PARTIE GENERALE

PREMIER LIVRE

L'INFRACTION

& 28. — Concept ds Vinfraction.

BiBLIOGRAPHIE. ~= Sur le préjudice civil et eriminel : Herkel, Kri-
minalistiche Abhandlungen, 1, 1867, — v. Ihering, Das Schuold-
moment im rémischen Privalrecht, 1857, —Lemdme, Der Zweck
im Recht, 1 (3¢ éd.} 490. — Pernice, Labee, II, 1. — v. Bar,
Die Grandlagen des Strafrechts, 1869, — Heinze, HH, I, 321. —
Binding, Normen, [, 255, 426. — Hdalschner, I, 15, — v. Lissl,
Die Grenzgebiele zwischen Privatrecht und Strafrecht, 1889, —
Le méme, Die Delikisobligationem im System des hilrgerlichen
Gesetzbuchs, 1898, — Heinemann (Bibl. § 28) 5. — Liepmann,
4, — Kiepe, Thése Fribourg, 1900. — J. Goldschmidt, Materiellos
Justizrechi ; dans les Festgaben fiir Hibler, 1905, — Beling, Die
Lehre vom Verbrechen, 1906. — Graf zit Dohma, Z, xxvi, 329, —
Cf. aussi la Bibl. du § 28,

I. — L'infraction est le fait auquel l'ordre juridique
rattache la peine comme conséquence juridique (défi-
nition formelle).

1. Si nous examinons ce fait de plus prés, nous
y trouvons les caractéristiques suivantes:

@) L’infraction est tonjours une action humaine,
¢’est-A-dire Ia cause volontaire ou le non empéche-
ment volontaire d’'un changement dans le monde



0 § 46. «— CONCEPT DE L'IKFRAICTION

extéricur. Des événements forfuils, indépendants de
la volontéd humaine, ne suffisentjamais pour la cons-
tituer (1.

b) Uinfraction est en outre une action conlraire
au droil, c’est-a-dire une action qui, contrevenant
formellement & un commandement oun & une inter-
dicltion de l'ordre juridique, impligue matérielle-
ment la 1ésion ou la mise en péril d’un inlérét juri-
dique (bicn) (Rechisgut) (2).

¢) L'infraction est enfin une action imputable &
faute (scnuldhufte Handlung), c'cst-d-dire Yacle
commis intentionnellement ou imprudemment par
un individa responsable {schuldfiliy;.

Nous obtenons ainsi la régle suivante:

L’infraction est l'action fautive illicite, — [’inlrac-
tion se range par suite, avee laction illicite du
droit eivil, dans le méme concept catégorinue de
tort {injustice, dommage} (Unreckt) ou de délit (De-
Gikd) (3).

{1} Action cst synonyme de « conduite » et embrasse la com-
mission aingl que Pomission, Les objectious soulevées par Rap-
pruUcH et le anmTie pe Dousa cantre cs concept sont de caraclére
purement terminologigue. Loraque, dans (8., Lxv, 310, l'action
est définie « voloni& abjectivée », eeln coneorde absolument avec
le texte. Exact BrLixa Verbrechen, 9, 13, Fnasg, Einleitende Be-
stimmungen, 1.

(2} Dol il résulte que la contravention de police (Polizetnwrechi)
wesl pus, de par son eswence, infrastion. Gf., & ce sujet, plus
Ioin, IIL '

(3) L’hypothase, admise par nous, d’'un concepl unique du torl
pour le droit civil et Ic droit pénal, est d'une importance fonda-
mentale pour loute "édificalion de la théorie-du délit. Du conecept
dn délil se détacheni non semlement les « circonstances (états)
illicites » (rechtswidrige Zustinde), mais ausei les actions illicites
non fautives; or cecl s'applique aussi hien do droit civil qu'an
droit pénal. Il n'v a done pas lisu de g'inquidter ici davantage de
Ia controverse sur le « tort (demmage) non fautif» (sehuldioses
-Dnrechi}, que des prinzipes civils sur la responeabilité qui fonk
abatraction de l'etistence d’une faute. — Parmi les essais déjh
anciens tendant A (rouver une différence qualitative enire le



§ 26. - CONCEPT DE L'INFRACTION 17t

Le délit se présente donc comme une action appré-
ciée en droil suivant deux tendanees : cans 'élémeunt
caractéristique de V'illégalité est impliquée l'appro-
ciation réprobative de Vacte, dans la culpabilité est
contenue I’appréciation réprobative quant a 'auteur.
Le concept de I'action & apprécier juridiquement est
ainsi fixé commoe concepl fondamental de la théorie
du délit.

Si Pune des trois caractéristiques du eoncept fait
défaul, il n'y a pas de délit. Il est alors inexact de
parler de la présence d’un motif d’exclusion du délit ;
il peut &lre fait une distinction entre motifs d’excla-
sion de Paction, molifs d’exclusion de Villégalité,
motifs d'exclusion de Vimputabilité,

2. Mais lelégislateur ne rattache pas & lonle injus-
tice ln couséquence juridique de la peine. Il choisit
bicn plutdt, daus la quantité & peine concevable des
délits, certaines actions exactement circgnscrites,
¢t il en constitue les circonstances de fail (Taibe-
stinde) les définitions particuliéres des diverses in-
lPactions sanctionnées par la peine. Bt méme, dans
certains cas, il fait dépendrelintervention de la peine-
de la présence d'autres conditions de culpabilite (4).

tort evil et Vinfraction, il faut placer su premier rang ceux de
Hecre ot de son école. Heaer définit le tort eriminel comme cons-
cient, ot le lort civil comme #neonseient, Ainsi que MERKEL notam=
ment " démonterd d'une fagon péremptoire, cetle scission est en
conlradiction avec des faits indéniables de la vie juridique : I'in~
fraction non intentionnelle d’une part, le dol ¢ivil d'autre part. YL
faui 1 méme considérer comme vaing les efforis suivis de Hazrs-
«cuser pour arriver, en partant do point do vee do lecew, & une
conception stable de ladite différence. Msis of. récemment Lize-
mMany, 13,

(4) BeuNg a eu le mérite, dans sa « Lehre von Verbrechen »,
1004, de faire ressortir, mieux qu'il w’avait 6t (ait jesqu'h présent,
la, « définitivité » (Tatbeslandndissizheit), comme caractéristiqna do
concepl de Vinfractinn, Muis il a éié trop loin, Sa définilien est:
« L’infraction esl Paction définie, illicite, coupable, & laquelle peut
g’appliquer une menace pénale lui comvenant, et qui suffit auz
conditions de la menace pénale » ; elle concorde dans I'ensemble
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Le concept générique de l'infraction est donc celui
du tort (dommage injuste) crimine! : L'infraction est
Taction fautnre illicite menacée par la peine (3). '

Ainsi, le concept (I'état de fait général) de Uinfrac-
tion est constitué par quatre caracléristiques (6); les
trois premiéres sont les caractéristiques catégoriques
du délif, la qualridme est la caractéristique géné-
rique de I'infraction.

II. — A c0té des caractéristiques (nécessaires) du
concepl qui doivent se retrouver dans toute infrac~
tion, nous devons aussi examiner exactement les
formes contingentes (délerminées par les circons-
tances) sous lesquelles peut se présenter I'infraction
isolée. Ce sont:

1. La tentative et la eonsommation;

2. L’action principale et la complicité ;

3. L'unité et la pluralité de 'infraction. _

UL, — D’aprés le droit en vigueur, le délit de police
{Polizeidelikt, contravention) rentre également dans
la concept de Yinfraction. La peine que le législateur
rattache au fait du délit de police est ane peme eri-
minelle. G'est 1a le point de vue auquel doits’en tenir
Pexposé du droit en vigueur. Mais cel exposé doit
aussi bien faire ressortir qu’a ces faits, 1’essence du
dommage, |a lésion ou la mise en péril d’un intérét
juridique, n’est pas nécessaire, el que par suite ce

aves mon concept, — CFf. aussi Gorpscuminr, G4, niv, 20, Binoive,
Grundriss, B9,

{5) Sur les motifs qui déterminenl le législalenr & menacer de
la peine certaing faits créant le tort (dommage), of. plus loin § 44,

(8) Ces quatre caractéristigues sont toutes pasitives. Le concept
de caracléristiques de fait négatives (circonstsnces dont ls non-
existence esl impliquée par Vélat de Tait légal, par ezemple la
légitime défence) est complétement erroné. Ce concept zoutenu
par Merxer, 82, LorrLEr dans Gritahat, xx, 775, Mmcea {Bibl,,
§ 37) 125, Franck, Einleilende Bestimmungen, 1, est combaltu par
Beune, Ferbrechen, xxxvi, 164, Gref su Dohna (Bibl, §33), 33,
Finaer, GA., L. 37, Kehbrausch, Z, xxiv, 731, LEMEmE Btbl 1§36,
59, ME. Mu{ER(BlbI § 28).
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gerait un des devoirs'les plus importants du législa- -
teur que de les détacher du concept de 'infraction e$
parla méme de l'infraction (7).

§ 27. — Division des Infractions.

BIBLIDGRAPHIEI. — 0. Meyer, Bedeutung und Wert der Dreiteilung
der Strafbeerec Handlungen, Thése, Berlin 1891, — Rosenberg,
Z, XXIv, 1. — Jakobi, Z, XXII, 161.

I. — Historique. — Le Moyen Age allemand avait ré-
parti les actions répréhensibles en « causi majores et mino-
res » (!/ngerichie, Malefiz, d'une part, Frevel d'autre part},

les premiéres ayanol pour conséquences des peines capitales
et corporelles (peinliche Strafen an Hals und Hand), et les
autres des peines moins graves nu 4es peines civiles (Vick¢
peinliche oder birgerliché Strafen an Hau! und Haar). La
P. G. 0. s'était placée aun méme point de vne. Cependant,
déja dans les sources du Moyen Age et de I'époque qui soi-
vit, on rencontre un degré intermédiaire (le nicht pir latere

{7y Cette idée, déja exprimée par Lorexz v. StEIN et 0. MEYER,
8 &4, de la part de J. Gorpscrumipr, l'objet d’un examen appro-
fondi.Pour lui, 18 délit de police {délit administraiif, Verwaliungs.
delikt) n'eat pas une action illiclle, maia une action ocontraire &
Yordre administratif ; ce n'est pas la lésion d’un intérét prolégé
par le droit, mais celle d’nn intérét exprimé adminisirativement,
spit 'omission de scutenir I'administration de I'Etal agissant pour
1e développement dn bien public. Cf. QoLoscuminr, Das Ferwal-
tungsstrafrecht, 1902; Ly mtue dans G4a, xwix, 71, el dans Ia
Festgabe der Berliner Jurist, Gesellschafl pour Kocu, 1903 (4 ce
sujet FLerscuMany, Z, xx1v, 774) ; Le méume, Delikisobligationen des
Yerwaltungsrechts, 1905 {extrait des Mitleilungen, x11, 220}, GoLps-
amyipT revendique pour le droit adminitratif, déja par application
de lege lata, tous les délits pouvant &tre réglés par voie adminia=
trative (délits postaux, delits fiscaux, contraventions de police).
Gf. aussi Scuurrzenstein, Verwaltungsarchiv, xi, 149, Guperiax,
Z, xx1, 828, Drovxe, Z, xxvi, 632. Se rattachant & Gonpscemtor :
Umhauer, Thése Fribourg, 1904, D'aprés M. E. Maver (Bibl. § 32),
les normes duo droit administratif son! sams imporiance au point
de vue civilisalion (kulturell indifferent), — Sur les débats de la
1KY, Cf. Krrzivaer (Bibl, § 15), 31.
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Mualefiz du droit antrichien). A partir do xvie sidcle prédo-
mina, sous l'influence des juristes saxons s'inspirant de Ju-
lius Clarus, et sorlont snus eelle de Carpzov, une divison tri-
partite, qui, sous des dénomiralions variables, distinguait
dans le groupe des crimes graves des « atvociara » et « atro-
cissima crimina », ces derniers étant ceux qui encouraient la
peine de morl aggravée (et pour lesquels le « conatus proxi-
mus » est mis sur le méme pied que Pexéeution). Ce fut éga-
lament la conception {ant de I'Autriche, 1768, gne de la la-
viere, 1731, — Clest sur un awtre fondement que -repose la
division lriparlite soutenue fréquemment dans la littéralure
Ppénale d partic du début de la périede philosophique.
Daprés elle, on distingne, & cbté des contraventions de police,
entre les crimes, dirigés conlre les droits naturels, lels que
la vie, la hiberté, ete., et les délits, dirigés contre lea droits
créés seulement par le comlrat soeial, tels que la pro-
priclé, ele. — Grave de conséquence pour la législation du
x1x® giécle a éL¢ la divieion duo droit frangais qui, depuis 1791,
distingue enlre crimes, délils el contraventions suivant la
gravilé de la peine poursuivie pour l'aclion. Cette ¢ trichio-
tomie » du droit frangais passa dans un certain nombre de
codes pénaux allsmands (Code buvarcia de 1813, Code pruos-
sien de 1854) =t fut admise dans le C. P. L., malgré la vive
résistance de la doctirine allemande. Mais pour ce dernier on
déclara que ce serail la gravité de la peine fixée comme me-
nace et non celle de la peine poarseivie qui serait déeisive{1}.

