort ne se produit pas. Voici un pickpocket qui plonge la main dans
une poche pour en retirer un porte-monnaie. Mais Ia poche est vide.

Le délit impossible est donc un délit manqué manque parce gu'il ne -
pouvait pas réussir, '

Au paint de vue de la défense sociale, la répresswn d'un délit 1mp0331ble
parait impérieusement commandée. Ce traitemert s’impose encore, si on
se place au point de vue de la justice. 1. inculpé a montré qu’il est immoral
et dangereux pour la société; si, en définitive, son entreprise criminelle
n’a pas abouti, c’est par I'effet d_ecirmnstancesindépendantes desavolonté-

1. Le Code péna! italien n’admet, an cas de délit manqué par le fait de1’agent, gil'une
atténuation de la peine prévue pour le délit tenté (art. 56 in fine). .
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248. Comment est nbe Ia « théorle du délit impossible » — Cepen-
dant une théorie contraire, tendant 4 assurer I'impunité & Pauteur du délit
impossible, a pris naissance, il y a longlemps, et a retenu 'attention de Ia
doetrine et de la jurisprudence, S

Elie a été proposée, pour la premiére fois, en Allemagne, en 1808, par
Feuerbach., Flle a été favorablement accugillie en Autriche, en Italie, ¢n
Trance, en Russie, en Beigique, et a convaincn certains interprétes des plus -
autorisés du Code pénal, lels qué Bianche!, Chauveau-Héiie 2, Lainéd et
Garraud, dans sa premiére édition. .

. 247. Des arguments présentés en faveur de Fimpunité, — Les
argumients invogués en faveur de I'impunité sont les suivants ;
Tout d’abord, un argument de texte, tiré de I'article 2 du Code pénal -
francais ou de textes analogues des législations étrangeres. D’aprés cet
article 2, pour qu’il y ait tentative punissable, il faut un commencement
d’exécution. Or, a-t-on dit, dans le cas du délit impossible, il n'y a pas de
commencement d’exécution, car on n’exéeute pas ce qui est impossible,
A P'appui de cet argument, on cite encore L'article 301 du_ Code pénal
relatif A I'empoisonnement, L’article 301 qualifie empoisonnement tout
attentat a la vie d'une personne au moyen de substances qui peuvent donner
la mort. Si les substances administrées sont inoffensives, allégue-t-on, les
conditions de P’incrimination prévue par I'article 301 ne sont Ppas réalisées,
et 'impunité doit s’en suivre. R RN
Indépendamment de ces deax arguments de texte, on ajoute, an point
de vue du trouble social, que le dommage ¢ausé par 'auteur du délit im-
possible est beaucoup moins considérable que le préjudice déterminé
par I'auteur d’un délit tenté, ou, e forfiori, consommé, ' '

248, Jurisprudence. — Cette doctrine a pénétré dés le début du

xix® siécle dans la jurisprudence francaise qui en a tiré les conséquences
suivantes : il a’été jugé que doit démeurer impuni celui qui, voulant déter-
miner un empoisonnement, a administré des substances inoffensives (Cas-
sation 20 novembre 1812, cf. le Code pénal annoté de Gargon, sous 1'art. 3,
n®118). Il a été jugé également que doit rester impuni Fauteur d'une tenta-
tive d’avortement sur la personne d’une femme qui n’était pas enceinte
{Crim., 6 janvier 1859, S,, 1859, 1, 362). Enfin, il a été jugé que doit étre
impuni le pickpocket qui a mis la main dans une poche vide (Cour de -
Paris, 19 octobre 1804, Gazette du Palais, 1894, 2, 600). - - '
' La théorie du, délit impossible aboutit ici 4 ses conséguences extrémes.
Celles-ci ont paru absurdes. Aussi, une réaction contre Ia théorie du délit
impossible s’est-elle dessinée dans la doctrine et dans la jurisprudence
frangaises. Elle a déterminé 1'adoption d’une solution, non pas opposée A
Ia précédente, mais qui s'inspire d’un systéme trasactionnel 4. .

249. Distinction de 'impossibilité relative et de -Fimpossibilits
absolue. — On distingue, dans ce systme, deux sortes d’'impaossibilités :

" 1. BLANCHE, op, cil., t. I,n® 8,
2. Grauveay-HEuE, op. cil,, t. 1, ne 253. _
. 3. Laing, op. eit., ne 187-174, . ‘
4. Ufut défendu pour la premiére fois par OrRTOLAN, Eléments de Droif pénal, n™ 1002
et suiv;
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I'impossibilité absolue et I'impossibilité relative. Dans le cas d’impossibilité
absolue, il v aurait impunité; dans le cas-d'impossibilite relative, I'anteur
du délit encourrait toute la rigueur de la peine légale. -

Dans quels cas est-on en présence d’une impossibilité absolue ou, au
contraire, d’une impossibilité relative ? I1 faut sous-distinguer, selon que
Vimpossibilité existe quant @ U'objef ou quani aux moyens. '

Quani & Pobjef, Pimpossibilité est absolue guand celui-ci n’existe pas,
ou quand il est privé d'une qualité essentielle ala réalisation du délit. Ainsi,
il est absolument impossible de commettre un meurtre sur la personne
d*un individu déja mort. De méme est injustifiée, & raisan de I'impossibi-
lité absolue, 'inculpation d’infanticide, dirigée contre la mére d'un ehfant
mort-né. Par contre, I'impossibilité, quant a 1'objet, est simplement rela-
tive, quand 1'objet existe, mais se trouve ailleurs que 14 ol 'auteur du
© délit. voulait I'atteindre. Par exemple, une personne, sachant que son
ennerni a Phabitude de se tenir dans une pidce. tire un coup de fusil par la
fenétre.. 11 se trouve que, ce jour-la. la personne visée est absente. Cest
un cas d’impossibilité relative. : :

