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CHAPITRE 1

THEORIES MIXTES

l. « Nous cédons 4 la nécessité moins par sa force que par
notre faiblesse, » a dit M»e de Staél; et parce qu'elle est com-
mune 4 tous les hommes, celte faiblesse est digne d'excuse,
ajouient les criminalistes que nous allons critiquer. S'il iui suf-
fisait de parler pour éire obéi — et alors les peines seraient un -
luxe inutile —, le législateur devrait ordonner au nécessité de
se comporter comme 4 Fordinaire et de sacrifier jusqu’d sa vie
au respect des droits d’autrui ; la nécessité ne modifie pas le
caractére injuste de 'acte. Mais, quoique injuste, il ne sanrait
étre puni. la loi pénale devant tenir compte de la pature hu-
maine; elle ne s’adresse pas & des anges, mais 4 des hommes,
_8tres imparfaits, incapables d’observer toujours les préceptes
de la justice absolue. '

Cetle idée est présentée sous deux formes diflérentes. Les
uns se bornent 4 constater la faiblesse humaine — ils pré-
tendent du moins ia constater — ef, poussés par un sentiment
d’indulgence envers ce gqu’ils appellent manque d’héroisme, ils
excusent celui qu'un danger grave a poussé au crime, alléguant
soit 'équité, qui interdit 4 PEtat de demander aux hommes
plus qu’ils ne peuvent donner, soit I'utilité sociale qui com-
mande au juge d’éviter les peines sévéres, an législateur de ne
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pas affaiblir Pantorité de ses lois en les maintenant dans des cas
olt elles seront toujours violées. DVautres ne se bornent pas i
constater ceite faiblesse humaine; ils en recherchent le sen<
juridique et proclament ¥impunité de ’acte nécessaire dans un
sentiment. de stricte justice. 1ls remontent 4 sa sourge méme et,
la trouvant dans Pinstinct de conservation propre, {out observer
que la loi de conservation est Ia loi supréme de Punivers, qu'elie
gouverne tous les détres, 1a socicte elle-miéme, of que la volontd
sociale ne peut taxer de criminels ies actes qui en dérivent,

IL. Nous appelons ces théories « mézfes » parce qu’elles re-
posent sur des considérations de nature & Ia fois subjective et
objective et forment la transition naturelle des théories de non-
imputabilité & celles du droit de nécessité. En un sens, elles ne
sont qu'un perfectionnement des théories de non-imputabilité
- surtout celles de la premitre catégorie ~— @ leurs aulewrs,
tout en reconnaissant que le néeessité agit librement et en con-
naissance de cause, Pexcusent cependant A cause de son état
- d’esprit. Mais, comme les théories objeclives, ils soumeltent
l'état de nécessité 4 une régle de droit de nature toute spéciale ;
Pétat d’esprit normal de I'homme, ordingirement condition de
Fintliction de la peine, devient ici motif d’impunité . Ce n’est
pourtant pas un point de vue purement objectif: la pature in-
Irinséque de I'acte nécessaire n'est pas prise en considération, -
mais seulement Uinfinence de la nécessité sur les déterminations
de nolre volonté.

HI. On a tiré de ces arguments les conséquences les plus
diverses quant 4 la nature de l'acte nécessaire. La plupart y

! On pourtait étre tenté de faire rentrer Ia question d'héroisme dans
celle d'imputabilité de la manibre suivaute : «'imputabilité a pour condition
Lz liberté; le délinquant n'a ugi librement que il pouvait s’abstenir du
délit. Or, dans le cas de nécessité, il n’aurait pu s'en abstenir que §'il eut
été doue d'un caractére héroique, » Mais nous avons déja fait observer que
tout delit est d1 4 J'absence d'upe qualité morale, dontla présence chez
I'individa Pempécherait de faire un mauvais usage de son libre arbitre,
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voient un acte injuste et criminel, mais excusé', d’autres

(Rotering) un acte juste, puisque la loi n’en peut pas exiger

d'autre ; Janka, revenant 3 la distinction kantienne, un acte in-

juste sans étre criminel, parce que des considérations spéciales

andantissent les motifs normaux d’incrimination. Nous aborde-
rons cette diseussion A une autre place; il suffit de montrer ici

la vanité des motifs d’impunité allégués.

§ 1. FAIBLESSE HUMAINE

I. L'idée que I'acte nédcessaire ne doit pas élre puni parce
qu'il est de ceux auxquels, dans sa faiblesse, 'homrme se laisse
presque inévilablement entrainer, n'est pas une idée nouvelle.
Au XVIIe sigcle déja, Grotius fait de I’ « imbecillitas humana »
fa base de sa théoric de la nécessité; de méme au sidcle sui-
vant, en ltalie Renazz¢ (Elementa, 1773), en Allemagne Glolig
et Huster, dans leur « Mémoire sur la législation criminelle »
(p. 137, 124), vaingqueur de soixante-quatre concurrents an
tournoi ouvert en 1778 par la Sociélé économique de Berne.
Puis, nous 'avons vu. au chapitre précédent, Filangiert, suivant
Iexemple de Malihdius et suivi lui-méme par une ¢cole nom-
breuse, utilise Vargument de faiblesse humaine en le mettant
fanssement en relalion avec la question de la liberté avee la-
quelle il n’a rien & faire; 'examen de cet argument complétera
donc notre critique de la théorie de contrainte morale en vi-,
gueur en France. L’argument n’est remis a sa place et présenté
avec quelques développemenis (ue vers le milieu de nolre
sidcle, en Allemagne, aprés que Uavénement des doclrines hé-

1 L’objection de Binding (Handbuech, I, 765; il mentionne & tort lanka)
que sila loi me pent exiger I'héroisme, elle ne peut exiger I'acte nécessaire,
qu'il est done juste, tombe, si l'on considdre que cette exception 4 la loi est
un pis-aller (Glaser) ; la loi désire I'héroisme et segarde do conférer comme
un droit 4 I'impunité (ven Buri, Gerichitssaal, 1878, p. 458).
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géliennes a donné le coup de grace aux théories de conlrainte.

1i. Breidenbach donne le signal dans son commentaire anu
code pénal hessois de 1844, dont les articles 39 et 45 déclarent
non punissables les actes commis pour la eonservation de la
vie et méme, si le danger provient de menaces, pour celle do
Iinfégritd corporelle. « Le légistatenr — dit-il (p. 526-8) —
sait bien qu’il ne gouverne pas un pays d'utopie; il ne s'ima-
gine pas non plus pouveir en eréer un ‘soudain par la seuls
verti des peines dont il menace la transgression de ses ordres.
Tout en se réservant de tenir, par Pexercice du droit de grace,
un large compte de la faiblesse humaine, il reconnait déja dans
la loi que, pour étre punissable de I'avoir violée, le ciloyen doil
non seulement avoir matériellement pu I'observer (c’est-i-dire
ne pas avoir éié victime d'une comtrainte physique), mais en-
core ne pas s’élre trouvé dans une situation qui rendit I'obéis-
sance si pénible que, senle, une forece de earactére exceptionnelle
et permis de résisier aux impulsions qui entrainaient & la
désobéissance ; en d'autres termes @ Pobservation de la loi ne
doit pus ltre accompagnée dun trop grand danger (das yeselz-
liche Verfuhren muss mit keiner allzugrossen Gefahr verbunden
werden)... Gomme dit le poéte du législateur,

(u'il réeompense ou qu'il punisse,
IL ui faut pour 'homme 4tre hamain.

D'autres commentalears, Leonhardt (llanovre), Dollmein
(Baviere), Hiberlin, adoptent la théorie de Breidenbach. Le
grand criminaliste, ron Wachler, sy convertit dans son « siich-
sisches Strafrecht » et aussi Marezoll 1. Geib, anteur d’un traité

! Gemeines dentsches Strafrechit, 3 AL 41856, p. 93 « DorGrund der Sirafly-
sigkeit liegt in einer gewissen, von der Kriminal-Politik anabweislich gebin-
tenen psychologischen Berticksichtizung der mensehlichen Natur und der
unvolikommenen Eiprichtungen des Staats » (1« éd., 1844, pariait vague-
ment d'un « héheres Gerechtigkeitsprincip aus psychologischen Rick-
sichten ») ; ¢k p. 83, Les Allemands font a tort de Marezoll un partisan
d'Hegol ; (Janka, 142 sv ; Gab, 23 ; Kostlin, Revision, 603).
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estimé, et Kruy Padoptent, ainsi que tous les antenrs de mono-
graphies de I'état de nécessité — excepté Stammler et Janka — :
Botering, le plus récent, (1883), s’efforce d’en développer logi-
guement le principe; les autres — Berner, Wessely, Gillichewshi
et &odb — admeltent en ontre dans certains cas un véritable droit
de nécessité, ce qui améliors leur théorie. Sur I'argument de
faiblesse humaine se base aussi M. Gautier, professeur & I'tlni-
versité de Genédve : la loi, — dit-il {cours de 1885) — est faile
pour la moyenne de 'humanité ; U'impunité est la constatation
du fait de I'imperfection humaine. »

En Autriche, Glaser, dans ses « Abhandlungen » (1858},
présente la théorie sous une forme un peu différenie : « Clest
un fait indéniable — dit-il en riésumé, en traitant des menaces
comme moyen d’instigation au crime — que homme peul
résister aux tentations. On ne peat trouver douleur on joie si
grande qu’on en puisse affirmer quaucun homme n’y résisterait
et il 0’y a ancun homme si dépravé qu’il ne puisse résister &
certaines tentations, grace 4 une force puisée dans la metlleurs
partie de son éire. Nous travaillons dés notre enfance 4 aug-
menter notre capacité de résistance & la tentation de faire le mal
et la société a le droit d’exiger gue nous y fravaillions. Mais
c'est un fait aussi qu’il est des tentations dont le plus aguerri
ne triomphe qu’au prix de violents efforts sur lui-méme et qu’en
y réussissant il fait preuve d'une forece qu'aucun de nous n'a
recue au berceau, mais qui est la récompense de toute une vie
de combats intérieurs. Sa présence en chaque individu rendrait
la loi pénale inutile, puisqu’il 0’y aurait jamais d’injuslices com-
mises ; elle ne doit done pas la supposer présente. Aussi, sans
diminner ses exigences, laisse-t-elle & }a conscience de chacnn
de les remplir, lorsqu’il faudrait pour cela une force morale
exceptionnelie, en s'abstenant de punir ceux qui ne font pas ce
qu'elle ose & peine demander. » Le ldgislateur doit du reste
bien se garder de laisser croire qu’il est permis de céder aux
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menaces ; il doit simplement laisser au juge le pouvoir d'ab-
soudrs, cas échéant *.

. Les lois, dit-on, doivent tenir compte dela faiblesse hu-
maine. Cela ne peut signifier que ceci - ¢’est méme sous ceite
forme que certains expriment le principe — :les loisne peuvent
punir les actes que [a plupart des hommes auraient eu la faiblesse
decommettre, eussent-ils été placés dans la mémesituation que le
coupable. C'est 1A en effet 1a véritable raison d’étre du principe:
si la plupart des hommes, mis & la place du délinquant, auraient
fait comme lui, le délit est moins dit 4 sa faule qu'aux circons-
tances et le punir serait le rendre responsable d'événements f3-
cheux survenus malgré [ui.

Mais on ne saurait trouver un principe plus dangercux. Car,
s'il esl juste, il faut Pappliquer partout et les occasions sont in-
nombrables, y ayant une multitude de délits dus & la faiblesse
humaine au méme titre que Pacte nécessaire. (Qu’on songe aux
cas de complicité, i ceux en particulier ot I'agent s’est fait I'ins-
trument des résolutions coupables d’autrui, eédant 4 ses pro-
messes, ses conseils ou ses ordres, ou méme pour l'obliger,
a ceux ou il a assisté I'auteur principal d’un erime auquel il
n’avait pas intérét, par habitude de camaraderie ou complaisance
d’ami, ol sest fait fauteur, aprés Uexécution. (u’on songe aux
crimes dus & une passion violente — se laisser entrainer par la
passion est bien une faihlesse humaine — ou & une inteatinn
louable ; aux crimes qu'a amenés 'occasion - surtout lorsque
Pauteur a pu croire qu'il ne serait pas découvert—, ou hien com-
mis sur provocation. An point de vue de la faiblesse humaine,

1 Glaser cite ces vers de Hebhel, qu'on peul ajouter comme correctif i
. cenx que citait Breidenbach :
Was ich will vom Gesetz ? Es muss das Hoehste verlangen,
Was der Beste vermag, wenn er die Kraft nur gebrauchi.
S0 beschiitzt es die Welt und steht anf dem Guten

Gegen sich selher bei, wenn ihn die Siinde versucht.
12



— 182 —

lo meurtre de Iadultére par le mari outragé est plus digne
d’excuse que 'acte nécessaire, et pourtant les lois modernes ne
le laissent pas impuni. Et pourrait-on punir aucun délit par im-
prudence ? Y aurait-il des contraventions de police ? Allons plus
loin méme : qui pourrait affirmer que s'il ent di prendre la
place d'un délinquant quelconque — A part des cas exception- -
nels -—, jo ne dis pas au moment de la risolition eriminelle,
mais quelques mois, quelques annees auparavant, il eftt eu assex
de moralité pour ne jarﬁais s'écarter des voies tracées parlaloi?
1l y a en tout homme I'éloffe d'un délinguant, parce gue loul
homme a quelque point faible et que les circonstances peuvent
faire qu'il soit précisément ataqué sur ce point ; les lois péna-
les ne font que combattre 1a faiblesse humaine. Le juge devrait
relicher les trois quarts des accusés, s'il devail ne condam-
ner que lorsqu'il apparalt que la plupart des hommes n’au-
raient pas délinqué, eussent-ils du prendre la place du coupable.

La faiblesse humaine dont il s'agit de tenir compte ne peut
done élre — resirviction du principe logiquenenl injustifiable,
mais (ui peut seule en détourner les constquences disastreu-
ses — que labsence de qualilés absolumenl exceplionnelles ;
cest bien aussi ce que disent la plupart des auteurs. I'our ne
pas violer la loi en cas de nécessits, il faudrait, prétendent-ils,
la & vertu d'un martyre » (Wessely), une vraie « perfection mo-
rale » (Milangieri), une « force extraordinaire de volenild mora-
iz » (Breidenbach, Wachter, Geib), en un mot de I'héroisme ;
cest ce dernier terme quiest Je plos goté, on le retrouve dans
presquetoutes les bouches®. Berner nous en donne la définition:

1 Filangieri, p. 165 ; Thibaut, p. &3 {il mel Pargument d’héroisme en
relation avec cetui d' « inintimidabilité » ; v. ch. 1V ci-dessons); Titimang,
p. 340 ; Henke, p. 336 ; Jarcke, p. 82 ; Berner, Lehrbuch, 1886, § 57 et de
impunit. ; Geib, p. 221 ; Wessely, p. 17 ; Chauveau et Heélie, . 573 ; Gilli-
chewski, p. 34 ; Sarrau de Boynet, p. 61 ; Wiichter, deutsches Stafrecht,
§ %6 ; Rotering, p. 281 ; M. Gautier, L. cil. — 1\ est hien entendu gue les
partisans de Filapgieri sont subsidinirement visés par notre eritique.
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terois non modo hoc esse puto, quod vulgo jactatur, summis
animi commotionibus imperare . . . Is mihi heroica virlute prie-
ditus est, qui et in ultimis rebus justitiz truti,t’ém non abjicit,
qui, dum vitam suam anima  alii erepla potest servare, mavulit
perire, quum et in suprema necessitate rerum momenta aqua
lance pensitanda et secundum juris prizcepta esse agendum exis-
timel. » Do la variété des mobiles qui poussent au crime résulte
que les qualités morales les plus diverses sonl, suivant les cas,
néeessaires pour y résister. Admettons — encore une restric-
tion ! — que la seule qualité exceptionnelle que I'itat ne puisse
exiger des citoyens soit précisément celle que suppose I'obser-
vation de la loi dans le cas de néeessité, soit Phéroisme {onne
peut donner un meilleur nom 4 la qualité qui rend capable de
se résigner 4 la mort ou 4 quelque antre mal redoutable), et
(u'on puisse ainsi sans conlradiction n’appliquer qu’a Iacte né-
cessaire un principe applicable de sa nature 4 tous les délits,
La théorie n’en est pas moins inacceptable.

IV. Appliqué & 'état e nécessité, le principe que la loi
ne pent exiger I’héroisme est en effet le plus inatile des ins-
truments en mains du législateur et du juge.

Une seule chose est certaine, son inapplicabilité 4 bien des
acies nécessaires dont 'impunité s'impose. Ce sont, d’un ¢dté la
plupart des cas d’intervention (v. p. 32 sv. et 29), de lautre
tous les cas ou le danger couru présente pen de gravité: je
fracture une valise qu'on ma confiée fermée, mon refus de I'ou-
vrir me laissant sans défense contre les injures de ceux qui,
dans le wagon ofi je voyage, me soupconnent d’un vol qui y a
fté cornmis ; de méme, le plus souvent, lorsque le danger nie-
nace la propriété. Pour qu'il puisse &ire question d’héroisme, il
faut que le mal & supporler soit grave. Mais de quelle gra-
vité ?

De quelle gravilé ? On pent discater la question, non la ré-
soudre, tant est vague la notion d’héroisme qui doit servir de
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critérium ; Vexcessive diversilé des solutions proposées en ié-
moigne.

Les uns — Rossi, Thibaut, Marezoll, Krug — n¢ regardent
comme acte d’héroisme que le sacrifice de la vie ; d’autres ¥
ajoutent celul de lintégrité corporelle — Berner, Mittermaier,
von Wichter, Leonhardt, Schwarze, [Hiberlin —. Breidenbach
hésite & aller plus loin : « Doit-il étee puni, cetui qui commet
un faux pour mettre fin & une séquestration qui dure depuis des
mois et s'élerniseras’il se refuse & le commettre, le traitit-on
méme si bien qu’elle ne puisseétre dommageable 4 sa santé ? »
Sentant que impunité s'impose, wnais jugeant discutable appli-
calion de son principe, Breidenbach élude la difficulté : « Comme
il n'est pas tenu de se laisser ravir la liberté, le séquestré peut
chercher 4 se ddlivrer par la force, et, pour autant qu’en I'es-
sayant il s'exposerait & une \¢sion corporelle, il doil rester
impuni ¢'il se résout au délit qu'on exige de lui. » Mais ce délit
n’est pas nécessaire : la lésion corporelle peut étre évitée par le
sacrifice de 1a liberté, qui doit étre préférée au délit, dumomeut
que le législaieur ne met pas ce bien aa bénéfice de I'état de
nécessité, — Tittmann, du reste, avait déja appliqué l'argu-
ment d’héroisme au danger pour la liberté. D'autres vont plus
loin : ils y joignent Phonnenr et la pudeur, parlant d'une ma-
niére-générale du danger pour la personne (Hye, Chauveau et
Tiglie). Plus encore ! Jarcke, Waessely, Ortolan, Sarrau deo
Boynet, Gillichewski, soutiennent qu'il faut quelquefois de I'hé-
roisme pour accepter la perle de stmples choses, lorsqu'elles
sont de grande valeur, et récemment enfin Rotering, retournant
4 'opinion de Filangieri, (qu'adoptent aussi Cremani et Glaser, dé-
clare que le sacrifice d'un bien quelconque, méme de vateur
minime, peut parfois exiger une force morale exceptionnelle.
Qui croirait que tous ces anteurs partent du méme principe,
identiquement formulé ? 1l en est un, Geib, qui va jusqu'a
adopter 4 Ia fois les deux solutions extrémes: it trouve un motif
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d’excuse suflisanl dans un péril quelconque lorsque le” danger
provient de menaces, dans le seul péril de mort lorsqu’il pro-
vient d’autres causes !

 Que va donc faire le législatenr? Si, comme certains codes
allemands il énwmére limilativement les biens dont Ia conser-
vation psr un délit doit rester impunie, il ne peut échapper i
I'accusation d'arbitraire. Ce qu'il a de mieux i faire c’est de se
dive que ce w'est pas Uespéce, mais Uinlensité duw danger qui
tmporte (Rotering), et de confier ’application du principe de fai-
blesse humaine au juge, mieux que lni & méme d’apprécier cette
infensilé en présence du cas concrét, en tenant compte de I'indi-
vidualité del’agent ct de toutes les circonstances ; — il est d’ail-
leurs forcé de s’en remetire 4 son appréciation il ne veut pas
n’excuser (ue l'acte nécessaire au salut de la vie, car tous les
autres biens peuven! étre menacés d’une si légére alteinte qu’il
ne soit pas besoin d’héroisme pour s’y résigner @ quel délit peat
excuser la crainte d'une égratignure, atteinte & I'intégrité corpo-
relle? — Mais la difficulté n'est que regoussée: nous passons
expédient sur le danger de Ia liberté absolue du juge dans
Papplication d'un principe aussi élastique, danger que reconnait
plus d’un partisan de la théorie de faiblesse humaine — ainst
Breidenbach et von Wichter --; le juge se frouvera dans le
méme embarras que tes criminalistes cilés, tant le critérinm
dont il dispose est dépourvu de précision. Jusqu'on va V'hié-
roisme? Comment délerminer ce dont aurait éié capable la
moyenne des hommes, & la place du délinquant? Le juge ne
peut avoir d’autre guide qu'un sentiment vague ; [arbitraire
individuel prononcera et I'un verra noir ot 'anlre anrait vu
blanc.

Outil dangereux, le principe de faiblesse humaine restera
inoffensif parce qu'aucun législateur n'oserail autoriser le juge
a s’en servir foutes les fois qua son emploi est indiqué et que
les cas de nécessité, anxquels on en limite 'usage, sont relative-
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ment rares ; mais pour les cas de pécessité enx-mémes, il est
impropre & rendre les services gqu'on a le droit d'en altendre. -
V. Et d’ailleurs, ce principe est faux! Il nest pas vrai que
les lois ne puissent exiger I'héroisme, ni que les hommes cn
soient pour la plupart incapables. Sest-il jamais trouvé, 4 au-
cune époque, en aucun pays, un juge pour absoudre le soldat
qui a déserté son poste, parce quwune mort inévitahle Py alten-
dait? Et, d’apeés le droit moderne, le marin ne sera-t-il pas
pui, §'il pourvoit & son satut aux dépens de celui d’'un passa-
ger 2 Du marin et du soldat, la société exige donc I’héroisme.
Pourquoi? Dira-t-on quil est des individus qui, par mdétier,
doivent montrer cette fermeté d'ame qui fait préférer Vaccom-
plissement du devoir & Pexislence méme'? Mais les peuples
civilisés me connaissent plus le soldat de profession. Tout ci-
foyen est au’joui’d’hui goldat ; celui qui, hier encore, pouvait
impunément {ransgresser la loi pour lo salut de sa vie, ne le
pourra plus demain si Ja survenance d’une déclaration de guerre
le fait marcher au combat. Et le sacrifice de la vie que demande
4 tous la patrie en danger, le premier venu s'en montre capable.
Les hommes, 2 la guerre, courent en foule A la mort ; les liches
y sout rares, les exemples d' « hérolsme » y sont donnés par
milliers. La faiblesse humaine, au coniraire, dont on argumenie
pour soutenir que l'acte nécessaire doit rester impuai, combien
en. at-on vu d’exemples? On I'affirme, on ne la prouve pas. —
Quant aux marins, c¢'est sans doute leur métier d'affronter les
dangers de la navigation: mais le vieux loup de mer, qui s¢
trouve au nombre des passagers d'un navire qui naufrage et
cause la morl de un d’eux pour ne pas etre Jui-méme la proie

1 Cette considération permet d’exiger e sang-froid, le courage en pré-
sence du péril, mais non un sacrifice certain. Voir la confusion que fait
Rotering, op. cit., p. 261-2; et, a propos de la faute, . 264-5. Rolering joue
constamment sur les mots: il dil « Opferwilligkeit », oi il devrait dire « Op-
fer » tont court {notamment p. 238 en haut). T
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des flots, sera excusé ; un matelot, méme jeunc et peu aguerri,
ne le sera pas. Le premier était cependant plus capable d’hé-
roisme que le second. C'est que, comme nous le montrerons, si
les lois imposent parfois 'obligation de mourir, ce n’est pas (que
les individus auxquels elle s’adressent alors en sotent plus capa-
bles que d’autres; c’est cu considération d’une nccessité supé-
rieure & laquelle I'Etat doit exiger que l'individu se soumetle,
quelque désagrément qu’il en éprouve,

Ceux qni excusent le nécessité parce qu'il faut une force mo-
rale exceptionnelle pour se résigner & la mort, ne peuvent done
expliquer quexposer sa vie puisse étre un devoir, et que leg
hommes incapables da le remplir soient Jexception.

Ils "admeltent pourtant, sans sonci de la conipadiction dans
laguelle ils s’enferment. Kt ils se contredisent encore, lorsqu'ils
se refusent i excuser ceux yui sont tombds par leur fante en état
de nécessite; cette faule les transforme-t-elle en héros? Ainsi
celui qui, sachant qu'il exposait sa vie, a pénétré dans une mai-
son incendiée pour y voler, et ne peut éehapper aux flammes
fwaux dépens de ceux dans Pappartement desquels il s’est in-
troduit ; ainsi I'assassin gui tue le témoin Je son ¢rime, dans la
crainle d’étre dénonce. Il serait cerles injuste de les "ahsoudre,
et les codes les condamaent; — Part. 304, C. P. 1810, modifié
on 1832, aggrave méme la peine — ; ici encore, ils exigent done
que le premier venu fasse preuve d’héroisme.

Bien plus! en fait, tous nos auteurs en sont réduits 4 distin-
guer a priori, pour es raisons élrangéres & la question d’hé-
roisme, les cas ol Pltal doit el ceux ol il ne doit pas exiger
cetle force morale qu’ils disent exceptionnelle. La plupart re-
connaissenl en effet que le danger de mort n’est pas seul un
motif d"impunité ; mais ils ne prétendent pas qu'nn danger moins
grave puisse excuser un crime quelconque, ils déclarent avec
raison que le nécessité n’a droit A I'impunité que s’il observe
une certaine proportion entre le mal qu’il cause & autrai et lo
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mal dont il est lui-méme menacé. Le séquestré donl pariait Brei-
denbach peut commettre un fanx, mais point un meurtre. —
Qu’est-ce 1 dire, sinon que le méme degré d’héroisme peul ou
ne peut pas étre exigé pour des molifs indépendants de la per-
sonne du nécessité? Ce n’est pas sa faute, s’il ne peut recouvrer
sa liberté qu’en tnant; et on veut qu’il se résigne alors 4 un mal
qu'on juge ailleurs trop dur pour qu'cn puisse allendre d'un
omme de moralité moyenne qu'il 'y soumette. Que devient ce
bean principe qu'une peine ne peut frapper le défaut ®’héroisme ?
La considération de ce dont est capable la majorité des hommes
céde le pas & des considérations d’un toul autre ordre; chacun
sent, tonte question d’héroisme et de force morale mise de coté,
qu'il serait injuste de punir celui qui sauve sa vie, ou méme son
bien, en renversant une cldture, injuste d"absoudre celui qui fue
pour éviter une perte de mille francs. C'esi ainsi qu'inévitable-
ment on passe de la question subjective de faiblesse humaine a
la question objective de la nalure inirinséque de I'acte neéces-
saire.

Glaser (p. 123) et Rotering (p. 258) essaient de réunir ces
deux (uestions en nne seule, en faisant ohserver que plus l'in-
térot en jeu est comsidérable, plus ta lof a le droit d'exiger de
force morale des individus; c’est une idée qu'expriment plus ou
moins nettement el quappliquent tous les partisans actuels de
la théorie de faiblesse humaine. Mais, faire varier d’'importance
1o devoir de respecter la loi en raison directe de Fimportance
de l'intérét au respect de la loi, ¢’est dire que le droit qui cor-
respond 4 ce devoir varie d'importance, c'est créer une échelle
des droits ; d'otl la solution toute naturelle du probléme par la
régle que le droit inférieur doit céder le pas au droit supérieur
et qu'aucun droit n'est tenu de céder le pas 4 son égal, théorie
dont nos auteurs sont adversaires décidés. Et comment délermi-
ne-t-on dans chaque cas particulier la quantité d’héroisme exi-
gible — si V'on peat ainsi parler ? On recour! inconsciemment a
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un étrange sublerfuge : on appelle « héroisme » la force morale
nécessaire & un individu pour qu’il se résigne 4 un sacrifice;
on détermine par des considérations objectives I'dlendue du sa-
crifice qu'il est juste de lui demander, et on le lui demande...
parce qu'il est juste qu’il s’y résigne, non parce qu'il est capable
de D'effort moral sans lequel cette résignation est impossible;
car s’il ne s’y résigne pas, on le punira précisément de s'en étre
montré incapable. Simple escamotage du principe de faiblesse
humaine!

Vi. La théorie de faiblesse humaine est done inacceptable.
Le principe en est faux; ne le fat-il pas que son application
Wen serait pas moins impossible, soit pur ce quen dehors
des cas de necessité il obligerail - excuser des délits qu'on ne
peut hésiter & frapper d’une peine, soit par ce qu’en ce qui con-
cerng I'élat de néeessilé il ne fournit qu’an critérium insuffisant
des actes punissables et des actes 4 laisser impunis,

Du moing I'argument d’héroisme pourrait-il toucher un jury,
qui ne comprendrait rien & la théorie de contrainte morale, Et
encore, quelle que soit son habileté & présenter I'idée que les
lois sont faites pour fa moyenne des homines et & convaincre
les jurés qu’ils aurajert fait comme laccusé, s'ils eussent. di
prendre sa place ', Vavocat risquera de se heurter & leur
amour-propre: ¢ Je naurais point commis ce crime — s’éeriera
chacun —. Il n’est pas besoin' d’une vertu extraordinaire pour
s’abstenir d’un meurtre.» Et ¢’est la rétlexion que nous ferions
si nous étions juré!

§ 2. INSTINCT DE CONSERVATION
Janke — criminaliste distingué, mort 'an dernier professeur

' Ciedron {ou Corpifleins) Jit*déja a propos de L'« allernative néces-
saire », Rhetorica ad Herennium, . I, ch, XIV: « Simul quaeret ab accu-
satoribus, ab judicibus {psis, quid facturi essent siin eo loco fuissent ot
tempus, iocam, rem, deliberationem stam ponel wnle oculos, »
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4 Prague —a <ru devolr, daps son ouvrage suv la nécessilé,
renouveler les anciennes théories de Vinstinet de conservation,
en les corrigeant conformément aux idées modernes; Schitize
Pavait précédé dans celte voie (nothwend. Theilnahme, 1869;
ef. p. 131 ci-dessus).Voici comment g’exprime Janka (p. 198-0):

« La conservation de soi-méme st la loi supréme de la
nature. Tout ce qui vit combat pour Jexistence. Le monde so-
cial ne peut pas plus se soustraire a cette loi gue le monsde phy-
sique. L¢ droit (ui-méme, en s’opposant 4 I'injustice, luite pour
ta vie.Sans doute qu'étant donnés le rapport de dépendance des
intéréts bumains et Iimpossibilité qui en résulte d’en tenir
compte toujours el partout, la loi ne peat conférer a Tindividu
le droit d’assurer par ious les moyens son exislence; Sans
doute que le droit ne peut légitimer le combatl pour la vie sans
perdre de vue sa loi fondamentale, le bien de la société,.. Mais
il ne peut d’un autre colé méconnaitre celte loi naturelle éié-
mentaire, qui pénétre loute la création, et V'insiinct de conser-
yation dont, en vertu de cette loi; tous les étres sont animés
diits une mime Mmesure; il ne pent se refuser 4 en tenir compie
autant qu'il est possibie. I curactore eriminel de Yaclo wellace
done, lorsque la violation dv droit st s candition nécessaire
du maintien de l'existence individuelle... de quelque geare qué
soil cette violation,... méme quand la conservation est obtenue
aux dépens d'une existence girangére, — Cette proposition est
si naturelle, elle se fait jour delle-méme avec une telle puis-
sance qu’elle est formulée et doit ttre formuiée partout ou vit
un sentiment juridique sain. » Janka rappelle lg mot d'Ulpien
(ignoscendum el qui sanguinem Suul qualiterqualiter redemp-
tum voluit) et toutes les théories, conlrainte psychologique,
devoir de conservation, impossibililé de la coexistence (Fichte ;
v.p. 193 sv. ci-dessous) (ui, pour ‘un motif guelcongue, accot-
dent toujours l'impunite 3 celui qui agit pour le salut de sa vie.

Mais ce priocipe de conservation est un criterinm insuffi-
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Jsant: Janka dit que le droit ne peut, sans se nier lui-miéme,
tenir loujours et partout compte de [instinct de conservalion,
mais qu’il en doit tout au moins tenir compte en ne punissant
pas. De quel droit cette limitalion ? L’arbitraire en apparait par
le refus de Pimpunité dans les cas de faule et de devoir releves
an paragraphe précédent, dans le cas de devoir surtout: du
motent que ce w'est pas la nature intrinséque de acle qui est
prise en considération, mais le mobile qui guide lauteur, il n’y
a pas de raison de distinguer. Puis il fant accorder Uimpunité &
tous les crimes ! & celui yui fait sauter dans son patais une fa-
mille royale et quelques cents invités ! & celui qui rompt des
digues et améne dans toute une contrée un épouvantable dé-
sastre !

'y a une idée juste dans les développements de Janka.
Garraud Pexprime, & propos des passions (Traité, p. 374):
« Les crimes passionnels, suivant Pexpression a la mode, sont
traités par 'opinion publique et le jury avec d’autant plus d’in-
dulgence que la passion qui les inspire est plus noble et plus
élevée. La préoccupation de la recherche du mobile des acles
devient tellement dominaute dans les verdicts du jury qu'il v a
ta une tndication pour les ldgislaienrs de Uavenir. s devront se
préoccuper moins des idées théoriques de responsabilité morale
que des mobiles plus ou nomns wndi-sociane des aotes. »  Bou-
messter (Bemerkungen, 1847) avait déja considéré I'impunite
de I'acte nécessaire comme « une exception 4 la régle que la cri-
minalité n’est pas exclue par le mobile de Pacte et le but pour-
suivi par agent», Mais il ne nous semble pas que le mobile de
couservation doive élre préféré 4 cet égard 4 heancoup d'au-
tres, étre mis sur le méme pied surtout que les mobiles désin-
téressés; 'exciés de cet instinct est plutdt un mal, tout individu
en ayant une dose plus que suffisante aux besoins sociaux. Et,
en tout cas, ce m'est pas sur une considération de ce genre

“qu’on peut s¢ baser pour déelarer d’avance dans la loi que cer-
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tains actes, présentant la forme de crimes oun de deélits, seront
impunis. 11 y a !4 tout au plus motif & atténuation de la peine.'

Janka n'argamente, du reste, de I'inslinct de conservalion
quay dlang les ens on Vexistence individuello osi monnete -- il y
comprend les cas de danger tris grave pour honneur de la
fetnine, U'intégrité corporelle et la liberté, cas dans lesquels il est
moins admissibie encore que dans ceux de péril de mort «ue
tout crime, quel qu'il soit, demeure impuni — ; ailleors, il se base
sur la nature intrinséque de I'acte nécessaire, dont nous avons
vu que les partisans du principe de faiblesse humaine ctaient
aussi obligés de s’occuper souvent. C’est dans celte considéra-
lion qu’est, suivant nous, la clef du probléme ; nous allons voir
au chapitre suivant comment la science en est venue a recon-
nafire le caractére de justice de Pacte nécessaire,
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CIAPITRE 11

THEORIES OBJECTIVES

§ 1. FICNTE ET L'\RRELEVANCE JURIDIQUE !

l. La méme amnée que Kant, un autre philosophe céltbre
émet une théorie neuve de P'état de nécessité ; ¢’est en un sens
celle de Kant poussée 4 I'extréme. D’aprés ce dernier, I'acte
nécessaire est en dehors de Ia loi pénale; d’aprés Fichte, il est
en dehors de toute loi, pénale ou autre, Cest ce qu'avaient déja
dit Grotius, Pufendorf et Thomasius : « leges tacitam habent
exceptionem nseessitatis » ; mais Pargument sur lequel s’ap-
puie Fichte est original :

[ly a, dit-it ¥, &tat de nécessité « lorsque deux étres libres
tombent par simple causalits naturelle, et non par Iattaque de
I'un d’eux, dans une position telle que chacan ne peat sauver
sa vie que par le sacrifice de celle de son compagnon, et que
sans ce sacrifice tous deux périraieni. » Notre philosophe
lrouve un plaisant moyen de tournor la difficulté que présente
a solntion jnridique du cas; # poursuit: « Le droit a poaur

'V, Janka, 88-92, 80, 133, 18%, 200; Stammler, 40-2, 37, 33; Levita,
Yothwehkr, 10-2; Wiichter, Sichs. Strafr. 360 ; Meyer, Lehrb. 3 A, p. 306, —
ar la part de vérité de l'idée fondamentale, v. Hilschner, Systemn, p, 276 ;
on Bari, L. e, p 440, of. &36; Janka, 200; et notre 3* partie.