11. — Division tripartite des infractions : DYaprés
le §1 du Code pénal impérial, I'infraction, (Verdre-
chen crime au sens large du mot) est :

1. Un erime (FPerbrechen au sens étroil), lorsque
Ia peine prévue cst la peine capitale, la réelusion
ou la détention dans une enceinle fortifide de plus
de 5 ans (7od, Zuchthaus ou Festungshaft).

2. Un aélit, {Vergehen) lorsque la peine prévue
est la détention dans une enceinte fortifiée pour

(1) L’erreur que coustitus la division tripartite est aujourd’hui
presque généralement reconnue. L'ltalie, la Hollande, la I\olwége
alnsi que le projet suisse l'ont laisseé dls{aarditle
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k)

moins de 5 ans, emprisonnement (Gefingniss) ou
Yamende (Geldsirafe) an-dessus de 150 Marks.

3. Une contravention, (Ubertretung) quand la peine
st la détenlion simple (Haff) ou Tameunde jusqu'a
150 Marks \2). _

11l — 1l faut retenir, poor Vapplication de cette
division tripartite, les régles suivantes (8):

1. La peine déterminante est non pas celle qui
sera prononcée, mais eelie qui est inserite dans la
loi: ce sera la plus grave, lorsque la loi laisse le
choix entre plusieurs peines. Une action menacée
« d’emprisonnement ou de détention simple » est

_toujours un délit. -

Pour les amendes qui sout un multiple ou une fraction (voir
plus loin § 63, IlI) d'sn moatant déferminé (surtout en ma-
tiere donaniere ou fscale), ¢’est le maximum prodeit pour
chaque cas particulier gal esi décisif, saut si la lvi fixe déja
elle-méme un minimum {comme dans le § 85 de la loi surla
Bangque d'Empire de 1875) classant J'action parmi les délits (4}.

2. 2n cas de modificalion du degré de la peine par
I'admission des circonstances atténuantes générales,
le maximum du degré primitif {c’esi-d-dire du plus

(2} Le législuleur perd ici complélement de vue le rapport
entre lu valeur des diverses peines privatives de liberté glabli par
Jui, § 24. 11 oublie sussi qu'il n’existe pas de différence appréciable
dans l'exécution de ln peine de la réelusion et dans relle de
la peins d’emprisonnement. — Lo Code pénal militaire, § 1, ne
sonnalt que les erimes et les délits ; la troisidme catégorie d'in-
fraction reléve de la réglementation pénule disciplinaire.

(3) La distinction entre les crimes et les délits d'une part, et
les eontraventions d'autve parl, apparait, dans le ¢, P. 1., dans
les § 4, 57, n°® 4; 43, 49, 49 a, 257; 27, %Y, 67 ; 74,70 126, 240,
241 ; 151; 157, n° 1.

(1) Er ce sens U'opinion commune aveo R. v, 23, xun, 224, Cf.
polamment J4coBt, Z, Xxx, 166, MeyER-ATLFELD, 28 ; OLSHAUSEN,
§1,10; Weoer, GB, wvni, 63, Conirda Brwpivg, I, 515, et Grun-
driss, 190, ainsi que IFingem, I, 196, Franx, § 1, LI, d’aprés les-
guels il faut admettre dans tons les cas qu’il y a ddlit, parce que
1e maximum possible dépasse 150 marks.
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sévére) reste déterminant pour tous les cas. Par
contre, de nouveaux degrés pénaux indépendants
$0 créent dans les cas ot interviennent des circons-
tances spéciales, soit atténuantes, soit aggravantes
{C. P. 1, § 313, al. 2, ou § 221 al. 3). Cela se con-
goit encore mieux pour les sous-genres indépen-
dants, soit plus graves, soit moins graves, d'une in-
fraction, comme par exemple dans le cas du § 216,
C.P. L :

3. Les réductions de peine pourlescas de tentative,
d’assistance, de minorité, doivent &ire considérées
comme une modification dau minimum régulier de la
peine, et non comme des menaces de peines indé-
pendautes (5).

(5) Opinion commune. Avec elle FinGer, 1, 127, Contrd, Binnive,
1, 518, Frang, § 1, v, Orsuatvsen, § 1, 8.



PREMIERE SECTION

Les éléments constitutifs de l'infraction.

L. — J1)INFRACTION LN TANT OUACTE

§ 28. — Concept de I'acte en général,

BisLtogrAPHIE, — Hadbruch, Der Nandlungshegriff, 1904, —
Ligpmann, 19. — Bekker, Theorie des Strafrachts, I, 243, —
Hitschner, 1, 183, — Zitelmann, Irctum and Rechisgeschiift,
1879, p. 29. — Lammasch dans Griinhitt, 1x, 90, — Biinger, Z,
vy, 204 vuy, 5200 — Von Lisst, Z, vi, 663, — Junka, Die
Grindiagen der Strafschild, (885, — Janka, Z, 1, 499. —
Weismann, Z, x1, 80. — Hainemann, Die Bindingsche Schildlehrs,
1889. — Heinemann, Die Lehre von dor Idealkonkurrenz, 1893, —
Wachenfeld, Die Verbrechenskonkurrenz, 1893, — Thyrén,
Abbandiangen (voir plus haut §18,1V), 11, 66. — Kdifer (Bibl. du
§54). — M. E. Mayer, Die schuldhafte Handlong and ihre Arten
im Strafrecht, 1904, — Kitzinger (Bibl. § 31} — Eltzbacher, Die
Handlungstihigkeit, 1903, p. 78, — Bierling, Juristische Prinei-
pienlehre, 3¢ vol. 1905, p. 16, — Sur 1a conception du « dan-
gor » 1 J. v. Kries, Die Prinzipien der Wahracheinlichkeitg-
rechning, 1886; Usber den Begriff der objektiven Moglichkeit ind
einige Anvendiingen desselben, 1888 ; Z, 1y, 528, . Binding,
Normen, T, 324, note 10. — Merkel, 45, ~ Finger, Der Begriff
der Gefahr Gnd ssine Anwending im Strafrecht, 1889 (Contrd
v. Hries}. —Finger, [,104. —v. Rohiand, Die Gefahr im Strafrecht,
2¢ &d, 1888. — M. Rémelin, Dor Zufall im Recht, 1806, — Qeli-
chowskt, These Gotlingen, 1897. — Basch, Galuhr ind Geldhr-

Liszt 2
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diingsvorsatz in der Dogmatik des modernen Strafrechts, 1897, —
Sur la poseibilité de la commission d’infractions par des per-
sonnes movales(Korperschaften): Gierke,1,528,— v.Kirochenheim,
G. 8, xxavm, 421, xt, 25. — Isaae, Z, Xx1, 848 (Zwangastrafe). —
Mesire, Les personnes morales et le probléme de leur respon-
sabilité pénale, 1899, «— Mourer, Die juristischen Personen nacth
deutschem Reichsrecht, 1701. — Mais surtont Hafter, Die
Delikts-und Straffibigkeit der Persunen verbinde, 1903 et & ce
sujet Zircher dans laSchweizer Z, xvl, 314, — Kleinfeller, KVS,
zLv, 505. — v. Bar, Gesetz, II, 433, — Hinschius, Kirchenrecht,
Y, 916, — Kokler, 1HL, 188,

Lacte c'estle fait volentaire de causer ou de ne pas
empécher un changement dans le monde extérienr.
I. — 1’idée d’acte suppose done avant tout une fa-
gon d’agir volontaire du délinquant, une manifesta-
tion de volonté, '

1. Or, on appelle « manifestation de volonté »
tonte conduoite, qui, libre de contrainte physique ou
physiclogique, se trouve déterminée (motivée) par
des « représentations» | Vorstellungen). La manifes-
tation de la volonté peut consister dansVaccomplis-
sement ou dans l'omission d’un mouvement du
corps.

1l n’y a pas acte, lorsque quelqu’un endommage
des objets appartenant & autrui dans un accés d’épi-
lepsie, ou se trouve empéché par un évanouissement
d’accomplir son devoir, ou enfin se trouve obligé a
une certaine fagon d'agir par une force irrésistible
(C. P. 1, § 52). La volontd exigée ici n'a rien de
commun avec le « libre arbitre » (plus haut § 16,
note 5). '

Lidée de motif (Motiv) est done inséparable de
P'idée d’acte. Il n’y apas d'activité sans motif. Le motif
de chaque manifestation de volonté est la représen-
tation du sentiment de plaisic que [celui qui agit
attend de la manifestation de sa volonté. Ce motif
provenant toujours en derniére ligne du monde
-extérieur, constitue l'un des facteurs de la manifesta-
tion dela velonté, L’autre factenr est constitué par
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la nature propre de eelui gui agit, quant & sa pensée,
&sa sensibilité et & sa volontd, par sa dispesition
psyehigoe habituelle, e par la réaction résuliante
qui lui est personnetle.

Le vouloir, qui caractérise la- manifestation de g
volonté, el en méme {emps l'acte, signifie dans le
sens de cetls eonception uniguement Vimpalsion de
la volonté. On peul définir eelle-ci physiologiquement
comme innervation, on peut la coneeveir psycholo-
giguement comme « le phénoméne de conseience,
par lequel nots posens des eauses ». Dans l'mn

comme dans Fauire ¢as, toujours sente la manifests-

tion de la volonié est voulue, et jamais son résultat
extérieur. Par suile, parler d’un « vouloir » du ré-
sultat ne peut qu’indnire en erreur (1).

‘2. D'aprés les . conceptions juridigues actuelles,
I’homme seul peut dtre 'auteur d’'une manifestation
de volonté relevant du dreit, c’esi-d-dire telle que ees
suites puissent éire imputées & celui qui a agi (2).