Quant aux moyens, 'impossibilité est absolue, s’ils sont radicalement
inefficaces. Tel est le cas d'une personne qui tire avec un fusil non charge.
Au contraire, il y aura impossibilité relative, si les moyens existent, maijs
ont été mis maladroitement en ceuvre. Ce sera le cas, par exemple, d'un
anarchiste qui jette une bombe dans une foule sans savoir se servir du
détonnateur. : : _

On a prétendu que cette distinction avait pénétré dans la jurisprudence
francaise ; on s'est fondé, pour le soutenir, sur des arréts qui ont consacré .
les solutions suivantes: Dans une affaire Ours, il a été jugé qu'un individu
qui a tiré un coup de fusil par une fenétre derritre laquelle la victime dési-
gnée ne se trouvait pas, devait étre condamné (Crim., 12 avril 1877, S,
1877, 1, 329) 1. On a également puni le pickpocket, pris la main dans une.
poche vide (Crim.; 4 janvier 1895 cassant I'arrét de la Cour de Paris pré-
cédemment cité, D.P., 96,1,21, note Garraud, S., 95, 1, 108), Enfin, on s’est
prévalu du fait que certains arréts, pronon cant des acquittements, avaient
constaté, dans les motifs, que 1’acte incriminé était x absolument impossi-
ble »?. Mais il est fort doutenx que les auteurs de ces arréts aient donne
A ce terme « absolument » un sens technique.

En revanche, la distinction de Pimpossibilité absolue et de Pimpossibilité’
relative prévant dans la rédaction du Code pénal italien de 1930, dont
'article 49, al. 2 est ainsi congu 1 Toufe possibililé de punir est exclue, lorsque, .
potr défaul &idonéité de U'action ou par Pinexistence de Pobjet, P'événement
dommageable ou dangereux est impossible. L'article 49, al, 4 du méme Code
admet, il est-vrai, le recours,vis-a-vis de 'auteur du délit & absolument
impossible », & des mesures de sitreté. Méme diftinction dans le Code rou-
main de 1937, art. 99, et le Code suisse de 1938, art, 23, qui autorise, au cas
d’impossibilité absolwe, une libre atténuation de la peine. L’application,
au cas d’impessibilité absolue, des mesures de sQreté, est prévue par le
Code cubain, art, 26 in fine. '

250. Distlncﬂon de I'Irnposal:bllltb de fait et de 'Imposelbllité de
1. Voir, dés anparavant, dans le métne sens : Montpellier, 26 tévrier 1852, 8., 52, 2, 464,

2. Crim., 4 nov. 1876, S, 77, 1, 48; 12 avril 1877, 5., 77, 1, 329; 16 juillet 1910, B.,
ne 38 ; 20 mars 1919, Gaz, Trib, 1919, 1, 65.

ss
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droit. — M. R. Garraud a préconisé une distinetion différente ¥, 11 OpPpPose &

Uimpossibilifé de fail Pimpossibilité de droit résultant de ce qu'un des élé-
ments matériels essentiels & Pinfraction fait défaut : ainsi, pour I’avortement.
I'absence de grossesse, pour Pempeisonnement, I’emploi de substances non
toxiques,.. L’impossibilité de droit, seule, entrainerait Uimpunité, — Mais
I'impossibilité est toujours mélée de fait et de droit, Elie impligque unrappro-
chement des circonstances de fait, personnelles ou réelles, et de la notion .
du délit qui est donnée-par la loi {cf. les critiqites de M, A. Hewry, note -
D.P., 1928.1.97). Quant a ses conséquences pratiques, cette dislinction
encourl les mémes reproches que la précédente, et qui sont les suivants,

2561. Rétutatlon. — La notion d'impossibilité ne comporte pas de
mesure. ‘Tuer ou blesser une personne déja morte, tuer ou blesser une per--
sonne absente du lieu oit on la vise sont deux entreprises également vouées
a I'échec. Quand 'erreur de fait dont elles procédent vient de circonstan-
«ces fortuites, quand cette erreur ne manifeste pas la faiblesse d'esprit de
leur auteur — hypothése que nous réservons pour I'envisager plus loin’
— .elles constituent des tentatives également immorales. L'état dangereux
qu’elles révélent justifie, 4 un égal degré, la répression,

.*52. Abandon de la théorle du délit imposslble. — Aussi, notre
jurisprudence, qui 8’est laissé séduire quelque temps par les arguments spé-
rieux de la théorie allemande, tend-elle & copsacrer d'une facon abselue
la solution répressive. Fidéle au point de vue subjectif qui domine ses
solutions concernant la tentative, et qui a été, sans nul doute, celui des
auteurs du Code pénal, dans I'article 2, elle se laisse guider par les conside-
rations suivantes. Il existe un commencement d’exécution, et par consé-
quent une tentative punissable, toutes les fois qu’ont été accomplis des
actes qui, dans la pensée de l'agent, devaient consommer le délit qu'il
avait en vue. Peu importe que, par suite d’une circonstance indépendante
de sa volonté, il y ait eu délit manqué. Citons, comme bien caractéristique,
larrét de la Chambre criminelle du 9 novembre 1928 (D.P., 1929, 1, 97,
note Henry, Sem. jurid., 1929, 240, note P. Garraud) qui considére comme
tentative punissable les mancenvres abortives pratiquées sur la personne
d'une femme & P'aide de substances radicalement inaptes au but proposé.
C’était un cas d'impossibilité « ahsolue », quant aux moyens. « Lorsqu’une
loi incrimine une fentative ou un délit manqué, elle se place au point de vue:
subjectif ; elle ne punit pas, parce qu'il y a en un préjndice social matériel,
mais parce que I'intention de ’agent manifestée par des actes proches du
délit prouve sa culpabilité ou sa nature dangereuse. Toutes les fois done
que ces actes et cette intention dangereuse existent, la tentative est cons-
titue, sans qu'il y ait lieu de rechercher si le délit était possible ou impos-
sible»®, . ’ o