" Grundlage des Naturrechts, 1, 1797, § 1%, p. 85-7.
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objet de déterminer comment plusieurs élres libres peuvent,
comme tels, vivre cOte-a-cOte; il suppose la possibilité des
rapports qu'il veut régler, c’est-i-dire la possibilité de la coexis-
tence des hommes. Dis que cesse cette possibilité, il ne peat
plus otre question de droit. 11 w'est doue ni conforme, ni con-
fraire au droit ("immolor anteni & la conservation de sa propre
vie: ear il 0wy a plus ici & parler de drait. La natare o relird
aux deux individus en présence le droit (Berechligung) de
vivre et la décision est remise A la force physique (von Giros,
rechtswissenschaft, § 42: «lis steht nicht mehr Recht gegen
Recht, sondern Natur gegen Natur »). Ces individus étant cepen-
Jdant soumis & une loi positive, sous 'empire de laquelle ils
refombent aprés I'événement, on peut regarder le droit de
nécessité comme le droit de se considérer comme exemptt de
toute législution. »

I[. Cette théoric a le mérite de tirer la signification de 'état
de nécessité des bases mémes du droil — telles que les congoit
Fichte — ; phénoméne rare que cet accord des solutions parti
culitres avec les principes généraux. Kant lni-méme, acculé
dans une impasse par la force méme de ses principes, avail di
leur faive violence. Mais aussi la théorie de Fichte n'a vécn
qu’autant que sa philosophie du droit, c’est-a-dire qu’elle est
bien morte.

Limpossibilité de la coexislence des individus on présence
dans U'élat de néeessilé ne dispense pas le droit de s’en occuper;
la .mission du droit dure autant que la vie des individus et,
dans le cas (ui nous occupe, ils viveni bel et bien jusqu’a ce
que Vun tune lautre ou qu'ils se laissent périr tous deux
(#eiller). -

Si Wichte disait vrai, le soldat que la crainte de la mort a
fait abandonner son poste ne saurait étre puni et le matelot ne
pourrait dtre tenu de pourveir au sauvetage des passagers avant
e se sauver lni-méme; ne pouvant plus étre question de rap-
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port juridique, comment expliquer qu'il en naisse des ohli-
gations ?

L’état social dérive, d’aprés Fichte, d’un contrat concla entre
volontés libres; la science actuelle le considére an contraire
comme immédiatement donné avec homme et la natare hu-
maine, et n’admet pas guaucune force majeure puisse 'andan-
lif, Plus qu'aucun autre rapporl entre les hommes, celui que
crée I'état de nécessilc, en sa f[nalité de conflit aigu, demande
4 étre réglé par la loi,

1. Fichie congoit le cas e nécessité comme celui oft deux
individus périraient ensemble, si M'un d’eux ne tuail I'autre,
Notion trop étroite qu’étendent avee raison ceux qui adoptent
sa théorie, von Gros, Thomas (Rechiswissenschaft, p. 38), Schit-
ling (Naturreeht, 1859, 1, § 38 : il s’appuie aussi sar Uargnment
xantien), Snell {Naturrecht, 1850, p. 50y, parmi les philosophes:
wort {frolman ( Grundsiilze ), Schroter, von Wichter {dans sou
premier ouvrage), Hufnugel el Henke, parmi les criminalistes 1.
Ty a d'aprés cux état de néeessité toutes les fois que la coexis-
ence de I"un avec la personne ou les droits de I'aufre est im-
sossible, de sorte que tous les délits commis pour le salut de la
rie sont juridiquement irrelevants il est aussi dans Pesprit de
a theéorie de ne pas obliger le nécessité 4 la réparatiop du dom-
age, aucune prescription tégale d’aucun ordre n’étant appli-
able & son acte. Mais il n’est pas question de lui accorder un
Iroit: ce serait un droit & FVinjnstice. « Ein Nolrecht wiire ein
techt in der Noth Unrecht zu thua » (von Gros, Schriter).

IV. La théorie de I'irrelevance juridique n’eut du reste ja-
1ais grande vogne. Vor Wechier Pabandonne dés son second

L V. liste bibliographique. — Heffter {Lehrbuch, 1857) me peut tre rallié
Fichte (sic Wichter, 360, Janka, 94); il parle d"ineflicacité de Ia loi pénale
-admet la propriété an bénéfice de Uétat de nécessité, ca qui est contraira
1% prineipes fichtions (Schilling, 1. e.), ot Fintervention au profit dautres
wsonnes en détresse. '
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ouvrage; Schriler el Henke adoptent avant toul la théorie de
contrainte; Hufauge! la modifie, il part de 'idée d'un droit na-
turel du néeessilé : « Aucun droit, dit-il, n'est 1ésé, parce que
’homme ne peut reconnaitre les droits d’autrui avant que sa
propre existence physique soit assurde. » Seul, Grolman la dé-
veloppe conséquemment et y reste fidéle '; il la formule avec
une grande netteté : « Un rapport de droits et d'obligations ne
peut exister entre lésant et 1ésé, lorsqu’en face des droils du
1856 en général ou de certains de ses droils la coexistence du
1ésant est physiquement impossible. » L'acte nécessaire, §'il n’cst
pas un homicide, ne fail ¢qu’éearter les obstacles a Uexistence
d’un rapport de droit, ¢t présente ainsi un caractére de justice.
(est le role de I'Ktat, gardien du droit, fait justement observer
Grolman, de rendre inpossibles ces cas oit le droil n’a plus &
dire scn mot ; ¢’esl ponryuoi organisation de Vassislance pu-
blique est juridiquement néecessaire. (In dem Staale wo Armen-
anstalten rechilich nollhwendig sind, sollte ein solcher Zustand
freilich unmagtich sein.) Fn rejetant, pour sa forme surannée,
la théorie de Fichte, qui ne s’est répandue qu’en Allemagne et
r’y compte plus de partisans, il en faut retenir cetle parcelle de
vérité : il est certain que 1’état de nécessité amene un conflit de
droits — ou mieux, d'inléréls — éminemment désagréable A
'Ltat, et dont la solution ne peut étre qu’un pis-aller, et que
IEtat ne pent mieux faire qu'empéchier qu’il ne survienne. Tous
les juristes se sont tronvés cibarrassés, lorsqu’il g'est agi d'en
trouver la solulicn juridique ; Fichte s'est, & 'aide d’un subter-
fuge, dispensé de la rechercher; Kant ne s'élait lire d'affaire
que par un procéde analogue. Cetle déclaration d'impuissance
de deux grands philosophes rend indutgenl envers les autres.

1 Ni lui, ni vou Wichter, ne rangent le cas de metaces sous ke poinl de
voe de 1a contrainte, comme le eroit Janka, 94-2, n_ 156, Uelfter n'étant pas
fichtien, Schriter ne I'étant q'd demi, la remarque de Janka tembe.
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¥ 2. THEORIES DU DROIT DE NECESSITE
MEGEL; LA VIE, DROIT ABSOLU, ET LE CONFLIT DE DROITS’,

I Entre 1820 et 1830, Hege! vient renouveler notre question,
en ouvrant des voies encore inconnues et fjui, abandonnées anp-
jourd’hui, n’eb ont pas moins conduit 4 la solution du probléme.
D'ur coup de main, nous Pavons va, il abat 12 théorie régnante
de la contrainte morale: la volonts humaine est 4 ses yeux
« I'incontraignable » : il n’entre done pas méme en discussion et
- Kostlin, coryphée de la secte hégélienne en droit pénal, pro-
clame la parole du maitre. Mais il ne se contente pas d’abattre,
il édifie. _

('est dans le caraclére objectif de Vacte nécessaire que le
grand philosophe trouve Ia raison de son impunité; c'est sa
nature intrinstque qu’il prend en considération, et non plus la
personnie du nécessité. L'état de nécessité est 4 ses yeux un
conflit de droits, d’ol1 nait un droit : lorsque I'affamé, par ex-
emple, en est réduit an vol, son droit & la vie eatre en conilit
avec le droit de propriété du voi¢, et 'emporte sur lni, en tant
(que d'une essence supérieure. 1l est bien evident quil ne peut
¢ire question d'un droit de nécessits lorsque les termes de Iy
collision sont égaux — quun mal ne peut dtre dvité (e par
Pinfliction d’nn mal semblahlo —, tar les deux droits en pré-
sence se font alors dqnilibre. Bt en co sens, Hegel est en recyl
sur Kant et Fichte, qui faisaicnt de Ihomicide nécessaire le cas-
type de nécessité ; mais son exclnsivisme va donner naissance
une série de théories originales, groupant les actes néeessaires
en deux catégories distinctes rangeant ceux qui en sont sus-
ceptibles sous [ point de vue hégélien et y voyant I'exercice

! Janka, 1%1-51, 77,106-9 ; Geyer,Notstand, 63 §v., Notwer, 6-7 ; Hilschaer,
System, p. 274, 278; Berner, de impun. 910 ; Baumeister, op. c. p. 89.
: 13
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d’un droit, reconnaissant I'injustice des autres toul en basant
Yimpunité surd’autres considérations :— jusqn’ace qu’ung fusion
gaccomplisse entre les deux principes, et gu’apparaisse ane théo-
rie nne, résnlvant de 1a méme facon tous les cas de nécessité.

11. Ce qu'il y a de nouveau dans la théorie de legel, ce n'est
ni sa notion de I'état de nécessité, qui est celle de la Caroline,
ni te fail yu'il reconuult un droit de néeessite, cir les anciensy
auteurs 'avaienl précédé dans celte voie, ni e point de vue du
coullit, connu de Thotnasius ol de Wolff ; ¢'esl son caractidre
vraiment juridique. '

La vie est, d’aprés Ilegel, le droit absolu, infini : ¢« La vie, dans
sa simplicité, résume dans leur totalité les intéréts particuliers
de la volonté — dit-il dans son langage nuageux ' —. Toule al-
tainte A la vie est une lésion infinie de U'existence et entraine une
perte totale de droits. . . Ne pas -permetire 4 un individu de
sauver sa vie en peéril, ce serait luirefuser d'un seul couplous
les droits. » C'est pourquoi, « en cas de danger supréme et de
condlit avec la propriéié, la vie jouit d'un véritahle droit de né-
cessité (non 4 simple titre d’équité, mais a titre de droil)... L'al-
teinte 4 la propricté n’est au contraire que la 1ésion d’one mani-
testation isolée et bornée de la liberté et n’empéche pas en méme
temps la reconnaissance du droit en soi et de la capacité juridi-
que du lésé. » Ilegel range sous ce point de vue, et le vol néces-
saire, et le bénéfice de competence, « dont le bienfait laisse au
débiteur les outils de sa profession, ses vétements et d'une ma-
nitre générale la portion de sa fortune — c'est-a-dire de la for-
tune de ses créanciers — nécessaire i I'entretien d'une existence
conforme & son rang social. »

Kostlin développe logiquement Pidée de Hegel, en aceordant

1 Philosophie des Rechts, 1833, § 127. Au nombre de ses partisans, il
fant citer les philosophes Weréh, speculativ. Ethik, I, p. 109 sv. et DMichele,
Naturrecht, 1866, p. 130-1,—Surle criminaliste Marezoll, v.p. 179, Théorie
a couleur hégelienne chez Carrara (0D, C. g8 203, 2040 note).
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4 la vie un.droit de nécessits vis-a-vis de tout auire droit plus
borné, et non de la seule propristé 2. Quoique le hien individuel
ne puisse éire recherché que dans les limites du droit formel
— par des actes non-délietnenx —-, lorsque o vie, totalits du
bien et des droits de la personnalité, se trouve en présence d'un
droit et d’'un bien borné, de la propriéld par exemple, et
(wainsi Vinfini esl en face du fini, Pincondilionné on face du
conditionné * (das Leben ist die Fihigkeit and der Triger von
dem Wohl und von den Rechten), il faut quele droit borné céde
le pas; sinon, la vie élanl identique avec Pexistence de Ia per-
somnalité juridique, ce serait nier ce qui est la base, la raison
d’étre de ce droit borné, ce qui le rend possible. Lorsque 1o
droit de propriété de'A s'efface devant le droit de vie de B, ilen
résulte, non une négation, mais une affirmation du droit en
soi *,

Abegg (Untersuchungen, 1830 ; Lehrbuch, 1836) svit moins .
servilement Hegel; il concoit le droit ccomme formé d’'une
série de sysiémes procédant les uns des autres el dont ehacun
jouit d’une valeur indépendante et absolue vis-3-vis ies sys-
temes inférieurs, toul en devant se subordonner aux systémes
supérieurs. Le critérinm de celte suhordination des droits
semble élre leur conditionnement réciproque : I'Clat conditionne

' Déjit dans la « Neue Revision s, 1845, p. 397 Anm. et 606 et surtowt
dans le « Bysiem », 1855, §§ 37, 61.

* Wessely, « Befugnisse des Nothstandes » 1862, appuie sur le carnctire
inconditionné du droit de vie ; de miéme CHllichewskz, Notstand u. Notrecht,
1873. Ces auteurs complétent Hegel par la théorie de faiblesse humaine,

¥ Wessely, généralisant cette idée, exige (op. cit. p. 14-5) que lc
droit sacrifié ne soit pas atteint dans sa substance, mais seulement daps
une de ses applications isolées; sans qaoi il serait absolument anéanti, tout
ausei hien que par 'atteinte i la vie, Ainsi 'on peul, en vertn dn droit de
nécessité, porter atteinie  la liberté d'autrui, mais non point le vendre
comme esclave. « Denn von dem Rechte der Persinlichkeit ist die subs-
tantielle Freileit unzertrennlich. » — Lewita, Nothwehr, {1856, adaopte lathéo-
ric de Kistlin telle quelie,
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adividu, qui ne jouit vraiment de droits que dans PEtat; la
s elle-méme de Pindividu est la condition de tous ses aulres
oits. Lorsqu’un droit supérieur ne peut se conserver qu’aux dé-
ns d’un droit inférieur, il n’y a pas & proprement parler de
nflit, fait justement observer Abegg, le second perdant toute
lenr en présence de la valeur ahsolue du premier. Wessely
issi subordonne la ¢ personnalité de Uindividn i a personna-
¢ supérieure de PEtat dont il fait partie>.

1. Que penser de cette théorie? Nous Iavons exposée en
sus offorcant d’en dissiper les brouillards philosophiques et -
s relever les contradictions de détail et les nombreuses di-
wgences des auteurs. Ses bases sosl, en résumé, d’abord la
meeption de la vie comme d’un droit abiclu, dont la négation
\raine celle de tous les autres droits et auquel est seal accor-
ia la faveur de la nécessitd; ensuite, [a conception de Vétal de
scessité comme d’un conflit de droits.

Ces deux conceplions sont fausses.

V. La vie fat-elle un droit — ce n’est d’aprés nous (u'on
ien protégé par la loi —, ce droit n'a rien d’absolu. Malgré scs
.ndances hégéliennes, le grand criminaliste Berner — qui daus
| premiére édition de son traité de droit pénal (1857, p. 127) avait
18me adopté la théorie hégélienne de la nécessité —nese le dissi-
wle paset ['établit d’une maniére irréfulable : Sila vie, dit-il en
seumé dans sa dissertalion sur 1 6tat de néeessité (p. 9-10), Gtail
n droit absolu, elle 'emporterait infiniment sur tous les antres
roits et 'on ne pourrail concevoir une obligation de la suerilier;
fitat ne pourrait pas imposer au soldat le devoir d’affronter la
1ort. Qu'on ne dise pas (ue la vie n'est un droit absolu que
is-A-vis des antres droits des particuliers et mon vis-i-vis de
o cenx de Piitat — Abegg —, car plus d'un de ces derniers
oit céder le pas A la vie: le gardien du trésor public qui, me-
acé de mort, I'abandonne en mains de brigands demeure im-
nni. « Il est done absurde de qualifier un droit d’absoiu par
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rapport 4 certains droits et de non-absolu par rapportd d’autres;
¢ce qui pent éire comparé — quod aliis anteponendum, aliis
postponendum — s’appelle relatif. » Il n’y a done, conclut
Berner, ancun motif de n’accorder qu’dl la vie un droit de neé-
cessité, =

La vie, ajouterons-nous, n'est 4 elle seule ni la totalité des
droits, ni la totalité dn bien: cenx qui sont plongés dans ia
misére ou privés de bras on de jambes, lesavengles, les sourds,
souriraient tristement en apprenant de la bouche de Kostlin
qu’ils possédent la totalité du bien étre; et Desclave accueille-
rait fort mal Hegel lui déclarant qu'il jouit de la totalité des
droits. Ce qui est vrai, c'ést que [a vie est le bien supréme de
Pindividu, quelle est — pour lui, non pour les autres — la
condition de tous les droils et de tous les biens terrestres : cest
pour cela qu'un malade se fera couper la jambe plutot que de
mourir de la gangréne ; mais il préférera de méme I'amputation
du pied & celle de Ia jambe, 'amputation de 'orteil 4 celle du
pied.

La chose est évidente. Mais aura-t-on jamais Iidée d’aller
couper la jambe de B pour sauver A de la gangréne? (est A
peu prés le procédé de Hegel et de Kostlin, déclarant que si A,
en danger de mort, n’avait porid atteinte 4 la propriété de B, Ie
droit en soi, la possibilité de tout droit borné serait nie et que
la capacité juridique ne serait pas reconnue dans la personne
de B lui-méme. Chaque individu a sa spheére juridique propre et
la capacité de I'un n’est pas conditionnée par celle de Pauire;
A peut mourir sans que B perde son droit de propriété, ni
aucun autre droit. Hegel et Kostlin, qui congoivent le droit
comme un ensemble de régles qui limitent extérieurement
notre liberté et dont la transgression ne peut éire jostifide par
Pintention de ’agent (Revision, p. 991-6), entrent ici en contra-
diction avec enx-mémes: Pindivida ne peut exercer son droit
qu'en respectant cenx d’autrui et nos auteurs n’arrivent pas &
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établir que la lésion de ces derniers devienne juste par le fait
de la nécessité,

V. La source de cette contradiction est une grossiére evreur,
que commetient souvent aussi d’autres que des hégéliens; ils
concoivent 1’état de nécessité comme un contlit de droits.

La propriété de A entre en conflit avec celle de B -~ nous
choisissons la collision de propriétés comme la plas favorable i
PPopinion que nous combattons, la propriété étant certainement
un droit. A, par exemple, voyage 4 cheval et sa béte, qui meurt
de faim, se refusant 4 avancer, il la fait paitre dans un pré voi-
sin de la route. Le fait que Pusage du fonds de B est pour A le
senl moyen de conserver son cheval, a-t-il quelque influence
sur leur droit de propristé? Nullement! A peut disposer de sa
chose et empécher les autres d'y loucher, ce qui est I'esscnce
du droit de propriétd; son cheval peut d'ailleurs crever sans
que son droit s'éleigne : il sera propriétaire du cadavre ! Et si,
pour éviter ce mal, il fe fait paitre sar le pré de B, le droit de
ce dernier reste intact; il le fera valoir par une action en répa-
ration du préjudice. Les droits de A et de B ne se portent douc
aucunement ombrage. Et il en sera ainsi dans tous les cas de né-
cessité !, parce qu’un droit n’est droit qu’autant qu’il reste confiné
dans sa sphére et s'exerce par des moyens légaux. -— Prenons
up autre exemple o Pon peut étre plus porté & admeltre un
confit de droits : le vent a emporté mon chapeau dans un champ
de blé; il semble qu'en allant I'y chercher, je ne fais gu’exercer

¢ Exceplé cependant dans les cas de conflits de devoirs (p. 26 sv}, Uin-
dividu avant le droit de faire son devoir. Logiquemeunt impossible, te con-
flit de droits est possible en fait, les faits n'élanl pas toujours loyiques.
Janka l'oublie, lorsquil prétend que ce conflit «weil undenkbar, nivgend
die Veranlassung oder die Unterlage eines Notrechtes sein kann » - cetie
ussertion étonne dans la houche d'un auleur qui reconnait — avee rison —
1s toute-puissance de I'Elat en matitre de constitation de droits {als rechts-
erzeugender Fakior; p. 149, 163 sv.). — C'est aux tribunaux du reste qu'il
appartient ordinairement de résoudre les conflits de droits,
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le droit que j'ai de disposer de ma chose, et que du moment
que le propriétaire du fonds a droit 4 ce qu’on n’y pénétre pas
sans son consentement, il y a conflit de droits. il n’en est rien;
nos deux droits se limilent. Mon droit me permet simplement
d’exiger du propriétaire qu’il me restitue ce qui m’appartient et
de le poursuivre en justice s’il 8’y refuse; je puis renoncer i re-
prendre immédiatement possession de ma chose, sans que mon
droit sur elle s’éteigne. Mais je m'expose, en m’en allant sans
chapeau, 4 ne le recouvrer que détérioré, et a subir les consé-
quences facheuses pour ma santé d'une promenade nu-téte;
puis j’ai en perspective des démarches peut-dire longues et en-
nuyeuses pour rentrer en possession de mon bien. Gest I'intérét
que j'ai & édviter ces divers dommages — trés variables suivant
les cas — qui entre ici en conflit avec Pintérét du propriétaire
foncier au respect de son hlé.

Ge conllit d’intéréts ne sanrait évidemment, par loi-mdéme,
créer aucun droit; l'acte injuste par lequel je sauvegarde un
bien ne peut se justifier par la considération que je jouis d'un
droit sur ce bien . Qu’il y ait de bonnes raisons pour que le lé-
gislateur m’autorise 4 le sauvegarder eu cas de danger en por-
lant préjudice a autrui, et reconnaisse ainsi des droits de néces-
sité, c'est une autre question.
~ On asonvent combattu Hegel en protestant contre Vétablis-
sement d’une echelle des droits. De méme que le plus pelit état
n’est pas moins souverain que le plus puissant empice— s'écrie
Marquardsen (Archiv, 1857, p. 401-3) —, de méme un droit
quelconque est droit an méme degré que tous ses congénéres ;
il n’existe pas de moitiés et de quarts de droits! — ajoule Geyer

t Sophisme analogne chez Haos (Dr. pén. belge, n. 619, note 4} : il dé-
clare illégitime la défense de la propriété par le meurtre, légitime le meur-
tre du voleur par I'arms & fen adaptée & un coffre-fort pour sa défense
parce «ue chacun « peut disposer comme il Ventend de ce qui lui appar-
tient, » Cf. anssi Breidenbach, page 18% ci-dessus,
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(Notstand, p. 78, 65-6). Inutile de répondre, puisque I'état de
nécessité n’est pas un conflit de droits.

V1. La théorie hégélienne est donc inadmissible: elle ne
donne pas une base suffisante au droit de nécessité et, si droit
il ya, il n’est pas de raison pour n’accorder ce droit qu’a la vie.

§ 3. Suite. L’ACTE NECESSAIRE, DELIT CIVIL.

Quoique de 1840 & 1870 presque tous les criminalistes alie-
mands soient de fervents hégsliens, aucun depuis Kostlin n’adopte
telle quelle la théorie hégélienne de I'état de nécessite. Son in-
suffisance pratique la fait repousser. On comprend qu'une peine
ne sanrait étre infligée 4 celni qui tue pour sauver sa vie et
aussi que la vie n’est pas senle digne de la faveur de la néces-
sité. Quoi, dit Luden, une fernme ne pourra-t-glle pas échapper au
péril qui menace son honneur en blessant son gardien de honne
foi? On ne peut, dit Berner, punir le baigneur dont les habits ont
é1¢ emportés et qui, par pudeur, s'empare de ceux d'antrui. it
chacun s'ingénie & trouver des exemples de ce genre. La thiéorie
de Hegel leur étant inapplicable, force est de recourir 4 d’autres
arguments. Les ups se rangent 4 Ja théorie de faiblesse humaine
— celle de contrainte morale est déclarée contraire aux prin-
cipes de Uimputabilité -—; d’autres se contentent d’y recouriy
pour compléter celle de Ieged, & laquelle ils demeurent o resie
fidéles; d’auires enfin — anxquels est consacrée la fin de ce
chapitre — développent les idées de llegel en les corrigeant.
Deux d’entre ces derniers, Luden et Hilschner, prennent une
direction spéciale : tout en se basant sur le conflit de droits, ils
nient le droit de nécessité et comsidérent I'acte nécessaire
comme un délit, mais un délit impuni parce qu’il est de nature
purement civile.

D'aprés Luden et Hélschuer, le délit civel, qui oblige a
la réparation du préjudice, ne porle atteinte qu’aux droits



— 205 —

subjectifs d’un individa — droit de propriéts, par exemple —,
tandis que le délit pénal, qui seul donne lien 4 la répression,
contient en outre une transgression par la volonté indivi-
duelle de la volonté générale exprimée dans le droit objectsf.
L'innocent 1ésé par Pacte nécessaire me pouvant étre dé-
pouillé de ses droits par le fait qu’un inconnu est menacé
d’un péril, méme extréme, I'acte nécessaire porte Tertaine-
ment atteinte & un droit subjectif et est un délit civil. Mais
ce n'est point un délit pénal, parce qu'il n’est pas contraire
au droit objectif : en eftet, dit Luden (Abhandlungen, I,
1840 et Handbuch, 1847}, Ia mission de ce dernier étant d’as-
surer Pintégrité juridique des individus, il e peut, & moins de
se contredire, lear imposer une lésion de cette intdgrité que
pour des motifs juridiques. Et ces motifs n’existent pas dans
le cas de nécessité, car ce sont alors des forces naturelles
ou Pacte injuste d'un iiers qui menacent un homme d'une
perte de droits; le droit objectif ne peut donc iuterdire i I'in-
dividu de se protéger, méme par un acte injuste.

Luden devrait accorder & tous les droils la faveur de la néees-
sité, mais il n’ose; l'acle n'est vraiment nécessaire, dit-il, que
si le droit en détresse est de sa nature « irremplacable », si ¢’est
lavie, 'intégrité corporelle, 'honneur de la femme, ou la liberté.
Restriction injustifiable — on I'a souvent formulée et nous en
reparlerons -—, car la qualité abstraite de réparabilité d'nne
lésion importe pen si celle lésion est en fail irréparable. Un
doigt ne pent dtre remplacé ; mais une maison incendiée, quin’est
pas assuree, non plus — et chacun se résignera mieux 4 la perte
du doigt qu’a celle de la maison. Aussi Héilschner supprime-t-il
avec raison cette restriction (preussisches Strafrecht, II, 1857):
il congoit létat de nécessité comme un conflit de droils quel-
congues, dans lequel cependant le droil @ conserver est aw moins
dgal en qualilé et en quaniité ww droit @ sacrifier. ('est, dans
notre siécle, la premidre fois qu'est proclamée dans toute son
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étendue Limpunité de I"acte nécessaire el quune formule est
posée qui embrasse lous les cas de nécessité — sauf pourtant
les conflits de devoirs —. Ce fait est digne de remarque *
Hilschner concoit du reste autrement que Luden Ja mission du
droit objectil: ¢’est la réalisation du bien (Verwirklichuuy des
Wohles). (’est précisément 14 le bul que poursuit le néeessité ;
aussi, Mien qu'il viele le droit formel, n'y a«t=il pas dans sa
volonié celte opposition avec la volonté sociale dans son essence,
qui constitue le délit pénal; —-disons-le en passant, la conséquence
logique de ce point de vue, c'est, en ¢as d’inégalité des termes
du conflit, une modification du droit formel se mettant d'accord
avec son ‘but et approuvant Pacte nécessaire, c'est la recon-
naissance d’un véritable droit d=» nécessité.

Ces arguments tirés de la mission du droit objectif, & lagueile
contredirait ta prohibition de l'acte nécessaire, présentent une
grande part de vérité, el nous verrons que cest de ce coté qu'il
faut chercher la clef du probléme de 'état de nécessité. Mais est-
il besoin de dire que la conception juridique de Luden ei de
Hilschner est inadmissible? Le droit objectif est "ensemble des
régles de droit en vigueur, les droits subjectifs, les facultés qu'ii
accorde aux individus ; individu n’a de droit que ce que lui en
concéde la volonté générale exprimde dans la loi, Dés que la loi
coufére le droit de violer un droit sujectif, ce dernier n’est plus
un droit ; et si, inversément, le droit subjectif est maintenu, sa
lésion cst une atteinte au droit objectif. Etrange conception que
celle d'une lotte de droits approuvée par la loi; le méwme acle
est ainsi juste et injuste! Cette théorie, qui fait dériver les droits
individuels on ne sait d’of, rappelle celle de l'ancien droit na-
ture] — encore vivanle chez beancoup d’esprils en Frauce —,
qui accorde des droits aux individus en fes considérant comme

1 Brans son « Deutsches Stralr, = T, 1881, p. 489, Hilschner a | malei-
eontreuse idée de restreindre sa notion de I'état de nécessité a celle d'an
enafliv de druits inéganx.
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des étres isolds, sans songer qu'il ne peut y avoir droit que
d’homme 4 homme et que le droit de chacun est perpétuelle-
ment limilé par celui de I'autre, d’oli I'impossibilité d'avoir le
droit de violer un droit. Toule viclation du droit est un délit, et
le délit civil est de méme essence que la délit pénal ; [a science
allemande a reconnu la vanité des tenlatives d’une distinclion
ralionnelle de ces denx délits, depuis les réfutations, «ui parais- .
sent définitives, de Merkel, dans ses « Kriminalistische Abhand-
lungen » (1867, p. 1-41) et de Binding, dans son beau livre sur
les « Normes » (die Normen, I, 1872, §§ 24-31).
Abordons le second groape des continuatenrs de llegel.

§ 4. Suite. LE DROIT DE NECESSITE BASE SUR L’UTILITE
ET LE CONFLIT DE RIENS

1. Tout en repoussant la théorie hégélienne du droit absolu
de la vie, Berner se rallie 4 I'idée plus générale qu’elle implique,
I'idée d’'une différence de valeur entre les droits, et en fait la
base d’une théorie nouvelle, la plus acceptable de toutes celles
que nous ayons renconirées jusqu'ici *; nul n'a plus contribué
que Berner i faire admetire dans toute son étendue I'impunité
de l'acte nécessaire: sa dissertation ¢« de Impunitate propter
summam necessitatem proposita » (Berlin, 1861) est un chef-
d’cenvre de précision et de bon sens, et son traité de droit pénai
le plus répandu des trailés sur la matitre --- il en est & sa quin-
zitme £dition. :

1. If admet tous les biens a Ja faveur de la nécessitd, qui
confére tantot un droit el tantot une simple excuse : une excuse,
basée sur la considération de la faiblesse humaine — v. p. 180

1 En 1848 déja, il derit, & propos de la légitime défense (Archiv des Cri-
minalrechts): « Dans I'élatde nécessité, un droit plus élevé se conserve aux
dépens d'un droit moindre. » Mais, dans Ia i édition de son traité (1857), il
refourne a Hegel (p. 200 ci-dessus).
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ci-dessus —, lorsque la lésion infligée & autrui est, ou peu s’en
faut, égale au dommage évité ; un drait, lorsqu’elle lui est sen-
siblement inférieure. Lorsque le nécessité exerce un droit, le
18sé doit se soumettre, sans pouvoir user de légitime défense,
et un tiers quelconque peut intervenir en faveur du nécessité.
Ce droit, Berner I’établit trés adroitement, en montrant Uabsur-
dité qu'il y a 4 le nier (de Impun., p. 9) : « 8i excusationem opus
essel iis qui, laesa proprietate aliena, vite periculum effugerent,
consequeretur, melius et virtuti convenientus eos acturos fuisse,
vita pro alienis bonis profusa, essetque vir oplumus et sapien-
tissimus, qui, dum aquis mersus perire periclitatur, rem alie-
nam aliquam, qua abrepta saluti suz consulere posset, non abri-
peret, et pro proprietate alienamori « duice et decorum » putaret.
Qui mehercle non sapientissimus, sed stultissimus cujusgue
mors non herois, sed dementis esset. Afferte non mariyris coro-
nam, sed scurrae cucullum, quo caput ejus digne exornemus! »
Dire que celui gui attente 4 la propriété d’autrui pour sauver sa
vie agit injustement, c'est dire qu’il aurait di se Jaisser mounrir;
ce serait le fait du sage des sages gue préférer se noyer plutot
que de s’accrocher & la echose d’antroi, an-risque de 1'endom-
mager! Mais ce serait en réalité le fait du plus stupide des
hommes ; cette mort serail celle d’un fou, non d’on heros. —
(est ce qu'avait dit Wenckebach, denx siécles auparavant (v,
p. 135 ci-dessus) ; mais il parlait dans le désert.

'l faut accorder 4 la vie us droit de nécessité vis-a-vis des
droits de moindre importance, il n'est pas de raison, continue
Berner, de n'en pas accorder &4 tous les droits vig-a-vis des
droits de moindre valeur, car la vie est un droit comme les
autres. « Egisse sapienter, docta jurium diversorum ratione, ere
publica et absolutissimo societatis humanza exemplari congroen-
ter, non is tantum, qui vite suz salotem expedivit, sed is
quoque, qui salvis gravioribus aliis quibusdam juribus minora
jura violavit, » Il établit donc une échelle générale des droits ;
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celui qui sauvegarde le plus important des droils en présence
agit conformément A 1'utilité sociale et doit étre approuve,

III. Berner parle de dreils; son argumentation ne perdrail
rien de sa valeur sil parlait de biens. (Cest an fond sa pensde.
Il déclare qu’il n’est pas absurde de parler du «droit de violer
un droit», parce que 'homme ne jouit pas de droits innés et
inébranlables, (ue tout droit est conditionné par la possibilité
de la vie sociale et disparait dés que le salut de V'EEtat on d’autres
citoyens ’exige. Ce w’est donc pas un droit qui est iésé par
acte nécessaire, c’est quelque chose qui serait un drolt, sans
le danger couru par autrui. Qu’est-ce donc, sinon un bien ? hien
anquel, exceptionnellement, [a loi pénale n’accorde pas sa pro-
tection. Berner, du reste, parle souvent de biens (bonum, res).
Et 'dchelle qu’il établit est plus admissible entre biens qu’entre
droits, car, pour fixer la valeur d’un droit, il n'est pas d’autre
moyen que de remonter 4 'intérét individuel et social an main-
ticn et 4 I’exercice de ce droit; pris abstraitement, en dehors
de son contenu, tout dreit 4 une valeur absolue, comme le
disaient Geyer et Marquardsen (v. p. 203).

Cest ce que voit Schaper, qui, le premier, pose neitement
ta question (Hollzendor(f’s Handbuch, 1, 1871} : « Droit contre
droit : c’est ainsi qu’on formule généralement I’état de nécessité,;
ne devrail-on pas dire: bien coatre bien? Lorsqu'il apparait
que, d'aprésle cours normal des choses, deux biens, placés dans
la régle sous la protection du droit, ne peuvent plus subsister
en présence 'un de aulre, aurquel des deux celte prolection
doit-elle rester assurée ? Le bien moindre doit céder au bien le plus
¢levé. » A lavie, la santé et I'intégrité corporelle; & celles-ci, la
liberté; 4 laliberté, 1’honneur ; 4 ’honneur, la fortune ; au danger
menagant plusieurs personnes, celui qui n’en menace qu’uneseule;
au bien réel et présent, le bien qui n’est encore qu'un devenir,
ainsi la vie du feetus humain 4 celle de la mére. — Soit dit
en passant, cetie échelle est inutilisable; Schaper fait brutale-
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ment abstraction de toutes les nuances. Il faut tenir compte de
1a mesure diverse dans laquelle peut étre aiteint le méme bien
— un doigt vaut plus guun louis, mais vaut-il cent mille
francs? —, de la valenr spéciale du bien pour son possesseur,
de la possibililé dans I'espéee d'upe réparation du Jdommage et
d'une foule d’aulres facteurs encore. Le juge peut seul décider,
en présence du cas concret, si c’est je hien le plns imporiant
qui a 616 sauvé. Bentham (Trailds de législation, 1820, Li, p. 48-
51, 139) avait déja admis, et c'est la conséquence naturelle de
son utilitarisme, 1a répulsion d’'un mal plus grand au nombre
des moyens de justification; mais nous ne Croyons pas que
personne I'edl jusque-1a suivi.