(1) De méme, Bincen, 7, vi, 321, Frang, Z, x, 204, ME, Maves,
20, Osmansen, § 59, 16, Zimmumanw, 436, L'opinion domiasmte
fait rapporter le vouloir précizément au résultat. Cf. aussi A oo
sujet Biercive, 102. Au contrairve, d’aprés RApBRUCKE, la manifes-
tation de volonté esl & la vérité causée par la volonté mais n'est
pas voulua, D'apréa BeLwvg, Verbrachen, 11, la question do ce qui
eat voulu se détache du consept de 'acte. — L'angamble de la fngon
d’agir ne perd pas la propriété d’8tee volontaire par le fait que
cartaing de #es éléments s'accompliesent automatiquement en
raigon d’an gxercice répéié,

() Par contre, les peines infligées aux animeux et les proess
faits sux bétes ont exigté non seuloment au iemps des législations
anciennes, mais méme encore du Xm® au xvn© sidele. Ges pra-
tiques s'expliquent en partie par linfluence d'idées religiouses
(meourire du beuida laboyr, vair plus keot p. 10 ; droit moanique,
Exode, xxt, 28) ; en pariie par leo déair de counstater, dans une
procédure spéciale, Fétal du dommaga cansé par 1'animal, afin
@’y rattacher la responsabilité de son propriétaire ; en partie par
Iaste ecolésiastique da l'exorcieme. La mise 2 mort de l'animal
employé & des pratiqués criminelies (bestialité, ele.) n'apparatt
plus comme une peine, lorsqu'elle & pour but 'anéantisasment
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Mais dans.le droit actuel, 1a capaeité juridique
n'appartient pas seulement & 'homme, elle appar-
tient aussi aux personnes morales. Cependant, en ma-
tiare pénale, abstraction faite de cerfaines disposi«
tions spéciales, cetle extension de capacité n’a pas
lieu. Societas delinquere non pofest. Dans tous les
cas, seuls les représentants agissant individuelle-
ment, mais non pas la collectivité qu’ils représen-
tent, peuvent &tre rendus responsables de leurs ac-
tions.La responsabilité solidaire, imposée souvent par
les lois pénales compldmentaires de I'Empire aux
sociétés, pour 1'amende qui frappe en premier lisu
le coupable (plus loin § 58, 1, 2) n'est pas une peine,
quoique dans ses effets elle soit absolument sembla-
ble & celle-ci. Toutefois il faut constater ef maintenir
que 'admission d'un erime collectif, en {ant gu'une
collectivité est capable d’agir, et la punition de cette
collectivité, en tant qu’elle est en possession indé-
pendante de biens, apparaissent comme possibles et
utiles (3).

du souvenir de l'action coupabls. Toutes ces idées fondamentales
ont égalamenl ingpiré e justifié historiquement les poursnites
engagdes contra des objels sang vie,

(3) La conception exacte (qui a son expression incontestable
dane le délit do droit des gens, dont P'Ktat seul peul &trale
« sujet »), ne domine pas seulsment le Moyen Age fant aliemand
qu’ilalien, elle est aussi depuis BarroLus.l’'opinion commune de
la dactrins pénale {cf. déja la Bavidre en 1751). Ce n'est qu’a la
fin da xvin® siécls, sous Uinflzence des romanistes (v. Savigxy),
gue l’opinion opposde gagne du terrain pour dominer enfin
exclusivement la doctrine pénale & partir de Feuerpacu.Cependant,
sctuellement, la conception de la capacité pénale des collectivilés,
tant en malidre privée gue péogle, trouve dans la doctrine un
nombre de partisans toujours croissant, & commencer par GIERKE.
Parmi les criminalistes elle est représentée actuellement par
Mesrae et Havren, inspirds de Giznke; cf. awssi Bigruina 225,
Dans la législation allemande moderne, cf. le § 79 de la loi sur les
syndicats de 1889 :« 8i un syndicat se rend coupable d’une action
on d'une abstention contraires & la loi, el pouvant nuire au hien
ecommun... il peut dtre dissous. » I en est absolument de méme
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II. — La notion d'acte exige en plus Papparition
d’un changement dans le monde extérienr (subi par
les hommes lou par les choses). Nous appelons ce
changement résultat. Le résultat forme done une
partie intégrante de la notion d’acte (4).

1. Toute infraction exige donc un résultat exts-
rieur. Sans doute, ce résultat peut se dégager plus
ou moins clairement de la manifestation de la
volonté, et en ceci une différenciation guantitative

pour lea corporations et associations corporatives : Raglement sur
lindustrie (texte du+26 juiliet 1897), §§97, 104 et 8q. En sens
différent opinion dominante, en dernier lieuavee v. Bax, BeLina,
Verbrechen, 8, Fnank, Einleitende Bestimmungen 1, MEYER-
Aurreco, 120. Gornscamior (Milteilungen) restreint le délit cor-
poratif (collectif) au domaine du droit administratif. — I'opi-
nion que nous exprimons dans le texie ne repose pas sur une
pure spéculation, mais bien sur lexpérience de la vie. Le
délit corporalif (colleclif) est juridiquement possible, car d’une
part les conditions supposant la responsabilité d'une oollectivité
e:: matitre pénale ne sont pas autres qu'en matitre civile ou (ce
quen néglige systématiquement) que dans le droit public : Qui-
conque peut coniracter, peut auvassi conelure des contrats trom-
peuraou léonins cu ne pas tenir Jus contrats de livrer (C. P. 1., § 329)
qu'il & conclos; el, d'antre part, une collectivité détient des
biens juridiques (droits atlachés a la forlune, droit de vote,
existence, droits sitachés 4 Ihonneur) qui penvent &tre péna-
lement réduits ou délruits (par exemple, retrait du privilége
d’¢mettre les banknotes, § 49 de la loi sur la Banque d'Enipire
de 1875). — Et il est recommandable d’admetire cetta conception.
Car d'une part l'action atieint une autre eignification, plas
dlevée, car derritre elle se trouve, non pas nn ou plusieure indi-
vidus, mais la collectivité, le groupement (Kirperschaft); d'autre
part, il est aussi contraire au sentiment de 1'équité qu'aux prin-
cipes d’'upe polilique criminelle exacte, do laisser le véritable
coupabla impuni, en imposanl, au contraire, 1a responsabilité
pleine et exclusive 3 Porgene de la volonté d’autrui,

(4) Cest par une controverse purement terminologique que
Bisving, Buencer, ZiTeLMany ef récemment M. E. Maver, 19, eto.,
veulent détscher le résullat de I'idée d'action et opposer & I' « ac-
tion » la « fait » embrassant le résultat, Bisnuing, 1, 22, préfere
& I'expression que j'ai choisie ¢elle d'« influence exercée (Einwir-
kung) sur le monde extérievr »,
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entre les diverses infractions est possible. Mais il est
erroné de vouloir faire de cette différence quantita-
tive une différence qualitative et d’opposer aux « dé-
lits matériels » qui supposent I'idée d'un résuliat, les
« délits formels » ou purs « délits d’activité ». M8me
I'injure verbale ou 1'expression obscéne ne peuvent
dtre imaginées sans qu'one autre personne ne les ait
percues par les sens, Il n’est done nullement errone
de désigner, avec cette portée, le résultat comme le
changement dans le monde extérieur pergu par les
sens (D).

2. Comma toute transformation dans le monde
extérieur implique d’autres transformafions, nous
avons A distinguer entre le résuliat immédiat el le
résullat éloigné. Nous irouvons, dans les définitions
da Code pénal impérial, le résultat défini iel que le
eonsidere notre synthése,car le législateur arattache
A son apparition la menace de la peine. Pour l'idée
pénale du meurtre, seule la morl de la victime est
importante, non pas la blessure morielle el non pas
Qauire part les eonséquences pécuniaires, qui sont
peut-étre eependantde longue portée et d'importance
décisive en droit privé.

3. En ceci réside I'explicalion del'idée de danger.
Le danger esi anssi en sol un résullat, un élat
survenu dans le monde extérisur. Mais ce résuitat ne
tire son importance que de son rapperiavec un autre
résultat mon survenu, mais cong¢u par nous. Nous
pouvons donc dire : le danger est 1'état de choses quai, -
étant donné les circonsiances, soil apparentes pour
tous au moment de I'sccomplissement de ia volonté,

(%) La portée de ceite controverse ost en maintes parts exapgé-
rée, Poar la distinction reponssée dans lo texte : Brrrxs, Bmz-
mETEn, Frvorr, Frask, Kitziveen, Layocaech, Lakpmann, Linive, ete.
11 fant natarellement faire abstraction ici de la contravention de
pofice, qui n'sppartisnt pas an concept de Uinfraction (plus haut
§ 26, m).
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soit méme connues seulement de Vauleur, permet
d'admettre librement et sans prévention la possibilité
proche {probabililé), et par suite le souei fondé de
Papparition d’un dommage comme résultat.

Bien des situaiions délictueuses reposent surl'idée
du danger; ainsi l'exposition d’enfant ou le duel
comme dangers menacant la vie, le jeu de hasard
comme danger menacantla fortune; le trouble du
crédit, les troubles de la paix publique; les crimes de
danger publie, comme l'incendie, 'inondation, ete.
Le législateur s'occupe beaucoup du « danger immé-
diat pour Ia vie et pour le corps » {Leben und Leib).
Nofamment Ja nature propre de la tentative crimi-
nelle se caractérise par lidée de danger. Mais la
« possibilité proche » de 'apparition d’un résuliat se
trouve exciue, lorsque cette apparition peut étre
écartée par des circonstances que 'auteur peut pro-
voquer, pu qu’il peut atiendre avee certitude (6).

111, — Anx deux éléments de}la notion d’acte exa-
minés jusqu’ici, il faut ajouter une autre caracteris-
tique pour réunir ces élémentsen un tout :le rapport
du rdsultat aveo la manifestation dela volonté.

1. Ce rapport existe objectivement, quand, par
la manifestation de la volonté, le résultat est, ou
causé, ot non empéché ; c'est le fait de commelire
ou celui de s’abstenir (plus loin §§ 29 ef 30).

2. Ce rapport existe subjectivement, quand V'au-
tear, lors de 1a manifestation de sa volonté, a prévu
le résultat, ou du moins aurait pu le prévoir:
intention ou négligence (voir plus loin §31 et§ 39
ot 5q).

(6) CE plus loin, § 47 (lentative impossible). En général
d’accord avec le texte, R,en dermier lieu, xwv, 135; xxx, 179 =xx1,
189, ainsi que d'silleurs l'opinion courante. Cf. Frawx, §1, Vil,
mais qui distingue 1'élai de danger « normsl » st demande un
jugement sur expertize. Par conire, I'idée de danger csi abeelu-
ment nide par v. Buri, GS, xi, 503, xzuiv, 321, FiveeRr, JANEKa,
Lawnasca, Taox (dans les ouvrages cilés §§ 28 et 29).
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§ 22, — 1. De Vaote de commission.
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v. Rolhand, Die Kuusallebre des Strafrechts, 1903. — Triger,

Der Kausalbegriff im Straf-und Zivil Recht, {904, — Graf zu

Dokna dans Aschaffenburg, 1, 425, — Lilten, Die Ersatz pflichi
~ des Tierhalters, 1905 (avec bonne polémique contre Triger). —
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Liepmann. GA, 1, 326. — Zeiler, 7, xxvi, 493. — Bierling,

(Bibi, § 28}, 111, 31.

Commettre (Thun), cest causer {(provoquer) volon-
" tairement un résultat.

I. ~ La manifestation de la volonté apparait ici
comme volontaire, ¢'esi-i-dire sous la forme dun
mouvement du corps(Kdrperbetegung)motivé pardes
representatmns (.

(l) Dans ls méme sens, qumqu en y cumprenﬂnt ¥ ahstentwn,
R, xx. 146.
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1. — Le résultat doit étre causé par un mouve-
ment du corps; le mouvement du corps et le résultat
doivent &tre I'un & I'autre dans le rapport de cause &
effet (rapport de causalité) (2).