La répression du délit impossible quant & 'objet et quant aux moyens
est consacrée législativement, en matitre d’avortement, par le Code de

" 1. R.et. P. GARRAUD, Préeis de Droif criminel, 15¢ éd., no 82, p. 215, Voir, dans le sens
de cette distinction : Aix, 12 février 1941, Semaine furidique, 1941, 1661. -

2, Gar¢oN, Gode pénal annoté, art, 2 et 3, no 114, )

Voir depuis, dans le méme sens : Crim, 21 dée. 1939, Semaine juridique, 1941, 1406,
21 janv. 1942, D, A,, 1942, Semmaires, 5, Chronique HucUuENEY, Repue de science crimi-
nelle 1940, p. 223; LEear, La Reépresslon légale de Vavértement, Semaine furidique
1941, étude 212, . -

# . [
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la famille (décret—loi du 29 juillet 1939, relatif a'la famille et & la natalité
francaises). ' S -

Jusqu’ici, aux termes de art, 317 du Code pénal, I'auteur des manceuvres.
abortives ne tombait sous le coup de la loi pénale que si la victime était
réellement «enceinte »1, La ferame qui avait voulu se procurer 'avortement
elle-méme n’était punie que si I’avorfement s’en éfail suivi. La tentative, en ce

"qui la concerne, par une indulgence difficilement justifiable, échappait aux
rigueurs de la loi. Sculement, & P'égard des médecins, officiers de santé,
sages-ferames, visés par l'alinéa 3 de I'art. 317, la jurisprudence la plus
réccnte avail admis, dans le silence de la loi, gue la grossesse de Ia femme
n’était pas nécessaire 3 existence du délit 2, G'élait admettre la répression
d’un délit absolument impossible, impossible faute d’objet. :

Le décret-loi du 29 juillet 1939 dépasse cette jurisprudence. Aux termes de
Jart. 317 nouveau du Code pénal (art, 82 du décret-loi), est puni quiconqgtie
a.procuré ou tenté de procurer 'avortement d’une femme enceinte ou sup-

osée enceinted. La tentative imputée a la femme est désormais punissable?, -

a responsabilité pénale des médecins, officiers de santé, sages-fernmes...,
auxquels le décret-loi ajoute les infirmiers, infirmiéres, masseurs, masseuses,
est engagée aux mémes conditions que précédemment. . :

- Mais a l'égard de la femme elle-méme, la répression de la tentative est-
elle subordonnée a la condition gu’elle f0it réellerment enceinte 2 Sur cette
question, les Cours d’appel se sont divisées. . o

La Cour d&’Aix (12 novembre 1940, Semaine juridique, 1941, p. 1570, note
MAGNOL) a jugé qu’a I'égard de la femme le délit impossible, quant & I'objet,
reste impuni. Son argumeniation se fonde sur.ce que les mots « enceinte »
ou « supposée enceinte » de I’alinéa 1% ne se retrouvent pas dans Palinéa 3
relatif 4 Pavortement imputé & la femimne.

Nous préférens la décision contraire des Cours de Riom (30 aoiit 1540),
Semaine juridique, 1940, 1530, et de Toulouse (15 mars, 15 juin et 20 sep~
tembre 1040, Semaine furidigue, 1940, 1631). C’est elle qui a préval devant
1a Cour de cassation® ' '

L’argument g conirario ne saurait prévaloir sur Vexamen des précédents

_ et sur analyse du but gue le législateur s’est proposé : but de sévérité, qui
n'épargne pas la femme délinquante, puisque le légisialeur de 1939 a innové
en décidant que désormatis la lentative d’avortement imputable 4 la femme
elle-méme serait punie. Faute d'indication contraire, il est normal d’admeitre )
que les éléments constitutifs du délit ne varient pas avec la personnalité
de I'agent. IIs sont indiqués par }alinéa 1T de I'article 317, auquel les alinéas
suivants, et notamment l'alinéa 3, se référent impliciternent. '

L’exégése de cet alinéa 3 ne conduit pas & une conclusion différente. Est.

t. Crim., 6 janv, 1859, §., 58, 1, 362. :

2. Crim,, 12 mai 1934, 8., 35, 1, 319 ; 3 aoft 1938, Gax. Pal., 6 dée, 1938, Semunine furi-
digue, 1938, 910. Confra GARGON, op. cit., art. 317, ne 2, o -

3. Ilest possible que I'agent ait crit, & tort, due Ja femme était enceinte. 1 est possible, -
aussi, qu’il ait voulu, franduleusement, le faire croire. Dans les deux cas, sa respon-
sabillté pénalé, pour tentative d'avortement, est engagée. Dans le sceond, une inculpa-
tion d’escroquerie peut se cumiuler avee la précédente ; Cf. HuguENEY, Chronique, Re-
vue de Science criminelle, 1939, p. 84, :