V. Schaper, visant & unité, rejette la théorie double de
Berner et range tous les cas de nécessité sous le meéme point de
vue : méme en cas d'égalité des termes de la collision, il ac-
corde un droit an nécessité. Mais il le base sur un argument
insuffisant : « la morale peut exiger de l'individu qu’il sacrifie
son bien an bien semblable daulrui ; le droit, fui, ne peul
Pexiger que lorsquun individu se frouve en présence d'une
plaralité; » mais il ne peat I'exiger non plus. de celui que 1ése
Pacte nécessaire, ce qu’il fait en accordant un droit au néces-
site. — Stammder, dans son excellente monographie (p. 50 ci-des-
sus), renouvelie sans succes laméme tentative : « Lorsque — dit-il
(p. 74-8) — deux biens de meéme valeur enlrenl en un conflit
que Pordre social est impuissant & résoudre, c'est d’aprés le re-
sultat effectif dn combat, d’aprés la force dont ont fail preuve
les biens théorignement égaux qu'il faut décider quel est celui
dont la conservation avait, dans I'espéce, le plus de valeur pour
la société et doit, en conséquence, étre approuvé par la lot, Le
vaineu a siccombé avee approbation du droit, parce qu'il s'est
montré le plus faible et, par conséquent, le moins précieux
pour le droit. » Simple jeu de mots: 'homme le plus «valeu-
reux » n'a pas toujours le plus de « valeur» ! Depuis quand la



— 211 —

force physique, ici seule en jen, a-t-elle décidé de la valeur des
individus? La nature n’a pas donné 4 tous les grands hommes
la stature de colosse du prince Bismarck. Puis la force qui dé-
cide ’est pas celle du bien en danger, ¢’est celle du porteur de
ce bien ; et quel rapport trouver, par exemple, entre la force
des poings de deux paysaus et lintérét social 4 la conservation
de tel ou tel de leurs biens? Enfin, comme le fait observer von
Buri (I. ¢. p. 440-1), ce n’ost qu'a Dissue de la luite qu’est -
terminée la force respective des combattants ; jusque-la, ils
combattent sans droit et ce n’est que par I'effet rétroactif du ré-
sultat final du combal que leur conduite est Jjuridiquement qua-
lifiée. Que le combat soit interrompu ou qu'il devienne inutile,
et les combatiants seront coupables de tentalive criminelle !
Nous tombons dans Pahsurde.

Les autres criminalistes «ui, méme dans le conflit de biens
égaux, admettent un droit de nécessité — ainsi Merlel (op. cit.
p- 35), von Bar (Grundriss, 1873, p. 10) et Bindinyg (Normen)
— ne le justifieni pas. 11 est injustifiable, car il implique alors
une contradiction insoluble; Binding lui-meéme le reconnait
dans son dernier ouvrage (Handbuch, 1, p. 763) : Le nécessité
trouve en face de lui un individu dont son attaque fait un né-
cessilé et qui, comme tel, jouit aussi d’un droit. Le premier
ayant le droit de wer Ie second, le second ne saurait avoir celui
de I'en empécher et doit se laisser tuer; mais en méme temps
il a le droit de tuer le premier! Noas retrouvons, poussée &
Iextréme, absurdité de la théorie de Luden.

Berner a donc raison de n’admeitre un droit de nécessits
qu’en cas d'inégalité des termes de la collision ; faut-il méme
jamais tirer cefte conséguence de cette vérité incontestable que
la société attache une imporiance trés diverse 2 la conservation
des divers biens? La doctrine allemande actuelle Ié nie. Nous
exaniinerons la question en exposant notre propre théorie, qui
prend anssi pour point de départ I'idée du conflit de biens.
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§ 4. CONCLUSION

Nous sommes arrivés an terme de Uévolution des théories
de T'état de nécessité an XIXe sidcle; elle s'est presque toul
entitre accomplie en Allemagne. Cette évolution est instructive:
En face de Pacte nécessaire, on a d’abord constaié que la crainte
@’un mal imminent entrainait au délit et on a cherché 4 [ex-
cuser A Paide des principes connus; Papplication du principe
que 'homme n'est responsable que des acles lihremeut ac-
complis a semblé tout indiguée. Puis il a été reconnu que la
contrainte morale ¢tait illusoire, et les théories de non-imputa-
bilité ont 6té abandonnées pour celles d’excuse. Une réyle spé-
ciale a &6 posée: les lois sont [aites pour la moyenne des
hommes et les hommes ne sont pas parfaits, Enfin I'acte néces-
saire a &t6 considéré en lui-meéme ; Hegel, relournant & la doc-
trine canonique du moyen 4ge, a proclamé le droit de la vie a
se conscrver aux depens de la propriété et Pidée d'une dilfe-
rence de valeur entre les droits, heureusement reprise et déve-
loppée, 2 conduit & la solution que nous croyons juste.

En Lrance méme, une évolution analogue s’est produite,
comme par la force des choses et sans que les auteurs eu aient
pris conscience. Ils abandonnent de plus en plus la théorie de
contrainte morale ponr ceile de faiblesse humaine, et irouvenl
le eritérium de Pimpunité dans le rapport d’importance enires le
mal évile et le mal cause, critérium yui ne convienl qu'é la théo-
rie du conflit de biens.

11 nous reste & étudier un groupe de théories en faveur des-
(uelles ne s’est jamais crée aucun sérieux courant d'opinions,
et qui, bien que renfermant une grande part de vérité, sont im-
puissantes 4 justifier l'impunité compléte de I'acle nécessaire.
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CHAPITRE 1V

THEORIES D’INUTILITE DE LA LOI PENALE

Leur idée-mére est la suivante: la punition de I'acte néres-
saire serait dépourvue de toute utilité sociale; la peine n’attein-
drail pas les buts qu’clle se propose — buts d’intimidation, d’a-
mendement, de prévention, de rétablissement de Pordre social
¢l autres —, ou ces buis sont atteints déja, sans qu'i! soil besoin
de recourir & la répression. Une peine inutile étant injustifiable,
Pacte nécessaire doit rester impuni, — Ces théories se hasent
donc sur une considération toute négative: I'absence de motifs
d’inerimination. Que 'acle soit injuste et imputable, elles n’en
dountent pas; mais combien de violalions de droit sont & Pabri
de la sanction pénale! Pourquoi, par exemple, la tentative d'in-
fraction et les infraclions commises par impradence, on méme
volontairement, miis sans intention méchante, pourquoi les
fraudes en matiére de conirats ne sont-elles pas toujours punies ?
Jest pour des motifs analogues ¢ue le délit nécessaire ne doit
pas éire incriminé.

Si, comme Kant on Joseph de Maistre, on voil dans 1a peinc
Uexpiation nécessaire du mal commis, ¢’est une question oi-
seuse que celle de son ulilité. Mais on est, de nos joars, généra-
lement d’aceord sur ec poind, que 'utilité de la peine est, sinon
sa raison, d'étre, du_moins sa condition d’application. §'il ﬁtait
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vrai que la punition du nécessité fat inutile, malgre ipjustice
de son acte, ce serait donc une hase suffisante & son impunité.

$ 1. IMPOSSIBILITE DE L INTIMIDATION

On se rappelle Pargument de Kant (v. p. 146) : la peine ne
peut, en menagant d’un mal, détourner du délit celui que me-
nace un mal ymmediat dopt le délit peut seul preserver. griard
ol mechaetrs 'avalent tormule avant lui; apres tui, feuverbach e
met faussement en relation avec la guestion d'imputabilité (v. p.
159) ; mais dantres le laissent 3 sa place: en Allemagune, les
criminalistes Thibaut el Selchow et e philosophe Sehiliing 5 cn
France, Rossi 3 en Angleterre, Bentham, (ui va jusqu'd baser
sur cette idée U'impunité dn duel: les lois qui le prohibent sont
méprisées e parce que homme d’honneur craint plus la honte
que le supplice » 1. — Quelle est 1a valeur de cel argument?

I’intimidation fit-elle Vunique but de la loi pénale, son
impossibilité ne saurait suivant nous étre un motif d'impunité.
Elle vise Uavenir, et non pas le passe: «Tu seras pendu —
disait un juge anglais célébre —, non parce que tu as volé un
cheval, mais pour (u'on ne vole plus de chevaux.» On peal
donc punir le nécessité, la peine étant divigée contre IS
delits tuturs d’individus qu né .8 frouverony saus doute pas
on dtal de nécessité. Fi toutes les fois draitlenrs quun délit est
commis, c’est que l'intimidation ne s’est pas produile, cl cola
provient généralement de ce qu’elle n’était pas possible — il en
est méme toujours ainsi aux yeux des déterministes — ; scit que
Ja peine n'ait pas ¢ de nature & faire impression sur le eri-

'Thibaut, Beylrige, 1802, p. 43; el p. 2b: «ich bin mit H. Feuerbach
{iberzeugt... dass der Zwock jedes Strafgesetzes Abschreckunyg isi», etp. —
sv. sur limputabilité.— Salekotw, f.ehrbuch,§§ 80-1 (cf. p. 436 ci-dessns). B
Sehilling, 1. ¢ (p. 495 ci-dossus), — Ross, Teaité, p. 301, 300. — Bentham,
op. ¢. p. 140. .
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minel, soit qu’il se soit bercs de Uespoir de n’étre pas décou-
vert: est-il une impossibilité plus absolue (que celle on se
trouve PEtat d'inspirer la certitude qu’auncuan délit n’échappera
4 la répression? A cela s'ajoute qu’en cas de nécessité lintimi-
dation, quoique doutease, reste possible: dans certaines classes,
fa honte de la condamnation est plus redoutde que le mai
matériel de la peine. Et cette possibilité suffit, parce que linti-
midalion o’est jamais que possible et gue toute déclaration
d’impunité, en rendant plus incertaine encore, 'application de
Ta foi, en affaiblit d’'une maniére facheuse lo pouvoir intimidant,
Nous renvoyons au surplus i notre critique de la théorie de
Feuerbach (p. 149 sv.}; qui veut intimider ne peut étre ni
indulgent, ni juste, car le principe d'ictimidation est de sa
nature exclusif de tout ce qu’on appelle justice.

Von Lisat, professeur a Marburg, vient de ressusciter la
théorie kantienne, en I’habillant & la moderne, La Ini pénale
avait pour effet, d’aprés Feuerbach et Bauer. d’avertir e d’inti-
mider ; c'est, d’aprés von Liszl, effet de la défense — on ordre
— doat la transgression est frappée d’une peine, dela « norme »,
dont Ia menace de peines ne fait que fortifier Je pouvoir {Lehr-
buch, 1888, p. 25). Or, dans I'état de uécessité, « 1a loi, tenant
compte de la puissance des faits, renonce i gxiger qu’on
ohserve ses prescriptions, parce qu'elle ne peut compter
sur cetle observalion,... gqu'elles doivent se montrer impuis-
santes vis-i-vis de 'instinct de conservation fonde dans Ia nature
humaine. » Mais ¢’est précisément pour ies cas d'impuissance
de la norme que sont édicides les peines, tout délit étant un
de ces cas! Von Liszt dit que, comme daus la prescriplion, le
législateur « tient ici compte de la puissance des fails »; le fait,
c'est, dans la prescription, la victoire du criminel sur les ins-
titutions pénales; ce n'est, dans Pétat de nécessité, que la
commission de délits et sa plus ou moins grande inévitahilité,
La conséquénce de ees beaux principes serait I'impunité de
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tous les crimes! 1) faudrait examiner la nature juridique'
d’actes dont la fréquence ne peut étre qu'un molif de sévérité.

§ 2. INUTILITE DE LA PREVENTION

La théorie pénale d’intimidation voit dans la peine une
mesure de préveniton générale, visant, non le détinguant, mais
ceux i pourraient délinguer, autrement dit tout le monde ; au
contraire, d’aprés la théorie de prévention spéciale — qu'a déve-
loppée Grotman a'la fin du siéele dernier et qui, grdce a la
nouvelle école italienne, redevient en vogue —, ¢'est une mesure
destinée 4 empécher les délits futurs du délinquant lui-méme.
Qui commet un detit en fait craindre de nouveaux; d’ennemi
de Uordre soctal qu’il s’est révélé en violant la loi, il s'agit de
Je transformer en é&tre inoffensif, but que la peine atleint on par
son incapacitation compldte (mise & mort ou prison perpéiuelle),
ou par Vinfliction d’un mal dont il eraindra la réitération {en
I'intimidant), ou encore -~ ajoutent les modernes — par I'amnen-
dement, qui développe ses sentiments altruistes, tandis que
I'intimidation ne fait appel qu’4 ses instincts égoistes. La peine
n’a donc aucune raison d’éire, lorsqu’auteur d’un acte injuste
un individu n’en est pas moins inoffensif.

(’est le cas du nécessité, aux yeux de Grolman {Grundsilze,
1798; plus tard il se rallie & Fichte); et c'est aussi I'avis
de Bentham, qui s'exprime de la maniére suivante (op. cit.,
p. 39): « Un point commun & ces circonstances — conserva-
tion de soi-méme ou de versonnes chéres. condescendance a
menaces, «outrepassation» de défense nécessaire, provocation—,
cest que le délit n’a pas.eu sa source originaire dans la
volonté du délinquant. La cause premiére, ’est un acte d'autrui,
une volonté étrangére ou quelque accident physique; 4 part cet
événement, il v'edt pas songé 4 devenir coupable. il serait
demeuré innocent jusqu’a la fin de sa vie, comme i 1'avait été
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jusqu'alors. Et méme, ne fot-il pas puani, sa condnite fulure
serail aussi bonhe qure ' 1'8ut pas corars de délit, » Sur celte
considération — dans laquelle on retrouve I'idée de Iaction
mixte -—, le publiciste anglais ne base gqn’une atténuation de la
peine, parce aue sa théorie pénale met le but de prévention
générale sur le méme pied que celui de prévention spéciale
et que cette derniére peut devenir inutile sans que le besoin
de 12 premiére se fasse moins sentir, Ainsi en cas de pro-
vocation; mais non dans le cas de nécessité: Ja prévention
générale n'a pas alors a étre recherchée non plus, comme nous
Pavons va au paragraphe précédent, de sorte (ue I'acte néces-
saire est complétement impuni. _ _

La théorie de non-intimidation veut Pimpunité du délit
nécessaire parce que l'intimidation, quoique désirable, est im-
possible ; celle de non-prévention, parce que la prévention, quoi-
que possible, n’est pas désirable. Mais cetle derniére assertion
nous semble aussi gratuite que le premidre : le systdme pénal de
prevention repose sur la présomption injustifiée que la commis-
sion de tout délit prouve — et prouve seul, puisqu'on ne punit
que les délits — une disposition d’esprit qui compromet la sécu-
ritd publique. La combatlre dans [e cas de nécessite par cetle
seconde présomplion qu'il 0’y 2 pas 4 craindre de récidive de
celui yn’a enlrainé au crime Ja crainte d’un mal, de la mort
méme, ne se justifie pas davaniage. Le nécessité a voulu un
acte qu'on dit illégal ; puisque le danger social résultant des
volontés illégales est la raison d’étre de la peine, if fant le punir,
Qui nous dit qu'il ne retrouvera pas d’occasion aussi tentante
de violer la loi que celle de Vétat de nécessité? et qu'il n'y
succombera pas d’autant plus volontiers que sa premiére in-
fraction est restée impunie?

(Vest ce qu'il faudrait répondre aux partisans de la théorie
- péuale d’amendement qui voudraient qu'on laissat le nécessité
Jimpuni, parce que son amendement serait superflu. Rotering,(1.c.)
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qui donne aussi les arguments d’ininlimidabilité et d’inutilit¢
de la prévention, dit que cet amendement est impossible, parce
que « la peine infligée au nécessité apparait comme cruelle,
éveille des sentiments de vengeance et de haine »; simple péli-
tion de principes : Ia peine n'est pas cruelle si elle est méritée.
It est done ridicule de prétendre que celui qui s’est souillé
tes mains d'un erime (puisqu’on soullent qu'il y a crime) par
simple dgoisme doive, quant 4 la légalité de ses intentions,
quant a la confiance que peut avoir la société dans le respect
dont il témoignera 4 1'égard des droils d'autrni, dtre mis sar le
méme pied que celui qui n'a pas commis de crime. Il n'a fait
preuve, sans doute, ni d’endurcissement, ni de perversité, ni
d’instincts vicieux, ni d’'un méchant dessein de nuire ; mais que
de condamnés sont davs ce cas! Ne punit-on méme pas souvent
Ia simple impradence? Sa peine sera certainement atténuce,
mais le législateur ne peut baser sur des considérations dv ce
genre impunité des plus graves atteintes 4 I'ordre social.

§ 3. INSIGNIFIANGE BT L'ACTE NECESSAIRE

Oun s’est placé & un troisiéme point de vue, enfin, pour prou-
ver qu'il est inutile d’infliger une peine au nécessité. Plusieurs
criminalistes de valeur, Carmignan: en MHalie, en Autriche
Glaser — qui grelfe celte théoric sur 'argument de faiblesse
humaine —, en Allemagne Meyer ' — converti depuis 4 I'idée
du conflit de biens —, ont soutenn que le délit nécessaire ne
nréeantait pas nne ﬁortﬁﬂ sociale suffisante pour qu'il fiit besoin
de réagir contre lui antrement gue par une action civile en dom-
mages-intéréls. L’argument convient surtout a la théorie pénale

! Lehcebuch, 1875, § 5%; cf. 4 éd. p. 11-2, Nous ne connaissons cet ou-
vrage et les « Jurir eriminalis elementa » de Carmignani que par Stunmler
(&d-4), Janka (183-0) et Kostlin (levishon, GO, System, 195), - Stonmber
cite en ontre M. le prof Seaffert (e Breslan ?), & son cours,
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de Carmignani, théorie de légitime défense sociale qui justific {a
peine par le danger qui résulterait pour la société de I'impuniié;
or ce danger, dit-on, est ici presgue nul. « Quel est le danger,
quelle est 'alarme de pareils actes?» s'écrie Rossi (1. c.), fui
adopte Pargument. Glaser est moins laconique: « La sociélé hu-
maine n’a atteint nulle part un degré assez élevé de perfection
morale, pour que la punition de celui qui a cédé anx menaces
rencontre ce communis consensus qui est 4 la hase de lonte dis-
position de loi pénale... Nous sentons que s'il y avait résisté, il
aarait fait plus que nous n'en serions nous-mémes capables
dans la plupart des cas ;... aussi la lésion de droit n’a-t-elle pas
assez de retentissement moral (moralische Fortwirkung) pour
froubler plus que le rapport de droit particulier entre lésant et
l1ésé, pour mettre en danger Pordre social lui-méme; et tout le
monde voil dans celle derniére circonstance une condilion de la
peine. »

Nous avouons ne trouver 1 que ce que Kostlin, eritiquant
Carmignani, appelle ¢« ein vages politisches Raisonnement. » Le
commaunis consensus, dont parle Glaser, est présent: la punition
de I'homicide nécessaire, par exemple, ne se heurtera pas a Ia
désapprobation publique, la majorité des hommes jugeant plus
de la criminalité d'un acte d’aprés sa valeur morale que d'aprés
sa portée sociale, et 'orgneil humain faisant que chacun s attri-
bue plus de moralité qu’it n'en posséde. Et cet acte cause alarme
et danger : danger résidant dans [a volonté criminelle de I'agent,
nous l'avons montré plus kaut; danger résullant du mauvais
exemple donné, de I'ébhranlement de la loi violée, dont Pautorité
doit étre rétablie; le méme danger, en un mot, gai aceompa-
gnerait le délit non commis en état de néeessité, 4 un moindre
degré d’intensilé saps doute, ce qui entrainera l'alténuation de
la peine.

Stammler (op. cil. p. 43-4) fait & ceite théorie un reproche
qui, il était fondé, atteindrait toutes celles exposées dans ce
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chapitre. Flles altribuent, dit-il, an législateur on procedé d'in-
crimination qui n’est pas le sien, « [l faudrait supposer qu’il ne
pose pas une norme, dont la transgression doit étre punie et ne
rester qu’exceptionnellement impunie, mais qu’il se représente,
successivement, par exemple tous les cas de vol possibles et
se demande chaque fois 8'il y a matidre 3 pénalité ; dans le cas
de nécessilé, il ne trouverait, étant donnd notre degré de civili-
sation, aucun motif d'incrimination, n’y ayant lieu de pou rsuivre
ancun des buts de la loi pénale. » Mais le législateur recourt
souvent, dans une mesure variable, & ce procédé . Il incrimine
la menace de erimes — an sens étroit du mot —, non celle de
délits; il s’est done représenté les divers cas possibles de me-
naces, et a jugé que celte de délits n’était pas assez grave pour
justifier un procés pénal. De méme toutes les fois qu’il exige,
pour la criminalité, qu'un mal soit commis de telle oun telle fa-
¢on, dans telle ou telle circonstance, dans tet ou tel but spécial ;

ainsi ¢ de noil» ou « méchamment ». De méme (uant 4 la ten-
~ talive, n’ineriminant que par une disposition expresse la tenta-
tive de délit — au sens Stroit du mot —, il doit se demander a
propos de chaque article qui vise un délit s’il y a lieu a incri-
mination. Il pourrait de méme, comme les pénitentiels, ajouter
a chaque article de loi « sauf cas de nédcessité » ; mais il est plus
simple de consacrer un arlicle spécial 2 cefte exceplion. Son
examen des cas possibles est du reste facilitd par le fait qu'il
peut n’examiner que les plus graves ; 13 ol I'homicide est insi-
gnifiant, toute infraction Pest aussi. Et il a & sa disposilion an
critérium irés net de Pacté nécessaire ; Uétude des théories ob-
jectives nous I'a révélé: son auteur ne fait que détourner sur
autrui un mal qui le menace vu lul infliger un mal moindre gue
celui qu’il évite par son acte. On peut done se poser ceite ques-

! Les développements de Binding dans ses « Normen s (1, 1872, §§ 15-
23} meitent ce point en lumidre.
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tion: y a-t-il lieu de punir des actes qui, bien gu’isjustes, ne
causent aucun dommags extérieur et ne témoigneat chez leur
auieur — sans compter Ies cas d’'intervention, moins graves en-
core — que d’'un manque de délicatesse de sentiments, que de
Pabsence d’un altruisme élevé qui n’est point le parlage du
commun des hommes?

Oui, il y a liea de les punir, par cela seul qu’ils sont in-
justes et incriminés par la loi; quelques considérations sur les
principes de la pénalilé mettront ce point en lumiére.

e
§ 4. ESQUISSE D'UNE THEORIE DE LA PENALITE '

Nous P'avons dit (p. 32-4), la base de la peine est la néces-
~yité du droit, et d’un droit respecté; le droit ne peut vivre qu'en
luttant contre ses ennemis. Les plus redoutables sont « les cri-
minels », que leur constitution physique et morale ou I'habitude
doivent inévitablemeat pousser au crime — les récidives en
sontt un indice —, classe spéciale d’individus qu’étudie Panthro-
pologie moderne, étres impropres A la vie sociale, dont il faut
Padaptation au milien ou la sélection ; la société est comme un
organisme qui doit s’assimiler les éléments étrangers ou les ex-
pulser. C'est 4 eux que sont réservés les chatiments les plus
cruels.

Mais les ennemis du droit sost aussi fout le monde. Tout
homme 2 des aspirations ot des besoins que vient parfois contre-
carrer la loi et qu'il est tenié de satisfaire en la violant. I ex-
périexce montre (qu’il la viole. Que doit-elle faire alors? Ses

t Nons cherchons 4 concilier les idées de la noavelle ¢eole italienne et
le principe des théories juridiques allemandes (Hegel, Welcker, Wichter,
Binding, ete.) et repoussons absoluinent la théoria, classique en France, de
Rossi, dont il serait facile de démonirer I'inguffisance pratique et les con-
tradietions. La discussion des théories nous entrainerait du reste trop loin
et nons devons nous contenter d’'un exposé tris bref.
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commandements ne remplissant lear but que s'il y est obéi,
il faut gqu’elle en assure 'observation par la force. Mais il est
des violations de droil irréparables; la loi doit-elle alors s'avouer
impuissante? Non! il faut qu’elle fasse sentir au récalcitrant le
poids de sa main pour qu'il respecte dorénavant sa voloalé,
Ini et tous ceux qui voudraient I'imiter. Ea un mot la loi ne
peut atteindre son but que si elle a unc sanction el celle sanc-
tion ne pent étre quelquefois que Finfliction d’'un mal an viola-
leur de la loi.

1l ne «’ensuit pas que tout acte injnste doive étee puni; ce
n'est pas pour obéir 4 la logique ou 4 la moyale que L k1at punit,
¢’est dans un but d'utilité sociue. 1t @ peine est en elle-méme
un mal : pour le condamné, membre du corps social donl la so-
cielé a le devoir d’assurer le bien-élre, pour les siens, pour la
sociélé dont il exs pent-&tre un ronage ulile, pour I'iat auquel
la répression coiite. Il ne peut done punir que 4 od le mal ré-
sultant de I'impunité seraw pius grana gque le mal de la osine;
sans quoi la pewne irait & 'encontre de son but. L'importance
du i ue Limpunile, agiremen (it au danger social causé par
I’acle injuste, dépend d'une fonle de circonstances — potamment
de I'existence de facteurs pouvant, comme la réparation du pré-
judice ou la désapprobation publique, jouer le role répressif de
la peine ou, comme les pricaulions des inléressés en matiére de
contrats, un role prévenlif —; mais c’est surtout de limpor-
tancede la régle de droit violée qu’elle dépend — « plus un bien
a de valeur pour nous, mieux nous veillons & sa sécurité v, dit jus-
tement lhering —, importance qui se mesure & celle du bien,
de Yintérél, dont elle assure Ja protection, I'intégrité,

Dans I'état de nécessité, la réygle de droil transgressée est la
meénte gie partout aillears ; ¢ csy, par exemple, celle gui ntercit
le meurtre. ki 8°il est vral gue le ganger social qui mouve I'in-
cramunation varie aussi avec intensité, trés variable, de V'ébran-
lement de la Toi, la portée sociale d’un acte ne peat étre mesurée
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qu'a celle de la moyenne des actes de méme catégorie. Un
iwmme, mechamment blessé, est un instant aprés tue dans un
accident ; une maison de jeu vient d’étre ouverte et les banquiers
n’ont que perdu de Pargent quand Ia police y fait une descente;
un délit reste ignoré du public, ou est commis dans une excel-
lente intention. Si les coups et blessures, le jen de hasard, les
délits en général dtaient oujours accornpagnés de circonstances
semblables, I'Etat ne les punirait pas. Mais le législateur ne peat
faire dépendre la criminalité de circonstances accidentelles de ce
genre. Parlant en termes généranx ot pour l'avenir, il faif savoir
qu’un acte est punissable et il faul que les citoyens sachent qu’il
Pest toujours et partont; sans quoi la répression perdrait toute
efficacité et la lutte contre I'injustice serait vaine,
) Prenant la forme d’un délit, I'acte nécessaire, s’il est injunste,
doit donc é&tre puni, parce que le role de la pénalité est de ré-
primer l'injustice ; il ne*peut éire impuni que si des motifs po~
selefs viennent taire coutre-puiis aux motifs normaunx d’incrimi-
nation. Si la peine est injusiitiabte lorsquelle est inutie, etie est
ict plus quutue, ene €S necessare.
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CHAPITRE ¥

LEGISLATIONS

A Thistoire critique des doctrines dont le XIXe siécle a2 vu
Pécloston, joignons un apercu des dispositions que les lois mo-
dernes ont consacrées 4 1’état de nécessité.

I. La mission d’un code, en pareille mafiére, c’'est de poser
des principes clairs et d’une appiication facile; aucun ne satis-
fait, méme de loin, 4 cette exigenck.. Le juge est laissé sans
boussole en face de queslions délicates, dont les controverses
de la doctrine augmentent encore la difficulté. La loi anglaise
est muelte. Quelqnes codes posent bien un principe général,
celui de ia contrainte ; il est inapplicable! Les autres, s’ils sont
plus précis, congoivent avec une regrettable étroitesse la notion
de l'étal de nécessité, qui pe résulte suivant eux que du
danger pour la vie ou lintégrité corporelle; ils veulent donc
aillears l'inftiction d’'une peine? La conservation de 1'intégrité
corporelle ne peul du reste excuser tous les ¢crimes ; quels sont
ceux gui doivent étre punis? Hs n’en soufflent pas mot. Quant
aux conditions d'impunité, ils y consacrent des dispositions
détaillées, mais pleines de contradictions.

tette insuffisance des législations n'a rien de surprenant;
clles ont traduit les idées en cours chez les crimmalistes lors de
lear riédaction, et nous avons vu que la reconnaissance compléte
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de Ia signification de I’état de nécessilé est de date toute fraiche,
que dans quelques pays méme la doctrine s’attarde encore aux
vieux points de vue. Puis, grice 4 la rareté des occasions d’ap-
pliquer la loi — les cas de nécessité sont peu fréguents et par-
fois 'innocence de ’agent est si éclalante qu’on. ue songe pas
i le poursuivre —, on n’a pas senti les inconvénients de ses
lacunes.

Cette insuffisance provient aussi de ce que tous les légista-
teurs sont restés sous linfluence de la théorie de conirainte
morale; on le reconnait & ce que, s’ils n’en proclament pas le
principe, ils distinguent denx groupes de cas de nécessitd, 4
chacun desquels ils consacrent un article et qu’ils soumeitent
souvent 4 des régles différentes: les cas ol le danger provient
de menaces et ceux ou il provient d’antres causes. C’est a ces
derniers qu’ils réservent le nom de cas de « nécessité ». —
Les menaces sont un moyen de provocation am ¢rime; leur
auteur choisit naturellement celles qui lui paraissent propres
& déterminer celui dont i! a besoin pour Iéxécution de ses plans.
(n’elles soient dédaignées, et il en proférera de plus graves,
jusqu’a ce qu'il ait dompté la résistance qu’on lni oppose. S'il
y reussit, il verra 14 une contrainte: n’a-t-il pas fait faire 4
autrui ce qu’il ne voulait pas faire, ce que, sans son action éner-
gique, il n’aurait jamais fait? Et le juge lui-méme, considérant
leur activité commune et refaisant 'histoire du erime, sera tenté
de se placer au point de vue du provocateur, de ne voir dans
le provoqué qu’un instrument el de déclarer qu’il a été con-
traint, et non pas simplement déterminé. La théorie de con-
trainte est précisément née de I'examen superficiel du cas de
menaces, assimilé d’abord 4 lordre d’un supérienr, genése
intéressante & laquelle nous avons assisté au moyen dge. On
comprend donc gue, par routine, on conlinue i soumetire ce
cas au point de voe de la confrainte, tout en I'abandonnant
ailleurs ; distinction que rien ne justifie, car le moti{ d’impuniié
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n’est jamais que 'imminence d’'un mal, dont la cause importe
peu au nécessité. Nons y reviendrons.

II. Autre fait général digne de comstaiation: aucun code
pénal n'accorde un droit an nécessité. C'est que les théorvies du
droit de nécessilé du XVileetdu XVillesiécle sont restées jgnorées
et que celles de notre siécle sont, ou bien incomplétes, ou bien
irop récentes pour avoir pu créer un couwrant dopinions «qui
s'imposit aux législateurs. Mais, dans tous les pays, un certain
nombre d’articles épars dans les lois spéciales reconnaissent,
dans tel ou tel cas, des droits de mécessité ; cest qu'il s'agit
de cas relativement fréquents quon a senti le besoin de sou-
meitre a des régles précises. Il sera fait un tableau succint de
ces dispositions, qui sont significatives.

HI. Disons enfin que les travaux de la science n’ont pas &té
vains: les lois les plus récentes sont les meilleures aussi, et
meitleurs encore les projets gui ont va le jour en Aulriche et en
Russie il y a quelques années ot dont nous parlerons. Nous nous
bornons du rested I'étude critique des régles fondamentales ins-
crites dans les codes, celles qui déterminent les cas d’itnpunité;
quant aux condifions d’impunité, nous mentionoerons. en en
taisant la théorie, les dispositions législatives dignes d’4teention.

Commengons par le groupe des lois représentant le point de
vue de Ia confrainte.

N 1. FRANCE, AUTRICHE, ITALIE, BELGIQUE, PAYS-LAS, RUSSIE,

[. Niles codes révolutionnaires, ni les anciennes ordonnances
frangaises ne fonl mention de I"état de nécessits. Les recueils
de jurisprudence parlent bien d’homicide « nécessaire », mais
cest de légitime défense qu'il s'agitt. On sait que les juges ne

! Ainsi dans Ie passage de Jousse souvent eilé (Jusl. erim., 1, p. 6386,
renvoyant an tome II, p. 614-5); ainsi dans Fmberf, Pratigue judiciaire, 1.111,
ch. 47, p. 678, V. p. 43, note 2 et p. 91, 103, ci-dessus.
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pouvaieni absondre aucun homicidiaire et que, le meurtre fut-il
méme approuvé parle droit civil, Panteur « devait se retirer par
devers le Souverain Prince pour en avoir grice » (ordonnance
de Frangois ler, 1539, art. 168) ; des lettres de rémission ont-
elles jamais été accordées en considération de 1’état de néces-
sité ? Nous l'ignorons. Quant aux autres délits, influence de Ia
nécessité sembls avoir été reconnue par la jurisprudence et Ia
doctrine. Suivant la tradition inaugurée par Tiragueau, on voit
dans la crainte une ¢irconstance atiénuante ; mais jamais un mo-
tif d’impunité, car on n’admet pas la théorie de contrainie mo-
rale !, Le vol nécessaire est impuni: aux yeux de Muyart de Vou-
glans *, la nécessité fail disparaitre. I'intention fraudoleuse et
présumer le consentement du propriétaire 1ésé, de sorte que
'acte est dépourvu de deux des éléments essentiels au crime de
vol ; Jousse emprunte 4 Tiragueau l'argument canonigue de
communauté des biens (op. cit. 1V, 256) ; Roussean de la Combe
(op. cit. p. 81) reproduit Damhouder. Lin cas d’atlaque injuste,
'homicide d’un tiers innocent est regardd comme un acte de
leégitime défense; Jousse rapporte, d’aprés Papon, un arrét du
Parlement de Bordeaux, d’'ol semble résulter que la jurispru-
dence était sur ce point d’accord avec la doctrine (v. p. 40, n. 2,
et p. 109, ci-dessus). Enfin, on applique les disposilions du droit
romain sur quelques cas spéciaux, notamment sur Pincendie.
« (Vest le comnmun dire », éerit Bouchel ®:

Ta cause y va quand tu vois la murailie
De tor voisin brusler ainsi que paille.

Le feu ardent malisément se domte,
8i d'y pourvoir A temps on ne tient conte.

! Les criminalistes sont muets; les publicistes la combatient: ainsi
Barbeyrae, notes sur Pufendort, 1, 3 § 9; Burlamagui, qui adopie la théo-
rie de Grotins (Principes du dr, nat., 1747, p. 288, passage que Chauvean et
Hélie, et Sarrau de Boynet attribuent & Barbeyrac!), etc. *

2 Institutes au droit criminei, 1757, p, 552-3, 553, 501,

* Gautier, Etnde sur le crime d’incendie, 1884, p. 178-).
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‘On voit que L'ancien droit francais n'est ici que le miroir
fidéle des idées en cours au moyen &ge.

IL. Arrivons au code pénal de 1810, Son article 64 est ainsi
concu : « {1 m'y a ni crime, ni délit — it faut ajouter : ni contra-
vention — lorsque le prévenu étail en état de démence au temps
de Paction ou lorsquil a été contraint par une force a laquelle il
wa pu résister. » Ces mols ne font penser qu’a la contrainte
physique, et nous ne croyons pas que le 1égislateur ait songe &
autre chose, opinion que confirme la lecture de I'Exposé des
motifs, qui s’exprime en ces termes: « Une régle commune 4
tous les prévenus, soit du fait principal, soit de complicité, est
qu'on ne peut déclarer coupable celui qui 8tait en état de dé-
mence au temps de Paction, ou qui, malgré ia plus vive résis-
tance, w'a pu se dispenser de céder o la force. Tont crime ou délit
se compose du fait et de I'intention; or, dans les deux cas dont
nous venons de parler, aucune intention ne peut avoir existé e
la part des prévenns, puisque I'un ue jouissait pas de ses facui-
tés morales et, qu'h Pégard de Vautre, la contrainle seule o di-
rigé Vemploi de ses forces physiques ». Les mots que nous souli-
gnons,’opposition des «facultés morales» aux aforces physiques»,
le fait que la doctrine ignorait la contrainte morale, tout porte
A croire qu'il n’en est pas question; mais la doclrtue et la juris-
prudence affirment le contraire et déclarent -quaunx yeux de la
loi la crainte d’un mal imminent annihile la liberté de lavolonlé.