Le rapport de causalité enfre le mouvement du
corps et le résultat existe done lorsque la résultat
n‘aurait pas eu lisu sansle mouvement du corps,
c’est-4-dire si I'on ne peut faire abstraction du mou-
vement du corps sans que le résuliat ne doive en
méme temps disparaitre. Naturellement le résultat
n’est envisagé alors que dans sa forme concréte.
Il imporle, non pas que B eut pu, en somme, mou-
rir sans la manifestation de volonté de A, mais qu'il
goit mort & tel jour, de telle fagon. Si, dans la
forme indigquée, il devient nécessaire de lier ensem-
hle le mouvement du corps et le résultat, nous nom-
mons alors le mouvement du corps la cause (Ur-
sache) du résultat, et le résultat Peffet (Wirkung)
du mouvement du corps, c’est-d-dire que nous ap-
pliquons & la relation du mouvement du corps et
du résultat la catégorie de causalité [comme une
forme de notre connaissance) (3). Cela signifie en

(2} La guestion de la présence du rapport causal doit dire stric-
tement séparée de celle de 1'existence d’une culpabilité de lau-
teur. Gf, sur celle-ci, plus loin, §36 ot sq. Dans ce sens, dis 1840,
Luben, et, depuis v. Buni {qui soutenait Vopinion inverse avaat
1866), lopinion courante. Conird, Graser, v. Bar, MEnKeL et
sujourd’hui les partisans de la « cause adéquale » (cf. ples
loin, VI, 4) & I"exception de RurmELtn et de TragGer. Gf. (conlre
elle M. E. Maven (Bibl. § 28), 120, Ransnuce (Bibl., § 28), 107,

(3} 11 faut 8'en tenir absolument an fait que la « loi causale »
ne se rapporte qu'asx changements survenant dans l'espace ef
lo temps, mais non au lien logique entre les conceptiona ou &
I'appréciation sociale et morale de 'action. La confusion (voulue
ouinconsciente) de 'examen causal uvee 'examen 1éléclogique ns
-%¢ rengontre que trop souvent dans la deoclrine moderne; par
exemple, dans Binvive, Komiem (Hatsalizmis der sozialen Ordi-
nimg 3 J. v, Knies, Liepmany, 81 (Verdnderdng in der Rechiswelt);
v. Routano (rechilicher Zisgmmenhaug) ; Zireumans, etc, Dansg
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méme temps que devant I'examen du droit pénal,
causs et provocation, cause et condition s'identifient;
plus exactement, la provocation du résultat est tou.
jours suffisante, le fait de le causer (pour lequel la
manifestation de la volonté ne suffirait jamais en soi)
n’est jamais exigé. Toutes les conditions du résaliat
gont done par suite de méme valeur (4;. La cause
connexe (Mitursache) ost, elle aussi, une cause au
sens juridigue. Bt la couception de la cause, telle
qu’elle se pose en premidre ligne, n'est pas exclue par
I'apparition simultanée ou ultérieure de eauses con-
nexes.

ilL. -« De cette démonstration dérivent immédia-
tement deux conséquences d’une trés grande portée
pratigue.

1. Le résuliat doit &tre rattaché au mouvement
du corps comme A 8a cause, méme dans le cas ol i
no se seraif pas produit sans les circonstances parti-
culiéres de l'action,ou sans celles qui se sont ajouiées
4 cefte derniére. La blessure ost la cause de la mort,
méme dans le cas ot le déces ne se serait pas pro-
duit sans {'état de faiblesse physique générale du
blessé, ou dans_celui ot un incendie de I’hdpital se
serail ajouté 4 la blessure non morielle par elle-
méme. Il n’est done pas besoin que le mouvement
du corps ail été la cause nécessaire, suffisante en

notresens, Betivg, Verbrechen, 41, 207, Heinemanw (Ribl. du § 41),
31 ; Lanpopers {Bibl. § 30), 23,

{4) La distinction, faite par Frank {81, V, Jeseet, I ot V) at
‘GuTHMANN, entre les conditions poaitives ot les conditions néga-
{ives (par exemple empdcher lo sauveiage d'une personne qui s&
nole), ainsi qu'entre les conditions physiques et jee conditions
peychignea {t'est-d-dire apant besoin de I'intervention ou de la
volonté d'une personne agissant librement), est superflus dans sa
premiére partie, le sauvetage omis n'étant précieément pas enusal
{cf. plas loin § 30}, et inexaete dans sa secosde, dane la mesure
ol ¢lle dépwsse le principe posé dans le texte sous 1II, 4. —
Sur la causalité physique et peyohique, cf. BigntinG, 54,
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elle-méme, du résultat {par exemple caraetére ahso-
lament moriel de la bleasure).

2. Le résultat doit &tre rattaché au mouvement
du corps comme A sa cause, également dans le cas
o il ne se serait pas produit sans i'intervention si-
muitanée ou subséquente d’antres actions humaines.
Et, notamment, le rapport causal est admis sans
obstacle méme #'il existe une négligence concomi-
tante de la part d’un tiers, ou une fagon d’agir im-~
prudeate de 1a part de s victime (la compensation
 de faute n'existe pas en dreit pénal.) '

3. Par vonire, }» rapport cansal s'exciat lorsgue
la suppression du meuvement du corps n'aurait
modifié en rien la production da résuliat. (lest
notamment le eas lorsgue le résulial, suquel ien-
dait 1a manifestation de la volonté, se tronve amens
par une nouvelle série causale indépendanis, c'est-
s-dire non provoquée par la manifestation de la

‘volouté. 8i A blesse mortellement le balelier B, ot
i B se noie avant que la blessure ait causé la mort,
parce que son bateau aura chaviré par suite d'an
coup de vent inattendu, le rapport causal entre la
manifestation de volonts de A et le résuliat survenu
fera défaut, et A ne pourra étre condamné que pour
tentative de meurtre. Si, aucontraire, 1a série cagsale
qui semble nouvelle & été provoquée par 1a maniles-
tation de la volonts, e'est-d-dire si elle ne pouvait
exister sans oelle-ci, il y & eu rapport causal entre
1a monnifestation de la volonté ef 1e résnitat. Suppo-
sons que i batefier blessd ait €16 mis hors 'état,
précisSment per sa blessure, de manceuveer les voiles
&t que, par suite, 1s batesu git chavivé, ee sersit alors
A qui aurait cwosé la mord de B par tmmersion.

IV. — Le principe posé en dernier lieu (voir plus
haut, 1i,3)devrait également s'appliquerde soi-méme
sila nouvelle séris causale se produisait par la mani-
festation de volonts d'une personne aufre que l'am-
tour. 1! faudrait donc admetire le rapport eausal
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dans le cas ou cette nouvelle manifestation de vo-
lonté ne se serait pas produite sans que la premidre
ail existé. Le braconnier A a abandonné le.chasseur
blessé & mort dans la forét; le braconnier B survient
et tue sur le champ le chasseur d’un coup de poi-
gaard au cceur, L'acte volontaire de B, tel qu'il s'est
produit réellement, concrétement, n’aurait pas eu
lieu sans I'acte volontaire de A; l'application du
principe posé plus haut ménerait done 4 la conelu-
sion que la mort du chasseur a ét6 causée immédia-
tement par B, et médiatement par A.

Mais le droit en vigueur rend cetle déduction im-~
possible. '

D’aprésla conception denotre Code pénal, I'instiga-
tion (Anstiftung) ne doii pas dtre considérée comme
une cause indépendante médiate du résultat, comma
une action premiére intellectuelle, mais bien comnie
une participation a 'acte d’un autre {(sur ee point ef.
plus loin, § 49).1lenestde méme de 1'assistance (Bei-
hilfe). Le motif de ce iraitement singulier de I'insti-
gation réside dans le fait que le législateur voit cons-
tamment dans Vacte de I'auteur principal, méme si
cet acte est provoqué par un tiers, l'apparition d’une
série causale nouvelle et indépendante. CYest avee
peu de bonheur que ’on parle en ce cas d’une « inter-
ruption du rapport causal ».

11 faut supposer alors I'acte libre (c’est-3~dire non
imposé au sens du § 52 C. P. 1} et intentionnel (plus
loin § 39) d’un auteur prineipal responsable (plus
loin § 38). Au dela dela limite tracée par cette régle,
il faut par contre appliquer le coneept général de
cause. 1l cn est ainsi dans les eas d’action médiate
(mittelbare Taterschaft, cf. plus loin § 50, 11) (5).

{5) Cette rédaction se base surle C. P. I, §48. LeC. C. I,
§ 830, 80 place en somme & nn awvtre point do vue et ne cannait
pas, par suile, Ia régle exposée dans le texle. Cf. v. Liszt, Dg-
likisobligationen, 75, : : :
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11 faut également admettre qu'il existe, au sens de
la loi, une nouvelle série causale indépendants,
lorsque l'acte de 'auteur principal n’est frappé par
aucune loi pénale.Si, 4 'instigation de A, la personne
responsable B commet un suicide, A n’aura pas
alors causé la mort de B, et ne pourra donc pas étre
poursuivi pour meurtre infentionnel. L'omission
(Unterlassen, cf. § 30), contraire au droit est, quant

4 son influence sur V'interruption du rapport causal,
mise sur le méme pied que I'ncte de commission
(Das Thun) (6). '

En cas de complici{é ainsi que d’action connexe
simultanée ou successive {plus loin § 50 If), il faut
g'en tenir & la régle générale que fout individu, qui
a posé une condition durésultat, est considéré comme
suteur (Verursacher) du résultat (7)

V.— La recherche des cas dans lesquels la cause da résultat
peut étre impliquée par l'action, remonte trés loin dans le
passé, Tandis que, d’une part, le droit romain offrail aux
commentateurs un cerlain nombre de lextes & la vérité con-
tradictoires (Pernice Labeo, 1, 36), le Moyen Age allemand
essayait, d'antre part, de trancher la question par I'instanra-
tion de signes extérienrs fixes et certains (par exemple, il ne
pouvait y avoir coup moriel, si entre temps la victine a'était
rendue au marché et aux églises).

La question [ut fréquemment traitée dans la doeirine du
droit commun (tant dans Garpzov et Bochmer que dans Feuner-

(6) 8'il n'y a pas d’obligalion juridique pour le blessé de se
goumetire A nne opéralion médicale, le ddcés causé par I'absence
de lopération, méme prévu par le blessé, est causé par l'auteur
de la blessure et nor par le blessé. Dans ce sens, R. xxvwir, 80.