4. (. LELOIR, Le Code de la famille et le droit pénal {législation de Pavortement).
DavrLoz, Recueil critique, 1941, chronique II1. R :

5.- Crim., 8 juillet 1943, D. C., 1944, J. 5 et note B, PERREAU, critique; S. 44,1.37,
note J. Broucuot ; Crim. 31 mary 1944, D. A, 1944, J. §9. La Cour de cassation estime
que le principe posé au début de I'article 317 Code pénal modifié par le décret du 29
juillet 1939, art. 82, constitue une régle dont les paragraphes suivants, et netamment le
§ 3 visant la femme qui s’est procuré I’avortement, ne sont que des applications. La
docivine était généralement conforme. Maanor, J. C;P. 1940, I, 1570; Chronique dans.
les Etudes de science criminelle-ef de droif pénal compuré, p. 259 ; FAUCHER, J. C. P. 1942,
11, 1853 et 2003 ; Brovcior, note 5., 1944 1, 37. Conira note B. PERREAU, sous trib..
corr. Seine, 31 octobre 1942, D. C. 1943, J. 130.
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punissable la fernme qui se sera procuré I'avortement 4 elle-méme, ou aura
tenté de se le procurer, ou qui aura consenti & faire usage des mogens & elle
indiqués ou adminisirés & cet effet. Ce dernjer membre de phrase, gue ne
suivent plus les mots.si Uavoriement s'en est suivi, supprimés par le légisia-
teur de 1939, rend la répression indépendante de la possibilité du résu]tat
aussi bien que du résultat lui-méme. .

La solution ne saurait faire doule, pour gquiconque admet avec nous, ta
répression du deélit « relalivement cu absolument impossible »,

La répression du délit impossible, quant a Pobjet et quant anx moyeqys,
est admise par le Code polonais de 1932, article 23, § 2, par le projet de Code
pénal francais : Article 108 : La teniative est pumssable ‘alors méme que le buit
recherché ne pouvaif éire afleint, & raison d'une circonsiance de j‘alt Ignorée de
Y'auteur, et par le projel tehécoslovaque, paragraphe 18

253. Du cas exceptionnel ou l'absurdité de _I’entreprlse revéle
- Iirresponsabilité de Pagent. — Cependant, il convient d’cbserver que,
dansla doctrine subjective qui est Ja nétre, il est un cas o I'impossibilité
du délit aura pour conséquence de déterminer 'impunité ; mais ce sera une
consequence indirecte. Supposons gqu’un individu veuille faire mourir
son ennemi au moyen d’envoutement, de sortilége. 1l ne saurait raison-
nablement étre poursuivi pour assassinat. Mais, c’est qu’alors I'absurdité
des moyens employés démontre qu'on est en présence d’un faible d’es-
prit, d’un irresponsable. 1l y a « cause de nun-lmputablhté »ll

§ 3 — Le délit eonsommé

P

284 Drstlnctlon du délit manqué ot du déllt oonaomrné —_ Le
déliF conspmmé se distingue de la simple fenfative, en ce que tous les actes
" dexécution ont e lieu, Il se distingue du déltt manqué en ce que le résultat
poursum par i’agent est. attemt . .

255 Insfﬁcaelté du repenﬁr aotlf poatériaur & ia consommation
du délit. — La peine prévue par la loi est alors’ infligée dans toute sa
: ngueur. Peu importe que 1'agent, par - une activité ultérieure, ait détrnit

1.1t peut'arriver, méme en présence d'un agent responsahle, que I'insignifiance abso-
tue des actes extérieurs rende la poursuite inutile ou inopportune. FREISLER ( Grundzige
eines allgemeinen deutschen Strajrechis, pp. 73 et suiv.) donne les exemples suivants :
un hemme contracte une seconde union, alors gu’il croit sa premiére épouse encore vi-
vante : or, elle est morte ; un avengle a des relations sexuelles avec une personne {Ju *il
croit étre sa sceur, et qui ne l’est pas. La poursuite. pour bigamie, dans le premier cas,
pour inceste dans e second, parait pew recommandable ; cf. Enfsch, des R. G., 8, 198 ; 34,
218. Une décision récente du Reichsgericht offre pourtant un gxemple suggestit d’ung
incrimination semblable, qui, sous I'influence du point de vue o raciste » a été sujvie de
condamnation. Est jugé punissable pour « tentative de trahison de la race s un Allemand
de race aryenne qui a eu des relations sexuelles avec une Allemande aryenne comme
. 1uf, mais qu il crogail Juive 1 (Entscheidungen des Reichsgerichts, 42, 101). Ce n’est plus

* geajementle délit impossible; c'est le délit putatifqui tombe sous le coup delaloi (MezoER -

Deutsclm Strafrecht, Ein Grundriss, Berlin, 1943, Cf. 1a Giustizig pénale,, 1939, parte 11,
Il Godice, p. 414 et suiv.), On n’évitera ces applications extrémes et madmissibles du
Willensstrafrecht qu’en laissant au ministdre public un certain pouvelr d’appréciation,
quant & lexeicice de Yaction publigue. Aussi le }égislateur allemand envisage-t-i] la
substitution du principe d's opportunité » au pﬂnclpe de s légalité o actuellement en
vigueur, .
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les conséquences néfastes de son acte. En présence d’un délit consommse,
la réparation volontaire par le coupable est inopérante®.