Nous avons vu que les partisans de la théorie de contrainte
morale s'enferment dans d’insolubles contradictions. Ils doivent
haser 'imputabililé pénale sur la liberté ; or, «la liberld morale
— ¢’est 'un d’eux, Rertauld, qui nous le dit (Cours, p. 5Y99) - -
résisle & toute tentative de compression. » Il n’est donc pas de
contrainte morale irrésistible ; Chauveau et Hélie n’hésitent pas
3 le reconnaitre en présence de la loi autrichienne qui, cepen-
dant, s’exprime dans des termes identiques & ceux du code fran-
¢ais, au sujet duquel ils le nient ! Mais, enle piant, on s$’expose
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4 ne jamais pouvoir constater la présence de la libertd, d’ou
Iimpunité de tous les crimes — de ceux en premiére ligne aux-
quels entraine une passion violenie —, car si I'on examine ’ori-
gine d’un acte ou lui trouve tonjours, comme 4 Pacte nécessaire,
un motif déterminant, et il n’ya de 12 qu'un pas 4 déelarer
quétant donnés les circonstances et le caraciére de I'ageat, il
devail nécessairement étre détermind, Le seul indice de ’irré-
sistibilité d’une impulsion, c’est le fait que I'agent n’a pas résisté
et il en est ainsi dans tous les crimes . Comment sortir de cetie
impasse ? '

On en sort par des présomptions ; on admet qu'il y a con-
trainte dans tel et tel cas, qu'on détermine « priori. (’est
comme si, la loi faisant de Vivresse an motif d’impunité, les
autenrs arretaient doctement le nombre de litres de vin que
doit avoir absorbés le délinquant pour qu’il y ait ivresse com-
pléte! L’absence de liberté est, comme livresse, un fait qu'il
s’agit simplement de constater,

On est unanime sur ce point, que les menaces peuvent
opérer une contrainte. Mais il y a controverse quant aux autres
cas de nécessité; les uns se refusent & leur appliquer larticle
64 *; les autres le veulent bien, mais sculement quand le danger
provient d’'une cause extérieure a I'agent — naufrage, inonda-
tion, etc. — : ils condamrent donc le vol commig dans la
détresse de fa faim (v. p. 162 ci-dessus). Pent-on cependant
jamais plus vraisemblablement parler de contrainte! D’autres
eufin, et c'est aujourd’hui Pidée dominante, soutiennent qu’il
peut y avoir contrainte toutes les fois qu’il y a imminence d’un
mal * — il faudrait dire, pour étre logique : toutes les fois que

! Cf. Garofals, la Criminologie, Paris, 1888, p. VIIT et 280 sv.

* Chavveau et Hélie, 1. eit,, Faustin Hélie, Pratiq. crim., 1877, p. 75;
Blanche, 2* Etude, p. 309 ; ét, en général, les anciens anteurs.

3 Carnot, Commentaire, I, art, 6%, XIV ; Bourgnon de Layre, Essai sur le
code pénal, p. 79; Rauter, Traité, I, p. 146 sv.; Trébutien, Cours, , p.1§38;
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Pagent croi! & I'imminence d'un mal —. Quant aux biens qui
doivent éire compromis, l'opinion a régné longtemps que ¢c he
pouvaient étre que la vie ou Pintégrité corporelle; on semble
¢’étre mis anjourd’hui d’accord sur ce point qu'il n'y a pas lien
- do faire aucune distinction entre les différents biens; la Cour de
cassation ! a appliqué Varticle 64 au fait d’avoir, sur la réquisi-
tion de lroupes ennemies et dans Ja crainle d'un pillage, pra-
tiqué des coupes de bois dans la forét d’autrui. Quant aux
conditions d’impunité, enfin, on en pose de toule nature: pro-
portion entre le mal évité et le mal causé, bien-fonde de la
crainte, imminence du mal, etc. C'est Fabandon complet de la
théorie de contrainte ; qu’on lise, par ¢xemple, Lainé: il com-
mence par exposer cefte théorie pour justifier par Iarticle 64
Uimpunité de I'acte nécessaire (n. 193); puis il I'abandonnc
pour ia théorie de faiblesse humaine (n. 194) et pose enfin une
régle objective sans rapport aucus avec la question de la liberté:
« il suffit que, dans chaque espéce, le juge compare [o mal
commis avec cetui qu’il a eu pour but d’éviter » (n. 195).
Toutes ces régles sont donc incompatibles avec I'article 4.
lil. 1 0’y a qu'unc interprétation raisonnable, celle de
doctrine et de fa jurisprudence autrichiennes, en face d'un article
deloi semblable; car, dela « constitutio criminalis Theresiana » de
4768 (v. p. 140 ci-dessus) an code de 1852, en vigueur, tous
les codes aufrichiens, sont restés fidéles au principe de cou-
trainle morate 2. II faut admeitre que P'agent a &1é la victime
d’une impulsion irrésistible lorsqu’il s’est trouvé dams une

Lessellyer, Traité, n. 86 sv.; Lainé, Traité, p. 146-8; Ortolan, Eléments,
p- 148 sv.; Garraod, Traité, p. 370 sv,

1 & déc. 1871, Dalloz, 1871, 1. 366,
2 Code joséphin de 1787, § Se et Il Th.§ 2; 4796, § 81; 1803, §2¢;
1852 § 2 g; code militaire de 1855, § 3 g. — Indication des auteurs dans

Janka, p. 226; ajouter Glaser, . cit. et Janka lui-méme, fsterr. Strafr.,
188%, p. 126
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situation telle que la majorité des hommes — autrement dit un
homme ordinaire — n’auraient pas lenu téte au danger. Le juge
est absolument libre dans son appréciation. '

Lt ¢’est 14 ls seul moyen de tirer parti des autres lois posant
le principe de contrainte: le code belge de 1867, art. 71, le code
hollandais de 1881, art. 40, les codes itakiens et un certain nombre
de lois sudsses (voir ci-dessous). La solution laisse beauconp i
désirer du reste; nous avons établi 4 propos de la théorie de
faiblesse humaine Yinsuffisance du critérium de « I’homme
moyen », abstraction & laquelle on ne peut donner vie. Son
application est tout au plus indiquée dans les cas aigus, quand
agent a obéi 4 la crainte de la mort; mais partout ailleurs on
en vient forcément & se dewander si ’agent avait ou non le
droit de se laisser entrainer au délit. Que reste-t-il alors du
principe de contrainte morale ?

[¥. La legislation russe, elle, écarte toute difficulté d’inter-
prétation : elle w’accorde qu*i la vie la faveur de la nécossité 1,
ce que font aussi quelques codes suisses (voir ci-dessous). Res-
triction incompatible avec le principe de contrainte qu'ils pro-
clament; ici encore il n’est posé que pour la forme.

§ 2. ANGLETERRE, ETATS-UNIS 2,

I. L’Angleterre n’a pas de code pénal; mais, depuis 1884,
le jugement promoncé dans Paffaire de la « Mignonnette » fient

! Art. 92.5° et 400: « L'individu qui 4 é1é contraint i un acte déliftnenx
par une force majeure irrésistible et qui y a cédé pour échapper 4 un dan-
ger menacant directement ses jours el inéluctable autrement n'est passihle
d’aucune peine.» (Lekr, Nouv, Jégisl. pén. de 1a Russie, 1871, p. &4.) L'art.
13% met an rang des circonstances alténuantes « I'extréme nécessité et le
manque complet d’aliments et de moyens de travail. » Mdmes dispositions,
code de 1845, §§ 96, b, 106 et 140, Le Sswod Sakonof de 1842, plus lo-
gique, se contentait de poser le principe de contrainte (art. 147},

¥ Simonson, « Mignonette » Fall: A, Stephen, Homiride by necessity
{Law Quarterly Revicw, 1885). Janka, 22-3.
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cessité. L'avocat Collins avait sontenu celte dernicre opinion:
Coleridge, président de Ia cour, est de la premitre. A défaut de
précédents — on ne sait si le tribunal qui acquitta les marins de
Ulle St-Christophe (v. p. 11) était francais ou anglais —, il se
référe aux jurisconsultes qui, comme cenx des Pandectes A Rome,
font autorité en Angleterre. Ils avaient disentt la cas de la
planche, mais cest 14 un exemple ficheax qui a donné lieu &
beaucoup de confusions, car on peut le concevoir de trois ma-
nidres : on peut supposer que le naufragé arrache la planche au
premier occnpant — Cicéron et Kant —, ou, au contraire, gque
s’en élant emparé le premier, il en reponsse autrui — Pufendorf
-—, ou, enfin, qu’ils s’en soient emparés tous deux en méme
temps et que I'un chasse 'autre. Dans le nremier cas seal,ily a
simple état de nécessité : ¢’est ainsi que le concoit lord Fr. Bacon |
glais de cetavis, car Bluckstone * congoit 'exemple de la troisiéme
maniére et excuse I'agent parce qu’il use de légitime défense; il
parle 4’ « attaque mutuellc », attaque innocente sans doule, mais
altaque cependant et, quoiqu’il se base sur « le grand principe
universel de préservation de soi-méme qui porte tout homme 4
sauver sa vie préférablement A celle des autres », il est doutenx
qu’il et voulu Pimpunité des marins de la Mignonnetie. Tous
les autres anciens jurisconsultes Bracion, Hale, Foster, East,
Dalton, Serjeant Hawkins, ne yoient dans I'« homicide by neces-
sity » que le menrtra d’un agresseur injuste. Quant aux actuels,
J.-F. Stephen, le plus connu, avait bien dans son « Digest of he
criminal Law » (1877) — les « Digests » anglais exposent les prip.
cipes du droit sous forme de loi — consacré 4 la néeessité in
article qui semble s’appliquer aux marins de la Mignonnelle:
« Ch. I ; art. 32 : Une action qui serait en elle-méme un crime
peut élre excusée, si I'accusé prouve gu'il ne I"a commise que

! Commentaire sur les lois anglaises, 1. [V, ch. 14 ; trad. Chompré, V,
1823, p. 512.
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pour échapper & des conséquences autrement indvitables qui
auraient apporté un dommage irréparable 4 sa personne ou A la
personne de ceux qu'il a le devoir de protéger et qu’il ne soit
pas allé plus loin qu’il n’était raisonnablement indispensable
pour atleindre son but, en outre que le dommage causé a &t
proportionné au dommage A éviter » ; mais Stephens lui-méme
déclara & propos de la Mignonuette qu’il n’avait pas entendu
excuser un acte semblable. Et la commission législative chargée
de la confeclion d'un code — il n'est pas termind — n’a pas
adopié de disposition correspondante.

Ainsi la « necessity » n’est que la légilime délense, el non
I’é¢tat de nécessité. Le droit anglais voit du resie dans la con-
trainte résultant de menaces un motif d'impunité, $’il s'agit de
crimes graves — de meurtre, de haute trahison en particulier —
une circonstance atlénuante seulement !; il faut que le péril
menace la vie ou l'intégrité corporelle. Ce que décident aussi
les codes des Etafs-Unis qui, plus larges, admeltent 'impunilé
des crimes les plus graves: codes pénaux de Géorgre, 1 div.
secl. 12, de la Loutsiane, arl. 40, et de New-York, 1881, § 25.
En outre, aux Etats-Unis, un jugement a reconnu le droit de
conservation propre aux dépens d’un innocent, comme nous le
verrons 4 propos du cas Holmes, en parlant du devoir d’af-
fronter un danger.

Le code pénal indien de 1862 dispose (sect. 81) quoe « 'ac-
lion n’est pas punissable par le seul fait qu'elle a été commise
dans la prévision qu'un dommage en résullerait, mais sans le
dessein coupable de le causer et de bonne foi, dans I'intention
de préserver d’'un anire dommage des personnes ou des pro-
priétés. » Il semble ne s’agir ici que d’actes non-intenlioanels
dans le genre de I'’homicide qu’excusait I'art. 145 de 1a Caro-
line (v. p. 120 ci-dessus).

! Stephen, New Commentarics of the Law of England, 1V, b. VI, eh. 2.
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Le projet de.code pénal juponais admet la « non-culpabilité »
du vol nécessaire *.

§ 3. ALLEMAGNE?, HONGRIE; PROJETS AUTRICHIEN ET RUSSE.

Le code actuel de Fempire d’Allemagne est, dans ce sitcle, le
freizieme des codes pénaux originaux allemands ! On sait combien
ce z8le législatif a contribué anx progrés du droit eriminel en
Allemagne. Mais, dans la législation mdéme, il n'y a pas eu pro-
grés en ce qui concerne notre matiére.

Deux codes, le code prussien de 1851 et le code bavarois de
1861, ont posé le principe de contrainle morale. L allgemeines
preussisches Landrecht de 1791, outre une disposition sur le vol
par néeessité (11, 20, § 1115), pour Pauteur duquelil voulaitque
le juge demandat grace, renfermait déjd quelques paragraphes
sur les menaces (II, 20, §§ 19-21); mais il disail sagement, se
plagant & un point de vue pratique: « § 20. In wie fern der
Bedrohte die Farcht zu iiberwinden und die Gefahr selbst ab-
zuwenden vermdgend gewesen sei, muss nach Lage der Um-
stinde, besonders aber nach seiner Gemiiths- oder Leibesbe-
‘schaffenheit beurtheilt werden», tandis que le code de 1851,
déclarant, dans son § 40, qu'«il n’y a pas infraction lorsque la
libre Jdétermination de la volonté a été exclue par des violences
ou des menaces», s'enfermait dans les contradiciions de la
théorie de 1a contrainte. Mdme point de vae dogmatigue dans le
code bavarois de 1861, art. 67.

Mais la plupart snivent une autre voie; ils puisent i [a source
du projet bavarois de 1822, Tandis que le code bavarots de 4813
ne mentionnait que le cas de menaces, soumis au point de vue
de la contrainte, le projet de 1822 y ajoute une disposition sur

t « Projet révisé », 1886, p. 284. (Bull, Soc, législ. comp, 1886-7, p. 239}.

? Pour les détails, v. Janka, 223-43 ; Stammler, 53-73; Berner, de Impun.
16-8; Wiichter, op. ecit. 38%M, 358, 365; Hilschner, deutsches Strafr. I,
§$ 196-7; Binding, Handb., 768-75. ’

\\ .
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T« &lat de nécesssité » ; mais il exige alors que la vie soit en pé-
ril, et non pas seulement, comme dans le cas de menaces, la vie
on la santé. Le code méme de Baviére de 1861 n’adopte pas ces
disposilions, mais, sauf celui de la Prusse, tous les auires les
imitent. Le tablean qu’ils nous offrent esi peu réjouissant. Ils
fourmillent de contradictions, soumettanta des régles différentes
les deux groupes de cas; ils se contentent, dans ceux de me-
naces, d’'un danger pour la vie ou I"intégrité corporelle ( Wiwr-
temberg, Brunswick, Hanovre, Hesse — Nassau, Francfort—, Ham-
bourg), ou méme de Vimminence d'un «wal grave » (Bade) et
exigent ailleurs un péril de mor!; seuls les codes successifs de
la Saxe (1838, 1855, 1868; de méme Thuringe et Altenboury)
gvitent cetle inconséquence. Ceux de Bade et Hanovre admetient
que les menaces suppriment I'imputabilité. Dans le détail, d'ail-
leurs, une diversité qui fait Peffel d’un chaos, parce que rien ne
semble la justifier, mais qu'on comprend en remontant aux déli-
bérations législatives d’oil sont sorlies ces dispositions : la (ues-
lion y est soigneusement étudige, mais les principes sont ab-
sents, ou bien I'on prend pour guide I'idée de la faiblesse hu-
maine — teintée parfois de contrainte morale —. et nous avous
montré Iinsnffisance du critérium qu’elle fournit *.

II. Le code pénal de Vempire allemand de 1870, en vigueur,
ne rompt pas avec la tradition ; il dispose:

« § 02, 100’y apas acte punissablo lorsque Pagent a ¢l con-
jraint par une force irrésistible ou par une menace accompagnee
d’un daoger pour son iniégrité corporelle® ou sa vie, ou celles
d'un de ses proches, et qu’il ne pouvait détourner antrement. »
Suit énumération des proches.

t Btonnante est surtout U'histoire du § 40 du code prussien; v, (7ot~
dammer, Materiatien I, p. 370-5.

2 4 Leib », littéralement « coTps »; les autenrs francais traduisent fauy-
gement « personne », mot qui comprend la liberté et I'honneur, que né
comprend pas « Leib s, d'aprés la plupart des autenrs allemands.
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« §54. 1t w’ya pas acte punissable, méme hors le cas de légi-
time défense - dont traite le § 53 —, lorsque 'agent I'a commis
dans un état de nécessité survenu sans qu’il y et de sa faute,
et auguel il ne pouvait autrement se soustraire, pour sauver
d'un péril actuel son intégrité corporelle ou sa vie, ou celles d'un
de ses proches. » _ )

U ressort des motifs que, dans le § 52, le législateur a admis
la conirainte morale: « Une volonté étrangére — diseat-iis (II,
p.72) — a été imposée A I'agent au lieu de sa propre volonté
tibre et, par suite, il ne peut étre considéré que comme l'outil
irresponsable de la volonté d’autrui. » Le fait est cependant con-
troversé. Mais cetie question présente peu d’imporiance en re-
gard d’une anire question, plus discutée encore par la doctrine
et la jurisprudence, celle de savoir dans quels cas le code veut
Fimpunité. Bien qu’il dise « il n’y a pas acte punissable », on
ne peut songer a laisser impuni un acte quelconque commis pour
le salut de Iintégrité corporelle, qu’il met, comme la vie, an
bénéfice de Iélat de nécessité; elle est Iésée par une égratignure,
par un coup de baton et I'acte peat élre un meurire. On peut
done: ou bien introdnire dans la loi la notion de relativits et
exiger pour limpunité une proportion entre le mal évité par
agent et le mal qu’il cause, et alors il serait ridicule de ne pas
appliquer les deux articles aux cas de danger pour d’auircs biens
que 'intégrité corporelle, leur lésion pouvant étre infiniment
plus grave que certaines atteintes & cetle derniére; ou hien
_n’entendre par « danger pour I'intégrité corporelie » qu'un grand
peril, qui compromette plus ou moins direclement la vie, et alors
on pent admeitre I'impunité de tous les crimes. Bien qu'un pas-
sage des motifs (fII, § 52) parle de I'état de nécessité comme
d’un conflit de droils et ajoute que le plus petit doit céder le pas
au plus grand, la premiére opinion semble senle conforme a
I'intention du législateur : le fait qu'il ne parle que des denx
biens les plus précienx de I’homme, qu'il reconnait la contrainte
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morale, Uhistoire des deux arlicles, semblables & cenx des lois
allemandes antérieures, tout indique qu'il n’a pas rompu avec
~ les anciennes idées d’'une incapacité de I'homme menacé d'un
grand péril a remplir son devoir — point de vue de la contrainte
ou de la faiblesse hamaine —. Se baser sur les molils obligerait
dailleurs & punir I'homicide nécessaire, qui lése un droit égal au
droit sauvegardé, et personne n’y songe — sauf cependant Op -
penhofl et Simonson —. La seconds opinion n'en comple pas
moins des partisans {Berner, Schaper, Oppenhoff, Binding, von
Buri, Rotering, Berl. Ob. Trib. 6 avr. 1876), qui n'ont gubre
d’autre argument que les nécessités de la pratique ; mais, si ri-
‘dicule soit-il de punir certains actes nécessaires commis pour le
salut d'autres biens que la vie ou I'intégrité corporelle, les in-
terprétes n'out pas a corriger la loi*. Des articles surtout qui
consacrent une exception ne souffrent pas une inlerprétation
extensive.

Quoi qu’il en soit, ces discussions nous montrent gu'a moins
de ne mettre que la vie au bénéfice de I'état de nécessité, 1a loi
ne pent raisonnablement qu’y mettre tous les biens, parce qu’il
n’en est aucun dont la lésion ne soil parfois plus grave que ne
Y'est parfois celle de I'intégrité corporelle, le plus précieux des
biens aprés Ja vie. II faut donc bldmer le systéme suivi par les
codes de I’Allemagnoe ; il ne peut y avoir ici de demi-mesure.

1. Le code hongrois de 1878 (art. 77-8), non seulement com-
met les erreurs du code allemand actuel, mais encore réintroduit
celle des codes antér”icurs touchant le cas de menaces, dans le-
quel seul il parle de danger pour la vie ou Vintégrité corporelle.
Le projet autrichien de 1881, par contre, rompt enfin avec cette
tradition ficheuse ; quoique leur consacrant deux articles (§§ 58
et 59), it soumel tous les cas & la méme régle: Uimpunité n’est

s Binding (I c.), en particulier, ne fait que substituer ses idées 4 celle:
du législateur. Cf. Merke), Zeitschr. f. die ges. Strafrechtswiss. VI, p. 503-%.

L]
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accordée que lorsque « le dommage 4 I'intégrité corporelle (Leib), -
a [a liberié ou 4 la fortune détournd par Pacte de la personne
de 'agent ou de celle d’antrui est hors de proportion avec celui
qu’il cause. » Cette derniére exigence doit étre désapprouvée —
le senl anteur qui en soit pariisan anjourd’hui est Hilschuer — ;
il en résulte que ’homicide nécessaire est puni lorsqu’une vie
est sacrifiée 4 une seule autre vie, ainsi dans le cas de la
planche, — mais non point dans celui de la Mignonnette, Ii
est vrai quen pratique il est rare que le mal causé par I'acle
soit égal an mal évité; dans la plupart des cas cités dans notre
infroduction, le juge découvrirait, sans trop de complaisance, la
disproportion exigée. Le critérium do mal causé par Pacte (Be-
schidigung) est du reste, comme nous le montrerons, le seul
convenable, Ajoutons que ces disposilions ne mentionnent pas
I'honneur et sont inapplicables & bien des cas d’intervention.
I¥. Plus satisfaisan encore est le projet russe de 1882, cenvre
du professeur Taganzeff (traduction allemande de Gretener).
Adoptant la théorie de Janka, il distingue deux groupes de cas
de nécessité: quand le péril menace la vie— Janka, trop large, di-
sait « 'intégrité essentielle de la personne » (v.p.192 ci-dessus)-—,
les crimes les plus graves sont impunis ; dans les antres cas, —
quand il menace « fa santé,la liberté,a pudeur (Geschlechtsehre),
la fortune ou d’autres biens de la personne », — le « dommage
causé » doit étre, aux yeux de 'agent, « insignifiant en regard
du bien sauvé, » Nous retrouvons ict 'exigence de la dispropor-
tion du projet aulrichien ; blamable en théorie, elle est suppor-
table en pratique. Mais Ia forme sous laquelle elle est exprimée
ici lui donne en tous cas, 4 notre avis, une importance exagérée.

§ 4. SUISSE

LI faut signaler, comme se distinguant complétement des
autres, la législation de Saini-Gall. Le code pénal de 1819 s’ex-~
primait en ces termes:



— 240 —

« 2. Bei Begehung einer Verletzung die ein Verbrechen aus-
macht muss Vorsatz und freye Wahl obgewaltet haben... 5. Freye
Wab!l ist vorhanden ‘wenn dem Thater weder die gehorige
Ueberlegungskraft mangelte, noch ihn solche Antriebe zur That
ndthigten, welche die Drohung des Gesetzes nothwendiy wnwirk-
sam machlen. 6. Ans Ermangelung eines oder beider Erforder-
nisse konnen sontit nicht als Verbrechen zugerechnet werden...
VI. 12. Yerletzungen zo welchen der Thiter durch die Noth,
oder solche Gefahr oder Drohungen verleilet und getrieben
worden, dass in diesen Fillen aus der Unterlassung der Handlung
fiir den Thiter ein unvermeidliches Uebel entsprungen wiire, das
grésser oder doch so gross ist, als die geselzliche Strafe der
Handlung. » '

Est impuni, ¢comme non-libre, parce que la menace de la
peine est inefficace, 'acte auquel entraine la crainte d'un mal
aussi grand que celte peine. Cest |a théorie de Feuerbach telle
qu’il la formula dans les premiéres éditions de son traité. Ce
code a été seul a I'adopier; il valait la peine de le citer tout an
long.

Le code saint-gatlois de 1857 abandonne ceite théorie su-
rannée et dispose dans son article 33: « Wegen Zwanges oder
wegen Noth ist eine an sich unerlaubte Handlung nur da voll-
kommen entschuldbar, wenn dem Thiter enlweder kedne Freiheit
der Wahl gelassen, oder wenn derselbe von einem misndestens
so schweren Uebel bedroht war als dasjenige wozu er sich gegen
andere bestimmen liess. In andern Fillen sind Zwang oder
Nothstand je nach ihrem Grade als Milderungsgiund zu bertick-
sichtigen. » It voit donc: un motif d'impunité dans la con-
trainte physique (keine Wahl), ainsi que dans 1’état de nécessilé
lorsque 'agent a été menacé d’'un mal aussi grand que celui
qu'il a fait & autrui, une circonstance aiténnante dans la con-
trainte morale ou la menace d’un mal moindre que le mal fait
a autroi (29 alinéa). Le code de 1885, art. 25, a supprimé ce
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second alinéa et remplacé «entschaldbar» par «straffrel». Cette
disposition reste excellente — sauf qu’elle ne dit rien des cas
d'intervention — : nous croyons juste l¢ eritérinm de proporlion
entre le mal évité ef e mal causd et les codes saint-gallois et
espagnol sont encore les seuls qui aient adopté.

A signaler aussi e code schwytzois de 1881, qui, dans son
§ 37, excuse I'acte commis pour le salut de la vie, de la santé
ou de la liberté, ce qui est un progrés sur la loi allemande.

1I. T.es autres codes suisses ne présentent rien de saillant.

Les uus se sont ralliés au principe de contrainte morale.
Dans ce nombre il en est gui, influencés par leslois allemandes,
exigent que Ia vie soil compromise; ce sont ceux d’Argovie,
1837, § 45, de Glaris, 1867, § 29, et 1887, § 28 b, des Grisons,
1851, § 45. 3°, de Schaffouse, 1859, § 38, et d’ Unterwald ob dem
Wald, 1862, art. 34, cos trois derniers ne mentionnant meéme
que le cas de menaces. Mais la plupart posent le principe sans
le mutiler; plus nets que le code frangais, ils parlent souvent de
contrainie ou de menaces « privant I'agent de son libre arbitre »:
code pénal fedéral de 1853, art. 27, et de justice pénale pour les
troupes fédérales de 1851, art. 29; codes pénaux de Vaud, 1867,
arf. 51, 4° (semblable & celui de 1843), de Newchdtel, 1856,
art. 39, du Valais, 1858, art. 85, de Lucerne, 1860, § 48 et
53, de Berne, 1866, art. 43, de Fribourg, 1873, arl. 56, du
Tessin, 1873, art. 46 (forza morale o fisica), enfin de Genéve,
1874, art. 52. Plusieurs, s’inspirant de I'art. 100 du code sarde
de 1839, font de la contrainte qui n’a pas atteint le degré d’ir-
ment 'importance ?,

Les auires codes copient les codes allemands, en évitant
leurs inconséquences concernant les menaces : ceux de Thur-

! Fédér. 1853, art. 32 b, 1851, ars. 33. 2°; Vaud, art. 38 ; Valais, art. 86 ;
Fribourg, art. 56 ; Berne, art. 43.
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govie, 1841, § 24, de Zoug, 1876, § 28, et de Soleure, 1885, §§38
et 40 ne font de la nécessité une excuse que lorsque le danger
menace la vie (Leib und Leben); les aulres, Zérich, 1870, §§ 42
ot 43, Bdle (ville et campagne), 1872 et 1873, §34, se contentent
d’une menace 4 I'intdgrité corporelle. Le projet neuchdtelois de
1889, dans son article 74, reproduit avec delégéres modifications
le § 54 du code allemand; il traduit « Notstand » par « état de
détresse » et parle d’un « péril imminent pour la personane ou la
vie r. .

I1I. La plupart des codes de la Suisse allemande mention-
nent du reste expressément comme circonstances atténuantes fa
nécessité, la pauvreté accablante et les menaces®; le code de
Schwytz de 1869, § 46 ¢, n’assignait méme pas d'autre role 4
I’état de nécessité, et c'est encore le cas de celui d'Appenzell
(Rhodes extérieures), 1878, § 47 b et c. Les codes fribourgeots
de 1849 et de 1873 ont reproduit, dans leur article 59, Iart. 166
de la Caroline sur le « vol de comestibles ».

§ 5. ESPAGNE

Voici comment s'exprime le code pénal de 18702 :

cArt. 8. La responsabilité pénale n'existe pas: ... 7o Pour
celui qui, en vne d’éviter un mal, exéeute un fait qui porte tort
A autrui, 4 condition qu’il y ait concours des circonstances sui-
vantes : e) réalité du mal qu'on veut éviter; &) qu’il soit plos
grave que celui qu'on cause pour I'éviter; ¢) qu’il n’y ait pas

t Noth, driickende Armuth, Drohung: Grisons, § 50, Arzovie, § 41 h,
Unterwald ob, . W. art, 28, Glaris, § 39 b, Zarich, § 60 b, Zoug, § 37, Ap-
penzell, § 47, Schwytz, §48, Soleure, § 51. 3°. De méme, code antrich. 1852,
§§ 46 ¢ ot 264. Cf. Heberlin, Grundsitze des Cr.-R, nach dea SGB, I, §24, 3"

* Cité par P. Sarraute, Théorie des exenses d'apres le C. P. italien, le
C. P. espagnol et le projet de code italien. (Bull. de la Soe, de législ. comp.,

X1II, 48834, p. 259-60). S8arraute n'accompagne la citation d'aucun commen-
taire, :
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d'auire moyen possible et moins préjudiciable pour I’empécher. ..
9¢ Pour celui qui agit sous I'empire d’une foree irrésistible.
109 Pour celui qui agit poussé par la crainte d’un mal égal ou
supérieur. 11° Pour celni qui agit dans 'accomplissement d’un
devoir on dans I'exercice légitime d’un droit, d’un métier ou
emploi. 12¢ Pour celui qui agit en vertu de Pobéissance due.
13° Pour celui qui mangue d’accomplir son devoir, en ayant été
empéché par unoe cause légilime. »

Neus ignorons la doctrine espagnole. Ces dispositions sem-
blent inspirées par Bentham ; les alinéas 7 et 10, les plus impor-
tants, sont I'exacte reproduetion de ses idées, presque dans les
meémes termes (0p. cit. p. 49, 140). Dans le premier, la néces-
sité apparait comme un fait justificatif (les alindas 4 4 6 traitent
de la legitime défense) ; dans le second, comme une conlraintc
morale ou, plus probablement, une excuse. L'alinéa 9 ne peut
concerner que la confrainte physique. L’alinéa 11 a I'air de viser
non seulement les cas ot Pacte était le eonfeny méme du devoir
a accomplir, du droit & exercer — pére cotrigeant son enfant —,
mais aussi ceux ou il éait la condition de I'exercice du droit ou
de l'accomplissement du devoir, c’est-d-dire des cas de nécessité
(v. p. 28 ci-dessus); la comparaison avee I'alinga 12 coofirme
cetle opinion. Le dernier enfin, qui peut ’appliquer aux conflits
de devoirs, vise les délits d'omission ; ¢’est la géncralisation de
lart. 455. 120 du C. P. de 1810, cité au paragraphe suivant.

On voit qu’d part les cas d’intervention autres que ceux de
conflits de devoirs, le code espagnol excuse les actes nécessaires
de toutes catégories. Cest anjonrd’hui Ia plus salisfaisante des
législations en ce qui concerne I'dtat de nécessité,

§ 6. DISPOSITIONS SPECIALES DES DIVERSES LEGISLATIONS

Daus tous les pays, un certain nombre de dispositions spé-
ciales des lois pénales ou d’autres lois autorisent ou, toul au
moins, laissent impunis, en considération de ’état de nécessité,



— 244 —

des actes en eux-mémes délictueux. Il est intéressant de les rap-
procher et d’en dresser le tableau:

1o Droit de passage sur un lerrain particulier quand lu route
est impraticable - ol frangaise du 28 sept.-6 oct. 1791, tit. 11,
art, 41 : « Tout voyageur qui déclora un champ pour se faire
un passage dans sa route, paiera le dommage fait an proprie-
taire et une amends..., 4 moins que le juge de paix du cauton
ne décide que le chemin public était impraticable ; et alors les
dommages et les frais de cloture serout 4 la charge de la com-
munanté. » (Cf. Cass. 27 juin 1845 et 25 avril 1846, 16 sept. 1853).
Dispositions analognes dans les droits romain, germaniquc et
juif (v. p. 85), le code pénal du Valais, art. 342 (an profit de
ceux-1a seuls qui n’ont pas contribué a la dégradation de la
route), la loi d’Unterwald nid dem Wald (1867, 1, p. 588) ct la
loi allemande sur la poste, 1871, § 17, au profit de celle-ci.

90 Jet ¢ la er : tontes les lois modernes ont imité la loi
rhodienne (v. p. 65). Les biens protégés par le jet seront, en
cas de tempéte la vie, de poursuite de pirates la liberté et la
propriété, dans d’autres, le navire seul ou les marchandiscs
seules ; Iss biens sacrifiés, de simples choses — le jet d"homnes,
parfois nécessaire (ainsi dans le cas Holmes), n'est pas antorisé—.
Généralement, il y a danger commun. Un cas analogue est
celui de chargement sur des alléges, pour permetire au navire
de gagner plus promptement un port. Le droit du capitaine de
porter la main sur le bien d’autrui, méme contre son gré, ne
peut dériver que de I’état de nécessite.

30 Avortement pour le salut de la mére: «le médecin qui
provoque Pavortement dans le but de sauver la vie de la femme
ne commet aucun délit, » dit I'art. 312 du projet neuchitelois,
4 la suite des codes pénaux de Vaud, art. 228, de Fribourg,
art. 138, du Tessin, art. 326 § 2, et de (endve, art. 272 (« pour
éviter un mal plus grand v). L'article est applicable au cas d’em-
bryotomie (v. p. 28 et 53),
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4° Le faua-téinoignage estimpuni, méme s'il en ost résults
une condamnation, lorsque «la vérité aurait été de nature &
comprometire la vie ou 'honveur du témoin ou A lui attirer
une condamnation pénale», ou & compromettre de méme ses
parents ou alliés, d’aprés les codes da Valas, art. 191, de Vaud,
art. 169, de Fribourg, art. 191 et du Tessin, art. 187. Les codes
allemand, § 157, balois, § 40, et soleurois, § 192, le projet
neuchatelois, art. 165, ne font qu’atténuer la peine, L’honneur
est le bien auquel les Mgislateurs ont le plus rarement accords
la faveur de la nécessité. — Cf. lois de Manou, p. 52 ci-dessus.

50 Le refus de secours est antorisé par toutes les ois pénales
en cas de danger personnel !; citons le code bernois, art, 256, 9o,
qui punit «ceux qui, le pouvant sans s'exposer euz-mémes @
un danger réel, auront refusé ou uegligé de faire les travaux,
le service, ou de préter le secours donl ils auront été requis
dans les circonstances d’accidents, naufrage, inondation, incen-
die ou auntres calamités, ainsi que dans les cas de brigandage,
de pillage, de flagrant délit, de clameur publique ou d’exécution
judiciaire. » L’importance du danger personnel exigible variera
infiniment suivant les cas. Il est dans la nature des choses que
la loi n’exige pas d’un individu qu'il reade service 4 autrui en
se sacrifiant lui-méme; ceite idée est constamment appliquée
dans la vie publique, en cas de dispenses de devoirs civiques,

6¢ Le réglement genevois sur la chasse, de 1887, qui in-
lerdit le tir 4 moins de 300 métres d’habitations, autorise e
propriétaire « 4 détruire avee des. armes ¢ few ou autrement
les animaux nuisibles, quel que soit le leu de son fonds ou ils
se trouvent » (art. 8; cf. 7, 19), fait punissable en France -
V. p. 39, note 1 —. Le code de police balois, 1872, § 148,

' Frane. 475. 127 all, 360. 10° (et Strandungsordaung, § 9. 4+), remon-
tant au Landrecht pruss. II, §§ 783.3; belge, 556. 5°; néerl. 446; sarde,
1839, 732, 7=, frib, 461, 2°. Cf. sur des cas analogues: Unterwald ob d. W,

Polizeig. 1870, art. £36; Valais, 128; projet neuchit. 169, "
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perniet aux bficherons de faire du feu dans les foréts en hiver
on par un temps froid et humide, walgré le danger d’incendie
qui en résuite (cf. lex. Wisig. p. 84 ci-dessus).