. Of. EnoEManN, Die Rechiswirkungen der Ablehning einer Operg-
tion seilens des korperlich Ferleizten, 1893. Mais d'aprésle G. C. I, .
§ 254, al. 2, une cbligation juridique ds cetle nature pourrait dtre’
fondse, Gf. V. Liszr, Deliktsebligationen, 81 ; DenxeuR:, Das biir-
gerliche Hecht, I1. T6. Lontrd, R, xxvir, 80 ot ExpEMANN,

- (7) Gette nouvelle édition differe des précédenies quani an
concept de action conneze suscessive. Les argumenls de Zptren
m’ont déterminé A co changement. Gf. aussi R, xix, 141,
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bach et Stiibel), et tonjours réguli¢rement & propos de la défi-
nition du coup mortel (Fotschiag). Le plus souvent, on dési-
goait comme cavse la coadition gui a nécessairement pour
conséquence le résultal (contri Sliibel, état de fait, 1805). On
cherchait par suite & distinguer, sanstrop y gagner, la leta-
litas absoluta et relativa, in absiracio el conerelo, el per accidens,
La distinction pénétra trés vite dans la Iégislation. Dés 1688,
ls Prusse y altachait une grande importance, et une ordona-
nance de 1717 contient & cet égard des preseriptions précises.
De mé&me, Ja plupart des codes aftemands da x1x® sitcle (dé-
puis 1a Bavitre en 1813 jusga’a FAutriche en 18%2) crarent |
nécessaire de spécifier dans un de leurs paragraphes qua'il
&ait indiffirent qu'une aide . prompte et rajsonnée edt po
rendre possible d'empécher fe résultat de se¢ prednire, et de
méme gue la blessure n'sit eu de réssltat morlel qu'i canse
de la pature physique de la victime, on des circonstances
imprévuea dans lesquelies ladile biessure & été portée (G
Code prussien, § 185). C'est seulement la législation la plus
récente gui a renoncé & ces dispositions superfioes et rom-
peuses, sans d’ailienrs arréter par 13 les controverses,

VI. — La conception présentée plus haut apparait dans la
doctrine snivant quaire tendances différentes (8).

(8) Les Chambres criminelles (Strafsenate) du Tribunyl 8’Empire
et le Tribunal Militaire d’Empire {viir, 274) parlagent absclument
(de méme que I'Cifice impérial des assurances) |a conception sau-
tenus dans le texte, tandis gue les Ghambres civiles partugent
Popinion de von Bar. Déja Beaner, HaeLscanen, Kisruin avaient
exprimé Uéquivalence de tontes les conditions pour le résultat
survepu, vo¥ Brmi y rattacha en 1860 la régle gue loute co-
influence cause le résulinl. Cetla opinion soutenue par v. Bumt
contre v. Bar, trowvn un sclide appui dans le systéme de logique
de Mite. On pent 1a considérer anjourd’hui comme dominante. Elle
sst roprésentde par Bereg, 38 Finoem, I, 278 ; Frang, §14, HI;
HarLsciner, 1, 227; Herrz (plus haut § 18, IV}, 167 ; LANDSBERG
(Bibl. § 30, 4t; v. Laienraar, 28; P. Mremxs (Bibl. § 30}, 23;
OrsHAUBEN, I, sect. 3, note 2 (conire son ancienne opinion}), Ran-
prucs, A lavérité, Thyren sdmet une inégalité objective du degré
de rappert entre les différents événements qui se sont prodeits,
inégalité qui subjeclivement arrive jusqu'a Vopposition des con~
ditions causales et non causates. Mafa quant auw dreit péaal, il
gontient I'égalité des eondilions décisives et revient ainst ot dans
getle mesure 3 Vopinion dominante. — Parmi les partisans de
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1. Nous n'employons pas I'idéede cause dans ce sans étroit
qui fait de la cause cet état de chosea qui est suivi, avee wne
nécessité absolue et une généralité siricte, par un sutre état
de choses. En effet, dans ce sens (ln cause étant égale & Ven-
semble de toutes les conditions du résuliat), la. manifestation
de la volonté ne peut en somme étre la cause ; elle a sane ex-
ception, pour toadition de son action efficace guant au résnl-
tat, la coopération de toute ume série de circonsiances exté-
rienres, qu'on ne pent se représenter comme écariées sans
que le cours des cliosas ne se présents comme modiflé. Nous
ne pouvons la désigner comme cxaes d’en réculiat qua dans
cetie signification limilée, dans laquelle la cause ne veut étre
vien de plas qu'une des nombrevses conditions nécessaires du
résultat.

8, Nous appuyant sur la conception de la causalité somme
d"une forme de notre connaissance, nous nions la fores réelle
(reale Krafi) d'une cause se séparani des condilions, et pro-
duisant ainsi le résultat (la causa efficiens en opposition avec
la conditio sine gua non). La notion absolument métaphy-
sique de l'efficacité ( Wirkung), que nous écarions sinsi, & pré-
cisément rencontré des partisans dans ces dernilres années.
Parmi eux, Heilborn (Bibl. § 52), 42, R. Horn, Kobler, Kraus
(Bibl. § 30), Rohland, Wachenfeld (Bibl. § 28), Conlra
Mayer (Bibl. § 32}. '

3. En repoussant toute distinction essentielie dans le cadre
intérieur des conditions, nous nous opposons aux tentatives

_ayant pour objet de choisir, parmi les conditions malliples
d'un résultat, 1'uas d’elles comme canse eusens le phus strict.
Ity aliea de distinguer ici denx conceptions : a) Supposant
comme acquises les conditions régulierement présentes,
v. Bar nomme cause la condition faussant lo cours des choees
regulisrement congn, créant 'état de choses contraire 3 la
régle (de méme, 6t, antérieurement Zitelmann). Cest déja la
penséa fondamentale de 'opinion irailée sous 4. ) Binding
déflnit la cause, (en présentant comme wéquilibrant les
conditions favorabiee ou défavorables au résultal), comme
Paction qui_donne aux conditions existantes la direction
décisive vers le résaliat : « Théorie de la rupture d’équi-

nofre conception quant au droit civil, {1 faut citer Cosack, Lehr=
buch, 4 6d. st Scnovrmever, Kommentar, p. 38,
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- Bibre ». (Bien réfulée par v. Brivaneck et |lxrtinann), Birk-
meyer exprims plus vigoursusement fa méme pensés (en
évitant ton! langage imagé antijuridique). I’aprés lui, la
<ause est la condition la plus sfficace (contrd, Bennecke, Z,
V. 731, Haupl, Z, XV, 208). — Le danger de toute théorie
de celte nature, marquant l'ane des conditions comme
eause, réside en ce que, rigoureusement déduite, etle doit
aboutir au rejet de la motion de cause concomitanie (Mitur
sache) mise en valeur ci-d-gsus, sous I1I; c’est 14 une consé-
- quence qui détruit toute jurisprudence criminelle (il en
serait peut-élre autrement en droit privé). Pour la défi-
nition de Binding, elle mene a la conséquence absolument
illogique de ne pouvoir toujours considérer comme cause
que la dernidre coudition seulement (cf. Beling, 37).

4. D’aprés notre opinion, ¢’est toujours le cours réel des
événements dans chaque cas parliculier qui est décisif, aussi
extraordinaire qu'il ait pu étre. A V'opposé, la « théorie de la
eause adéguate » considére seulement comme cause au sens
juridique « la cause typique ». La manifestation de ls. volonts
doit avoir él¢ généralement, conformément & l'expérience,
(erfahrungsgemdss), propre & amener le résultat. Le couars
concret des événements doit avoir été adéquatd Pimage
typique obtenue par 'expérience humaine. Déja esquissée par
v. Bar (voir plus haut sous 3}, fondée par J. v. Kries, cette
opinion a trouvé rapidement des partisans qui, & la vérité, ne
saccordent gulre enire eux. Citons, parmi les civilistes
Crome, System, 1, 416, Endemann, {indéecis), Enneccerus, 1
806, Litten, Rimelin, Thon, Zitehnann, Das Recht des BGB,
1900. p. I35 ; parmi les criminalistes, Liepmann, Merkee’
Mel;er-AH;‘efd V. Rokland (qui part du concept méhaphy-
sique de l'elficacité), Trager. L'argumentation de M. Ramelin
est particolidrement remarquable. Il limite L'exigence de la
tanse adéquate aux conditions survenant dans Pavenir, par-
tageant ainsi I'opinion dominanie quant aux conditions exis-
tant dans I'instant de Pacte volontaire; il demande pouar
eelles-ci la prévision objective (objekiive Berechenbarkeit),
en opposition frés nette avee v, Kries et il gépare compléte-
ment de la notion de la cause adéquale, comme non calen-
lables {mickt berechenbar), les actions hamaines.

De graves argaments, mis en lumiére par Litten ot Liep
mann, g'élévent contre la thdorie de Ia canse adéquate. Elle
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fail intervenir Pidde de la possibilitd 13 o existe non pas 1a
possibilité, mais bien la réalité d'un &vénement, Quand elle
congoit subjectivement la prévision, comme I'a fait von Krieg,
elle méle la queslion de la cause avee celle de la culpabilité.
Cf. sur ce point M. . Mayer, Z, XX, 345. Quand elie déler~
mine objectivement la prévision, elie tombe sans espoir de
salu{ dans des contradictions inextricables. Au cas oi I’au-
teur a calcnlé d'avance un cours de choses atypique, il faut,
ou bien qu’'elle l'acquitle, ou bien qu'elle remplace la pré-
vision objeclive par une évalualion subjeclive. Mais Riimelin
dépasse absolument toute] mesure en divisant la notion de
cause sn ce qua'il veut rendre décisif, pour les conditions dy
moment, le cours de choses concret, et pour les conditions
survenani dans l'avenir, la représentation absiraite. .

Pour les délits qualifiés par le résultat (plus loin § 36), la
cause adéquate est réclamée fréquemment par les partisans
mémes de la théorie prépondérante de causalité, afin d'éviter
'aggravation pénale, établie par Ia loi, dans les cas ol le ré-
suitat n’a été amené que par un enchalnement spécial de cir-
constances, échappant & tout calcul. Mais ce point de vue
implique une modification de lu loi, & laquelle le légistutenr
geul est autorisé (9),

§ 30. - 2. De 'omission.

BiBLIOGRAPRIE, — V. fiohland, Die strafbare Unterlassung, I, 1887,
Landsberg, Dip Commissionsdslikte durch Unteriassiing im
delttschen Strafrecht, 1890, — Le¢ méme, dans sa Kausallahre. —
Miilter, GS, L (en parliculier 316). — P. Merkel, Begehing
dirch Unterlassiing, Thése Gittingen, 1895. — Binger, Z, i,
322, - - Kohler, 1, 45. — Loming (Bibl. § 43), 136. — Wachen-
f¢td (Bibl. § 5%), 42. — Krans (Prager) Juristische Vierteljahra-
schrilt, XXX. — Kitsinger (Bibl, § 31), 129, — Mentha, Les
délils de commission par emission, 1898, — Gaad, Du délit de
commission par omisgion, 1900. — Schimmelbusch, Thase Wurz-
bourg, 1803, — Kraus, Z, xxm, 789. — Fischer, Z, xxiu, 459, —
Sturm, Die strafbare Unterlugsung, ete., 1905. — Redsiob, Die kri-
minelie Unterlassung (Beting Hoft, 70) 1906, — Zahn, GS,
Lxix, 1, v. Bar, Geselz, 111, 244, '

(9) Reivacn ne considérs eomme cause, dans ces cas, que la
condition immédiate. Mais ceci aussi est arbilraire.

Liszt 13



"I. — On entend par « cmission » le fait de ne pas
-empécher, volontairement, le résulfat (commission
par omission.)

4. La manifesiation dela volonté consiste ici dans
1e mnon aceomplissement volontaire d’un mouve-
ment du corps qui devrait étre accompli. Elle exige
ict aussi (v. plus haut § 281I) que lauteur agisse
tibre de toute contrainte et déterminé par des re-
présentations, Omettre le cri datarme, pour un
_gardien ligoté par des brigands ou frappé d’éva-
nouissement, n’est pas une manifestation de vo-
lonte ni une aciion.

2. La notion de 'abstention suppose que par l'ac-
‘tion possible & son auteur, el omise par lut cepen-
dant, le résultat survenu aurait éié empdehé; en
cela Vidée présente une caractéristique analogue &
la causalité de I'action (mais non la causalité elle-
méme). Cette analogie s'étend aussia l'interruption
du rapport de causalité: I'omission libre et inten-
tionnelle de la part d’'un individa responsable est
traitée par le législateur, & supposer qu’il y ait une
obligation juridique d’agir (voir plus loin, I},
comme la survenance d'une nouvelle série causale
indépendante (1). Par contre, i} va de soi que l'empé-
chsment de Pempéchement du résuliat (A empéche
B de sanver C qui se nole) ne doit pas tre considéré
comme cause du résultat par acte positif.

Sous certaines conditions préalables {(voir plus
bas, II), ordre juridique, comme la vie elle-méme,
considére comme équivalents lefait de provoquerun
résultat et celui de ne pas empécher unrésultat {le
quasi délit d’omission) (2). Cette équivalence ne si-

{1) Plus haul § 28, note 6.