258. Des cas exceptionnels ol la lo] tient compte de la réparation
-volontaire. — Toutefois, & cette régle il existe quelques exceptions. Dans
certains cas, le législateur tient compte de la réparation voloutaire du
préjudice, postéricure au délit consommé, pour atiénuer la durée ou la
gravité de la peine. : :

On peut citer, 4 cet égard, les articles 237 et suivants du Code pénal, qui
infligent une peine d’emprisonnement aux gardiens de prison qui ont laisse
s’échapper un détenu par négligence ou par complaisance. L’article 247
dispose gue, au cas de simple négligence, la peine ne sera pas prononcée,.
lorsque I’évadé aura été repris ou représenté dans les quatre mois de ’éva-
sion. De méme, I'articie 355 du Code pénal, modifié par la loi du 14jamrig_r.
1937, qui prévoit, pour 'enlévement d'un mineur de 15 ans, la peine des
travaux fpreés i perpétuité, réduit celte peine aux travaux forcés 4 temps si-

.le mineur est retrouvé vivan! avani qu’aif ét¢ rendu-Uarréf de condamnation.
On remarquera que, dans les deux cas précédents, Iagent obtient le béné-
fice de I'excuse, méme si le dommage est évité par nune circonstance indé-
pendarite de son fait, . R . o T T

On citera Varticle 266 du Code pénal modifié par la loi du 18 décembre
1893, contre les menées anarchistes. Il punit comme un crime, des travaux
forcés & temps, le fait de s’affilier A une association de malfaitears, Excep-
tion esi faite en faveur de ’agent qui, avant toute poursuite, aurarévélé aux
autorités constituées ’entente établie, ou fait connajtre I’existence de 1’asso-
ciatién, On encourage ainsi le malfaiteur & 1a dénonciation de ses complices.

On 1rouve dans certaines législations étrangéres une disposition analogue
de portée plus générale, Ainsi le § 46 du Code pénal ailemand de 1871 dispose :

-« La tentative.n’est pas punissable, si, 4 une épogque oi elle n’était pas découn-
verte, I’agent a, par un fait countraire, détourné les conséquences-de son
activité criminefle ». De méme, le projet tchécoslovaque, § 19. Le Code
pénal italien de 1930 (art, 56, in fine) se contente d’instituer, en faveur de
’agent qui empéche le résultat dommageable, une excuse légale atténuante.
Le Code danois, beaucoup plus indulgent, édicte I'exemption de peine

-(art. 22), quand I’agent s’est efforcé, méme sans succés, d’écarter la réailsa- -
lion du préjudice. Le Code pénal suisse (art. 22) autorise, en faveur de celui

.qui a empéché, ou contribué 4 empécher le résultat nuisible, une « libre
aliénuation de la peine », Le Code pénal colombien (art, 429) ordonne une
réduction de Ia peine, de 1/6 a4 1/2, quand l'objet du délit est restitué avant
le jugement de premiére instance, ou avant le verdict du jury.

Sous réserve de ces exceptions, la régle demeure, en droit pénal frangais:
Ja réparation postérieure a l'acte est inopérante. Au contraire, un delit
manqué par le fait de ['agent reste impuni.

257. Détermination du moment de consommation du délit. — I
“y a donc le plus grand intérét & savoir si, dans un cas donné, on setrouve en
présence d’un délit manqué par le fait de 'agent ou d’un délit consomme,
mais réparé, '

'268. Intérdt qu’offre, & cet égard, Ia distinction des délits matériels
.ot des délits formels. — I.a distinction est délicate 4 faire, car elle var_ie

1. Crim., 10 juin 1842, §., 42, 1, 853 ; Sjuin 1846, 8., 46, 1, 652 ; 27 oct, 1916, S., 1919
1, 105, Note Roux, 10 juin 1926, S., 27, 1, 320; 2 aoft 1935, b, H., 1935, p. 493 ; 21 nov.
1936, Gaz. Pal., 4 janv. 1937
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selon qu’il s’agit d’un délit- matériel ou d'vn délit formel. Le délit formel
est celui qui doit étre considéré comme consommé avant que le résultat
soit atteint. C'est le cas de 'empoisonnement. Au contraire, le délit maté-
riel n’est réputé consommé que quand le résultat est atteint; le meurtre
n'est consommeé que lorsque la victime est décgdée. ' :

Si un individu, voulant tuerson ennemi, le jétte dans la rividre, pu1s .
saisi de remords, se préc1p1te et lé sauve, il ¥ a délit mangué par le fait. de'
Vagent ; 'impunité s'impose. )

Envisageons la méme question pour le délit formel. Un malfalteur ]
administré & celui dont il voulait la mort une substance nobive; puis,
pris de remords, il lui fait absorber un contrepoison, si bien que la mort
ne se produit pas. On est ict en présence d'un délit consommé et réparé,
puisque, d'aprés 'article 301 du Code pénal, lempmsonnement consiste
dans I'admipistration de substances nocives, quelles qu'en aient été les-
suifes. Toute la rigueur de la “peine légale est encourue,

.. Voila une distinction singuliére, dont les conséqguences scmblent injustes ;
en fait, il est possible d’en ternpérer Viniquité. :

Celui qui précipite son ennemi dans la riviére et le secourt lui-méme ne
sera pas puni pour meurtre. Mais il est probabie que, pour réaliser son des-:
sein, il s’est livré & des voies de fait ; il sera puni de ce chef.

" D’autre part, Pauteur de I’empoisonnement encourt’ en principe la peine
de mort, mais le juge tiendra compte, dans une trés large mesure, par le
jeu des circonsances alténuantes, de son repentir actif.