70 Dans la navigation, le peril conru par un vaisseau autorise
fréquernment 4 une dérogation aux régles, en faisant méme
courir un danger & d’autres. Ordonnances allemandes du 7 jan-
vier 1880, art. 23, 24, et du 15 aoit 1876, §§ 1, 2; réglements
suisses, pour e flotlage surle Rhin du 18 sept. 1880, art. 11. 7o, et
d’exbeution de 1a loi sur les peages du 18 oct. 1881, art. 3, elc.

R0 L,a «nécessité » antorise: au tapage noclurie, d'aprésle code
de police d'Unterwald ob d. W., 1870, art. 117; au meurire
Danimaue domestiques — se sont surtout des cas de légitime
défense —, d’aprés les codes francais, arf. £53-4, belge, art.
540, etc.; A la wviolation du repos dominical, d'aprés le code
bernois, art. 256 (cf. p. 96 et 102 suiv.). Le réglement de trans-
port pour les postes suisses de 1884 admet la suppression du
service lorsqu’il est rendu « dangereux » par le mauvais élat
des routes {art. 17.120); la mise & sec dun cours deaw st
permise lorsqu’elle est « nécessaire », méme sans avis préa-
lable aux propriétaires et concessionnaires du droit de péche
{lol fédérale sur la péche, 1875, art. 5; conveniion entre ia
Suisse et Pltalie, 1882, art. VI .

Enfin, I'état de nécessité atténue la peine:

1o D’aprés tous les codes, dans un cas qui peut sembler
au premier abord un véritable cas de nécessité, celui o un
individu remet en circulation, aprés en avoir vérifié les vices,
des pitces de monnaie qU'il avait recues pour bonnes : code fran
cais, art. 135 (amende jusquau sextuple de la valeur des
piéces, au lieu des travaux forcés), belge, 170, 178, genev. 118,
vaud. 163, allem. 148, hoilandais, 213. Le dommage que

1 Auires cas encore: code militaire allemand, § 130; internat. Fischerei-
Vertrag, 6. Mai 1882, Art. 20-1. D'aprés Binding, § 300 SGB et § 82 SPO (?).
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cause l'agent gst hors de proportion avec celui qu'il évite, la
mise en circulation de pitces fausses ne portant pas sculement
alteinte a Ja fortune du particulier qui les recoit le premier,
mais compromettant en oulre la sécarité des relations comme:-
clales ; aussi I'impunité ne serait-elle’ pas admissible. Le prin-
cipe de faiblesse humaine obligerait au contraire & admettre ;
la tentation de commettre un délit est rarement plus forte.

20 D’aprés le code allemand, § 313. 20, dans Iinonduation,
lorsque celui qui Ia cause a cu I'intention de protéger sa pro-
priété.

Dans certains pays en outre, notamment dans la plus grande
partie de I’Allemagne, le droit romain est encore en vigueur;
il ne peut Cire question de punir les actes nécessaires qu’il
justifie, I'application de la loi pénale supposant I'injustice de
'acte — von Liszt cependant est d’un autre avis —,

Cette énumération — certainement trés incompléle — est
significative : il n’est pas de bien dont la sauvegarde ne soit
parfois, en droit positif, un motif d'impunité, méme |'honnenr,
méme la propriété, et on peut se demander §'il ne serail pas
plus simple de poser une régle applicable 4 tous les cas ana-
fogues : car si I'exception de la ndcessilé a été admise ici, et
poist d’ailleurs, ce n’est pas que le législateur, ayant présents a
Tesprit tous les cas de nécessitd possibles, en ait fait un triage ;
la comparaison de ces dispositions monire que ¢’est simplement
quici il a songé & I'éventualité d’états de nécessité, tandis qu’it
n'y a point songé ailleurs. L'impunité des actes qu’elles ex-
cusent — justifient méme parfois — w’a pas plus de raison
d’¢tre que celle des actes énemérés dans notre introduoction.




Troisiéme Pax_-tie

"AEORIE DE L'ETAT DB NECESSITE

e

§ 1. LA QUESTION

Une question bien posée est presque résolue ; mais on n'a
guére bien posé celle de Vétat de nécessité.

I, Le plus souvent, on s'est demandé g'il fallait punir le
Jélit nécessaire; et Yon a allégue divers motifs d'impunité,
aucun de décisif & notre avis, C'est le point de vue ¢lémentaire,
résultat paturel de 1a constatation du fait que la nécessité en-
trainé 4 violer la loi. :

autres onl fait un pas en avant; ils ont abandonné le
point de vue du juge considérant le fait accompli, pour celui du
lsgistateur tragant auX hommes une régle de conduite. {uels
sacrifices, se sont-ils demandés, la lot peut-elle humainement
ppiger pour som observation — a-t-efle lo droit d’exiger, ont dit
quelques-uns — ? IIs partent plus ou moins consciemment de
cette idée juste, que I'incrimination d’un acte cn suppose la
prohibition; on ne punit pas un acte permis. Or, prohiber [’acte
nécessaire, c'est vouloir qu'on s'en abstienne, ot cette voionte
serait pa.t- . déraisonnable: le législatenr ne peut préférer la
mort @'un humme a i3 commission d’une infraction légtre.
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(’est & ce second point de vue qu'incline le doctrine francaise
actuelle,

II. Mais, comme le premier, il implique une pétition de
principe: il suppose I'injustice de I'acte néeessaire. On ne la
met pas en doute, assertion devant laquelle nous nous incline-
rions s'il s’agissait du droit positif, mais discutable au point de
vue philosophique anquel on se place. On daigne guelquefois
raisonner : infliger un mal A aulrui est injuste, dit-on, et ¢’esl
ce que fait le nécessité; la situation critique de I'un ne peunt
porter atteinte aux droits de Vautre. « Es giebt kein Recht in
der Not Unrecht zu thun, » ont dit les Allemands avec la netteté
de leur langage juridique. Et la légitime défense? It est vrai
qu’a 'ordinaire celui dont la loi exige un sacrifice s’y soumet
de bon gré ou que I'exécution forcée 1'y contraint — ainsi dans
I'obligation alimentaire, ot la détresse de I'un oblige 'autre —.
tandis qu'en cas de nécessité, I'urgence de la situalion, Vim-
prévu des circonstances obligent & liser auwtrui en violant [a
reégle qui interdit de se faire justice A soi-méme, violation que
les lois autorisent en cas de nécessité, comme en témoigne la
légitime défense. Nous faisons donc abstraction du fait de
justice propre, lorsque nous nous demandonssi'acte nécessaire
n’est pas un acte intrinséquement juste,

(est la solation de cette question qui s'impose 4 nous cn
premiére ligne. Un fait historique curienx, doni on chercherait
en vain un auire exemple dans I'histoire du droit pénal, nous
pousse a une réponse affirmative: la quasi-unanimité des écri-
vains et des législateurs de toutes les dpoques 4 prononcer I'im-
punité d’actes tombant pourtant sous le coup de lois pénales et
I'infinie variété des arguments par lesquels on a motivé celte
impunité. Tl semble qu’une voix secréle leur a crié 4 tous: ces
actes ne méritent pas de peine ; puis que feur esprit raisonnant
s’est ingénié & en découvrir la raison, mais en vain, trompé
qu’it était par apparence délictueuse de ces actes.
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III. Nous avons montré dans notre introduction que le trait
caractéristique de lacte néeessaire, c’est qu'il sauvegarde un
bien an prix d’un acte en lui-méme aelictuenx. Puis, critigquant
les théories de nos devanciers, ous avons établi que "état de
néeessitd était un conflit de biens — jamais un conflit de droits.
C’est que tout acte délictueux lése un bien, ou, toul nu moins,
le compromet. L’homicide, par exemple, lése la vie; le délais-
sement d’enfants, d’aprés 1a conception raoderne le duel, 'em-
poisonnement *, etc. la compromettent. De meéme en ce qui
concerne la propriéts, le vol, d’un coté, le jeu de hasard, de
autre.- Cerlains crimes empruntent une gravilé spéciale au
fait méme qu’ils consistent moius dans une 1ésion que dans
une compromission dont T'étendue est indépendante de la vo-
lonté de Vagent; ainsi lorsqu'il prend comme instrument des
forces naturelles qu'il déchatne (incendie, inondation), ou aux-
quelles il donne une direction malfaisante {entraves & l1a circu-
lation de chemins de fer). La contravention de police a ceci de
particulier que I'acle qui la constitue est interdit, par mesure
de précaution, & cause de son caractére généralement dangereus,
“qu'il en résulte ou non, dans Pespéce, un danger : le cocher qui
fait prendre & son cheval Iallure du irot dans une rue oit elle
est interdite est passible de amende, la Tue fat-elle 4 ce
moment déserte; le législateur n'a pas cra pouvoir confier aux
individus I'appréciation du caractére dangereux de Tacte, —

¢ omme erime spéeial; G, P, 1810, art, 301, — An criminaliste alle-
mand Binding revient I'honneunr d'avoir mis en lumitre le caraclére simple-
ment « compromettants de cortaing delits {Gef:'ihrdupgsdelikte). Von Rohland
leur a consacré un éerit spéeial: die Gefahr im Strafrecht, 2+ éd., Dorpat,
1888, — Haus (op. cit., ». 274) distingue les deux catégories d'infractions,
sans tirer parti de celte distinetion. Quant au mot de « compromission v, il
estencore inusité, mais nous semble le meilleur pour désigner e faitde faire
courir un risque; cf. 1a section VI, titre 11, livre 111 du code pénal de 1814
« crimes ot délits tendant... & comprometire I'existence d’un enfant » {Apro.
pos du délaissement}.
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Ces biens, que la loi cherche A préserver de tout dommage A
cause de lear importance sociale, appartiennent & des individus
ou sont le bien commun de fous; dans les premiers, la vie,
I'intégrité corporelle, la liberté d'action ou de décision, la pro-
priété; dans les seconds, la pudeur publique, la facilité des
commanications, la séeurité dans les rapports d’affaires (fausse-
monnaig), etec. Ge n'est jamais qgu'd cause de son caractére
dommageable, ou éventuellement dominageable, quun acte est
frappé d’une peine.

IV. Ainsi Pacte nécessaire sauve, en portant aiteinte & un
bien, un auire bien qui ne peut éire. antrement sauvé, Cette
constatation nous permet de préciser notre premidre définition
de V'élat de nécessiie (v. p. 3U): c'est un dlal ae choses lel que e
léson ou la compromession ¢ un bien est néeessatre au sadue 'un
aire bien, Ges deux biens, ou intéréts, en presence peuvent eure
d’espéce difiérente : vie et propriete, HUDerte et Nouueur: ouU de
meme espéce, et alors d’égale quantité (vie et vie) ou de quan-
tité différente (deux vies conire une; une maison er un ecu).
Leurs propriétaires. peuvent éire trds varids, nous l'avons vu :
individus ou groupes d’individus, la soctété elle-meme ; celui
du bien sauvé, celui du bien 1ésé et Pautear de 'acte nécessaire
peuvent étre aussi bien trois personnes distinctes qu'une seule et
méme personne, s'il est vrai que Pavteur de Pacle est communé-
ment propriétaire dubien suuvegardé. Faisons observer enfin gu'’il
'y a réellement conflit que lorsque deux biens sont entrés dans
un rapport de dépendance, et que Ia Iésion de I'un est absolu-
ment nécessaire i la conservation de 'autre ; 1a présence de cette
nécessilé est une question de fait que le juge seul peut résoudre.
En clerchant les régles applicables au conflit, nous ic suppo-
sons réel.

V. La question de I'élat de pécessité se raméne donc a celle
de 'appréciation juridique d’un conflit de biens. Quelle régle
de conduite la loi doit~elle tracer aux individus témoins de ce
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conflit 7 Doit-elle exiger qu'ils restent inactifs et laissent les
choses snivre leur cours — lacte nécessaire serait alors in-
juste —? Ou pent-elle les autoriser 4 intervenir et & sauver un
des biens en portant la main sur I'autre? Question délicate que
nous allons essayer de résoudre.

§ 2. LES PRINCIPES

1. Le orincipe essentiel 4 la hase de la selution, cest.cette
régle 4lémentaire de tonte conduile humaing, régle que la sa-
gesse populaire a dés longtemps formulée en proverhe: endre
deux maug, i faut choisir le moindre, et de deux manx égaux,
accepter celui qui se présente; — autrement dit, il faut sauver
le plus grand de deux biens etsi Yon en doit perdre un d'entr
deux égaux il importe peu que ce soit I'un ou Fautre.

Le voyageur entre les mains de brigands qui lui demandent
la bourse ou la vie n’heésitera pas & donner sa bourse; mordu
sur la route par un chien enragé, il se fera appliquer un fer
rouge ; et il descendra chez ’aubergiste qu’il croit le moins ex
ploiteur: la loi de la concurrence économique repose sur ce
principe, on achéte de celui qui fail payer le moins les memes
choses. Que chacun songe aux motifs de ses propres actions.

Mais, dira-1-on, cette régle ne souffre d’application que dans
1a sphére individuelle. Il n’en résulle pas qu’on puisse infliger
un mal 4 un innocent pour préserver d'un mal pire un autre
que lui. — Erreur ! la régle est fréquemment appliquée par la
loi aux relations entre individus différents, elie impose souvent
. un sacrifice A Pon dans Pintérét de auire et ne pewl, sans
contredire 4 ses propres principes, refuser deVappliquer aux cas
de nécessité.

1I. Et voici pourquoi: ¢’est que le droit prend sa source
dans 1a volonté générale et que celle-ci met tous les individus
sur le méme pied.
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Adam, solitaire dans le jardin d’Eden, était sans drvits. Le
droit ne s’oceupe pas des relations de ’homme avec lui-méme;
il ne régle que celles des hommes entre eux. S'il attache parfois
des conséquences juridiques A des actes purement individuels,
Cest quils présentent alors une signification sociale: qu’on
songe, par exemple, & Vinterdiction du prodigue; si le pessi-
misme agissant devenait de mode, peut-gtre frapperait-on le sui-
cide d’une peine. De celle vérité universellement reconnue,
decoule cette autre trop oublide : aucun droit n’émane de la
volonté individuelle de son possesseur. Comment une volonté
isolée, qui trouve en face d’elle d’auires volontés, ponrrail-elle,
sans leur consentement — obtenu de gré ou de force —, tracer
une régle & leurs rapports? Le droit ne nait que d’une volonté
dont Pautorité est reconnue, celle du pére de familte ou «n chef
de tribu & I'origine des sociétés, de nos jours lu volonté coilective
des hommes réunis en une méme aggloméralion, Celle volonté
genérale, sans doute, est le plus souvent conforme aux voloniés
individuelles : ce n’est que natarel, puisqu’elle en est composée
et que la similitude de notre nature, la vie commune dans le
méme milien, les longues années de dépendance de enfance et
de [a jeunesse, nous modélent plus ou moins tous an mém:: lype,
— et que chacun d’ailleurs se soumet de bon gré, quand il sent
Pinutilité de la-résistance. Le plus souvent aussi, ¢’est daiss son
propre intérét qu'un droit est accordé 4 I'individu; pastonjours
cependant, car les droils ne sont parfois que la contre-partie
de devoirs imposés dans I'intérét d’autrui: ainsi ceux du pére
de famille et du souverain. Mais ce serait une étrange illn-
sion — trop ecommune encore en pays francais — que d’at-
tribuer une réalité a un «droit naturel » que ne consacre pas la
volonté sociale ; je puis juger la loi injuste & mon égard, senlir
quelque chose en moi qui mérite considération et dont elle de-
vrail m’assurer le respect, et avoir raison; mais mon désir est
impuissant a créer un droit. G’est Uaspiration & un droil : c¢'en
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est peat-étre le précurseur, — peut-étre aussi le regret, rien do
plus.

Ce régne de la volonte générale n'est jamais appari ptus
clairement que dans la société moderne, ol les lois réglent
minutieusement les moindres rapporls socianx. Au législateur,
dépositaire de la volonte générale, est confié le soin de formuler
le droit. A quels principes fondamentaux se soumet-il ?

IIL. Le droit a pour mission de régler les relalions lu-
maines. Il n’a pas 4 jouer le role d'une morale ou ¢’une religion
ot & traduire dans le domaine de la réalité quelque vérité abso-
lue. 11 ne crée pas des droits pour le plaisir de les eréer, parce
que c'est une chose bonne en soi et gu'il salisfait ainsi 4 un
idsal de justice. Plus modeste est son role ; le droit n'a aue la
valeur relative d'un moyen : il est 14 pour le bien des hommes.
L’intérat humain est et doit &ire le senl gnide du législaicur.
Un coup d’'cell Jete sur I'organisation actuelle de 1a sociéte con-
vainera le premier venu que cela est: il serait hardi de soutenir
que cela ne doit pas élre.

Mais le hien des hommes, ¢'est le bien des individus; euX
seuls sentent, pensent et agissent, sont heureux ou malheurenx.
lis sont légion, animés des mémes besoins, doués des meémes
facultés, tous pétris de la meéme argile par la main aveugle de
la nature. Nul ne peut pénétrer dans leur for intéricur et savoir
leur puissance de souffrance et de bonheur, Pimportance qu’ils
attachent au libre exercice de leurs facultés et aux biens qu'ils
tiennent de la nature, te pouvoir créateur de leur volonté libre;
le présent de chacun repferme un avenir ineonnmn. Aussi, ung
régle absolue s’impose au législateur ; it doit ne {avoriser per-
sonne et une voix intérieure, la voix de la justice, le lni crie.
L’idée de justice repose sur celle d’égalité, catégorie de notre
entendement dont dépend tout raisonnement et toute science;
Ja science parfaite, ceile des mathématiques, y est tout entidre’
contenue et Pactivité de Pesprit humain n’a fait (que l'en tirer,
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par un développement nécessaire. Une unité ne peut éire pré-
férée 4 'autre et chaque homme est une indivisible unitc; 'im-
partialité est le premier devoir du législateur. — Or les intéréts
individuels se contrecarrent de mille fagons; la réalisation to-
tale du bien de chacun est impossible, parce qu’elle ne pourrait
g’acheter quw'an prix du sacrifice complet des uns aux autres, et
que la justice s’y oppose. Le droit ne peut donc accorder sa
protection & tous les intéréts; il les protége en imposant le de-
voir de les respecter el en recourant 4 tous les moyens, 4 Ia
pénalité s’il le faut, pour contraindre & ce respect les récalci-
trants. — Quels intéréts sacrifiera-t-il? Donner le moins & I'un
en privant T'autre du plus serait contraire 4 l'idée d’égalité, &
noire sentiment de justice. Il sacrifiera donc les intéréts les
moins importants en se réglant, encore ici, pour délerminer
leur valeur, non pas sur un idéal plus ou moius personnel, mais
sur les idées en cours. On sait que cette valeur est toui autre-
ment appréciée suivant les pays et les époques; la liberté de
conscience a été longtemps un bien ignoré, le droit de ia jeune
fille &4 disposer de sa personne un bien méprisé; aux yeux de
certaines peuplades, la virginité est un mal; les idées sur I'hon-
neur ont été soumises & d'incessantes fluctuations; la vie, la
préservation de toute souffrance corporelle ont pris aujour-
d’hui une importance autrefois inconnue.

La tiche du législateur est refativement facite, quand il ne
s’agit de mettre en balance que des intéréts individuels ; elle se
complique quand les intéréts en conflit sont ceux de groupes
d'individus d'un c6té, d’individus isolés de lautre, qu’il lui
faut sacrifier l'intérét particulier 4 I'intérét général, on vice
versd. L'importance du premier peut alors balancer le nombre
des intéressés. Le conflit devient plus aigu, plus malaisé & ré-
soudre que jamais quand D'intérét général est un intérét social,
que les intéressés sont 4 lafois tous les membres d’une société, Il
n'est pas d’intérét social qui ne soit un intérét individuel;
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Phomme n'est rien sans la société et il en a trop conscience
pour hésiter & faire les sacrifices nécessaires 4 son maintien et
4 son développement. Mais, ici encore, le principh d’égalité —
Vexistence de la société important également & tous — Tui per-
met de demander qu'on n’exige pas plus de lui que de ses con-
citoyens ; I'impot cherche & résoudre ce probléme. 11 n'en est
pas moins vrai, malheureusement, que parfois le hasard seul
déterminera la victime; nulle part le conflit entre le bien de
Pindividn et celui de la société n’apparait pius brutal que dans
Porganisation du procés criminel. Jusqu'au jugement définitif,
I'accusé est peut-étre un innocent, dout la liberté, I’houneur
méme sont immolés au besoin de sécurité sociale *. 11 n’en est
pas de méme dans 1’application de la peine, car le condamné
ne fait que subir, comme membre du corps social, les consé-
quences nécessaires de son acte ; il n’y a conflit quenire des
intéréts sociaux. '

De méme que tout intérét social est un intéret individuel,
toul intérét individuel est un intérét social. Tous les hommes
sont solidaires les uns des auntres; chacun de nous recourt
chaque jour, pour assurer son existence et son hien-étre, aux
services de milliers d’hommes, vérité que les économistes ont
mise en lumiére. C’est encore 14, pour le législatenr, une raison
de donner la préférence, en cas de conflit, au plus important

1 Nous saisissons ceile occasion de mentionner Yintéressant article du
danois Oersted dans « UArchiv des Criminalrechts » de 1x22 {p. 345-7h,
#25-77) « Ueber das Nothrecht als ein einflussreiches Prinzip in der Straf-
rechuspliege », 1l a remarqué le premier combien fréqueninent le legis-
lateur se trouvait en état de nécessité: « Dieses ausgedebntere Nothrecht —
dit-il (p. 354-3) —,welehes wir fiir einen der folgenreichsten Grundsilze der
angewandten Rechtslebre zu erkdiren wagen, geht auf{ dic Fille, in denen
mehrere Rechisforderungen sich dergestalt durchkrenzen, dass es in die-
gem Conflikte nothwendig wird, die Eine mit Ricksichtautf lie Andere ein-
zuschrinken, theilweise aufzuopfern.s- Qersted esl, du reste, encore om-
harrassé dans Yanciea fatras philosophique.
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des hiens individuels en présence; — bien que cel intérét so-
cial ne soit pas Punique mesure de la valeur des individus el
de leurs biens: la société est plus intéressée, par exemple, 4 la
possession par un commercant intelligent du capital qui lui
permet d’exercer son commerce qu'a 'existence dans up hos-
pice d’un vieillard sans familie; elle ne sacrifiera pourtant pas
le second 4 argent du premier.

IV. Que ces principes ne sont point le fruit d’une imagina-
tion fantaisiste, il n'est pas difficile de le prouver. Leur applica-
tion est surtout sensible lorsqu'ils obligent le législatenr & faire
exeeplion  quelque article fondamental de ses lois, qu’ils obli-
gent, non seulement 3 interdire 4 Vindividu la recherche d'un
hien, mais encore 4 lui infliger un mal, ce qui est essentielle-
ment contraire 4 la mission du droit.

Le premicr devoir de I'litat est de prévenir tout conllil; mais
malgré tout it s'en présente. Les conllits entre I'intérét social o
Iintérét individuel sont les plus fréyuents; ce soat, tantot des
états de neécessilé du corps social, tantot des états de nécessite
de Iindividu. Les biens les plus précieux de lhomme — ce qu’on
appetle improprement ses droits naturels — doivent quelquefois
dtre sacrifiés : 4 la guerre, sa vie ; dans le procés pénal, sa liberté
et sa réputation; ailleurs, la paix de son foyer (exceptions a la
régie d’inviolabilité du domicile *); plus souvent encore sa pro-
priété, dont le dépouillera I'expropriation pour cause d'utilité
publique, ici pour la construction de chemins de fer, de canaux,

* de, digues, 14 pour Uexploitalion, la découverte méme de mines,
ou dans quelque autre but. 1! ¢st sans doute indemnisd, mais en
perdant uit bien anquel U'attache U'habitude et, peut-cire, des
souvenirs sacrés, qui pour lui w'a pas son pareil, il souffre un
mal irréparable; il faut pourtent qu'il s’y résigne, fl-it meme
le meunier Sans-Souci. La loi parle; mais, en Iabsence méme

1 Loi ranraise du 22 frimaire, an VIIL, art. 76, ele.
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de loi, sa propriété peut subir de graves atteintes: pour per-
meitre la défense d'une place forte, par exemple, les antorités
militaires raseront une maison particaliere; en cas d’inonda-
lion, d'incendie ou autres calamités, les autorités adminisira-
tives prendront des mesures analogues !, Inversémeont, il arrive
que Vintérét social soit sacrifié 4 intérst particulier; ¢'est ce
que fait le jury, inconsidérément parfois, lorsqu’ii acquitte un
accusé coupable plutdt que de lui laisser infliger ui:e peine hors
de proportion avec sa faute. C'est pour cela que c:riains délits
ne sont poursuivis que sur plainte du 16s¢, auquel t divolgation
de fails de sa vie privée ferait plus de mal qu’a la société l'ab-
sence de répression. De 13, en quelque mesure, la prescriplion
du droit pénal; de 13, certains huis-clos et les disjtnses de té-
moignage ; de 14 Pcaclio rerum amotarum » du droit romain, et .
I'interdiction faite au fils d’opposer au pére U« exceptio doit »
(1. 4§16 D. de exception.}, elc. ete.

~ Dans le droit privé, mémes phénomeénes. Pourquoi, alors
que les hiens du debiteur sont le gage de ses créanciers, la loi
soustrait-elie 4 lear action les choses nécessaires & son enirelien
et 4 celui de sa famille pendant un certain temps et les oulils
de sa profession, le toul atteignant peui-élre la valeur de
quelques milliers de francs®? Par raison d’équif, dira-t-on.
Mais sur quoi se base cetle équilté, sinon sur la disproporlion
des intéréts en présence : d'un coté la vie, ou tout au moins
I'absence de privations cruelles, de simples intéréts pécnmniaires
de I'avtre? (Cest 12 le bénéfice de compétence déii connu du
droit romain. — Un fonds de terre est mis en par-elles; 'une
d’elles, eaclavée et dépourviie de toute issue sur la voie pu-
blique, ne peut trouver & travers les autres parcellex yw'un pas

1 V. les traités de droit public et administratif. — Trés intéressaut eg
saisissant bien I'esprit de ces instituticns, [hering, Zweck im Reebt, p. 312-
324, 520-431. .

2 Artl, 592, code de proc. civ. rancais.
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sage insuffisant & Pexploitation agricole dont elle est 'ol jet; la
loi civile accorde au propriétaire le droit d’exiger de son voisin
un passage sur son fonds®. La source de ce droil de passage
n’est autre que la disproportion entre le mal resuitant, pour
I'un de I’absence ou de linsnffisance d'issue & sa propriéid,
pour 'autre du droit de servitude dont on gréve son fonds. —
Fai, 4 Pinsu d’autrui, employé & la construction de ma maison
des matériaux qui lui appartiennent ; il n’en peut réclamer (ue
le prix et des dommages et intéréts, s’il y a lien, tandis que son
droit sirict lui permettrait d’exiger la restitulion ennature : mais
il faudrait ators démolir ma maison! G'est le cas dont (raite le
titre « de ligno juﬁcto », au Digeste, et Vart 504 du code civil.
— De méme dans 1'accession de choses mobiliéres : si les ma-
tidres unies ne peuvent étre s¢parées sans inconvénient et (e
Pune d’elles soit d'un prix lrés supérieur a lautre, le proprid-
taire de la premiére peut s’approprier la chose provenue du
mélange, en remboorsant & aulre le prix de sa maticre (C. C.
574), D'une manitre générale,” le propriéiaire de la chose de
plus grande valeur entraine celle de I'autre (C. C. 568). « Suppo-
sons — dit Lehmann (op. ¢. p. 220) — que Raphaél ait peint sa
¥adona della Sedia, non pas sur un fonds de tonneau, mais sur
la coupe d’un tronc d’arbre ». Lui ferait-on racler ses coulenrs?
Le peintre aura droit au moins 4 une couche du bois! De
méme si, locataire, il avait revétu de cuelgue peintare de va-
leur la porte d'une armoire (C. €. 5657). Remarquons que deus
tous ces cas, ¢’est par la feute d’un des propriétaires, agissant
meéme peut-élre dans 'intzution de nuire, qu’est survenu I'état
de nécessité ; nous supposons au contraire, en droit péuul, 'ab-
sence de faute de celui qui bénéficie de I'acte. — Dans Iu procés
en partage, le préteur romain donnait au juge la faculté 'adju-

v Art. 682, 684, code civil modif. par la loi du 20 ao0t 1884, ririgine :
.12 pr. et § 4 D. de religiosis {{1. 7} :




ger, qui équivaut & celle d’exproprier, Theréng (0p. c. 530) fait
ressorlir la souplesse du droit romain permetfant toujours au
Jjuge, grice 4 la teneur de la formule, de recourir a la simple
condamnalion 4 une somme d’argent, si la restitution de la
chose par le défendeur offrail quelque grave inconvénient, Kt
pourtant aucun peuple n'a cru, & I'égal du romain, en absola
du droit de propriéts,

Lexpropriation powr cause d'uwlilité privée est done un phdé-
noméne fréquent ; elie s’opére sur un théatre plus modeste que
celle du droit public, mais présente les mémes caractéres juri-
diques. Lehmann a établi que I'effet de Pétat de nécessité
en droit civil était toujours une expropriation, en d'autres
termes une {iransformation des droits les plus divers en
celui d’exiger réparation du préjudice ?, droit que nous npe

refusons point & I'individu 1ésé par Pacte nécessaire. (est
un principe général dont le législateur n’a tiré jnsquici que
des conséquences isolécs ® et qui permet seul de résoudre cer-

L. cit. p. 247-8: « Iin Criminalrecht verliert im Conflictsfall dag verin-
gere Rechi seinen criminalrechtlichen Schutz, im Civilrecht seinen civil-
rechtlichf;n, hier aber nur insoweit, dass es die Durchsetzbarkeit in seiper
genuinen Form einbiisst, und sich ganz oder theilweise die Surrogation
durch seinen aunf Geld zurtickgeftihrten Yermégenswerth, eventuell soibst
die Verwandlung in eine Ersaizforderung gefallen tassen muss, »

* Exemple dans les art. 20% ot 310 du Cede suisse des obligations rilruit
de résilintion d'un bail, dont des circonstances graves rendent la continuation
intolérable a I'une des partics), irop vaguement eongns. ~ Hertz (Unrocht,
1880, p. 98; of. Geyer, Nothstand, p. 78) s'élove contre le droit e nevces.
sité, en cherchant & pousser la théorie 4 I'absurde: « On ne pourrait dérider
re qui est juste que dans chaque cas particulier. Ce serait aller wop loin
que daccorder une valear absolue au droitdu créancier & exiger le remionr-
sement du prét. Celui gui doit 300 écus i un riche serait, par ex,, dispenseé
de les paver s'il ne possédsit rien d'zutre et quil en edt besoin pour une
cure dont dépend la conservation de sa vie. » Pourquoi pas, si cet étut de
faits peut étre établi ? Le débiteur ne serait pas libéré; un délai seulcinent
lui serait accordé. Nous rappelons le bénéfice de compétence. Le cas ne
rentre pas dans la formule de Lehmann,
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laines questions délicates : & Pexpiration d’un hail, une maladie
grave, que son déplacement rendrait mortells, empéche I'ancien
locataire d’évacuer les locaux dans lesquels lenouveau veut emmé-
nager; les principes connus ne permettent pas de baser juridique-
ment son droit 4 retarder 'évacnation. En batissant une maison,
un propriétaire a tégérement dépassé les limites de son fonds et
empiélé surle fonds du voisin; 'obligera-t-on & démolir, en appli-
cation de P'art. 535 du code civil? Il ne serait pas difficile de
trouver des exemples analogues. La condescendance réciproque
écartera le plus souvent les difficultés ; mais si l'intéressé s’en-
téte & réclamer tout son droit ?

V. Appliquons 4 P'état de nécessité du droit pénal ce prin-
cipe de proportion des biens ou intéréts, comme mesure du
droit. _

Si les biens en présence sont de valeur inégale, la loi ne
peut admetlre que le plus pelit se conserve aux dépens du plus
grand, que de deux maux on choisisse le pire — a moins qu’on
ne se linflige 4 sei-méme — ; elle ne pent approuver le soldat
fuyant I'ennemi, le simple particulier assassinant un innocent
pour éviter une perte d’argent, le gedlier ouvrant la porte 4 un
détenu, parce qu’il Paccable de raillerics toutes les fois qu’il
entre dans sa cellule, les pompiers se servant de leur unique
pompe pour éteindre une masure et laissant briler une ferme
importante, etc. Mais elle doit approuver an contraire la conser-
vation du plus grand aux dépens du plus petit, de la vie aux dé-
pens de la liberld, (séquestration {emporaire), ae honneur d’une
fernme par une légére atteinte i la pudeur publique, d’une mai-
son incendiée aux dépens des récoltes fouldes aux pieds en allant
chercher de I'ean an fleuve, ou de la tranquillité du propriélaire
voisin chez lequel il fant pénétrer pour organiser les secours, etc.

It si les biens en présence sont ézaux? La loi peut-elle au-
toriser un individu & sauver sa vie aux dépens de la vie d’un

innocent ? Lui en donaer le droit, ~ertes non; mais exiger qu'il
x X . 17
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sacrifie son existence a celle d’autrui, non plus. Elle ne peut ni
'approuver, ni le désapprouver.

(’est que le droit n’est pas une morale ; seule celle-ci peut
blamer 'homicide nécessaire *. La morale a sa source dans la

1 Bl encore a-t-0n seutenu le contraire {v. p. 136-9 ci-dessus). La yues-
tion de la moralité de l'acte nécessaire est trds délicate el ne peut w“tre
{rancliée @ priori; c’est une question de casuistique. L'étal de nécessitd
est pour la science morale un conflit de devoirs qu'elle résout en étahlis-
sant une échelle des devoirs. Or elle admet des devolrs envers soi-metime,
dont certains sont d’'une essence supérieure A bien des devoirs envers
. autrui: ainsile devoir de chasteté qui, le plus souvent, rendra moral Icte
néeessaire commis pour la sanvegarde de la pudeur, méme §'il cause un
mal irréparable. La conservation propro est aussi un devoir, la vie étant Ja
condition de la personnalité et de la moralité, et ce devoir doit passer par
exemple avan! celui de respecter la propriété d’antrui; Jamet lui-m-me
écrit que « le devoir de ne pas user de la propriéié dautrui implique noe
exeeption sous-entendue, i savoir le cas de nécessité abhsolue » (op. cil.
p. 367), Puis la vie de ['un est souvent la condition du hien des auires;

# Puul Jenet, La morale, 1aris, 1873, liv, I, ch. ¥I: conflit des devuira;
1 iII, ¢h. 1t la conseience morale, ch. IL: I'intention morale, ch. III: le pro-
habilisme moral; surtout p, 307-28, 357-69, 204-6. « Nous arrivons — Corit
Janet — f une des questions les plus difficiles de la morale, et il est vrai-
semblable que c'est la difficulté méme gqni explique que la plupart des
moralistes Puient trop souvent négligde, » On en pourrait dire antant de la
question juridigus correspondante. — Tout le mende reconnait la possibi-
lité des conflits de devoirs:uar ceux gqui la nient jonent sur les mots, ernton.
dant par « davoirs » les exigences de la loi morale, st par «devoir » Valliga-
tion de faire tella ou tells chose;on ne peut étra eobligé & faire gn'uno
chose & la fois, disent-ils, Mais cela n’ampéche pas qu'en fait, il fant
décider dans chague cas particulisr quel est notrs devoir, c’est-d-dire &
quelle exigence morala il faut donner ls préférence, ce qui est pricisd-
ment la question du conflit de devoirs, Nous sommes en ce dens lana
un état de ndcessité moral perpstuel. CMest ce qu'oublie Ad, Waeh, lans
son écrit récent « Der Widerstreit der Pflichten »; il se contredit, en outre,en
admettant en pratique la possibilité de conflits résultant de I'imperfection
humaine {ainsi, en ¢as de mensonge fait 4 un malade, de son mangue de
force morale) ot en niant sa possibilité logigue, parce gqua 'homine ne
peut commettre qu'une action & la fols, — ce qui est le résultat de notra
imperfection.