(2) Les « vrais » délits d’ornission, pour lesquels le législateur
considére comme décizive non pas la survenance d'un résullat,
mais la non survenance d’'on résultat proposé, ne renirenl pas
dans le présant examen. Esemple : § 139, omission de dénoncer
un crime (différent, § 60 C. P, Mil.).
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goifie pas qu'il soit nécessaire de voir une pro.
vocation « de résullat » dans le non-empéchement :
I'omission est punissable indépendamment de Vhy-
pothése de sa causalité. L'ancienne législation a, le
plus souvent, mentionné expressément l'omission
(il en fut encore ainsi dans la premidre moitié du
xXIx* siecle), et, lorsqu’elle ne prescrivait pas execep-
tionnellement une peine atténuée, elle soumettait
Fomission & la méme peine que la commission. Les
codes pénaux modernes ne mentionnent plus spéecia-
lement la culpabilité de Pomission, car elle est gé-
néralement reconnue dansla doetrineet la jurispru-
dence. 11 en resulte que I'omission d'empécher
le résultat est équivalent & sa provocation, lors-
que des regles spéeiales n'en déeident pas autre-
" ment (3).

II. -— Seule 'omission contraire audroit (illicite)
(rechiswidrige) (4) est assimilée, dansses conséquences
juridiques, an fait de commission. L’omission est
contraire au druit lorsqu’il existe une obligation ju-
ridique d’agir. Or, celle-ci peut exister :

1. En vertu d’un commandement spéeial de Fordre
juridique, soit que ce commandement appartienne
au droit pénal (par exemple Code pénal, §§ 221, 357 :
le « laissor faire », C. P, Mil, § 60), soit qu’il se trouve
explicitement ou implicitement exprimé en d’autres
domaines juridiques, c¢’est-a-dire qu'il appartienne
a un ensemble de devoirs résultant d’une situation
juridigue délerminée (fonction, conirat, ste., devoir
des parenis de nourrir leurs enfants, obligation
contractuelle du garde-malade, devoir officiel du

(8) De méme, Renstos et v. ZanN, qui examinent, quant & leur
portée, les « termes d’activité » (Tdligheitswdrier) des étals de faits
délictuenx. Trés net Faang, § 1 1v. Contrd, Kravs notamment
Gf. aussi BerLivg, Verbrechen, 223,

{4) Pour ne pas rompre le développement de noire ouvrage,
nous traitons dés & présent celfe queslion qui reléve & propre.
meul parler de la théorie des faits iticites (Rechiswidrigheis).
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fonationnaire, du gardien de prison, du garde-
barriére, ete.) (5),

2. En raison do I'action précédente, qui fait appa-
raitre comme contraire au devoir le fait de ne pas
agir. Dans ce cas, 'obligation d'agir s’imposea I'au-
teur comme une résultante (konkludentes Tun).

Ainsile fait de provoquerun danger établitle devoir
do s’opposer autant que possible & ses conséquences
contraires au droit (4). Mais lorsque l'intention ou la
négligence dans l'action précédente tendait déja au
résulfat, il n’y a pas omission, mais commission (par
exemple, le médecin fait une opération pour provo-
quer 'hémorrhagie chez le malade).

1I1. — L’anéienne doclrine n'avait jamais contesté 1'équiva-
lence de Pomission avec la commission (7'him). Mails, tan-
dis gue les [taliens depuisles glossateurs jusqu'a Farinacios et,
avec eux, Carpzov, Beyer et antres, admettaient en général
une pénalité plus douce pour 'omission que pour la commis- -
gion, J. S. F. Bshmer notamment représentait U'opinion plus
sévére qui demandait, au moink en cas de meurtre, la méme
peine pour 'omission que pour la commission, Les 1égislations,
d'accord avec I'école philosephique de Woll, tenaient généra-
lement & comprendre 'omission parimniles aclions, mais en
prévoyant pour elle, dans chaque cas parlicalier, des sanciions
péunalesen partie atiénuées. Parexemple, la Coutume dePrusse
de 1620, de concert avec les Constitulions saxonnes, remet
& T'arbitraire senlement le soin de punir le garde-malade qui
a lalssé dépérir les malades confiéz 4 ges soins; la Therésiana-
dc 1768, art. 87, 5, punit la mére « qui a caunsé la mortl de
son enfant par simple omission » {n’aveir pas lié le cordon
ombiiical, n’avoir pas arréié I'hémorrhagie, avoir refusé des

(5) Méme sens, B, xxxix, 307, Sur Ia question de aavoir sile
§826 C. C. L rend nécessaire d’admeltre un devoir juridique
d’agir ayant son origine daos les « bonnes mwurs ». Gf. Liszr,
Delikisobiigationen, 72. Stammier, Die Lehre von dem richtigen
Recht, 1902, p. 489. :

(6) Gontre cette régle presque généraloment admise (également
par B, xxiv, 339) : Kraus, LaNDSBERG, STURM, SCHIMMELBUSCH.
Indécis Frank, § 4, v, Exact MEYER-ALLFELD, 163,
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aliments, ete.) de la décapitation simple par le glaive sans
empalement du corps (&'infacke Schwersirafe ohne Dirch-
pfihlung des Kirpers), et le Code autriehien de 4832, § 139,
sanclionne encore d’une psine adoucie le meurtre de 'enfant
par omission,

Cen'est gv’an xix® siéele que commence la coniroverse
docirinale sur la causalité de I'omission, une des plus fécondes
qu’ait jamais connue ia doctring pénale.

Feuerbach Spangenberg, Martin et antres n’avaient nulle-
ment soulevéd la question de la causalité de I'omission et
s'élaient bornés & Studier cotte dernidre quant & son caractére
antijuridique et & sa sanction pénale ; mais, aprés eux, lenrs
Buccesseurs commencérent 4 poser faussement Ja dite qnes-
tion. « De rien ne peut rien sortir», telle fut Ia pensée dont on
partit. 1. Tout d’abord, Luden et Zirkler avaient tena Pomis--
sion pour un autre mode d'action {4ndershandeln). 2. Krig
{rlaser, von Bar et Merkel virent parecontre, dane la commis-
sion (aclion avtre) précédant Pomission, I'élément causal,
mais ils s’égarérent pour touts une série de cas dans d'in-
surmoniables conlradictions avec un des prineipes fondamen-
taux de I'idée de faule:Ja fante doit élre présenic dans
Pinstant de I+ manifestation de volonié. 3. S'inspirant de
v, Buri (1869), Ortmann, Binding, Halschner, traitenl la
question lont autrement. Ils cherchent & dégager 1'élément
causal dans lomission elle-méme. La conception du des-
gein criminel, la- compression de I'inslinet d'agir inspiré
par la conscience, snéantissent un empéchement s’opposant
au résulfef el aménent par soile la venue de ce résultat
(« Théorie des inlerférences » ; « causalilé psychique »),
Mais cetle opinion vient se briser non seuletnent contre le
fait que ce processus puremenl interne n’existe cerlainement
pas dans l'omission par négligence, mais aussi conlre la
contradiction ol elle abontirait en punissant ce processus
interne d'aprés les principes les plus généraux da droit
péral, alors que celui-ci précisément ne considére pas comme
égaux «l'acteinterne de ja volonté » et la manifeatalion de la
volonlé (plus baut, § 29, note 1). — 4. Haupt (2, 11, 533),
Kohler (1, &3), v. Rouland, Sigwart (Der Begriff des Wollens,
1879, p. 33) et autres, ont complétement échoué dans leur
tenlalive de sauver la cavsalité de Fommission en s’appuyant
sur son « résultat quant an droit », car celoi-ci n’est pas un



198 § 31. —= AUTRES MOPALITES DE L’ACTE

changement dana le monde extérieur, et par suile n'est pas
résultat au seul sens admissible du mot (plus haut, § 29,
note 3). _ :

La téndance la plus réeente de notre dectrine parvient
alors & la conclusion de nier purement et simplement la &i-
gnifisation causale de I'omission. Par 13, I'omission non csu-
sale vient prendre place, & cOté du mouvement du corps
causal, commeformeindépendante de I'action eriminells Dans
ce sens, citons notamment Beling, 42, Endemann, Hofprer
{Bibl. § 54), 149, Kraus, Lining, R. Merkel (Bibl. § 34), 187,
Meyer, Mittermaier Z, XXI, 238, Oeker, Jurist. Litteralur-
blatt, 111, 98, Stoos, Schweizer Zeitschrift, IX, 223, Zitiel-
mann (plus haut § 29, V1, 4) 161 Trdger, et aussi Gand et
Mentha. '

Et, en fait, il fant recoonaitre gee la liaison qui s’accom-
plit dans notre connaissance entre la cause et l'effel a un
tout autre objet dans l'omiesion {Unferlassen) (commission
par omission)} que dans la eommission ( Thun) ; dans celle-ci, le
résultat effectivement survenn est en rapport avec un mouve-
ment du corps effectivement accompli, et dans celle-1a avecun
mouvement corporel que nous nous sommes sealement repré-
genté. Ilest done hors de donte que nous nous busons sur une
expression usuelle impropre, lorsque nows parions d'une
influence efficace (Bewirken) del omission. C'est pourquoi il ne
peuat s'agirque d’éteblir si la decirins pénsle doit, ells aussi,
conserver cette expression admise par 'usage de la vie. Poor
Paffirmative, se rattachant parliellement & Sigwart, J.v. firies,
Frank,§ 1, IV (contrs son opinion aniérieure), Landsderg,
Leepmann, v, Lilienthal, M. £. Mayer, P. Merkel, M. Riime-
lin Wachenfeld, v. Rohland et autres.

§ 31. — Les autres modalités de 17acte (1).

Bieriocrapriedu 1V, — Schneidier, Der Ort der begangenen Hand-
long, Thése Tubingne, 1886. .— Von Lilienthal, Festgabe der
Jor. ¥ukiltil ziit Marbiirg, ele, (pour Welzell), 1800, p. 253, —
Betx, Thése Giessen, {806, — Kilzinger, Ort ind Zelt der Hand-

(1) Bicreise, 124, a lien fait ressortir qu'il ne g'agit, ici ausei,
que de « ce gui est purement effectit dens Pinjustice » {(Das rein
Tatsachliche im Unrecht),
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ling im Strafrechd, ziigleich in Betrachtung der Erscheinliings—
tormen des Delilets, 1902. — V. Bar, Code I, 134,

I.. — Nous nommons acte d'exéoution (Ausfiih-
rungshandlung) la manifestation de volonté qui,
suivant chaque espéee, constitue activité que la lox
déclare punissable. L'acte d’exécution nous est indi-
qué dans chaque cas par les termes employés pour dé-
finie 'acte créant les fails consiitutifs de 'infraction.
Nous citerons par exemple, pour le meurtre, 'homi=-
cide par le coup de feu, parle couteau, par le poison;
pourle parjure, I'acte de préter serment; pourle rapt
et pour le vol, la violence contre les personnes char-
gées d’'une mission de protection. Souvent le législa-
tenr exige, pour les faits constituant une infraction,
plusicurs actes sueccessifs (infractions composées);
ainsi le fait de faire et d’utiliser un faux dans le casde
faux en écritures ; dans ces cas, chacune des activités
apparait séparément comme « acte d’exécution ». St
le législateur exige l'emploi de certains moyens,
comme de la vislence dans le vol ou le viol, de la
tromperie dans I'escroguerie, 'emploi de ces moyens
appartient déja & « I'activité d'exécution ». Cette idée
prend une impertance particuliére pour la tenta-
tive, ainsi que pour Vétude de I"action principale et
de la complicité. LA, elle sert alors & tracer la
limite entrs 'acte coupable de tentative et 'acte pré-
paratoire non coupable (voir plus loin § 46); ici, &
distinguer entre I'mcte principal (en particulier en
cas de coaction), et la corplicité (et surtout as-
sistance) (cf. § 30). Cestaussi l'indication que les.
conséquences juridiques d'un préjudice ne sont pas
uniquemnent attachées & 1’ « acte d’exécution ». Gelui
gui pousse un anire & accomplir cet « acte d’exéeu~
tion » {instigation, activité indirecte}, ou celui qul y
préte assistance, est, lui aussi, responsable du résal-
tat survenu. Au contraire, les actes préparatoires
restent généralement impnnis.
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Il. — L'action est intentionnelle quand, lors de 1a
manifestatson de la volonté, le résultat était prévu;
elle est 1mprudente Iorsque le résultat non désiré
n’était pas prévu, mais aurait pu ou dd dtre prévu.
Les ceux idées d'intention et de négligence (impru-
dence) se ratfachent ainsi d’'une facon immédiate &
I'idée d’action, et n’ont donc en soi rien a faire avee
ce que l'action elle-méme a d’antijuridique. Mais si
déja I'expression de négligence coutient en soi une
certaine appréciation de l'action, les deux idées se
trouvent transformées par le fait que selon le droit
en vigueur, on doit les ratlacher & l'infraction prise
comme &ction contraire au droit. Nous ne pourrons
done les traiter quaprés 'étude de l'action con-
traire au droit.