Les aunteurs du projet de Code pénal francgais ont simplifié une matiére-
que la différence A faire enire le délit matériel et le délit formel complique
inutilement . Renonc¢ant & toute incrimination spéciale de ’'empoisdnnement,
ils appliquent an meurtre, quels gue soient les moyens employés, une quahfu,a- -
tion umque (art 359)1.

K

1. Yves R:wtan, De UHomicide polontaire dans le Projef de Révision du Code pénal,_
Toulouse, 1938,



CHAPITRE II |
THEORIE GENERALE DE LA RESPONSABILITE

259, Détermination des personnes responsables. — La question
.du fondement de la responsabilité pénale a mis aux prises, de nos jours,
les représentants du néo-classicisme et ceux de 1'Ecole positiviste. Pour
les premiers, qui partent de 'idée précongue du libre arbitre, la responsa-
- bilité pénale est & base de responsabilité moralel. Les seconds ne mettent
.4 la charge du délinguant qu'nne responsabilité sociale, ou, comme a dit

¢ Ferri; une respansabilité légale indépendante du préjugé de la liberté hu-
- maite; affranchie, par-conséquent, de tout sentiment de flétrissure ou de
blame 2. . - - L -
Les déterministes encourent, au méme dégré que:leurs adversaires, le
" reproche d’apriorisme. La négation, non plus que I'affirmation du libre
arbitre, n’est susceptible de démonstration scientifique. La question reléve
de Ia métaphysique ou du sentiment. Il n’est pas dans notre propos de
I'approfondir. On a soutenu®, non sans raison, nous semble-t-il, que le
criminaliste peut adopter, 4 son égard, une attitude d’agnosticisme et de
neutralité. Cette position est celle des législateurs modernes, _

" Si I'on excepte; en effet, de rares législations qui, influencées par 'Ecole
néo-classique, subordonnent la responsabilité d'un acte délictuenx & la
condition que cet acte ait été libre (en ce sens, notamment, le Code penal
allemand, de 1871, § 51, le Code pénal italien de 1889, art. 46, plus récem-
ment, le Code vénézuelien de 1926, art. 62). les auteurs de codes modernes
s'abstiennent systématiquement de cette expression. La formule la plus
fréquente consiste A exiger, pour que I'acte visé soit punissable, qu’l ait
‘6té commis avec conscience ef volonté 4. Au critérinm de la liberté morale on
substitue celui de la normalifé du sujet. :

Gabriel Tarde, égalemént désireux d’;;ffranchir la responsabililé pénale
d’un parti pris sur Je probléme du libre arbitre, )a fait dépendre des condi-
‘tions d’identité personnelle et de similitude sociale; identité de la personna-

1. R. GanrAvp, De la Notion de Responsabilité morale ef pénale (Bulletin de U'inion
internat, de Droit pénal, t. V1, 1897, pp. 330, 468 et suiv.).

9. FErni, Sociologie criminelle (trad. TissIer, 1005, pp. 317 4 467).

3. CucHE, De la Possibilité d'organiser la Répression pénale en dehors dut- Libre Arbitre
{Annales de I’ Université de Grenoble, 1897). .

4. Voir notamment le § 51 nouveau du Code pénal ailemand modifié par une loidn
24 novemnbre 1033, Ie Code pénal italien de 1930, art. 42, 85 bt 88, le Code pénal polo-
nais de 1932, art, 17. — Selon les ari. 6 et 8 du Code russe de 1926, n’est pas infraction
pénale V'actlon ou Iinaction qui, vépnissant les €léments constitutifs d’'un délit dé-
ierminé, n*appurait cependant pas socialement dangereuse, A raison de sen insignlfiance
évidente ou du défaut de conséquences dommageables. Ainst un fait, délictueux lors
de sa commission, ne peut plus étre frappé d’une peine, s’il cesse d’apparaitre socia-
lement dangereux, 4 raison d’un changement du 'milien politico-social. Cependant,
le droit soviétique fonde la répression sur la responsabiiité individuelle et la faute
intenfionnelle ou d'imprudence. La doctrine insiste beaucoup sur ce point, (GoLIsKow,

op. eil, pp. 100 et suiv,, 143 et suiv,, 273).
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lité qui est la cause directe de l'action délictueuse, et de celle qu’étteindra--
la peine ; similifude entre ceux qui frappent et celui-qu’ils rendent respon-
sable du fait incriminé?, :

280. Les alibnés. — La condition d'identifé personnelle manque chez les. .
aliénés — comme l'indique I'étymologie méme de ce mot. L’aliénation-
mentale s’analyse en un dédoublement de Ia personnalité. Punir un fou est
faire ceuvre vaine, puisque I'individu qu’on chétie est psychologiquement
distinct de celui qul est Ia cause du dommage, Autrefeis, sous Iinfluence
de superstilions, les aliénés ont été I'objet de traitements répressifs. Aujour--
d'hui, les positivites, déniant A Ia peine tout caractére de sanction morale,
et la présenlant comme un acte utilitaire de défense sociale, veulent traiter
les fous criminels dans le cadre pénal et pénitentiaire. Du moins admelient-.
ils que les mesures dont ils seront I'objet, adaptées & leur nature propre,
seront curatives et non répressives.