— 263 —

couscience individuelle, le droit dans la volonté générale. La
morale considére l'inlention, le droit le résultat extérieur et
Uintention seulement comme grosse de résuliats, ou comme
source de responsabilitdés & venir, parce quelle s’est révélée
dans des actes qui ont influencé auntrni; les plus atroces machi-
nations, rendissent-elles leur auteur digne des peines éternelles,
sont sans signification juridigque si elles n'ont pas abouti. La
morale peut poursuivre le bien en soi ; le droit est subordonné
aux nécessités humaines et pratiques. Il est des acles moraux
injustes, punissables : exercer la médecine dans un but chari-
table, enlever un enfant & son pére pour le soustraire 4 d’in-
dignes trailements, organiser sans autorisation une loterie de
bienfaisance, etc.; la bonne intention ne justifie pas le délit. Tn-

ainsi, dans le cas de la planche, si 'un des nauofragés était porteur d'un
message d’oll dépendrait le hien de I'Etat etde milliers d’hommes, I'homi-
cide ne serait-il pas moral? Ce serait done aller trep oin méme que de
dire que le devoir de respecter la vie d’autrui, certainement supérienr
i velai de conservation propre —- nous condamaons done le vulgaire Lo-
micide nécessaire —, est supérieur & tout autre devoir. Si nous entrions
dans le détail, on verrait que dans la plupart des cas de disproportion des
liens en présence, la morale en est amenée i recopnaitre celle de Yiné-
galité des devoirs en conflit, I'importance d’'un devoir dépendant do celle
de son objet, et & approuver I'acte que nous déclarons juste. — La morale
populaire se place & un tout anire point de vue. II y a de nos jours scission
compléte entre la morale professée parla foule, qui est celle du désintéres-
8 ement, et celle que chacun prend pour régle de conduite, qui ne I'est
certes pas. La premitre est tout idéale; elle exalte la valeur de I'al-
truisme, partage des natures les plus élevées, et sert simplement de
contre-poids 4 nos instinets égoistes, qui, 8'its constitnent le plus puis-
sant des ressorts sociaux, sont trop solidement enracinés dans notre nature
pour qu'il soit hesain de les encourager. Aussi le peupls considére-t-il nne
action comme d’autant plus morale qu'elle a exigé un effort moral plus
extraordinaire ; il admire ioujours le désintéressement, méme poussé a
I'absurde. 1l sera done disposé i déclarer immoral l'acte nécessaire
commis pour la sauvegarde d'un bien persennel et 4 adniirer an contraire
les aetes d'intervenlion auxquels pousse un sentiment d’humanité
{(p. 22 suiv. ci-dessus). — Ainsi, & quelque poins de vue que l'en se place,
il faut reconnaitre que Pacte nécessaire est souvent moral.
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versément, il est des actes justes irnmoraux : un riche, par exem-
ple, poursuit un débiteur jusqu’s la ruine compléte, Si, malgré
la dissemblance de leur source, les ordres de la morale concor-
Jent souvent avec ceux du droit, ¢’est que la conscience indivi-
duelle a 6té soumise pendant de longs siécles & la pression 1no-
rale de la loi. — Faire du mal n’est donc peint injuste en soi;
tout dépend du résultat extérieur de 'acte. Qu’on ne parle pas
d’intention; si la lésion est permise, l'intention est bonne. Le
bourrean a le dessein de nuire ; le meurtrier par imprudence ne
I'a pas.

Le droit done, émanant de la volonté générale, ne peul que
se désintéresser d’un conflit ntre biems égaux; le principe
d'égalité le lui commande: il ge doit pas protéger un individu
aux dépens de P'autre, « Le danger de I'état de nécessité — dit
Janka (op. c. p. 197, cf. p. 205) - est un malheur pour celui
qu'il menace. Cest 4 celui dont il atteint la personne ou les
hiens & supporter un malheur.» Pourquot done? Il fandrait
trouver mme source juridique  cette obligation de 'un de sacrifier
sa vie dcelle de I'autre . Et elle est introuvable, L'on en pour-

1 Cf. Tauden, Abhandl. 509-10, Handb, 304-3 {v. p. 208 ci-dessus). — Nous
ne trouvons de solutions analogues a la ndtre que celle de Schaper (p. 210
ci-dessus; ¢f. deja Hufnagel, Commentar, p. 226-7 «- p. 196 ci-dessus —),
de Berner, dans la 1+ édition de son traité (p. 128; il I'a abandonnée plus
tard) : « Das Leben des Einen, als gerade nur so gleich berechligt, kann
nicht fordern dem Leben des Andern vorzugehen », et de Marquardsen
{l. e. p. £03). Tous trois restent dans un grand vague et ne partent pas du
principe du conflit de biens. Si U'on admet que 14 vie est un droit naturel,
les deux droits se font équilibrs et Pacte du nécessité est une lésinn de
droit (Zedler 1. ¢. p. 108-9); A moing de recourir aux subtilités de Luden,
il faut alors ledéclarer injuste et punissable. Meyer (Lehrbuch, 1882,11.307;
devaneé par Leimann, 1. c. p. 249) résout la ditficulté par la considérition
que « I'Etat, en matiére pénale, doit se placer au point de vue de Pagent »
et que pour celui-ci, de deux intéréts égaux, c'est le sien qui I'emportet
(CL. p. 48 ci-dessus). Et si telle est son opinion en cas de conilil de hiens
inégaux ? Binding qui, le premier, retournant a Fichte et ses prédcees-
seurs, a admis l'irrelevance de I'acte nécessaire, lui donne une base insuf-



— 265 —

rait décider autrement, si ¢'était par la faute du nécessité qu'ent
é1¢ atnené le danger; mais nous le supposons da A des circons-
tances indépendantes de sa volonié. {uelquefois, d'atlieurs, il
sera commun (Mignonnetie); el, sans étre commun, i peut
devoir sa naissance au lésé lui-méme: ainsi, dans le cas de
menaces, ¢'est A Jui qu'en veut le provocateur ef le hasard seut
’améne a se servir du nécessité comme instrument.

La loi se désintéressant du conlit, il y a I3 sans doute,
¢n quelque : sorte, wne « sanction légale de la force »,
comme le dit justerent von Buri {1, ¢, p; 446); mais ¢’est un
mal nécessaire, ~ comme bien d'autres, hélas! comme la mort,
comine la guerre, comme ia peine. L’Etat ne fait d’ailleurs que
respecler I'égoisme, le plus puissant des ressorls sociaux, le
plus str garant dela séeurité de tous, comme il est 'ame du com-
merce, lorsqu’il est allié & un sentiment de- justice, et « qu’il ne
peut pudiquement ignorer quand il y fait constammen! appel
par la menace de peines » (Baumeister). S’il ne peut approuver
'homicide, il pe peut précher le suicide, dont les résultats im-
mediats sont aussi ficheox pour lui.

VI. A cela s’ajoute une autre considération : la société peut
{’autant moins se montrer exigente envers I'individu en détresse
que, le plus souvent, elle faillit alors elle-méme 4 Yun de ses
premiers devoirs envers lui, le deveir de suppléer 4 la faiblesse
individuelle !, L’individu seul, avons-nous dit, pense, sent et
agit ; ce n'est que par lui que abstraclion sociale prend vie et
¢’est la mission la plus importante de la société que d’assurer 4
chacun I’'intégrité des biens qu'il tient de la nature ou qu’a

flsante en cas de conflit de biens éganx: « es ist patirlich dass der Gefihr-
dete seinem Triebe der Rettung nachgiebt » (Handbueh, 766) ; ¢’est tout au
plus nn motif d’exeuse, — Cf. & nos développements ceux de von Bur,
L. e. p. 4347, .

i Cf. Henke, Handb. 337; Marczoll, Grolman ot Luden (p. 179, 496, 205
ci-dess.) ;. Goltdamnmer, Material,, I, 371, Confia, Breidenbach, op. e. 5745
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produits son activité. (r notre bien-étre a pour ennemis les
forces parfois maifaisantes de la nature, tout comme les volontis
mauvaises d'autres hommes; ces volontés, sans dounte, soat
les plus redoutables, parce que, menace perpétuelle, eiles
cherchent saus cesse les moyens de déjouer les mesures
préventives prises contre elles, tandis que le mode d'action
des forces naturelles est connm d’avance: de 1A l'arme spé-
ciale quil faut brandir contre elles, la peine, qui cherche &
les dompter pour toujours en les réformant, aprés les avoir
pour un temps incapacitées. Mais, une fois déchainees, les
forces naturelles se jouent bien autrement de Ueffort in-
dividuel. C’est pourquoi I'ftat nous protége également
contre elles ; il o'y renonce que lorsque [Passociation
spontanée des citoyens ¥ pourvoit. Il fait construire des
digues, dresser des paratonnerres, surveille I'organisalion
des secours contre l'incendie, organise le sauvetage des navires
en détresse: il met au bord des routes des garde-fous et prend
souci de notre sécurité jusqu'au sommet des Alpes, veillant A ce
que les guides qui nous y conduisent soient des hommes sfirs,
comme il veille & ce que les médecins ne mous fuent pas en
vonlant nous guérir. Il secourt les faibles, les indigents, les
malades, par assistance publique & laquells chacun contrilue.
Bref, il prend mille mesures qui suppléent A notre impuissance
et, tous les jours, les progres de la science et Paugmentation de
la fortune publique lui permettent de les rendre plas efficaces.
Ei il ne fait 14 que son devoir. — Or, dans T'état de nécessité,
Pindividu est laissé seal 4 lni-méme, impuissant. Une maison
est incendiée et les secours p'arrivent pas; un passant est
attaqué et la police n'a garde de se montrer ; une femme lombe
dans la misére et, trouvant toutes les portes fermées, delaisse
son enfant; un pauvre meurt de faim dans une grande ville.
Dans le cas de conflits de devoirs, ¢’est la loi elle-méme iqui,
par sa maladresse, le condamne a i violer, 11 est facheunx, cerles
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qu'il doive recourir 4 des actes dommageabies pour pourvoir i
son salut — ou qu’un autre doive le faire pour i —; mais,
¢il n’est pas en faute, la société, premiére fautive, ne peut que
déplorer ces tristes cicconstances. Seule, 1 morale peut éire
satisfaite d’une occasion donnée & lindividu de déployer de
Yhéroisme ou de la grandeur d’ame ; ¢'est nne belle chose yue
le spectacle d'un hommne souftrant pour une idée ou, comm®
le chrétien, pour souflrir, ou, COMIMe le stoicien, pour pouvoir
se dire qu'il n'a pas souffert ol d’autres auraient succombeé.
Mais le droit poursuit d’autres buts.

§ 3. RESTRICTIONS PRATIQUES

1. Ce west pas a dire que, comme acte individuel, Pacte ne-
cessaire puisse souvent stre approuve el que la loi doive pro-
clamer un droit général de nécessité, De graves cousidérations
obligent & apporier en pratique un tempérament avx const-
juences rigides des.principes qui viennent d’étre exposés.

Elies sont de deus sortes; les unes onk trait au fait que
'acie nécessaire est un acte de justice propre, les autres, de
moindre portée, au fail quil revét la forme d'un acte délic-
lugux.

1. 1l wy a lien a application des principes gu'en cas o
conflit de biens; or la presence de ce confliL est trés difficile &
établir, sa certitude impliquant celle de Vinévitabilité de la 1¢-
sion redoutée en cas d’omission de I'acte nécessaire. -

Le mal & éwper o~ futur; gesten face d'un danger gue se
trouve le nécessité. On a soutenu qué le danger wavait pas
Jd’existence objective, parce qwen réaliié rien ne peut arriver,
tout doit o ne doit pas arriver par le jeu nécessaire des tois na-
turelles ; ¢'est aller un peu loin, si Pon croit & 1a liberte hu-
maine, car notre volonté peut moditier le cours des choses et
Dien lui-méme n’en doit pas pouvoir prévoir les délerminations.
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Mais il est vrai que le danger réside cssentiellement dans notre
esprit, impuissant & prédire Pavenir. Nous ne pouvons pas ce-
pendant p’agir quavec la certitude que notre crainte d’un mal
n’est pas une crainte vaine, car, seule, la survenance du mal
pourrait nous donner celle cerlitude; quand nous agirons, done,
la réalité du danger — Uinévitabilité etnon Iasimple possibilité.
d’un mal futur — sera rarement élablie. Dansle cas de nécessité,
surtout, elle ne pourra presque jamais P'étre, l'impreva des
circonstances, 1a néeessité d’une prompte action, le fait que les
intéréts de l'indivigu soni mefacés, 1out &ifin concourant a
sranbler son regard. Le danger sera donc souvent imaginaire, et
par conséquent aussi la collision de biens.

Méme observation sur P'efficacité de Pacte nécessaire comme
moyen de salut. L'aubergiste qui tire sur le cheval du voleur
en fuitc ne rend pas certaine son arrestation, il la facilite seute-
ment; le voleur détalera peui-étre & toutes jambes. Le dauger
est diminué, sans étre écarté. Ei, seule, 'absolue nécessité, du
sacrifice d’un bien 4 la conservation de P'autre rend le conflit
présent. '

A cela g'ajoute qu’il $'agit de confier & I'individu te droit,
non seulement de constater le conflit, mais encore de l'apprecier;
fixer-Ja valeur relative des biens en présence est une opération
trés délicate, paree que leur valeur abstraite importe peu, yu'ils
wen ont que dans lears rapports avec des hommes. 1l <agit
d’apprécier les conséquences de leur perte pour leur proprié-
taire, le mal causé par V'acte. Gent francs valent pour I'un, placé
dans une siluation critique, cent fois plus que pour autre;
Yhounenr d’une femme vaut, taniot plus que la vie, tantot vien.

tei donc plus que partout aillenrs, par cela méme que les
faits générateurs du droit sont incertains, infiniment variables
et d’une constatation difficile, Vautorisation de la justice propre
se heurte & de sérienx inconvépients. La base du droit de legi-
time défense, qui est un acte de justice propre aussi, est au con-
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traire ua fait cerlain et qui a une exislence actuelle : I'attagne
au droit.

[il. Puis P'acte nécessaire présente 'allure d’un délit; en
Vantorisant, la loi consacre une exception A ses dispositions, o
c¢'est 14 un mal. Janka 8 mis ce point er lumiére (op. ¢. p. 168) :
« Cet abandon de la regle commune s’accompagne tonjours e
an certain sens d’un danger social. Une loi qui renonce trop fa-
cilement 2 ses défenses en affaiblit {"autorité et par 14 sa propre
autorité. L’intérét... a la solidité de la régle de droii deit donw
étre porté en ligne de comple. » Il y a1 du vrai, — bien quc
I'argument prouve plus qu'il nesveut prouver: a ce compte-13, il
faudrail punir I'acte nécessaire (cf. p. 222 ci-dessus) — ; d’antant
plus, pourrail-onajouter, que Vacte qui prend laforme d’un délit
cause presiue toujours une alarme, parce que les circonslances

spéeiales du cas sont ignorées ; mais le fait dela poursuite pénale.
 inévitable puisqw’il faut constater qu’il y a en réellement état dv
nécessité, donne pleine salisfaction aux exigences de séeurité pu-
blique. Au total done, celte considération n’a pas grande portée.

IV. Janka met encore en avant un auire argument (p. 203):
« Un prineipe juridique enlre en luite avec cet autre principe
gue le bien doit étre assuré dans la plus large mesure possible :
le principe mue chacun doit élre garaoti dans sa sphére juri-
digue. » Mais cela s’applique an nécessité, iout comme i celu:
anquel il s’en prend pour écarter le mal gui le menace. C'est
injustement qu’il est menacé, ¢’est-d-dire contrairement 4 la vo-
tonté sociale ; nous renvoyons & ¢e que nous avons dit de lu
mission de la société (p. 265-7 ci-dessus).

Ce sont done essenliellement les considéralions du prewie
ordre qui doivent limiter, dans lapplicalion, les conséiuences
des principes exposds au paragr'aphe précédent.

§ 3. LA SOLUTION. NATURE JURIDIQUE DE L’ACTE NECESSAIRE.

1. Nous avons maintenant des bases solides pour discuter
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la question trés controversée, irés délicate, de la nature juri-
dique de ['acte nécessaire.

Nous I'avons autant que possible négligée au cours de nutre
dlude critigue des théories, et cela .parce quelle est, en une
certaine mesure, indépendante de celle des muotifs d’impunité.
On les a trop souvent confondues.” On peut, en se basant surle
méme motif d’impunité, attribuer & Yacte les caractéres les plus
diffsrents: témoin I'exemple des représentants de la théorie de
faiblesse humaine: l'acte est juridiquement irrelevant, d’aprés
Grotius ; non imputable, d’aprés Filangieri ; eriminel, mais ex-
cusé, d’aprés Bretdenbach; injuste sans étre criminel, d'aprés
Geib ; juste enfin, d’aprés Rotering. Et, inversément, on peoi
lui attribuer le méme caractére par les motifs Jes plus dissem-
blables : les jurisconsultes du XVIIIe siécle Pont qualifié de juste
comme exercice du droit de conservation propre (idéeromaine),
Hegel, parce que la vie est le droit absolu, Slammler, en verin
du conilit de biens, Rotering, de la faiblesse humaine, Rappel-
lerons-nous qu’on y a vu I'accomplissement d'un devoir (Wolfl)
et, enfin, un délit eivil sans étre pénal (Luden). Voild déja sept
solutions distinctes ! Et il faut ajouter celles des partisans de theo-
ries doubles ? qui reconnaissent 4 l'acte nécessaire tantd! un
caractére, tanlot un autre: celui d’un droit, par exemple, lors-
qu’une vie se conserve aux dépens d'une simple chose, d'un
acte injuste excnsé lorsqu’elle s’atlaque 4 une auntre vie. (Cest 1
un phénoméne eurienx dout on chercherait en vain d’autres

1 Ainsi Stammler, Binding, 1lilschner (deatsches Strafr. 1, 490 notei o
Janka, dans sa critique"des théories de faihlesse humaine et passen.

? (e sont: le droit romain, encore yague ; Grotins, Pufendor!, Wenhe-
bach, Globig et Huster (k. cit. et p. 132). Dans ce sicle, en France, Rossi:en
Angleterre, Bentham ; en Ialie, Carrara; en Allemagne, Zeilier, Qersted(?)
puais Berner et,le snivant, Lehmann, Pernice, Janka, von Buri; enfin, cont-
piétant Hegel, Wessely, Gillichewski, Géb, et méme von Wiiehter ;en Ruossie, -
Taganzell (projet de 1882). Janka (note 256) cite a tort Heflter.
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exemples dans I'histoire du droit; indice significatif de la diffi-
culté toute spéciale de la question de la nécessité,

Ii. 1l n’en est pas moins vrai que le droit de nécessilé cadre
surtout avec la théorie du conilit de biens — ou de droits —.
parce qu’elle examine senle 1a natare intrinséque de acte, abs-
traction faite de I'agent.

Devons-nous done reconnaitre un droit de nécessité?

11 ne peut en éire auestion en cas d’ézalilé des bhiens en
conflit: on se rappelle 4 gquelies absurdités conduit cetie solu-
tion (v. p. 910-1). Mais est-il admissible en cas de conflit de biens
inéganx, notamment lorsqw’il y a véritaple disproportion entre
Je mal évilé par 'agent et le mal qu’il inflige 4 autrai?

{II. 1l nous faut d’abord apprécier e droit de nécessilé dans
ses conséquences pratiques. Il en résulte:

1o Qu’un tiers quelconque peut secourir le nécessité; il
ne fait qu'exercer son droit par gestion d’sffaires. « Aucun
homme n'hésitera 4 s'emparer de lait ou de vin qui ne hii
apparlicnnent pas, pour sauver un alfamé qu’il trouve sans
connaissance », dit Binding lui-méme, adversaire cependant
du droit de nécessité (op. cit. p. 786). Nous avons, dans nolre
introduction, montré par de nombreux exemples combien cetle
intervention élait dans la nature des choses. C'est donc un ar-
gument en faveur du droit de nécessité que cette premieére
conséquence qu’il entraine; Binding est obligé de déclarer de
Pacte ci-dessus que « ¢’est un délit, mais un détit ordonné par
la loi morale et susceptible de grace »; qui veut qu'il soit
besoin d’un recours en grace dans un cas pareil est mal venu a
soutenir jamais I'impunité de I'acte nécessaire.

9 (ue la personne attaquée par le nécessite ne peut pas se
défendre. Cette exclusion de la légitime défense est un des princi-
paux arguments des adversaires du droit de nécessité, Mais quoi?
approuvera-t-on le propriélaire superstitieux de la corde d’un
pendu qui se meurt, s'opposant & ce qu'on le dépende en cou-
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pant la corde? le possesseur d’une embarcation qui, de peur
guw'elle ne soit engloutie, se refuse a y laisser monter le sauve-
teur d’un homme qui se noie? le fermier d’un bien isolé dans
la campagne jetant dehors, par quinze degrés de froid, levoyageur
qu'il a trouvé le soir dans son étable 7 le portenr d’eau d’Ortoku
défendant ses seaux? Il nous semble que la légitime défense
doit leur étre interdite; elle apparait si inhumaine que, certaiie-
ment, pea d’hommes en seraient capables. Sans doute, interdire
la légitime défense, c’est demander 4 celni que lese I'acte néces-
saire le sacrifice d’un de ses biens, ce qu’on ne- peut -esiger a
la iégére ; mais ce n’est pas trop exiger ici, tanl ce hien est ii-
signifiant, en regard de celui dont I’existence est en jeu. Puis,
il ne s’agit pas de le punir de sonrefus de consentir 4 ce sacri-
fice, mais seulement des violences auxquelles il pourrait recou-
rir pour s’y soustraire, et surtout, de justifier celles dont le ne-
cessité n’hésitera pas & user pour iriompher de sa résistance,
violences punissables si I'on accorde un droit de défense & cclui
qu'il a attagué,

3¢ On a dit quele droit de nécessité excluait Fobligation de -
paver le préjudice. C’est une erreur, cette obligation pouvant
étre la condition de 'exercice d’'un dréit ; ainsi du droit d’expro-
priation de I'Etat. Nous avons montré que Peffet de F'état de ni-
cessite en droit civil était de transformer un droit en son équi-
valent pécuniaire: ce sera précisément la conséquence civile de
l'acte nécessaire du droit pénal. Il n’est pas de raison de dis-
penser le nécessité de la réparation du dommage ; grice a elle,
[a situation des deux parties sera égalisée : si le bien sacrifié esl
trés inférieur en valeur au bien sauvé, Pindemnisation du lésc
sera considerée par le propriétaire de ce dernier bien comme I»
prix raisonnable payé pour sa conservation; si les hiens son!
¢gaux, celui qnia évité ce que leur perte avait d’irréparable
réparera du moins le mal qu’il a fait dans ce qu'il a de répa- -
rable. Cette obligation 4 réparation aménera méme le propric-
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taire au sacrifice immédiat de son bien, si cetie perte n’a pas
de conséquence ireéparable pour lui. Une simple chose peut
devoir tont son prix aux souvenirs qui s’y rattachent ou 4
quelgne auire inlérét moral et c’est bien plus cet inlérét ¢ue
Pintérét purement pécuniaire qui tombera en état de nécessité.

1V. Droit d’intervention des tiers -et interdiction de la légi-
time défense du 18sé, ce sont 14 les seules conséquences du droit
de nécessité et ces conséquences sont désirables; de plus, il est
conforme aux principes de déclarer juste l'acte qui sauvegarde
un bien par le sacrifice d’un bien de moindre valeur, car le né-
cessité agit alors dans lintérét social. Mais nous savons aussi
que de graves considérations praiiques s’opposent 4 la recon-
naissance d’un droit de nécessité. Comment concilier ces exi-
gences opposées ? ,

Quant & I'intervention, nous verrons (§ 6 ci-dessous) qu'on
peut consacrer ici le résultat du droit de nécessité, sans procla-
mer ce droit. Mais il en est autrement en ce qui concerne la le-
gitime défense. Fui-on meéme adversaire du droit de défense illi-
mité, on ne peut lexclure ici par la considération qu’en se
défendant 'agent cause la mort d’un homme, mal hors de pro-
portion avec celui qu'il évite. Celui qui repousse le tiers qui
veul couper la corde du pendn ne se défend pas contre le
pendu, 4 I'égard dugquel son acte est une simple omission de
secours, (ue ne¢ punissent pas nos lois, Et de méme partout.
1l y aurait bien une autre solution possible: aitribuer 4 tous les
actes nécessaires le caractére neutre d’actes juridiquement in-
différents, tout en n’admettant la légitime défense que conire les
actes injustes — il faut, selon nous, Vadmettre contre toute al-
taque 4 laquelle la loi n’exige pas que nous nous soumeftions —,
d’'olr la conséquence que 'acte nécessaire me pourrait jamais
occasionner chez- autrui qu’un élat de nécessité, sans jamais
PPautoriser A la légitime défense (von Liszt), conséquence & la-
guelle aboutissent aussi ceux qui, comme Stammler, recon-
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naissent un droil de nécessilé en cas d'égalité des biens en
contlil. Mais notre sentiment de justice en serait révolié: il suf-
firait d’une légére supériorité du bien que vent sauver i'agres-
seur sur le bien de Vassailli, pour que celui-ci ne put se défendre
impunément, les conditions de V'état de nécessité welant pas
présentes pour lui; « je serais obligé de me laisser comyaisam-
inent couper un doigt pour sauver la main d’autrui », dit vou
Buri critiquant Stammler. En particulier, lorsque V'agresseur est
contraint par les menaces d’un tiers, I'assailli devrail laisser
commettre sans résistance un crime sur sa personne, car I'ins-
tigateur est coupable de Pacte que le nécessité commet inno-
cemment (v. 'exemple douné p. 15-6 ci-dessus), L'injustice de
cette solution devient plus éclatante encore si I'on songe 4 P'in-
certitude forcée, au moment de lacte nécessaire, de In réalité
dn danger couru par le nécessitd. On pourrait répondré ¢u’en
pratique Yinterdiction absolue de la légitime défense vaurait
pas de sérieux inconvénients, parce que Passailli se croira le
plus souveni injustement atlaqué et que son erreur le prolegera;
mais la non-imputabilité de Tacte illicite faussement cru licite
dst le sujet de vives controverses (von Liszt lui-méme la nie),
Seule done, la proelamation d’un droit de nécessité permet d'ip-
terdire la légitime défense, sans dépasser les limites raison-
nables.

V. Nous croyons qu'il est des cas ot le légistateur peut du
reste, sans inconvénient, reconnaitre ce droit; Janka I'a nié,
parce que ¢ la loi, lorsqu’elle accorde un droit, doit déterminer
d’une maniére précise ses conditions d’existence »; «tout droit—
dit-il avec raison — demande & dtre fixé, la ligne séparative du
juste et de I'injuste doit étre nettement tracée .»! Mais il en est
souvent ainsi en cas de nécessité, et c'est pour cela que les ié-
gislations reconnaissent déja de véritables droits de ndicessité:

L

1 Op. cit. p..169, Ct. Binding,.Handbuch, p. 763
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le droit de jet.a la mer et celui de passage surun terrain privé,
lorsque la route est impraticable, nolamment (v. p. 9244 ci-des-
sus). Mais pourquoi m’en reconnaitraient-elles pas d'autres? 1l
est deux groupes de cas que fa loi peut désigner d'nue maniére
précise ! el dans lesquels il est juste d’exiger du 1ésé le sacrifice
de son bien, en lui en interdisant la légitime défense : c’est quand
Pacte est nécessaire au salut d’une vie humaine ou qu'il doit
détourner un danger d’incendie, d’inondation ou d’autres graves
alteintes a la propriété par des fléanx naturels, et que d’ailienrs
il n’est que faiblement dommageable. Dans le premier cas, il
s’agit d’'un bien d’'une valeur incomparable ; dans le second, I¢
16s6 est ordinairement témoin du péril, souvent collectif, qui né-
cessite 1a lésion, de sorte que la [égitime défense peut 4 bon droit
iui étre interdite. Dans tous deux, la loi précise suffisamment
les conditions d’exercice du droiten exigeant que I'acte ne cause
qu’un faible dommage, car, en pratique, il n'est pas dilicile
d’appréeier d'un conp d'ceil ce gue ¢’est qu'un faible dommage.
en comparaison de la mort, dommage supréme, ou de la des-
truction de la propriété sur une grande échelle. En fait, I'acte nv
sera le plus souvent qu’une atleinte a la propriété, mais pas
toujours ; de méme qu'ioversément atieinte 4 la proprieté peul
étre trop grave pour qu'on puisse donner le droit de Vinfliger :

1 Yon Buri (op. cit. p. 435-6, 45%) & proposé ce qu'on pourrail appele
le « eritérivm de 'agent de police ». Partant de Tidée qu'en prohibant la
légitime défense, I'Ezat domande i Uindividu nun sacrifice dans l'intérét so-
cial, ee qui est vrai, il admet qu'aii le représentant de I'Iitat se croirait au-
torisé & infliger un dommage i I'un pour préserver l'autre — il enfoncera,
par exemple, une vitre pour sauver un homme —, tont parliculier, en son
absence, doit v &tre auntorisé. L'idée est originale; mais le critérium ex
mauvais, parce quil y a agent el agent, que la plupart redoutent &
<immiseer dans les affaires des particuliers, et ne prennent pas souct dv
conflils d’intéréts qu'ils considerent comme privés, Puis la difficulté n'es:
que repoussée: quand V'agent doit-i se croire antorisé? 11 faut finir par re-
courir aun critérium de disproportion des biens en présence.
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c’est pour cela que la loi ne doit point accorder a la vie un
droit sur la proprieié . -

De ces considérations sont d’ailleurs exceptés les cas de
conflits de devoirs, ol il va de soi que le nécessité exerce un
droit — en cas d’égaiité des biens en conflit - ou accomplit un
devoir — en cas d’inégalité —. Les resirictions pratiques précé-
demment exposées n’ont plus 4 jouer leur role quand PEtat lui-
méme confie 4 un individu la sauvegarde de cerlains iul(-,ras.
Mais il est inutile que la loi fasse mention de ce droit de 1eces-
sité qui découle naturellement de ['existence des devoirs en
présence. N

VL. Nulle part aillenrs Ia loi ne peut déclarer juste l'acte né-
cessaire ; on découveira sans peine des cas ol notre cons-
cience nous dit que ¢’est & bon droit que Je nécessité a {riom-
phé par la violence de 1a résistance d'autrui, mais ils ne sau-
vaient étre groupés en catégories; c'est tout au plus si la loi
pourra parfois, par des dispositions spéeiales, reconmaitre des
droits de nécessité: ainst au passage sur un lerrain privé, — la
certitude d’une réparation du préjudice atténue beaucoup alors
la portée de D'atteinte A la propriété —; ainsi 4 Pembryolomie
(v. p. 244}, — doat il serait bon d’exiger que la nécessilé fiit
conslatée par une consultation de spécialistes —. Quanl a ac-
corder un droit de nécessité tontes les fois que le bien en péril
est de valeur supérieure au bien & sacrifier, le législatcur ne
peut songer & conférer un droit dans des termes aussi vigues.
Il n’en est pas moins vrai qu’alors il juge Uacte digne d’approba-
tion et d’autant plus digne que celle supériorité de valenr est
plus grande; mais ce jugement, il ne pourrait le porter {qu aprés
la commission de I’acte, & la suite d'un atlentif examen dus faits,
Tracant dans ta loi pénale une régle de conduite, il ne peut pas

1 Comme le voulait Wichter {sichs. Strafr., p. 361). CI. I'art. &5 tu code
hessois, admettant dans ce senl cas I'intervention d'un tiers gueleonygue.
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approuver ua acte dont les effets sont essentiellement incertains ;
il ne peut pas nop plus le blamer, parce que son auteur agit
gouvent dans Vintérét social, toujours pour- éviter un mal au-
quel la société m’a pas le droit d’exiger qu'il se soumette. La loi
ne peut que déplorer comme un mal néeessaire le sacrifice de
hiens que protégent ordinairement ses commandements, par un
individu qui ne saurait que rarement &tre certain de la néces-
sité et de 'efficacité de ce sacrifice.

D’aprés nous, done, Vacle nécessaive est dans la généralité
des cas : aux yeuz du législatenr, un acle we juste, ni injuste,
qu'il ne_permet, ni wWinlerdit ; aux yeuzx du juge, un acte dont
la justice est en raison direcle de la supérioriié du mal qu'il
« éeartd sur le mal qu'il @ causé, Nous faisons de Détat de
" néeessité ce que la science francaise appelle un fait justi-
ficatif,

§ 5. L’ACTE NECESSAIRE COMME DELIT PAR IMPRUDENCE.
PEGRES DANS LE CARACTERE DANGEREUX DE L’ACTE."

}. Un braconnier guette le passage d’'un garde-chasse, qu'il
déteste, et le tue; un chasseur tire imprudemment dans la
direction d’une haie longeant un chemin et tue le garde-chasse
qui passe derriére. Il y a un abime entre la culpabilité de ces
deux actes, V'on dolosif, I'autre simplement fautif. Supposons

! Les développements qui suivent nous ont été suggérés par l'ariicle
145 de la Caroline et par le passage snivant du cours de'M. le prof. Binding,
2 Leipzig, qui, dans une eonversation particuliére, nous fit Jui-mdme remar-
quer qu'il tonehait 3 la question de 'état de nécessité: il ¢agit de l'impru-
dence ; elle n'est coupable, dicte Binding dans son résumé, que quand
« b} der Théter hatte, bei eingesehener Gefihrlichkeit der eingeircienen
Handtang, dieseibe unterlassen missen. Nun fragt sich: Verpflichtet schon
die erkennbare Mdgtichkeit eines schidlichen Ausgangs der Handlung zu
ihrer Unterlassung ? Dies ist zn verneinen, denn selbst bei eingesehener
Maglichkeit des schidlichen Erfolges kann die Handlung sehr hiuflg R;icht
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les commis en état de nécessité. Le danger de mort justifiant
le plus grave, un danger moindre ne doit-il pas justifier I'wuire?
En d’auires termes : quel est le role justificatit de Pétat de né-
cessité en matiére d’imprudence ?

(L 1! est nul en ce sens que I'élément caractéristique de
I'sicte nécessaire est sans relation avec celui de 'acte imprident.
Les criminalistes sont d’accord sur ce point, qu’it y a doi lors-
que Vagent s'est représenté comme certaines ou possibics les
conséquences illegales de son acte, faute lorsqu’il ne Jes a pas
prévaes ou en a cru la survenance impossible, distinction qui
correspond 4 une diversité d’attitude du délinquant en face de
la loi: daos le premier cas, il acquiesce a sa violation ct ra-
haisse les droits qu’elle protége au rang de moyens d ses buts;
dans le second, on peut foujours se demander s’il Vaurail violée,
etitl prévu les suites illégales de son acte. 11 n’est conupable
que d’avoir agi sans SODger A sa véritable portée; nul ne doit
agir qu'apres examen des conséquences possibles de ses aclions,
obligation que nous impose 1a loi civile et dont les législateurs

unterbleiben ; lisst sich doch bei der nithigen Aengsilichkeit dev Kintritt
solcher Verletzungen infolge der harmlosesten Handlungen heturchten.
Die Handlung braucht nicht zu unierbleiben und ist dann nic fahr-
lissig; @) wenn ein besonmneuer Mann jene Moglichkeit des schdlichen
Erfolgs wegen der Ferne der Gefahr unberiicksichtigt gelassen haben
wiirde, d. h. wenn er geglaubt hitte die Verletzung trite nicht vin; wie
dann, &) wenn ein besonnener Mann zwar die Gefahr als eine nahe erkannt
hiitte, allein das rechiliche TIniercsse an der Vornahme der Tlandinng fiir
bedeutender erachict haben wirde, als das rechiliche Infercsse win Linder-
Bleiben des Risiko (navigare necesse esi, vivere mon necesse #si). Mit
dem rechilichen Bediirfniss zur Vornahme der Handlung steigt dus Bisiko,
das gelaufen werden muss. Der besonnene Mann aber, dessen Yorhalten
die Beurtheilungsnorm bilden soll, ist nicht der gewdhuliche Durclschnitis-
mensch, sondern ein Geislesgenosse des zu Beurtheilenden, versetzl
gedacht in gleiche Sitnation, aber ansgestattetl mit Besonnenheit. » [.a vraie
place de ce passage — d'une partie au meins — est le chapitre concernant
I'état de necessité; il no s'agit pas d'imprudence, puisque P'agent a cons-
gience des conséquéences possibles de Tacte. — C£ Binding, Handb, 777-8.
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modernes tendent tous les jours davantage & assurer Uexéeu-
tion par la sanction de la peine.