II. — La doctrine de I'unité et de la pluralité de
I'infraction doit 8tre également édifiée sur I'idée d’ac-
tion. Mais la régle, que l'unité d’action entraine
I'unité d’infraction, et que la ploralité de I'infraction
suppose une pluralité d’actions, se trouve souvent
transformée par les prescriptions du droit en vi.
gueur. 1l sera donc bon de ne discuter que plus
tard ces modalités de 'idée d’action, ¢'est-a-dire
Punité et Ia pluralité de I'action.

IV, -~ La question de lieu et de temps sé pose, pour
I'aclion eommise, dés que la manifestation de la vo-
lonié et le résultat, la cause et I'effel ne concordent
pas pour le lieu et pour e temps. Un exemple pour
ces « crimes & distance » est celui-ei : A offense B,
qui habite Berlin, par une lettre écrite & Munich et
envoyée de cette ville & Berlin, La question devient
particulierement importante, quand la manifestation
de la volonté a eu lieu & l'intérieur du pays, mais
que le résultat est survenu aI'étranger ou vice versa;
de méme lorsque, dans lintervalle entre la manifes-
tation de la volonté et le résultat, le Code pénal a été
changs. Cette question joue également un role im-
portant en procédure criminelle, pouar la détermina-
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_tion de la juridiction de Yaction commise et elle se
pose aussi en droit privé et en matiere de procédure
civile.

Si I’on veut donner & cette question trés contesiée,
et qui n’est résolue nulle part dans le Code pénal
impérial, une réponse satisfaisante et applicable en
tonte matiere juridique, il ne reste plus guére qu'a
considérer comme décisive la manifestation de la
volonté. L’action o donc eu lieu 1a ef au moment
ou la volonté g'est manilestée (2).

(2)Trois opinionsrestent aujourd’huien présence : 1. Considérent
somme décisive la manifestation dela volonté (le lien ol se teouvail
I'auteur) : en premiére ligne, K1iziNGER, puis v, Bar, Lekrbuch,
236 ; Frank, § 3, 1V (d’abord partisan de la troisiéme opinion;
Haevscuser, [, 152 ;MERker, 276 ;Meyer, 142 ;ScaveioLen, ScuiTZE,
v. Wagcuren, BeLive, Z, xvir, 315 et Gronoriss, 26 ; BuLline, Der
Sriliche Gevichtsstand in Pressacien, 1894 ; 8gurrest, LPC, 1, 17 et
Anarchismiis (plus haut, § 15, note 1) ; la plupart des représentants
du droit international privé. — Il Considérent comme déeisif le
résuliat feomme le faisaient les anciennes édilions du présent
manuel) ; Haesereiw, GA, xxv, 432 ; Nevnever, Strafbarer Banke-
roit, 1891, p. 157. Un sous-genre de cette opinion consiste 2
gen ragporter & leffet illicite « le plus proche » (résultat « in-
termédiaire »), de telle sorte qu'en cas de hlessure mortelle, c'est
1n blessure elle~méme et non pas la mort survenue qui esl déei-
sive; en ce sens, Berz et v. HippEL, Z, xv1, 603, — IIL La juris-
prudence déclare le plus souvent comme d'gale importance les
deux parties de l'action. En ce sens, la Tribunal o’Empire no-
tamment, en dernier lien R, xxur, 155, puis Berner, 255; Bix-
DING, I, 4163 V. L:nznraasL, Festgabe, 270§ OLsHavsex, § 3, 24 63
RosENFELD, Reichsstrafprosess, 1901, p. 118 Wacnh, 1, 4693, ele.
L'impossibilité d'sppliquer eetie opinion en droit international
privé, est un argument contre son exacliliude. — On a vouln
aussi considérer comme un ensemble homogéne toute la série
causale depuis le monvement du corps jusqu’au résallat, et tenir
I'action pour commise dans tous les lieux traversés par la ligne
de son évolutien. Dans ce sens R, x, 420 ; Binpine, I, 422, Mais
c’est uoe opinion qui ne peut certainemont pas se seutenir. 8i
une letire d'insultes, expédiée da Londres par Oslende, Franc-
fort, Vienne, Budapest, parvient an destinataire & Constantinople,
l'injure n'a certainement pas été commise sur toui le long du
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Les conséquences logiques de cette ragle =ont les sui-
vantes ; _

1. Pour les délits d’omission (délits ou quasi-délits), sont
décisifs le temps et le lien ot devait e produire l'action
omise,

2. Pour chacun des individus ayant parlicipé a une action
coupable, sout déeisifs le temps et le lieu oi s'est produite sa
manifeslation de volonté (3).

3. Par contre, si 'acte est commia par un aatre {el peu im-
porte que cet aatre soit irresponsable, ou trompé, ou con-
traint), sont décisifs le temps et le lieu ou s'est produite la
manifestalion de volonté de cet autre. Si je fais enlever par
un insensd on objet situé de l'autre edté de la frontidre, c'est
moi qui I'ai pris de Pautre cdté de 1a frontizre.

4. En ce qui concerns la tentalive punissable, Ia régle gé-
nérale s'applique aveclogique. La nature propre de 'acte de
tentative consistant dans I'état de danger qu'tl crée (plusloin,
§ 46), l'aclion a ét6 commise dans le liew et dans le temps o
s'est produite la manifestation de volonté créant l'état de
danger (4). .

5. Une séried'actions qui doit &tre considérde comme un en-
semble juridique homogene, par exemple V'infraction continue
(Dus fortgesetzte oder fortdauernde Verbrechen), ne peut pas
non plus, en ce qui concerne notre question, étre décomposée
en sea parties non indépendantes. Ce crime a été commis
partout ol se reléve une de ces parties, et pendant toute la
durée de la série d’aclions. 5'il se produit par 1a un conflit
(Zwiespalt) entre le droit étranger et le droit national, il se
tranche en faveor de ¢e dernier, et e Ie conflit a liea entre e
droit actuel et le droit antérieur, il se tranche en favenr da
moins sévére (les diverses juridictions intéressées ont la
méme compétence) (),

6. Pour les délits de presse, ce sont les actes en vue de la
publication cffective qui sont décisifs (faire paraitre, distri-

trajet. Binoing 86 voil, par suite, obligé de faire une exception
pour ce gu'il nomme Transitverbreches, infraclions en tran-
Bit,

(3) En dérogation, R, xxv, 424 [est déoisil l'acte de l'auteur).

(4) En dérogution, R, xxx, 08. : _

{5) Contrd Kirzincer, 233. Avec le texte MEvER-ALFELD, 118,
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buer, éditer), ainsi que tout acte de propagande ulté-
risur (6).

(6) CL. v. Liszr, Pressrecht, § 41; Aufsdtze, 1, B4, 11, 200,
Berz, 67; Kitzinoen, 270; KroprEw, 323; v. LiLenTHAL, 282,
vingt-cinquitme Congrés des juristes allamands, 1900 (consnlta-
lion deo Knovecuen et v. Liszr) j contré B xxiu, 155 (qui maintient
la « juridiction ambulants » pour la presse tambulanter Ge-
richisstand der Presse). Ge qui pour moi est décisif est la concep-
tion fondamentale qui voit la natorve essentiells du délit de
presse dans l'expression de la pensée, publique et contraire au
droit, et par suite sa forme extéricure propre dans la publication
{uction de faire paratire).
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§ 82. — L’illégalité de ’acte conmidérée comme constituant
un élément constitutif (a.

BiuioonapHIE, — Torp, Z, xxm1, 84, - Eohlrausch, Irrtum und
Schuldbegriff i Strafrecht, 1903, — Hold voa Ferneck, Die
Rechtswidrigkeit, 1¢r vol. 1903, et & co sujet firaf su Dolina, 7,
xxiv, 53. — M. E. Moyer, Rechis normen und Kulturnormen,
1903 (Beling Heft, 50). — Graf =u Dohna, Die Rechtswidrigkeit
als allgemein giiltiges Merkmal im Tatbestand stralbarer Hand-
lungen, 1905, — Bierling (Bibl., § 28}, 1, 170,

. — L’infraction est, en fant que constituant une
injustice, un aote illicite fantif, au méme titre que
le délit du droit privé (1). ] '

L'apprécialion réprobative portée juridiquement
sur l'acte est double, '

1. L’acte est formellement illicite, en tant que
transgression d'une norme posée par 1'Etat, d’un
commandement ou d’une interdiction de l'ordre ju-
ridique.

) Nous avons traduit rechiswidrig (littéralement « contraire au
droity » par « illicite », el Rechiswidrigheis par « ilégalits », pour
dviter le barbarisme « antijuridicité ». « Elément ponstitutil »
traduit « Begriffsmerkmal » (Note du trad.).

(1) Linfractiof erd (d'aprés notre appréciation) illicite, mais
west pas la causk_gfffctive d’une illégalité. Cela est aussi certain
que la régle posant que les é&lémenls constitutifs d’un objet ne
sont pas les effets de celui-ci, Et cependant cette relation aussi
simple que claire est souvenl mal comprise. Dans la théorie des
normes de BinDing, cetle confusion est la point de départ de
toute une série d’erreurs graves,
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2, L'acte est matériellementillicite, en tant qu’ate
‘teinte aux intéréts vitaux de 'individa oude la eollec-
tivité protégés par les normes juridiques, donc en
tanl que lésion ou mise en péril d’un intérét juri-
digue (2).

Cette derniare rogle doit étre commentée dans un
sens restrictif (plus haut, §13). Le premier devoir des
normes juridiques est la protection des intéréts vitaux.
Mais le conflit des intéréts, la collision des biensjori-
diques ne peuvent étre complétement éliminés par la
délimitation, mémela plus prévoyante, des intérdts vi-
taux devenus juridiquement des biens par la pro-
tection que leur accorde le droit. Le butde la vie des
hommes en collectivité (le supréme devoir de Pordre
juridique étant d’assurer cette vie) demande que dans
un conflit de cette nature, I'intérit de moindre valeur
soit sacrifié, si 'intérét de valeur supérieure ne peut
étré maintenu qu’a ce prix. De méme que les biens
- etlesang du citoyen sont mis & contribution pourles
buts de I'Etat, aussi bhien dans la paix que dans la
guerre, de méme la propriété d'un individu doit to-
lérer des restrictions dans I'intérdét d’autrui. Il en ré-
sulte que la lésion ou la mise en péril d’'un intérét
juridique n’est maiériellement illicite, que si elle est
en contradiction avec les buls de I'ordre juridique
réglant la vie collectivehecette 1ésion ou mise en pé-
ril est matériellement™itiie, méme dirigée contre
des intéréts juridiquement protégés, lorsqu’elle ré-

{2) En tanl guw’action (voir plus haut, 8 27 et sg.}, une infrac-
tion ne s¢ congoit que contre des objets du monde seneible,
contre des personnes on des choses. Gelles-ci doivent donc 4tre
dans une relation quelsonque avec un intérét juridigque, c’est-
i-dire spparaiire comme incarnation de ce dernier, afin que
laction ecommise oontre elles puisse é&tre illicite. Cette idée,
exprimée par Birnnaus, 1834 ; par Bcuurze, 186%; accentués par
moi-méme, Z, vi, 683, fait V'cbjet de l'éerit de OrreEnmEIM, Die
Objeckle des Verbrechens, 1894, Cf. aussi Gerraxp, G8, uix, 93.
BeLixe, Verbrechen, 209.
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pond & ces buts dePordre juridique ef par suile de Ja
vie colleclive elle-méme, et dans la mesure ot elie y
répond.