281. Les sauvages; les anlmaux, — La condition de similitude soeciale
mangue, quand aufeur matériel de Pacte déliclueux est un non-civilisé,
ou une béte. Gabriel Tarde observe qu'un acte criminel, un meurire par.
exemple, impuié 4 un sauvage, ne souléve pas dans nos milieux la méme’
indignation, ne provoque pas ia méme réaction morale, n'dappelle pas la
méme sanction que si le coupable est un des nétres, L’intervention pénale
exige un minimum de ressemblance entre les sujets actifs et passifs de la
peine. Si ce rapport de simjlitude est absent entre civilisés et non civilisés —-
ce qui peut éire contesté — il manque, plus certainement, entre U'individu .
humain et les bétes. Au moyen dge, on trouve des procds faits 4 des animaux,.
des chatiments qui leur sont infligés, par I’effet de superstitions qui les font. -
regarder, aussi bien que les fous, comme possédés du démen. On sait que:
Lombroso a affirmé l'existence d’une criminalité des bétes, analogue a .
celle-des hommes, Somme toute, 'Ecole positiviste se montre assez peu
conséquente en s’abstenant de soumettre Ies bétes malfaisantes au droit
pénal. Pourquoi, a-t-on dit parfois, les animaux ne seraient-ils pas les sujets.
passifs de celui-ci, comme iis en sont les bénéficiaires, aux termes de la loi
Grammont qui les protége contre les mauvais traitements ¢ On a répondu
que la.loi Grammont ne fait pas des anithaux les sujets d’un droit.’ Si elle
tes protége, ce n’est pas dans leur intérét, mals dans celul des hommes, chez.
qui la vue de mauvais traitements peut faire naitre des habltudes d’insen--
sibilité et de cruautés, Co A . S

262, Le probléme de la responsablllié pénale des personnes mo- -
rales. — Une question plus délicate est celle de la responsabilité des
personnes morales. Celle—ci était reconnue dans notre ancien droit. L'or-~
donnance criminelle de 1670 indique, dans son article 21, la manidre de
faire des procés aux cellectivités et détermine les peines qui doivent leur
étre infligées : amendes, démolitions de murailles pour les villes, ou d’édi--
fices. o
Le Code pénal n’a pas consacré expressément la responsabilité pénale
des personnes morales. Il y aurait cependant le plus grand intérét prati--
que & 'admettre. Quand les administratcurs d’une société anonyme ont

1. Cf. Jules Grurawnp, Gabriel Tarde. Sa Métaphysigue, so Sociolbgte, sa Criminologie,
pp. 39 et suiv. : .

2,.Ainst, 1a Cour de cassation & jugé, A I'occasion d'une course de taureaux {Cass.
23 mars 1937, 8., 41, 1, 105, et note critique J. 4. Roux) que 1a loi Grammont du 2 juil-
let 1850, intervenue dans 'intérét de f¢ moralité publique, n'a pas voulu atteindre sew-
lement e propriétaive, quf abuse de son droit. Cette loi atteint quiconque, propriétaire
d'un animal domestique, ou, 4 plus forte railson, sans droit sur lui, exerce, publiguemen{
et sans nécessifé, de mauvais traitements sur cet animal, Voir, en ce sens que 1’animal
serait titulaire d’un droit 4 la protection pénale : Bocguer, La Profection pénale des Ani-
maur (Mémoires de  Instifuf dé Criminologie, t. 1, Paris, Sirev, 1934). :
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méconnu les prescriptions des lois de 1867 €t de 1893, lesquelles intéres-
sent an plus haut point I'épargne publique, il y aurait un grand intérét.
pratique A ce que, derriére la responsabilité de 'administrateur, qui de-
meure souvent inopérante, il y ait la responsabilité de la société elle-méme,
dont le patrimoine offre un gage plus considérable?.

263. Examen des objections opposées & [a responsabilité pénale
des groupements. — I ’objection fondamentale est la suivante : la-
personne morale n'est pas douée d’une volonté propre. — Cette objec-
tion est en accord avec la théorie traditionnelle d’aprés laquelie la person-
nalité morale est une fiction. Mais aujourd’hui domine la thése opposée
de la personnalilé réelle, qui reconnait aux groupements, 4 raison des infé--
réfs propres qu'ils représentent, ou méme de la volonté dont 1ls sont dotés,
une individualité distincte de celle de leurs membres, Elle a déja pénétré
dans notre législation ; citons la loi de 1901 sur les associations. Il est re-
connu que les personnes morales sont responsables civilement, 4 raison des
fautes qu'elles commettent ; on ne voit pas pourquoi elles ne seraient pas
responsables pénalement. : .

La seconde objection élevée contre la responsabilité pénale des groupe-

- ments est tirée du fait que la personnalité morale est subordonnée au res-
peet de l'affectation spéciale.: ¢’est dans les limites déterminées par le but .
que doit se manifester exclusivement cette personnalité. Si 1a personnalité
morale a été conférée 4 certains groupements, ce n’est pas pour leur per-
mettre de commettre des délits, — Cette argumentation’ est spécieuse,
saphistique. D'abord, le principe de spécialité est propre au droit adminis-
tratif. De plus, si on I'admet, c’est en tirer une singuliére conséquence
qu'accorder aux personnes morales toute latitude pour mal faire, alors.
que.la régle de spécialité a pour raison d’étre de les empécher de s'écarter
du droit chemin. ' .

On a ajouté que les pénalités instituées par notre Code pénal concernent
manifestement les personnes physiques; la plupart d'entre elles seraient
inapplicables aux collectivités ; ainsi, notamment, la peine d’emprisonne--
ment. — Mais si toutes les peines du Code ne sont pas applicables. aux.
personnes morales, il en cst qui peuvent les atteindre efficacement. C'est
le cas des peines pécuniaires et des peines flétrissantes. On peut méme
concevoir la peine de mort, sous forme d’une dissolution du groupement.