Or il est bien évident que Pagent n’est pas 'Libéré de co
devoir parce qu'il est en présence d’un péril, L’état de nécessit:
ne peut donc justitier ce qui fait I'essence de la culpabilité .
Pacte imprudent; il ne peut gu’excuser cet acte, parce qu'il
exige une promptitude d’action souvent exclusive de la réflexion.
et que le péril trouble plus ou moins le sang-froid de Pagent.
uniquement préoccupé de son salut, — cffels qui peuvent clre
dus & bien d’autres circonstances. 11 n’y a don¢ pas lien e
metire 'état de nécessité an bénéfice d’une régle spéciale.

1II. Mais une chose nous frappe. L’acte imprudent, dont I'es-
sence réside dans Ja maniére d'étre de 'agent, présenie généra-
lement, objectivé, c’est-d-dire isolé de I'idée que s'en fait son
auteur, un aulre caractére : c’est un acte dangereux. Un couvreur
jette des tuiles d’un toit, sans avoir placé dans la rue aucun
écriteau avertisseur; il assomme un passant. Depuis le toit, if
ne voit pas la ruc; s'il avait vo 'homme passer, il n’aurait pas
jeté la tvile. C’est généralement parce que les conséquences dom-
mageables de acte ne sont pas évidentes, que Fagent n'y songe
pas ; et I'acte dangereux est précisément celoi dont les consc-
quences dommageables sont incertaines, lorsque cette incertitude
devient une probabilité, Nous sommes donc amends i nous
poser cette question : un dommage ayant éé causé par un né-
cessité, fant-il tenir compte du fait que sa survenance n’étaif
pas certaine, mais seulement plus ou moins probable, impro-
hable méme, an moment de I'acte ; du fait que l'acte n’était qur
dangereux et du degré de ce danger? Il en pourrait résuiter
I'impunité de Vacte nécessaire, quoique le mal évité soit moins
considérable que le mal causéd. Exemple: I'incendiaire d'uni
maison siluée loin de tout secours, emporte l'extincteur quv
posséde le propriéaire; celui-ci, usant delégitime défense, veut
I'arréter-d’un coup de fusi!, mais atteint el blesse gravemen!
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une personue qui passe el dont il avait constaté la présence.
L’incendiaire est du reste arrétd, Vextincteur repris et le fen
dteint. — A cette question, il faut répendre oui. Prouvons-ie
par quelques considéradions.

IV. Si 'homme étail parfait, la loi ne punirait que les actes
dommageables, parce gue Uhomme connaitrait en agissant
toutes les conséquences de ses actes; mais, dans I'imper{eclion
de son savoir, il est incapable d’affirmer de beaucoup d’actes
quils n'auront pas de suites dommageables. Ce sont les acles
dangereux ; la loi, pour protéger efficacement les biens indivi-
duels et socianx, les interdit simplement parce qu'ils pewrent
causer un dommage et les punit méme s'ils n’en ont causé au-
cun. Nos lois leur consacrent plus d’arlicles qu'aux auires
(v.p. 251). Mais elles ne peuvent pourtant incriminer lous les
actes dangereux; la vie deviendrait impossible, car chacune de
nos actions, venant troubler la cours des choses, a des milliers
de conséquences dont il serait téméraire d’affirmer qu’elles ne
seront pas dommageables; le batelier n’est jamais certain qu on
ne se noiera pas dans le bateau qu’il loue, le cafetier, qu'un de
ses hotes, pris de vin, ne fera pas quelque mauvais coup, fc.
Toute action humaine est dangereuse et, pour yivre, i [ant ue
Phomme agisse. « Necesse est ut eam, non ul vivam », disait
Bacon. .

La loi n’incriminera douc que les actes dont le caraciere
dangereux atteint un certain degré. Ettantdt elle posera conune
condition de la criminalité que Pacte ait, dans le cas conerel,
compromis un bien, c’est-a-dire qu'il ait été probable, lors de
sa commission, qu’il en résulierait un certain mal — délais-
sement d’enfant, duel, entrave & un convoi sur uu chemin da
fer, etc. — ; tontot elie le déclarera punissable, si inoflvnsif
soit-il dans le cas particulier: ce sont les con{raventions de po-
lice. On sait quel développement a pris aw X1Xe siecle cette par-
tie de Ja 1égislation pénale. On fréppera d’une amende Te cocher
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qui a parcourn une rue au grand irol, alers méme que la rue
élait déserte (Cass. 2 juin 1854, ne 180), ou qui a négligé dal-
Jumer la lanterue de sa voiture quand la lune éclairait la route
(Cass. 4 févr. 1860, ne 32).

Or il est des actes dangereux au plus haut point que la loi
n’interdit ni ne punit, et la seule raison qu’on en puisse donner,
clest lear utilité sociale, leur nécessité méme. L’Etat sait que,
chaque anuée, les accidents de chemins de fer emporteront des
centaines de vies; ce serail folie que' de le nier. Cela est plus
vrai encore de la navigation en mer. Qu'on ne dise pas que
chacun connait le' danger auquel il s’expose, lorsqu’il monte en
wagon : ce danger est trop vague pour gu’on en tienne comple.
De méme nous passerons sous la fenéire & laquelle nous avons
vu un pot de fleurs, parce qu’il est infiniment peu probable
qu’il tombe au moment exacl de notre passage ¢l sur notre téte:
ce n'est cependant que parce quil peut blesser un passant, quc
la loi interdit qu'on le place de la sorte. Si I'Etat reconnat &
Phomme le droit de se tuer, il le protége contre ses propres im-
prudences et le punit parfois de comprometire sa vic : il ne se
contentera pas, par exemple, d’avertir les promeneurs gu'un
chemin est dangereux, en apposant un écritean  son enirée, il
interdira d’y passer sous peine d’amende, et si quelqu'un y
passe, sachant qu'il expose sa vie, il le punira. — Nous parlions
des nécessités du transport; ajoutons-y celles de la défense du
pays: 'éducation du soldat entraine des dangers multiples que
VEtat connait; les insolations, les suites de fatigues exagérées,
les accidenls divers, dans la cavalerie surtout, Vessai d’engins
destructifs, de torpilleurs, eic., sont causes de morts nom-
breuses. Chaque année, un certain nombre de citoyens — la
statistique montrerait pent-étre la fixité relative de ce chiffre —
sont sacrifiés, non pas au salut, mais & I’ éventnalite du salut de
la patrie. De méme dans la défense contre les fléaux nalurels;
Plitat lui-méme organise les secours contre Vincendie et sait que,
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pour sauver souvent de simples choses — des maisons — ; le
pompier exposera sa vie; il le désire méme; il ordonne des oxer-
cices préliminaires dangereux, ici aussi sacrifiant, au besoin, des
vies A I'éventualité du salut d’autres vies (celles des incendiés).
Kt le flottage! et la construction des clochers, des ponts. des
routes de montagne! Et I'exploitation des mines! Et toutes les
industries insalubres ol Pouvrier abrége sa vie de moitié!
Actes dangereux au premier chef que la loi approuve, qu'elle
doit approuver, parce que le dommage qui en résulte est com-
pensé, et au dela, par leur utilité soeiale, qui va jusqu’a ls ne-
cessité L. ‘ :

V. I est donc conforme aux principes suivis par le législa-
teur de faire exception 4 la prohibition d’actes dangereux lors-
qu'ils sont exigés par quelque nécessité sociale. L'allure ru pide
des chevaux, généralement interdite dans les villes de peur d’é-
crasements, ¢’est-4-dire pour la protection de la vie humaine,
doit étre permise aux pompiers amenant une pompe & chevaux
sur le lieu de I'incendie, pour la méme raison qui fait que la loi
laisse les pompiers exposer leur vie pour le salut de la propriéteé.
C’est toujours I'importance de I'intérét en jeu qui motive la per-
mission; mais, dans le premier cas, 'acte dangereux esl du
reste interdit parce qu’il est ordinairement accompli danx des
buts autres que celui de conservation des biens (allare rapide);
tandis que dans le second, ce but de coaservation y downant

1 (Pest 13 la raison d’dtre des rigles spéciales des mnouvelles luis alle-
mandes et suisses sur la respoasabilité civile des chemins de fer -+t des
entreprises dangereuses en général. Sans leur nécessité sociale, ces :ntre-
prises seraient interdites; il est done juste que ceux dans l'intérit desquels
elles sont autorisées réparent Jes maux inévitables qu'elles entrainenl: en
cas d’aceident de chemin de fer, ce m'est pas, au fond, la compagnic qui
paie, ce sont, grice i l'augmentation da prix des transports, ceix gl wti-
lisent le chemin de fer. — i aussi, I'état de nécessité a pour effet civil de
donner le droit d’infliger un mal irréparable, sous condition de le réparer
dans ce qu'il a de réparabte.
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seul liew, l1a loi n’en peut méconnaitre le caractére. L'intérét en
jeu dans l'incendie, ¢’est surtout un intéret individuel ; nous
avons fait observer quil n’est pas de biens individuels qui naient-
une valeur sociale, et que, d’antre part, Fintérét social n’est com-
posé que d'intéréts individuels. L'allare rapide doit donc élrv
également permise toutes les fois qu’un intérét grave est en jeu:
un médecin, par exemple, doit arriver au plus tot aupres de lu
victime d*un accident demandant des soins immédiats.

Et chacun n’est-i} pas plus intéressé & Lomission d'un acte
qui compromet 1a vie ('allure rapide dans une rue populeuse;
qu'a.celle d’un acte qui couse un simple dommage pécuniaire”
Indubitablement. Autorisant les actes dangereux, la loi doit done
autoriser les lésions réetles, pour autant que leur objet est uu
bien de moindre valeur que celui dont, dans les mémes cir-
constances, elle autoriserait la compromission.

Nous voici encore arrivés, par une voie nouvelle, a la justi-
fication de I'acte nécessaire — au moins lorsyu’il sauve le plu~
grand de deux hiens —. C’est que le principe qui est 4 1a base
de Tautorisation des actes dangereux n’est auire que celui
du conlliL d’intéréls ; nouvelle démonstration de la vérité de la
théorie que nous défendons.

On voit @’aillenrs que la loi n’assimile pas le danger an
dommage ; ce serait ridicule. Pour la conservation d’un bien
de rang inféricur, elle admet la compromission de la vig ; ainsi
des pompiers. Et inversément, elle approuve le dommage im-
médiat qui pare 4 éventualité d’un dommage plus grand,
c’est-a-dire & un danger (prime d’assurance). Chacun de nous
observe ces régles dans la gestion de ses affaires.

V1. L’application de ces prineipes est facile. L’élat de néees-
sité, tel que I'ont compris tous les anteurs !, comporie la certi-

1 Cf. cependant vonr Buri, insistant sur le fait que la « présence du dan-
ger » ¢st une notion relative (L. eit, p. &51). Le mol « présencen estinexact
¢f. note sulvante,

.
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tude de la perte d'un bien en cas d’inaction, la certitude de la
perte du bien d’antrui — et de la violation de la loi — en cas
de commission de I'acte nécessaire. Cet état de choses est tout
théorique ; daus la vie réelle, cette certitude ne sera jamais
qu'une probabilité, dont le degré doit étre pris en consideration
par le juge, parce que tout homme raisonnable, le législaieur
on particulier, ¢n lient eompte dans sa conduile. Ge n'est que
lorsqu’un résultat illicite a 6té vonlu pour lui-meme que lc juge
doit faire abstraction du degré de probabiliié de sa survenance
au moment de Pacle: le délinguant ne s’est alors servi de
moyens de I'efficacité desquels il doutail que parce que ¢ 'élait
les seuls dont il disposit et n’aurait que plus volontiers commis
Pacte, s'ils eussent été plus efficaces. Lorsqu’au contraire le ré-
sultat illicite n’est voulu que comme pis-aller, ce qui est ¢ cas
dans Pétat de nécessité, il est impossible d’affirmer que I'agent
ne se serait pas abstenu de P'acte, si ses conséquences domma-
geables avaient été plus probables. — De ces considéralions
ressortent naturetlement deux régles : '

Les priviléges de la néessité décroissent — ce qui signifie
notamment que, pour qu’il y ait impunité, la valeur du birn de
la conservation duquel il s’agit doit s’accroitre —:

19 en méme temps que S'accroil la probabilité du résullal
illicile de lacte, lors de sa commission {le danger cuus’ par
Vacte}, el vice versd. Exemples dans les cas oll 'acte nécessaire
a causé la mort (échelle descendante de probabilité): Mignon-
nette; jo me fais un bouclier d'un tiers contre un agresscur;
j"échappe & celui-ci en jetant en bas d’un escalier élevé el raide
quelqu’un qui barre le passage; un pécheur tombé a I'eav s’ac-
croche & une embarcalion chargée de promeneurs; un touriste
fuyant une chite de pierres en fait rouler lui-méme sur ses
compagnons, placés an-dessous de lui. Si I'agent pourvoil i la
conservation d’un bien autre que la vie, il sera condamné lors-
qu’il était certain de causer Ja mort, mafs point nécessaircment
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si acte ne faisait courir qu'un danger de mort; iirant sar un
voleur qui m’emportait une somme d’argent considéralle, jai
tné un tiers. Dans des temps de troubles civils, des assassins
menacent d’incendier ma raison, si je ne leur livre pas uy
homme qui s'est réfugié chez moi (Rossi); le livrer est cou-
pable, certes. Mais si je lui donne des armes, un cheval, et exige
de lui, en le menagant de le livrer, quil essaie de la fuite”
_— De l'observation de cette régle résulte que Facle sera
péndralemenl d'autant moins justifiable que le délit dont il
prend la forme est plus sévérement puni, parce que la loi tient
compte, dans 'évaluation de la peine, de I'importance du dan-
ger que cause un acte; c'est poar cela qu'une conlravention
sera facilement excusable, méme i elle compromet la vie —
d’autre part, daos les contraventions, le danger de I'exception i
la loi (v. p. 269) est plus grand que partout ailleurs, ce gui cst
un motif de sévérité — ;

9o en méme lemps que décroit lu probabilité du mal d éui-
ter®; et vice versd. On pourrail établir une écheile analogue d
la précédente; dans les cas de menaces surtont, cette proba-
bilité sera trés variable, car 'instigateur n’a pas intérét a leur
exéention, du moment qu’elles ont manqué leur effet; tout . de-
pend de son caractere.

On pe saurait poser des régles plus préclses Seul le juge
peut décider. en présence du cas particulier, si I'agent a sage-
ment mis en balance mal et mal, danger et mal ou danger et
danger. Mais la loi doit Jui faire connaitre le principe & appli-
quer, en lui recommandant d’apprécier I'acte d’apres ses consc-
quences probables lors de sa commission el non d’aprés ses
conséquences ultérieures. Il serait injuste qu’il comparat sim-
plement le mal cansé au mal évité. .

+ [l ne s"agit pas de présence du danger. Ii se pout que le mal soil
trés improbable, mais (ue le danger soit présent, en ce sens que, s il sur-
vient, ce sera immediatemant (Exemple du lion, p. 17).
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VIL. En cas d’impradence — pour en revenir i notre point
de départ —, avant d’examiner si I'agent pouvait prévoir les
snites dommageables de son acte, le juge doit se demander s'il
aurait du I'omettre, en eut-il reconnu le caractére dangercux.
L’ancienne doctrine semble Pavoir eompris : dans 'appréciation
de Vimprudence, elle fait jouer un role capital au fait que Pagent
s’est trouvé dans la meécessité d’agir, quil était occupé i un
opus necessaritwm, comme le dit déja le droit canon (decr. Gra.
dist, 4, c. 4); elle enfend par 14 I'obligation de commettre un
acte dont, 4 cause du mal qu’il peut causer, on devrait autre-
ment s’abstenir, considération dont la valeur est la méme u’il
s'agisse ou non d'un délit par imprudence. C’est sans doulr en
se plagant & ce point de vue que Schwarzenberg, et aprés lui la
Caroline, excusent "homicide d’un tiers en cas de légitime dé-
fense (v. p. 120); décision donl on peut rapprocher ce passuge
de fousse !': « Si une pcrso\nﬁe — dit-it —, voulant jeter nne
pierre conire un chien aitrape un passant, il fant distinguer si
cette personne avait ét¢ obligée de jeter cette pierre pour sv de-
fendre contre le chien et pour se sauver de ses morsures ou si clle
ne s'élait point trouvée dans cette nécessité. Dans le premier 1as,
c’est un homicide tasuel, mais, dans le second, il devient pu-
nissable. » — Généralement, I'acte impradent sera accompagnd
d’un danger moindre encore que les actes dolosifs dont 1ous
avons parlé, poar cette raison que lorsqu’un individu ne songe
pas au dommage que peut entrainer son action, c’est gque la
survenance en est peu probable. Aussi sera-t-il plus facilemoent
justifiable. '

On voil que la signitication de U'état de nécessité en malitre
d’imprudence ne concerne que ce que t'acte impradent » de
commun avec beaucoup d’actes dolosifs — la plupart de coux
qui sont commis en état de nécessilé-—, son caractére d'cte

t Traité de la justice erim. 1771, 11, partie LV, tit. 21, art. VIL tic.
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dangereux. Cetle significalion est tout objective; ce n’est pas
simplement la culpabilité de agent qui est atténuée ou effacée,
c’est la nature intrinséque de Yacle méme qui se trouve modifiée.

§ 6. INTERVENTION DE TIERS *

I. L'individu en danger a 618 supposé jusqu’ici auteur deTacte
nécessaire ; la loi peut-elle admettre que d’aulres interviennent
dans ls conflit de biens constitutif de Pétat de nécessité? En
d’autres termes : qui d'autre peut-on considérer comme néces-
sité ? .
Nulle pari, la fantaisie individuelle ne s'est pareillement
donnée carriére; ce ne serait pas exagérer qu’évaluer 4 une cen-
taine le nombre des opinions émises. Entre le refus absola du
droit d’iatervention et sa ¢oncession absolue, 4 tous les tiers,
en passant par cette grave deelaration de Tiraqueau que « Ia
crainte exeuse jusqu’an septieme degré de parenté», ct cetle
autre analogee du code allemand, que Pintervention est admise
en faveur des ¢ parents et alliés en ligne ascendante et descen-
dante, des pére, mére el enfants adoptifs ou nourriciers, des
flancés, des fréres et scours et des époux des fréres et saurs » —
mais pas des fréres et soeurs des époux! — on comprend qu'il
y ait place pour bien des opinions. L'énaumération en serait fas-
tidieuse. Il suffira de montrer les conséquences des diverses
théories, '

IL T 0’y a que celle de Fichte qui ne puoisse admetire I'im-
punité d’autres que Vindividu en danger ; lui seu! est en dehors
da droit (Wichter). Celle du droit de nécessité, au contraire,
met tous tes liers sur le méme pied que lui; ils exercent son
droit. Ce serait aussi la conséquence de la théorie (qui haserait

' V. surtout Janka, 256-63 ; Binding, Handb, 784-7, 766 ; Wichter, siichs.
Strafr. 368-72, 38%; Wessely, 26-34 ; Berner, Impun. 13-5, 19 ; Gillichewski,
#4, 35-9; Breidenbach, 5248, 529, 570, 575-7; Luden, Handb. 327-9, 305,
Abhandl. 512,
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I'impunité de I'acte nécessaire sur 1'absence de dommage. Mais
peut-on laisser impuni celui qui, voyant de la terre denx in-
connus se disputer la planche fameuse, en tuerait un, par amu-
sement (Schwarze) ? On ne peut permetire quun individo
dispose & son gré de lexislence d’inconnus, sans molif; en
interdisant son intervention, I'Etat ne proltge pas l'un aux
dépens de Pautre. — D’une maniére générale, ceux qui argu-
mentent de la nature intrinséque de 1'acte nécessaire n’ont pas
4 prendre en cousidéralion la personne de l'ageni. Ce sonl les
partisans du conflit de biens, méme adversaires du droit de
nécessité, pour les cas ot le bien sauvé est supéricur an bien
sacrifié ; ainsi Javnka, von Buri, Hilschner, elc. — il fant ex-
cepter cependant Binding qui, illogique, repousse cetie solution.

Tout autre est le résullal auguel conduisent les thiories
qui trouvent la signification de I'état de néeessité dans la pres-
sion quec fa crainte ’'un mal exerce sur la volonté ou «ans la
nature du mobile gui guide Pagent, — théories de conlrainie,
de faiblesse humaine, de conservation, d'inutilité de la loi pinale,
et théories doubles, #n cas d’égaliléd des jermes dun conflit,
Le péril qui menace un étre cher est redouté 4 Pégal du danger
personnel, Mais'quels sont les étres chers? Les codes vn ont
dressé des lsles arbitraires, pensanl avee Wiichler, qu'ils ne
pounvaient simplement accorder 'impuaité anx proches de I'indi-
vidu en danger, parce que ce terme est trop vague: « quand il
s’agit de saveir dans gquels cas on peut ou ne pent pas faire
une chose impunément, il faut que celui gui veut agir igale-
ment puisse connaitre les limiles tracées par la loi; » & yuol
Berner répond en se moquant de ces « subliles catalogi. quos
in surmma necessilate nemo cvolvere petest ». Janka trouve une
base plus solide dans son principe de conservation: il est
d'auires que nous qui font pour ainsi dire partic dc nous-
mémes, de sorte qu'on peut mettre leur conservation sor le
méme pied que notre conservation propre. [lyala - idée
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juste. Janka ne croit Ji.uvoir admeiire cette unité de personue
qu'entre ascendants et descendants, fréres ‘el seeurs, époux ou
fiancds ; appréciztion discutable.

III. Les conséquences de nos principes sont faciles a tirer.
Lorsque le tiers ne fait gu’assister le nécessité, son acte revét
le caractére de juslice de acte de I'auteur principal, suivant les
régles de la complicité. Lorsqu’il agit seul, la loi doit considé-
rer son acte du méme ceil que celui de Vintéressé, si les hiens
en conflit sont inégaux, le motif d’exception a la loi résidant
alors dans la patore du conflit, abstraction faite de Pagent; en
sacrifiant le bien inférieur, le tiers agit conformément 4 Ja jus-
tice et A I'intérét social. En cas d’égalité des biens en présence,
au contraire, comme c’est la considération du droit individuel
de I'agent qui fait pencher fa balance en sa faveur, on ne peut
admettre I'intervention d’un ticrs quelconque. 1l faut lidentité
de personne dont parlait Janka; idenlité qu'on peut admettre
lorsque Pagent serait prét 4 se sacrifier loi-méme 4 celui auquel
il sacrifie une tierce-personne, entre amis inlimes, entre ceux
qWattachent les liens de la reconnaissance, comimne entre ascen-
dants et descendants.

Enfz, 1a loi elle-méme charge quelquefois individa de la
sauvegarde d’intéréls — sociaux ou individuels — qui lui sont
étrangers. L'intervention est alors ua devoir pour Ini §'ils peu-
vent otre sauvegardds par le sacrifice d’autres intéréts dont la
protection lui est également confiée : ainsi dans le jet a la mer,
ol le capitaine de vaisseau sacrifie la partie au tout; ainsi le
médecin, dans Popération chirurgicale ! Si, au contraire, ils ne

1 Méme dans le eas d’embryotomie {v. p. 28), ol il doit agir dans I'inté-
rét de I'enfant comme dans cclui de la mare. WL se peat que, si opération
césarienne offre de sérieuses chances de réussite, il doive la tenter. — Sur
ce cas trés discuté, v. Rotering, Goltdammer’s Archiv XXX, 1882,8.170-89,
Binding, Handb. 803, Geib, 232, 225, Kgstlin, Revision, 602-6, qui indiquent
1a bibliographie. Adde: Grotius, H; 2 § 6, n. 3, note, sur les anciens et Tho-
masius, L. ¢. n. 162, '
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peuvent I'étre que par le sacrifice d'intéréts dont la sauvegarde
ne lui est pas confice, son acte revét le caractérs de Vacte né-
cessaire ordindire, le plus souvent ni juste, ni injuste ; il est
simplement mis sur le méme pied qu'un intéressé : ainsi dans
les cas cités p. 28 ci-dessus ; ainsi lorsqu’un délit est commis
pour le salut d’une personne & la stireté de laquelle Tagent doit
veiller: il est gardien d’un fou, précepteur d’'un enfant, ou gen-
darme chargé du transport d’'un criminel, etc. On voit «ue le
devoir vésulte sonvent de la fonction ou de la profession.

_1IV. La loi n'a pas & faire d’énumération limitative ; elle se-
rait injuste, et dangereuse aussi, parce qu'il se peut que la per-
sonne sauvée soit méme un pére, un fils on un frére el que,
dans le cas particutier, le motif 1égislatif d’impunité soit absent.
11 est préférable que quand il 0’y a pas disproportion enlre le
mal évité et le mal causé, cas ol un simple sentiment d’huma-
nité poussera le premier venu 4 intervenir, le juge g'assure hui-
méme de la présence du motif 1égislatif par I'examen du mobile
qui a guidé Pagent. Le simple bon sens 'empéchera d’absoudre
quand il ne trouvera pas 3 Tacte une raison suffisante; ct il ne
pourra pas plus la trouver dans le caprice.' que dans I'intention
de nuire. 11 suffit done gue la loi lui recommande de rechiercher
si ¢’est bien uniquement dans le but de sauaver autrui qu'un
mal, considéré comme un mal regrettable, mais nécessaire, a
oté infligé & un tiers.

§ 7. FACTEUR CONSTITUTIF DU DANGER
ET CAUSE DE L'ETAT DE NECESSITE (FAUTE DE L’AGENT)

1. Par facteur constitutif du danger, nous entendons dé-
signer ce qui doit causer le mal que fuit le nécessité; cest
taniot 'acte d’un homme, tantdt une force naturelle, (auires
fois nn animal, ou méme une simple chose (v. p. 37-41).
Y a-t-il lieu de soumetire les cas de nécessité 4 des régles diffé-
rentes suivant 1a nature de ce facteur?
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La plupart des législations ont expressément distingué les
cas oii le danger réside dans les menaces d'un homme cher-
chant 4 contraindre I'agent & un délit. La raison d’étre de
cette distinction est purament historique. C'est surtout dans le
cas de menaces, de I’ex¢men duguel elle est du reste née, que
1a théorie de contrainte morale est plausible (v. p. 112 et 225);
aussi les premiers codes de notre siéele, la théorie de contrainte
étant alors en vogue, ne mentionnérent-ils que ce cas. Plus
tard, la lacune fut comblée, mais, par routine, on conserva
Varticle spécial qui concernaitles menaces, assimilées i la_con-
trainte physique; tantdt c’était Pun, et tantdt T'auire des
groupes de cas de nécessité qui élait soumis aux preseriptions
les plus séveres, ce qui suffirait & montrer Parbitraire de la
distinction. Un certain nombre d'auteurs ladoptérent cependant,
entrainés par Vexemple des législations et cherchérent 4 la
justifier, opinion universellement abandonnée aujourd’hui, -en
Fronce comme en Allemagne. Et avec raison, les caractéres
spéciaux du cas de menaces étant sans relation avec le motif
et les conditions d’impunité de l'acte nécessaire: qu'imporie,
par exemple, que, comms le dit Geib, I'instigateur indigque au
nécessité son moyen de salut, tandis qu’ailleurs il le trouve de
lni-méme? Sa part de responsabilité n'en est pas modifie, la
nécessité du moyen qu'il emploie étant toujours une condition
d’impunité. Dira-t-on que, dans le cas de menaces, le nécessité
se rend complice d’'un délit? mais on_peut y voir un motif d'in-
dulgence aussi bien qu'undnotif de gevérité: il y a au moins un
coupable A punir ; et si le nécessile ne se soumet pas, il yaura
un délit commis sur sa personne. Que I'exécution des menaces
est trds incertaine parce que Vinstigateur n’a pas d'intéreét a lear
exécution 7 mais le juge tient toujours compte dans 'apprécia-
tion de l'acte néeessaire, du degré de certitude du mal que
I'agent évite. Ce ne sont 1a que des considérations de détail.
L’acte 4 juger est celui du nécessité ; la source de son impunité,
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quelle que soit la théorie adoptée, c’est I'imminence d’un mal
injuste. Ce qui importe done, c'est la nature de ce mal, non
celle du facteur qui doit le causer.

I1. Mais si le facteur qui doit causer le mal évité est indiffé-
rent, il n’en est pag de méme do fa cause de Uétal de nécessité
lui-méme ; sauf de rares exceptions, criminalistes et codes sont
d'accord pour donner une signification spéciale & la farie de
Pislewr de Uacle nécessaire ou méme, dans les cas d'interven-
tion, & la faute de I'individu en danger : I'agent serait alors cou-
pable. Mais les opinions divergent sur la question de savoir
quand il y a faute et quel est le degré de culpabilité de 'agent.

III. A nofre avis, la question-a été généralement mal posée
et toujours mal résolue . On a suivi deux voies difiérentes.

Les uns? ont crn gu'en vertu des principes généraux de
Fimputation, Pacte nécessaire pouvait étre puni, en raison de la
faute antéricure de agenl, Voici Uexemple trés clair que donne
Gib 1 La scéne se passe dans la cour intérieure d'une maison;
la seule issue en est une porte qui domne aceds 4 un escalier
élevé descendant dans un jardin ; Ja porte est ouverte et un en-
fant joue sur le seuil. Dans la cour est aitaché un dogue énorme
yue je m’amuse A exciler, me rendant trés bien comple que si,
furieux, il brise sa chaine et se jette sur moi, je ne pourrai
échapper qu’en jetant en bas de l'escalier Penfant qui barrera
le passage, afin de fermer la porte derriére moi, Cest co qui
arrive; I'enfant s’assomme. D’aprés nos auteurs, je suis con-
pable de dol; je ne le serai que d’homicide par imprudenc, si,
en excitant le chien, je n’avais pas songé 4 ce qui pouveil en

1 Sanfl peut-itre par le droit romain ; v. p. 76. Elle est hien posee par
Luden, Gillichewski, Binding, Meyer, vy Liszt.

* Wiichter, Berner, Stammler, Janka et Gib, dans sa dissertatin sur
cette question, qu'il 2 mal comprise, selon nous ; dans la partie histrwinque,
errcurs . 7 et 9 {v. p. 98 et 99 ci-dessus), 13 (répondant 4 Koch, Bihmer
se¢ place & son point de vue, sans Padopter), 17 (Stryk ne distingoe pas le
dol et ia tauts). .
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résulter, el que jeusse pu y songer (question de fait, que .-
soudra le juge). — Mais, ce qu'il s’agit de savoir, c’est si |-
teur est coupable d’avoir sacrifi¢ 1’enfant & son propre salot; -
faute antérieure ne modifie pas la nature de l'acte nécessuire
Tui-méme. C'est un principe élémentaire que la faute doit exisl-r
au moment méme de la commission du délit (Binding, Normen.
202); que je sois punissable d’avoir excitd le chien, c’est cer-
tain, si la loi fait de cet acte un délit; que je sois responsably
d’avoir imprudemment causé In mort de Penfant, c'est encore
une autre question, qai se poserait tout aussi bien si je réussis-
sais 4 me dérober au chien sans faire de mal & personne, laj«-
sant expost & sa dent Penfant qu’it meltrait en picces, o nn
tiers, qui lui échapperait par le procédé qui a été décrit; [
gueslion w'a done rien & faire avec ceile de Pappréciation .-
Pacte nécessaire. A supposer méme que Jaie excité le chirn
dans le but de pouvoir, 4 Ix faveur de I'état de nécessits, tuer
impunement Lenfant, §i, au moment critique, je pourvols 4.
bonne foi & mon salut, commettant, non un délit auguel le dan-
ger que je cours ne sert que de prétexte, mais un véritable act.
nécessaire, cet acte est exaclement co qu’il serait sans o
fanie.

Mais la plupart se placent sur un autre terrain: ils parteni
de T'idée (que chacun doit supporter les conséiuences de sa faule
ct ne pas en faire souffrir autrui. les aneiens aalenrs i

~condamnaient cefui que sa paresse on sa prodigalité avajent
réduit au vol; autrement, dit Pufendorf, on donuerait « le droil
A un vaurien de prendre aux autres de vive force les biens
quiils ont acquis par lear Industric. » Pufendorf peut écrirr
ces mots : hasant le droit de nécessité sur Pobligation du pro-
priétaire de secourir le nécessild, if peut admeltre que la faute
flo ce dernier libére le premier, qui doit Jui répondre « ce (juv
répond a la Cigale la Fourmi de ta fable ». Mais les autres, ef
avee eux la plupart des écrivaing et ligistateurs de notre sipnle,
’ 49
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tombent dans d’insolubles contradictions: la faute premiire
donne 4 l'individu le devoir de se sacrifier ; mais la violation
de ce devoir par la commission de I'acie nécessaire doit itre
impunie pour la méme raison que la violation du devoir
quimpose déja la loi pénale: coniraints morale, faiblesse hu-
maine, etc. Que si on admet un droit de nécessité, ou onblie
qu’il prend sa source dans des circonstances indépendantes de
I’agent et que ne modifie pas sa faute: le droit absolu de L+ vie
dont parlent les hégéliens, par exemple, ne perd rien de sn valeur
absolne. Anssi Bohmer est-i} logique au sitele dernier en -efu-
sant 3 la faute toute signification * « quum ergo naturam hima-
nant exuisse dict nequeat qui deglutiendo patrimonium egcstate
premitur: » it n’a pas éi¢ réfuté. Seuls, les partisans du con-
ilit de biens pourraient soulenir que la faute antéricurc fait
disparaitre le motif d’impunité, mais ils ne savent pas tiier 4
cet égard les conséquences de leur principe, — Binding ¢ pen-
dant approche de la solution —; nous les tirerons plus loiu,
Puis, que doii étre cette faute? Dans I'impossibilité d’en tirer
la signification de la théorie d’impunité adoptée — qui comman-
derait de n’en tenir aucun compte—, on en est réduit & des dé-
{erminations arbitraires : on déclare sans hésiter que celui +jui a
amené 'état de néecessité pour pouvoir y commetire imj uné-
ment un crime est punissable; pourquei, on ne le dit pas. Evi-
dent quand la présence du danger n’influe point sur les iter-
minations de Yagent, ce ne 'est pas quand il pourvoit de tonne
foi 4 son salut, malgré intention coupable passée. Dans les
autres cas, divergence de vues: on comprend que si 'on exi-
weait que I’'agent ne ful pas pour la moindre partie respon-able
de a survenance de I’état de nécessité, il serait toujours janis-
sable. Aussi les codes cxigent-ils le plus souvent gue la faute

1 Do méme Quistorp, Simon, Walch; de nos jours Schroter (?), T- mme,
tieyer, Kostlin, Meyer, Liszt. Les codes que nous ne ¢itons pas sont 'auets.
¥ ' q
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consiste en un délit ! (Hesse, Bade, Hambourg; projet autri-
chien ; Saxe) : Uincendiaire, par exemple, ne pourrait échapper
aux flammes en arrackiant I'échelle de sauvetage & autrui. Mais,
comme le fait observer Geyer (Nothstand, 82), « il mérite une
peine pour lincendie, et non pour lout ce qu'il fait, tandis que
i re ellicila versafur; il faudrait punir celui qui, devenu fon des
suites d’'un crime, tue un homme. » D’autres codes se contentent
d'exiger que I'état de nécessité ne soit « pas faulif » (Hanovre,
Brunswick, Allemagne, Suisse 1851, Thurgovie, Berne, Zurich) ;
les commentateurs entendent par {4 que I'agent ne doit pas I'a-
voir prévu ni avoir pu le prévoir; c’est la solution des partisans
du premier point de vue, sauf quici le nécessité est puni d’a-
preés la nature de sa faute an moment de l'acte nécessaire, non
d’aprés celle de la fante antérieure. La spbstion peut sembler
raisonnable, mais la contradiction avec la théorie d’impunité
n’est pas écariée.