On a objecté, enfin, que la sanction pénale infligée aux personnes mo-
vales est attentatoire au principe de la personnalifé des peines. L’appau-

« vrisserment du patrimoine social atteint des actionnaires qui n'ont pris
aucune part & Pacte imputé aux administrateurs. - C’est 12 une consé--
guence de fait, non une conséquence juridique du jugement : -seuls, les
administrateurs coupables et le groupement luji-méme, en tant que per-
sonne morale, sont les sujets passifs de la peine. Or, il est dans la nécessité
des choses que linfliction d’une peine ait ses répercussions surgdes tiers
innocents. Quand un chef de famille est frappé, sa femme. ses enfants en
subissent les conséquences matérielles et morales. Rendre la société péna-
lement responsable des agissements de ses administrateurs, c'est deéter-

I. MEeSTRE, Les Personnes morales ef le Probléme de leur Responsabilité pénale, Paris,.
. Rousseau, 1899,
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miner, fort utilement, les actionnaires 4'se montrer plus attentifs dans le
choix et Ia surveillance de leurs représentants. Enfin, on verra que la « res-
ponsabilité pénale du fait d'autrui » n’est pas exclue de notre droit positif
-actuel. : -

. 264. Vers I’a:imisaion d’une responsabilité pénale des personnes
morales : la jurisprudence. — La Cour de cassation exclut, en prin-
cipe, la responsabilité pénale des personnes morales?, et cette négation
s'exprime encore dans des arréts relativement. récents *. Néanmoins, elle
subit, de fagon croissante, linfluence du courant contraire créé par les
juges du fait, plus sensibles, semble-t-il. aiix nécessités de la pratique.

a) I1 est reconnu en jurisprudence que les sociétés peuvent étre 1'dbjet
d’amendes fiscales, qui offrent le caractdre mixte de sanctions pénales et
de dommages-intéréts (infra, n® 659); qu’elles sont dans certains cas res-
ponsables des amendes pénales encourues par leurs préposés 3 ; il ne paraft
s'agir,. 4 vrai dire, que d’une responsabilité civile (infra no 491 et 658) 4,

) Tl résulte d’une pratique constante que certaines sanctions pénales
qui revétent un caractire réel et participent & la nature des mesures de

stireté, la confiscation spéciale (n° 682), la publicité donnée 4 la condam-

* nation (n® 687), la fermeture d’établissement {(n° 732) s'appliquent aux
personnes morales aussi bien qu'aux personnes physiques. y

£) Quand les lois ou réglements font peser sur une enfreprise la respousa-

- bilité pénale du fait de ses préposés, ou attachent & certaines qualités

communes aux personnes morales et aux personnes physiques, comme

celles de propriétaire, d’employeur, d’armateur etc., des obligations sanc-

tionnées pénalement, la Cour de cassation trouve dans ces textes 'oceasion,

qu'elle saisit de plus en plus souvent, de sanctionner la responsabilité

- pénale d'organismes collectifs. '

Dans une affaire récente, le gérant d’un magasin appartenant a une
société, prévenu du délit de vente de boissons interdites, fut seul retenn
par la Cour d’appe! comme pénalement responsable. La société ful relaxée.
La Cour de cassation, saisie de I’affaire sur le pourvei du prévenu, infirme
la décision de la Cour d’appel. Elle décide que la société a été relaxéde a
tort, étant propriéfaire des marchandises vendues en jfraude, et responsa-
ble de ce cﬁef aux (ermes _du décret du 1er germinal an XIFI, article 35
(infra, n° 659), ce, nonobstant une convention conclue entre la sociéte

- 1. Crim. 8 mars 1883, D. P., 85. 1, 470 ; Orléans 28 avril 1941, D. A., 1041, J, 249,
‘2. Grim, 17 mai 1930, §., 1932, 1, 37. . - T,
3. Crim., 7 mars 1918, D, P., 1921, 1, 217, note NasT, 5.,'21, 1, 82 note Roux ; 28 mai

1925, 8., 26, 1, 95; 18 fév. 1926, S., 28, 1, 291 ; Dotai, 7 déc, 1935 et Lille, 30 déc. 1935,

Gaz. Pal., 1936, 1, 410. ) )

4. Une intéressante suggestion a été émise par M. MEsTRE (Faule administrative el
faute pénale, D, H., 1935, ne 25, Chronique XV) tendant, au cas ot un agent de I'Etat
aurait commis une faute de service qui constituerait en méme temps un délit, A faire
peser directement sur I'Etat 1a responsahilité pénale. On éviterait ainsi l'inconvénient
dont témoigne Parrét Thépaz (Tribuna) des Conflits, 14 janvier 1835, 8., 35, 1, 17, note
ALIBERT), auX fermes duquel un délit ayant éLé comnis, dans le service, par un
soldat, la respensubilité civile de I'Etat’ ne peut — malgré Particle' 3 du Code
d’iustruction criminelle, — Btre engagée devant les tribunaux de ’ordre judiciaire,
Voir, dans le sens de cette suggestion, au sujet des contraventions de voirie : Conseil
-’Etat, 14 juin 1851, S.;°5t, 2, 248 et 30 juin 1899, §., 1901, 3, 137. CI. LAFSRRIERE,
" Trailé de la juridiction adminisirative, t. I, p. 612. :