ItE. Ti y a dans cetts question de la faute deux questions ah-
solument distinctes:

a. L'acle nécessurre doil-dl élre pund lorsque Pétat de nécessité
est dit a la faule de Uagent ou de Pindividu en danger ¢ 1l faut se
rappeler qu'on ne punit que les actes interdits. Or, en cas d’iné-
galité des biens en conflit, la loi ne peut, en raison de la fante
de qui que ce soit, interdire 'acte nécessaire: ce n’est pas I'in-
térét de I'agent, en effet, c’est Vintérét soeial qui le commande
alors. Quelles que soient Ies circonstances qui le néeessitent, sa
raison d’étre est la méme; la loi ne peut, iei plus quailleurs,
vouloir qu'une vie, par exemple, soit- sacrifiée 4 un objet de
faible valeur ou 4 I'exécution d’un devoir de peu d’importance.
Doit-il étre interdit 4 celui qui a imprudemment mis le feu 4 sa
maison, de I’éteindre au prix d’un 1éger dommage 4 la propriété
d’autrui? C’est surtout dans les cas d’intervention que l'absur-

! Tdée analogus chez von Buri, 452, ¢t Rotering, 264-5, dont les distine-
tions sont du reste arbitraires.
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dité d’une interdiction semblable saute aux yeux : j’ai étourdi- -
ment laissé du poison sur une table, dans un endroit ot ilya
des enfants ; doit-il m'étre défendu de causer quelque dommage
ou de commetire un délit d’inaction, si je ne puis autrement
aller P'oter de 14? Ne puis-je pas secourir un homme en détresse
dans un chemin dangereux en violant le réglement qui en inter-
dit le passage, parce quiil Pa violé lni-méme, sachant 4 (uoi il
g'exposait 7 — Meme solution ! lorsque, les biens en prisence
slant égaux, 'agent a le devoir I’en sauvegarder un, ou tous les
denx ; ici aussi ce n’est pas de son intérét qu'il g'agit, et lui in-
rerdire 1’acte en raison de sa faute serait ajouter un second mal
au premier. Le devoir des pompiers est-il modifié par le fait que
Jeur chef, qui a négligé de taire réparer une pompe €n mauvais
atat, est cause qu’il n’en reste qu'une pour éleindre deux incen-
dies? Ou'importe que ce soit par la faute du gendarme qui con-
duit un voleur que celui-ci s'est ¢chappé, 87il faul enfoncer une
porle pour le ratiraper:

Ce nest que lorsque 'intéret individuel de Vagept est seul
co jeu, c'est-a-dire en cas d’égalite des biens en conilit — sauf
les cas de devoir — que ja faute doit étre prise en considération.
La loi peut alors exiger que Vindividu se soumette au mal quil
a amené par sa fante; le motif de justification disparait : ce n'est
que parce que le mal qui le menace 2 été pour lui inévitable,
que la loi ne demande pas qu'il 8’y resigne plutot que de causer
4 autrni un mal dgal; elle ne veut pas protéger I'un aux dépens
de Pautre. En cas de faute de T'un, au contraire, elle ne pent
plus fes metire sur le méme pied. La vérité de celie solution
apparait surtout en €as de danger commun : des deax hommes
qui lutteni pour la planche, I'un a fait imprudemment chavirer
Pembarcation qu'ils montaient ; ne doit-it pas lui étre interdit
de faire subir 4 Iautre, ionocent, les conséguences de sa propre

1 Cect explique les contradictions de Binding, Handb. "78.9, THE d, TR,
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faute? — (e n'est jamais que la faute de I'agent gui estprise en
considération ; ce n'est pas, en cas d'intervention en faveur d'an
proche, celle de l'individu en danger, parce que la loi considére
Iintervenant lui-méme comme indirectement nécessitc.

En quoi consiste cette faute? C’est un acte qui n'est faatif
que parce qu'il a rendu nécessaire un mal que n’approuve point
I’'Ktat. 1t faut done que Vanteur ait pu trouver une raison de
s’en abstenir dans ses conséquences dommageables, c’esl-a-dire
qu’il ait-prévu ou pu prévoir qu'il s’exposait 4 un mal inévitable
ou qui ne pouvait élre évité que par Uintliction 4 autrni d'un
mal de méme importance. ]| n’est pas besoln qu’il ait pu prévoir
'acte nécessaire lni-méme: le mauvais nageur qui s’avenlure
loin du bord, malgré des avertissemenis répétés est punissable
si, 4 bout de forces, il s'accroche A une embarcation chdrgée de
promeneurs et la fait chavirer, et que ceux qui la montaient se
noient, bien qu’il ait simplement pu prévoir qu’il se voierait
lui-méme, et non qu'il irouverait un si extraordinaire moyen de
salot; i w'est pas punissable si 'ean ot il se baignait élait sil-
lonnée d’embarcations sur le secours desquels il pouvait
compter,

by Liindividu par la faule duguel est survenn Uélat de néves-
siteé doil-il &re puni pour ce fuil? En réﬁ‘iité, les partisans du
premier des points de vue combativs plus haut ne répondent
(qu’iL cetle question. Leur selution doit étre acceplee de tous ceux
qui déclarent I'acte nécessaire non-imputable, comme résultal
d’une contrainte morale: instrument irresponsable d'une force
extérieure, le nécessilé est son propre instrument §'il a lui-méme
mis celte force en mouvement; il st responsable au méme titre
que celui qui se contraint physiquement 4 un délit d’inaclion ea
g'enfermant dans une chambre dont il jelte la clef par la fenétre;
¢est le principe de I’ «actio ad libertatem relata ». (Quant aux
autres, ils ne peavent I'accepter gu'en soutenant — point con-
troversé — (que le lien de causalité entre un acte et un résultat
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extérieur n’est point interrompu par Pacte indépendant d'une
volonté libre causant ce résuliat. Puis, ¢'ils voient dans l'acte
nécessaire Iexercice d’un droit, ils reconnaissent que ses effets
dommageables sont licites, de sorte qué personne ne peut éire
puni pour les avoir causés — lobjection s'adresse & Berner,
Stammler et Gob —! Celui-la mére est innocent qui contraint &
un délit par des menaces! Ajoutons enfin que, tous, ils ne peu-
vent punir que celui gai a pu prévoir acte nécessaire lui-méme
— que_ce soit, du reste, le nécessité ou une aatre personne, ce
qu'ils ne disent pas — 3 si donc le baigneur de tout & I'lieure
était un promeneur, qu'un auire par imprudence eiit fait tom-
ber 4 eau, ce dernier ne pourrait pas elre condamné pour ho-
micide par imprudence. [l doit P'étre, selon nous: il devrait V'étre
de PPavis de tous st la loi interdisait I'acte nécessaire ef que ie
nécessité, agissant légalement, se résignat au mal qui le menace;
peut-on admettre qu'il soit libéré parce que ce mal est évite,
quand c’est par un anire mal qu'il esi évité et que la loi ne per-
met qu’il le soit que parce qu'il est autrement inévitalle? Certes
non' Mais il ne doit étre puni qu'en raison du mal qui était la
suite vraiment inévitable du danger qu'il a fautivement amens,
cest-a-dire comme §'il avait cansé le'mal qui est la conséquence
Jégale de Vétat de nécessité « il ne serait donc pas punissable, si
celui qui se croit nécessité ne I'était point réellement ; et si le
nécessité w’avait pas recouru an moins dommageable des moyens
de salut, il ne serait punissable gu’en raison du mat que ce der-
nier avait le droit de causer. C’est donc d’avoir nécessité la
perte d'un bien gu’il est puni. — Resprusabilité que la lot doit
expressément stipuler, parce qu'elle ne résulte pas des principes
généraux en matiére d’imputation.

{ 8. LA LEGITIVE DEFENSE

On sait que la théorie de la légitime défense dépend de celle
de T'état de néoessits, parce que I'état de légitime défense n’est
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quun état de. néeessité privilégié, conférant les memes préroga-
tives (que tout état de nécessité et d’autres en oulre. [l convient
done de tirer fes conséquences de notre théorie de la nécessité
en matitre de légitime défense.

{. Nolre distinclion de la légitime défense et de I'état de né-
cessité doit d’ahord étre justifiée *; elle est seule possible si l'on
reconnait que Lacle de légitime défense a pour essence d’élre un
acte de défense du droit, ve qui est I'opinion commune et nous
parait d’'une incontestabte évidence. Cevx qui nwadmetient de
légitime défense que contre 1'agresseur conscient de ses acles
doiveat: ou bien ne trouver la justification du mal infligé & I'a-
gresseur que dans sa faute, qui le rend punissable (Geyer), et
alors mille objections se présentent, dont la principale est la
disproportion fréquente enlre la peine dont la loi feappe la ten-
tative de délit dout se rend coupable I'agresseur et le mal que
lui inflige ’assailli; ou bien soutenir que les commandements
du droit ne s'adressent qu’aux volontés capables de les respec-
ter, et (ue ce qui est I'ceuvre d’une volonte humaine est seul
contraire au droit (Janka), opinion généralement abandonnée
aujourd’hui, parce qu’il est évident qu’en lni-méme, indépen-
damment de ses causes, un 6tal de choses peut étre eonforme
ou contraire 4 la volonté de la loi; ou bien, enfin, que la défense
du droit ne présente qu’alors une significalion, parce qualors
senlemer? la société a intérét & empécher Uatleinte au droit par
la lésion de ce qui va la causer : mais le droit doit lutter contre

1 V. p. 3543, Elle ne peut étre déduite gue des bases mémes du droit
de légitime difense. Aussi n'est-ce pas une sclution gue celle de Sommer-
lad, dans le long article qu'il consacre i cetle question (Goltd. Archiv, 1886) ;
il ne s'appuie que sur le texte du code allemand ! Du reste, il ne soupgonne
pas (p. 358-9) le critérium trés simple gue nous proposons. Outre cetarticle,
yoir surtout [Tilschner, System, p. 263-%; Janka, 33.9; von Buri, 470-2; Bin-
ding, Handb. 730-40, 760. — La distinction proposée par von Bori n'a 4g-
cune raison d’dtre juridique, si 'on n'exige pas que le danger ait élé cansé
fautivement.
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tous les facteurs qui tendent a troubler V'ordre de choses qu'il a
pour objet d'établir. D'autres se conlentent d'exiger que l'at-
taque soil Vceuvre d'une volonté (Binding); c’est donner uoe
signification juridique & ce qui n'en a pas, la volonté de V'animal
—il impor'te peu que, dans ses actes, 'animal poursuive des
buts (Sommerlad), du moment que la loi ne se base pas li-
dessus pour lui reconnaitre des droils! — Quant & dislinguer
altaque du fou de celle de "animal, il west pas de raison de le
faire, étant donnde leur irresponsabilité 4 tous deux. Ouen vient
done¢ nécessairement a admetlre Ta IGgitime défense conbre les
choses ; le dommage ainsi infligd & lear proprichaire peat du
reste se justifier par celle idée, qui est a la base de la puwperies
du droit romain, gue chacun est responsable du dommage in-
juste causé par ses choses jusqu’d concurrence de leur perte.
Aussi ne doit-il pas avoir droit 4 la réparation du préjudice, i la
difiérence de celui que lése 'acle nécessaire proprement dit. —
Quanl i la lésion de I'individu par la fante duquel est survenu
I’état de ndcessité, en cas d’égalilé des biens cn conflit, nous
lagsimilons & la légilime défense parce qu'elle presente comnie
cette derniére un caractére de justice anynel Tacle nécessaire
proprement dit ne peut prélendre en pareil cas; le bien de I'in-
dividu fautif devant etre sacrifi¢ an bien égal de Vinnocent
(v. p.296), celui-ci ne fait, en lésant cet individu, que le con-
tezindre 4 se soumetire & la volonté de la loi, (Vest le cas dans
toute légitime défense, lorsque l'agresseur est un homme. II est
d'ailleurs inulile que la loi proclame ce droit, qui découle de
I’abligation qu’elle impose au 18sé de se sacrifier.

Tl. Quelle doit éire U'étendue des prérogatives que confére
I'attaque injuste? Sauf en pays frangais, la science acluelle ad-
met que 'attague du moindre des biens justifie les mesures les
plus graves contre Vagresseur. D'oii des conséquences absurdes:
jaurais lo droit de tuer le marandeur qui m'emporte Gue
pomme. L'absurdité est pies criante encore si I'on assim™e l'af-
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tague d’un incapable — fou, enfant ou victime d’une erveur ! —
a celle d'un homme conscient de I'injustice de son acte, ce yui
est Popinion commune anjourd’hni: on pourrail tuer le fou qui
vent jeter un objet d'art par la fenélre, 'enfant, heureux pos-
sesseur d’nne allumette, qui va mettre le feu & nne meule de foin.
le sompambule qui, dans sa prdmenade nocturne dont le bruil
a réveilid le propriétaire, va marcher sur nune corbeille de fleurs:
nous pourrions multiplier les exemples. En pratigue, celte re-
connaissance d’un droit aussi exorbitant n’aurait peut-éire pas
de suites facheuses, aucun homme raisonnable ne se décidanl 4
luce ponr si peu; mais une Urboric est-elle jusle, qu’aneun
homme raisonnable ne met en pratique?

Elle ne 'est pas, parce qu'elle contredil au principe meme
de la légitime défense. Le droit de défense dérivant, comme le
droit de punir, de la nécessité sociale du droil, ne peut pas plus
tre illimité que le droil de punir. Nous avons vu yue la peine
stant nn mal social, il W'y doit étre yeconra que lorsique Vimpu-
nilé serait un mal plus grand encore, toal gui se mesure i lin-
toret social A la répression. De méme, le mai fait & Vagressenr
— iue sa fagte ne mel pas hors la loi — ne doit étre approave
que s'il est moindre que celui gui résullerait d'ane renouneiation
A la défense du droit: Uintérél social & cetle défense est plus
grand lorsque Pagresseur est un criminel gue lorsque ¢'est un
fou, torsque le mal qu'il doit causer est la mortque lorsque cest
la perte d’'une pomme. 1l y a done dans la légitime défense con-
flit entre le bien individuel de Pagresseur et Uinlérét social 4 la
défense du droil: nous avons dit comhien est délicate Uappré-
ciation des conflils de ceile nature. Aussi est-il impossible de
lracer « priori des régles pricises; seul, le juge pewt dire si
Passailli 0 pas dépasse les limites d'une défense raisonoabie.
Ces décisions varieronl dans chaque pays; un peuple de manrs

1 Binding, reculant devant les conséguences de son principe, voudrait
que Passailli‘essayat alors de la foite; concession significative (andh. 759},
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sévéres et respectuenx des formes établies reconnaitra un droit
de défense plus étendu qu'un peuple de meeurs faciles et de ca-
ractére induigent. De 14, en partie, la profonde divergence (ui
sépare les criminalistes francais et aliernands : les premiers n’au-
torisent guére le meurtre de Lagresseur que pour la défense de
la vie; les seconds pour celle du bien le plus insignifiant ; les
quelques voix qui se sont dlevées contre cette « morale du
meurlre » (Geyer, von Buri) sont reslées sans écho.

fist-il dooe impossible de délimiter I'étendue du droit de lé-
gilime défense? Ce le serait, si I'élat de légitime défense n'dlait
wu elat de néeessile ; nous trouvons dans la théorie de I'état de
nécessile la solution du probléme. Si le mal fait & agresseur
est ioins grave ou de mémoe yravité que l¢ mal dont il menagail
Passailli, il est inutile de recourir 4 Pargument de légitime dé-
fease, sinon pour expliquer le caractdre partieulier de justice
que presente alors I'acte nécessaire; si ce mal est plus considé- '
rable, ce n'est que Uexcédent qui doit étre compensé pav U'inté-
vét social 4 la défense du droit. On peut dire que le point de vue
du contlit de biens joue vn role inverse dans ¥état de nécessilé
el dans la logitime défense: dans état de nécessité, c’est la
source méme du droit; dans la légitime defonse, cest le facteur
restrictif qui tempére l'application rigourcuse du principe (ue
tout droit attaqué peut et doit se défendre. Voici done, selon
nous, en quels termes la loi devrait reconnaitre le droit de légi-
time défense :

« Il n'y a pas infraction lorsque ['acte a 6t¢ commis en état
de légitime défense et que le mal fait 4 Tagresseur n'est pas
hors de toute proportion avec celui dont il allait se rendre
auteur. »

§ 9. CONDITIONS DIMPUNITE

}l nous faut préciser les conditions dimpunité de I'acte ne-
cessaire, dont il n'a été jusqu’ici parlé que vaguement.
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A. Injustice du mal évité. 1l 0’y a pas, aux yeux de la loi,
conflit de biens, ni par conséquent état de néeessite, lorsqu’elle
veut le sacrifice d’un des biens en présence. C'est le cas:

o Lorsquwun mal est infligé par la volonté de la loi. Alnsi le
mal infligd 4 'agresseur injuste, larrestation du délinquant, la
peine ; seront donc punissables, par exemple: le détenu évadé
qui vole des habits pour ne pas étre reconnu dans sa casaque:
le volenr qui, sur le point d’éire alleint, jette le corps du delit
par-dessus le mur d’un enclos (![»'75. 8o, C. P.); le délinquant
qui désignerait au fonctionnaire qui va Uarréter un parent
cornme visé par le mandat d’arrét. Nos lois voienl méme une
circonstance aggravanle dans le fait que le mearire a été com-
mis pour ‘assurer I'impunité d’un premier crime (304, C. P.);
¢’en doit élre une atiénuante aux yeux des partisans de la théo-
rie de conirainte morale!

3¢ Lorsque Pindividu est astreint aw devoir de se sacrficr .
"a toujours ¢été le cas du soldat ; le salut de la pairie est Uintérél
supréme; — disons en passant que lous les deveirs du soldat
présenient une importance majeure et doivent 'emporter en cas
de conflit avec d’autres —. C’est aussi le cas du marde, qui o'est
13 que pour le passager. Un jugement I'a {crmellement déclaré
en Amérique, dans le céldbre procés Ifolmes, en 1841 : tout en
reconnaissant que « la nécessilé n’a pas de loi» et que Yhomi-
cide nécessaire d’un innocent n'est « pas méme immoral », le
juge condamna le matelot qui avait jeté & la mer guelques pas-
sagoers, pour décharger une embarcation sur le point d’étre en-
gloutie ; les matelots — ils étaient 10 sur 42 personnes — de-
vaient. étre sacrifiés de préférence, ltant quil en restait assez
pour la mancsuvre, De méme, Particle 5 du réglement de navi-

1 V. surtout Marquardsen, 1, cit. (surle cas Holmes}; Binding, Hand. 780-2,
784 h; Rotering, 257-8, 264-2; Hilschoer, deutsch. Strafr. 5M-2; lanka,
954-6: Stammler, 71-3; Breidenbach, 536-8; déja Stryk, cap. 1T, §§9-1L. Sur
le droit romain, v. p. 77.— CLp. 174, 186-7.
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gation sur le lac Léman de 1887 dit que «le personael du bateau
ne doit chercher 4 se sauver que lorsqu’il a fait son possible
pour mettre en sireté les passagers. » En Allemagune, la loi (See-
mannsordaung, § 30) est moins catégorique. — Le devoir do
gutde dans les montagnes est analogue 4 celui do marin.

L’individa peual-il étre tenu de sacrifier sa vie an devoir gue
lui impose sa fonction, en I'absence de déclaration expresse de
fa loi? 1 esl certain gue tous ceux auxquels Ju Yoi confie la san-
vegarde des intéréls d’autrni doivent quelque sacrifice 4 leur
devoir et gque plus est grand Uintérét en jeu, plus doit s'clever
ce sacrilice. Il semble done que lorsque cet intérél est un intérét
social majeur, Vindividu doit aller jusqu’a sacrifier sa vie: ainsi
te gedlier quand il s'agit d’empécher Pévasion dés détenus.
Mais il faut ajouter que nul w'est tenu & un sacrifice inulile: le
geolier peut done livrer es clefls si ceux qui lni mettent lo pis-
tolet sur la gorge doivent s’en emparer aprés lavoir tue?, non
si elles sont en lieu str.

Lorsque l'intérét en jeu cst moins considérable, il y a, sinon
obligation de se résigner 4 une perte certaine, du moins devoir
de Sexposer aw danger, dans des mesures variables: le gen-
darme chargé de Varresiation d’un assassin doit plus que le
pompier; le conducteur de locomotive que le cocher, qui sera
plus facilement excusé il saute de sa voitare en cas de danger.

B. Nécessité de P'acte. Cest cette nécessité ui met le bien
sacrifi¢ dans la dépendance du bien.sauvé; sans elle, pas de
conllit. Ponr que acte soit nécessaire, il fant: ’

' Un guide peat dene couper la corde d lagquelle sent saspemios des
touristes, s'il est incapable de les retenir et qu'il soit sur le point d’¢hre en-
trainé lui-mime. Dans Paccident sarvenu au Cervin, le 14 juillet 1863,lors
de {a 1™ ascension, la corde ne fut pas coupée (v. Whymper, Escalades dans
les Alpes, Paris, 1873, p. 385-204); mals peat-&tre avait-elle ¢té choisie par
le guide Pierre Taugwalder & cause de sa faiblesse, afin qu'elle se rompit
en cas d'accident et qu'il ne fit pas entrainé, acte que rien ne peut jus-
tifier, :
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1o Que fe mul & éviler doive cerlatnement survenir on cus
& inaction (d’action, §’it s'agit d’'un délit d’inaction). Mais nous
avons va quune certitude compléte est presque impossible;
aussi 1a toi, qui confére un droit & un individu, ne doit pas sou-
meltre son exercice & des conditions auxquelles cet individu ne
saurait satisfairve. Il appartient au juge de décider si Pagent s'est
conduit raisonnablement, Dailleurs, il peuf, étre préférable de
ne pas attendre que la saurvenance du mal soit cerlaine, parce
qualors il serait impossible de le détourner — cas fréquent
dans lincendis —. Nous renvoyons le lecteur au § 6 ci-
dessus.

%0 Quw’il w'y ail pas de moyen moins dommageable de Déviter
(hsence o exces dans lo lésion), L'alfamé ne doit pas voler de
quoi se nourric une semaine. Kn cas d’attaque injuste, l'agres-
" seur doit étre lésé de préférence 4 un tiers, 4 moins qu'il n'y
ait grande disproportion entre le mal & infliger 4 eelui-ci ot le
mal qu'il faudrait infliger 4 P'agresseur. — Ce qui délermine le
degré dommageable da moyen employé ce n’est d'silleurs pas
seulement le dommage matériel qui en résulte, c'est aussi la
gravité du délit dont il prend la forme; c’est pourquoi, par
exemple, les naufragés devront, si tous y consenient, recourir au
tirage au sort: le meurtre d’un consentant est moins grave (ue
celui d’un non-consentant. — Faisons observer enfin gue, lors-
qu'il existe plusieurs rwoyens d’éloigner un danger, il y a conflit
entre le bien 4 sauvegarder et le moindre des hiens & sacrifier;
ainsi, si 'un de deux voyageurs traversant le désert posstde
seul des vivres et n’en veut vendre 4 'wutre qu’au prix de tout
Fargent qu’il porte sur lui, ce sont leurs propri¢tés qui sont en
conflit. Lorsqu’un affamé vole, alors qu’il w’aurait qu’a mendier,
C’est sa fiertd, non sa vie, qui était tombée en élat de nécessité,
(es modifications du conftit sont fréquentes.

Les codes ont ordinairement exprimé celte condition en exi-
geant que acte soit commis « pour écarter un danger présent
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(mieux: pressant) et antrement inévitable ». 1l suffit de dire
qu'il doit étre Punique moyen d’éviter le mal imminent.

C. Proportion du bien sa.uvegarde au bien sacrifié®.
1l doit lui étre au moins égal; mais comment déterminer leur
valeur relative?

11 est certain que la société et les individus altachent une
imporiance trés diverse & la conservation des divers biens. « La
loi pénale en esl le prix courant», a justement dit Thering; V'éle-
vation de la peine dont la loi frappe 1a lésion d'un bien est un
indice eertain de sa valeur aux yeux des hommes d’une époque
et d’un pays donnés. Le meurtre esl plus sévérement puni gue
avortement ; cetui-ci que la lésion corporelle; celle-ci que Pin-
jure;le vol 'est d’autant plus qu'il est plus-considérable. N'eus-
sions-nous pas d’ailleurs & notre disposition le tarif des peines
que notre sentiment nous serait un guide stir, quand il s’agil de
biens individuels ; mais il en est autrement quand il s’agit de
biens sociaux, comime ceux (que 1esent les délils quion dit dirigcs
contre I'litat, contre Pordre ou la foi publics, biens qui figure-
ront surtout comme biens sacrifiés dans le conllit de Ja néces-
sité. 1l serble done que la loi pourrait doaner au juge comime
eritérium de )a valeur des biens ’élévation de la peine dont est
frappée leur lésion.

Mais tout autre est la valeur géoérique d'un bien, fixée par
la loi pénale, et sa valeur individuelle. 11 est d’abord certains
biens dont la valeur dépend essentiellement de idée que s’en
fait I'individu ; ainsi Ihonneur. Suivant la femme menacée de
viol, le danger couru sera bagatelle ou danger supréme, an point
que méme le meurtre d’un innocent doive en éire excusé ; PEtat,
qui par la reconnaissance du droit de nécessité respecte ré-
goisme en une juste mesure, ne peut ordonner & I'individu le
sacrifice d’un bien qui pour lui, et personne ici ne I'en blamera,

1 V. surtout Binding, Handb. 764, 767-8, 783 ; von Buri, 547-5(; Rotering,
567, 259-63 ; Garrand, Traité, 398-400.
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est le premier.de tous. D'ailleurs, en dehors de ces cas rares, le
juge ne peut approuver ce qui west que fantaisie individuelle:
avare wa pas le droit de mettre ses éeus au-dessus de la vie
&’autrni. — Puis la valeur de tout bien dépend de sa relatien
avee son possesseur. Suivant Ja fortune d’un individu el les cir-
conslances ol il se trouve, Wix francs peuvent étre tout ou rien ;
Je petit doigt de la main gauche vaui plus pour un violoniste
gue la main entiére pour bien des autres, etc. Cela est dans la
nature des choses, et 1a loi qui antorise I'individu 4 se conserver
ne peut en faire abstraction, -

Ensuite, il faut tenir compte de la quantité de b1ens en pré-
sence ; bien que la loi pénale, par exemple, ne frappe pas d'une
- peine plus sévére 1'assassinat de plusieurs personnes que celui
‘d’une seule, ce dernier peut seul, en vertu de nos principes,
glre excusé par la conscrvation d’une seule vie; — les partisans
de la théorie de contrainte ou de faiblesse humaine en décide-
raient antrement.

Enfin, ce qui ealéve presque toute porlée pratique a une
échelle des biens lelle quavaient tenté de I'établir les premiers
partisans de Ja théorie du conflit (v. p. 209), c’est le fait qu'a
part la vie, qui ne peut qu’ « étre ow ne pas étre » — et aussi
I'honneur de la jeune fille —, tous les bhiens peuvent étre leseés
dans une mesure trés diverse. Compare-t-on une égratignure a
la perte d’un bras ? ce sont deux atteintes & I'intégrité corporelle.
L vo! d’un million 4 cefui d’un franc? ce sont deux atleintes 4
la propriété. On comparerait plutot le bras au million, et I'égra-
tignure & la perte du franc. Le degré dans la lésion du bien doit
donc étre pris en considération.

1l ressort natnrellement de ces observations que le seul cri-
térinm pour un juge de la proportion du bien sauvé au hien
sacrifié est la proportion du mal évité au mal eausé. Cest I'im-
portance du mal résultant de la lésion d’'un hien qui détermine
sa valeur individuelle par opposition & sa valeur générique; de
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plus, le mot « mal » n'a rien d’absolu comme les termes dési-
gnant tel ou tel hien : il permet de comparer les divers biens ot
de considérer I'un de deux biens donnés tantdt comme inférienr,
tantot comme supérieur 4 Pantre ; et aussi de tenir compte du
fail que plusieurs bigns peuvent étre a la fois menacds. 81 le
vent emporte mon chapeau dans un champ de blé, je songerai
aun refroidissement auguel sa perte m’expose, & la visile (ue je
ne pourrai pas faire, aussi hien qu'au dommage pécuniaire.

UIn indice de I'importance d’nn mal est son irréparabilité ;
la doctrine francaise actuelle y attache cependant trop d’impor-
tance — de méme autrefois en Allemagae —. Il n'est pas de
mal qui n’ait quelque chose d’irréparable, méme Patteinte 4 la
proprigté (v, p. 205, 279) et il se pent que Virréparabilité d’on
mal le fasse moins vivement sentir, parce que le jésé en prend
son parli. D'ailleurs elle ne pent guére étre établic qu’en pré-
sence du cas particulier, quand il ne 8’agit pas de la mort ouds
la perie d’un membre.

Rappelons enfin gue, souvent, Pacte néeessaire ne canse pas
un mal, mais un danger, ¢'est-d-dire qu’il rend plus ou meins
prohable la survenanee d’an mal et que le juge doit tenir comple
de cetle circonstance (v. p. 284-5). On voit que la lot lui eonfie
une appréciation délicate; elle sera facilitée parle fait qu’il ne
doit constater que I'égalité des termes dn ¢onllil, qo’il devra
done absoundre I'agent lorsqu’il jugera quele mal eunsé iw'est prs
plus grond que le mal émité, détermination négalive bien autre-
ment facile que la détermination posilive & laquclle il seral
contraint si la loi exigeait la sapériorité du bien sauvé sar e
bien sacrifié. * '

LY - supériorité en cas de danger comumuan (Mignonnélm)? Iin-
sicurs vies sont sauvées aux dépens d'une senle; mais, tous les individus
devant dtre mis sur le mdme pied, il y a contlit de hiens égaux guand il
g'agit de savoir qui scra saerifié. [l n'y a centlit de Licns indgaux que si le
sacrifice est décidé er commun, comme mesare d'intérdt genéral et que

chacun approuve le tirage au sort. Nes afficmations, p. 239, sont trop caté-
porigues.
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D. Prétexte. Nous ne croyons pas (ue acte nécessaire doive
rester impuni lorsque le danger couru par I'ageni, quoique rdel,
n’a pas été le molif de 'acte, mais une simple cccasion saisie
avec empressement d’infliger un mal 4 autrui®. Le cas ne s'en
présentera que lorsque le danger menace un bien de faible va-
leur — chacun tient trop & sa vie pour ne pas la sauver de hon
ceeur — et la société ne peut placer ce bien plus haut que son
possesseur, qui le dédaigne, puisque sa counservation n’est pas
le mobile qui le pousse. Nous avons vu que cette considération
du mobile est décisive en matidre d'intervention.

E. Effats de Verreur ®. Pour que l'acte mécessaire revéle
le caractére de justice que nous Iui avons atiribué, il faut la pré-
sence réelle des conditions énumérées. Qu'elles soient présentes
et il importe pen que agent croie Pacte punissable ; la volonts
d'un individu ne peut rendre interdit ce qui est permis, Il n'y a
pas plus délit qu’il n’y a vol lorsqu’un homme soustrait sa pro-
pre chose. Le cas est tout autre que celui dn prétexte, ot agent
sait que I’acte est permis,

S'1l croit les conditions présentes sans qu’elles le soient
reellement — il se figure que de vaines mengces seront exé-
cutées, qu'il ne peut échapper a unec attagque qu'aux dépens
d'un tiers innocent, oubliant qu’il a un pistolet chargé dans sa
poche, etc. —, l'acte reste injuste, mais 'agent est excusé par
son erreur : complélement si elle était indvitable, étant don-
nés les circonstances spéciales du cas, 'individualité de 1'a-
gent, le trouble forcéroent causé par le danger, etc., du dol sl
pouvait I'éviter, et alors il sera puni .pour imprudence, si dans
le cas particulier le délit par imprudence est punissable. C’est
Ia simple application des principes généraux en matiére d’er—

t CI droit romain, p, 79 ; Hilschrer, deutsches Strafrecht, p. 504,

* V.surtout won Buri, Ueber Irrthum in Hinsieht anf Nothwehr, Archiv
fiir prakt. Rechiswiss., VIII, 1860, p. 4%1-74. — Théorie spéciale dans Herts,
Unrecht, p. £03-4. ' .

- 2
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reur, sur lesquels les criminalistes sont daccord — sanf quelques
exceptions (ainsi von Liszt) — : principes dérivant, selon nous,
de celle considération que lorsqu’un acte est cru juste, Pauteur
n’en peut étre délourné par la principale raison qni loi com-
manderait de s’en abstenir, son illégalité. -— Mais si, commet-
tant une double erreur, il croit les conditions présentes et,
malgré cela, lacte injuste, il n’est point excusé; en pratique,
la seconde de ees erreurs sera difficile & Ctablir.

i ne fant pas confondre la question d’erreuravec la question
de savoir comment doit étre établie la présence des conditions
@’impunité. Nous avons va, d'un coté, que Vimportance de’cer-
tains biens ne pouvait étre évalués que par leur possesseur, de
Pautre, que la nécessité de 'acte ne devait étre déterminée que
d’aprés I’état des choses an moment de Pacte; il n’en résulte pas
que I'agent-puisse apprécier les choses 4 sa guise.

F. 1l peut arriver que les conditions d'impunité soient
imparfaitement remplies; comme ce peut étre le cas dans
une mesure trés diverse, il convient que la loi donne alors au
juge le droit d’atténuer librement la peine. Dans la pratique,
V'état de nécessité jouera trés fréquemment le role d'une cir-
constance atténuante. Citons deux cas enire mille: un ou-
vrier sans ouvrage en obtient & la condition d’apporter des ou-
{ils; il les vole dans un chantier et travaille du reste comme lo
meilleur des onvriers. L’abbé L., dans la misére, obtient une
place de professeur & I'aide d'vu diplome prété par un ami, dont
il s'attribue le nom légirement modifié. Le mal & éviter, ¢'é-
taient les privations de la misére; mais ¢’est un mal trés relatif,
qui mest gnére que 1'absence d’un bien, 4 laquelle tout homme
s’habitue ; puis ii est difficile de croire qu'an individu ne poisse
tronver daulre moyen de se procurer du travail que le faux ou
le vol. -
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§10. coNCLUSION

Nous ne pouvons mieux conclure qu'en présentant sous
forme d’article de loi le résultat de nos recherches; cet article
prendrait place dans le code pénal 4 la suite de celui qui con-
sacre le droit de légitime défense:

« I n'v a vas infraction Jorsque Vagent s’est frouvé en état
de nécessité, ¢’est-d-dire lorsque I’acte était I'unique moyen et a
été commis dans le but * ¢’éviter un mal plus grave que celui
qu'il causait, ou un mal de mémo gravité ; 4 condition, dans ce
dernier cas, si lacte n’a pas 18 commis en exéculion d’un
devolr, que U'état de nécessité n'ait pas 616 di & la fanie de
Pagent?. » .

« Le juge appréciera Facte d’aprés ses conséquences proba-
bles lors dc 8a commisSion et nop d’aprés <es conséquences
ultérienras®; lorsque les conditions d'impunité ne seront qwim-
parfaitement rempfies, il atlénuera librement la. peine?. »

« Estillégitime, la défense contre unacte nécessaire A ia con-
servation d'une vie humaine ou sans lequel une propriété ne
peut élre préservée d’un incendie, d’ane inondation cu d’autres
calamités, lorsque cet acte ne canse qu’un faible dommage 3. »

« Celui par la fante duquel est survenu 1'8iat de néeessité
est punissable, én raison de cctie faute, comme s'il était Pauteur
du mal que cette situation rendait inévitable®. »

1V, p. 200, 309.
1V, )p. 205-6

3 V. p. 2845
4V, p. 310,

5 V. p. 275-6.

* V. p. 2978,
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ERRATA

P. 12,1 12, supprimez « Mais s,

P. 16, 1. 10, lisez: « Des parents délaissent leurs enfants ».

P. 19, 1. 2 d’en bas. Reportez « Code helge, art. 231 » en note au mot « fone-
tionnaire », ligne 4 d'en bas, au texte,

T. 24, avant-dernidre ligne du texte, lisez: « ... § 4 ci-dessous».

P, 29, 1. 11 d’en bas, lisex: «las pompiers inonderont »,

P. 42,1 ¢ den bas, lizsez: « a fait » au lieu de « fait ».

P. 43, note 2,1, 4, lisez: « 42 éd. »

P. b4, dernidre ligne du texte, lizsez: « drayraiar xhiors.

P. 55,1, 1, lises : « ln acience ». :

Ad p.63-4, cf. Reichsgerichtsentscheidungen in Civilsachen,V, 18582, p, 160 av.

P, §1,1. 1, lisez: « Chapitre III ». :

P. 122, note 2, lisez: « num, 54 ».

P. 178, 1, 16, lisez: « 122 », an lieu de « 124 ».

P.212, L 1, lisez: « § 5. Conclusion ».