Ge cuntenn matériel (anli-soclal® de Viujostice est
indépendant de Fimportauce exacte qu'y allache le
législateur. 1l n'est pas eréé par la norme juridigue,
il se présente & elle. L’illégalit¢ formelle el l'iliégu-
lité malérielle peuveni concorder; mais elles pen-
vent anssi se séparer. Le législatenr peut se trom-
per: il permet ce qui est matériellemenl illicile ; il
interdit ce qui esl malériellement licite. Cette con-
tradiction entre le contenn matériel de l'acte el son
appréciation juridique positive n’est pas présumable,
mais elle n’esi pas impossible. 8i elle existe, lejuge
estlié par Ia loi; corriger le droil en vigueur esl an
dela des limiles de sa mission {3,

il. — Pour pouvoir procéder & la délimitation de
I'acte licite et de l'acte 1llicite, il faut considérer tout
le domaiune de l'ordre juridique ainsique celai dos
institutions d'Etaf, lant dans I'Empire goe daus les
Ltats qui le composent.

(2) Cresl e mérite des ouvrages cités dans co paragruple, que
d’avoir faib nottement valoir le conlenu maldriel de linjustice et
-yue d'avoir cherché une mesura constanle par la délimitation des
acles licites ot des actes illicites. Ces recherchies n'ont pas donné
de résnltat concluant. Los « Kullwrnermen » de M. KB, Maver ne
nons oltrent aucun concepl net. Le coxte 0w Domva, s’appuyant
sur la « Lehre vom richiigen Recht » de STamMLER, dchoue avec
ce dernier ; il monlre en méme tempe, particulicrement dans le
traitement du droil de correction, une disposilion conteslable i
amoindrir la foree ds la réglementation par le droit positif, Argu-
menlation remarguable également dans Minicsa (Bibl., § 36):
«'est senlement la mise en péril « surpormale ou suradéquate »
que doit considérer le droit péral. — A Vupposé, et par ratla-
chement & Brxpise, la conception siristement lormelle e3t anjour-
Q’huj soutenue dé nouvean par Beuing, Ferbreehen, 137, 141,
Vranu, Kinlettende Bestimmungen, 1; cetto conception cublie que
la réglemontalion par le droit positif présenie, précisément en
cette mutitre, de nombreuses lacunes, gu'il n'est possible de
combler qu'a I'aide d’un principe extra-légsl,
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1. Toute rbgle juridique, qui ordonne ou permet la
lésion ou la mise en péril d'un intérét juridique (in-
térdt propre ou intérét d’autrui), en fait par 1a méme
un acte licite et exclut ainsi la possibilité de placer
cet acte dans le cas d’une infraction.

2, 8i une régle juridique de cette nature fait délant,
il y a lien d'examiner le conlenn maltériel de I'acte
dont i} est question. Deux principes seront décisifs
dans cet examen crifigue.

a) 1l est possible que la eonception du législateur
puisse &tre déduile de l'ensemble des dispositions de
la loi. It peut résulter de cet ensemble que la pour-
suite d’un certain but puisse 8tre considérée comme
justifiée. Comme conelusion, si I'acte entrepris esl le
moyen convenable (juste) pour aiteindre ce but que
le législateur reconnait comme jusiifié (justel, il est
licite, méme si en apparence il présente le cas d’'une
infraction.

5) Si ce premier principe est inapplicable, il faut
examiner si I'acte est convenable quant au but lem-
piriquement existant) de la vie collective réglée par
VEta$. A ce point de vue, le maintien d’un intérat
supériear peut paraitre justifié au détriment de 1'in-
1érét de moindre valeur. A la vérité, il sera difficile
d’éviter en ce cas le danger d’une décisiou arbitraire,

I1l. — Les motifs pour lesquels la lésion ou la mise
en péril d’un intérét juridique sont justifiés (que 'on
nomme motifs d’exelusion deVillégalité) sont éiudiés
séparément dans les §§ 334 35. Nous nous borne-
rons ici & quelques régles générales.

1. Lillégalité de Vinfraction n’a pas besoin, puisque

elle va de soi, d'8ire spécialement relevée dans la loi.
Cependant, le législateur a incorporé 'élément cons-
titutif de 'illégalité dans la définition particuliére de
certaines infractions (4). Dans ce cas, le jugement

(&) C. P. 1, §§ 123, 124, 239, 240, 246, 204, 303, 305, 339, 353 a,
-8t aussi 209, 300 et autres. Gf. plus loin § 41, 1.
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devra constater expressément I'illégalilé. Le motif de
cette dérogativn réside tout d'abord en ce que, de
I'avis du législateur, 1a délimitation_des cas illicites
et des cas licites offre des difficultés particuliéres
précisément pour ces infractions, puis aussi en ce
que la législation impériale admet la possibilité d’une
permission {autorisation) donnée par I'Etat confédéré
pour 'entreprise d’actes de cette nature {exploitation
dejeux de hasard, ete.} (5},

2. Lorsque l'illégalité de I'acte est exclue, la com-
plicité dans l'acle (licite) ne peut étre coupable par
définition (6).

3. Dés que P’acle sort du domaine de la légalité, il
ost soumis aux regles générales quant A cet exces
{dans la mesure ol celui-ei peut dtre déterminé). Le
meurtre ou la lésion corporelle en cas d’abus du
droit de correction (que ce dernier soit dépassé dans .
ses condifions générales, son conienu ou son élen-
due), peuvent par suite &tre punis d’aprés les dispo-
sitions générales du (I, P. . comme commis infen-
tionnellement ou par imprudence.

4. Abstraction faite des cas exceptionnels men-
tionnés sous 1il, 1, I'illégalité de l'acte devra, d'aprés
le droit en vigueur, élre examinée et constatée d’'une
manijére sirictement objeclive, sans tenir compte
d’une erreur éventuelle de 'auleur. Gf. & ce sujet plus
loin § 41.

HI, — La reconnaissance de la régle que l'illégalité est
un élément caractéristique de la notion de Vinfraction, est,
ainsi que la connaissance pius compléte des circonsiances qui
enlévent exceptionnellement 4 I'action le caractére illicite, la

{5) Ceci ne doil pas étre considéré comme une« apologie ndo la
Ioi. Le traitement divers des « faiis » (TathestGade) dans noire
droit actuel est tout A faif arbitraire et par suwite erroné. Cepen-
dant il est indéniable que le motif donné dans le lexte a guidé la
détermination des législateurs,

{(8) De méme (pour le G. P. L., § B2) I, xxx1, 355,



§ 83. — LA LEGITIME DEFENSE 209

résultante d’une évolution lente et d’ailleurs non encora close.
Le droit romain admel une série de cas particuliers auxquels
s'applique ce qui précéde, parmi lesquels 1a légitime défense,
I'état de nécessité, ainsi que le droit de mettre & mort le vo-
leur nocturne et adultére surpris en flagrant délit ; mais
c’est en vain que nous chercherions dans ce droit une ragle
générale. it méme, la conceplion fondameniale des cas qui
sont ninsi expressément mentionnés est absolument chanca-
lante et en somme le plus souvent fausse chez les juriscon-
snltes romains ; ce n'est pas I'illgalité, muis bien la respon-
sabillté pénale (Strafbark:it) qui est considérée comme
exclue pour ces acles, parce que le dolus nécessaire manque,
Il en est de méme pour le droit médisval allemand. Ea méme
temps que, dans les sources de la dernidre époque da Moyen
Age, la légitime défense fail 'objet d'une étude toujours plus
approfondie, et en méme temps qu'un eertain nombre de cas
particuliers de nécessité y sont relevés, le droit de- metire &
mort, trés largement rcconnu, joue un role éminent. Cest
également le point de vue de la doctrine médidvale italienne,
de la Carolina et du droit commun Dasé sar cetle dernidre,
bien que guelques auteurs isolés, comme J. §. F. Bakmer,
distinguent, au moins en c¢as de coup morte!, entre 'exclu-
sion de Pillégaiité et le défaut d’intention. Seule Ia légitime
défense est délide, vers la fin du xvine sidele, de son union
avec l'acte de tuer, délimitée par définition exacte et placée
dang la Partie générale tant de la docirine que des Codes.
Le méme mouvement se dessing pour 1’$tat de nécessité
argente (NVolstand), mais sans qu'on =oit arrivé jusqu'a
présent & une solulion galisfuizante. Les auntres motifs d’ex-
clusion d'illégalilé atiendent encore, pour le plus grand
nombre d’entre eux, leur déterminalion et leur définition. Les
codes renoncent & les fixer et la doctrine doit s'avouer yue ses
conclusions ne sont pas arrivées & un degré de maturité suffi-
sanie pour que le législateur puisse les meottre en valeur,

§ 33, — La légitime défonse.

BinLioenarnie. — Levita, Recht der Notwehr, 1856. — Gayer,
Lehre von der Notwshr, 1857. — Se¢eger, Abhandlungen, I,
1858, p. 173. — Janka et Moriawd (Bibl, § 34). — Van Culker,

Ligzt 14
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7, %11, 443. — Tobler, Die Granzgebiete zwischen Notstand iind
Notwehr, 1804, — Heberlein, Thése Berne, 1895. — Tifze,
Théee Berlin, 1897. — Kroner, Those Gottingen, 1897, —
Neivmond, GS, tvi, 46, — Vigelius, Thése Fribourg, 1899. —
Hailina, Notwehr gegeniiber Amtshandlingen, 1898, — Scholl-
meyer, Das Recht der Noiwehr nach BGB, 1899, — v. Alberti,
Daz Notwehrrecht, 1901. — Ldffler, Z, xx1, 537. — Ahsbahs,
Die Grundlinien des Nolwehrrechts, 1903. — Qetker, Ueber
Notwebhr und Nolstand nach den & 227, 228, 904 BGB, 1903, —
Schieifenbaum,Begriff und Bedentung des gegenwiirtigen rechta-
widrigen Angriffs in §227, BGRB, 1904 (Beling feft, 54). — Gross-
mann, Thése Berlin, 1903, — Neubecker, Deutache Juriaten-
zeilung, X, 146. — Contre lat, Eltsbacher, méme revue, méma
votume, 239. Le méme, Die Unterlassungskiage, 1906, p. 239, —
Kneisch, Der Bogriff der Nolwehr, ote., 1006, — Pour la droit
romain, Pernice Labes, I[, 73. — Mommsen, 820; poor les
sources de la Bambergensis, Brannenmeister (plus haut §5,
note 6), 177. — Pour le droit canonique, tinschius, V, 940, —
Keller, Der Beweis der Nolwehr. Eine rechishistorische Studie
aus dem Sachsenapiegel, 1904 (Deling Heff, -57). — Pour les
mesures de proteetion, Rofering, GA, xxx, £15. — Sommerlad,
(18, xxxix, 359,

1. Dane tous jes lemps et chez tous les peuples, bien que
dans une mesure différente, il a 14 admis que non senlement
la légitime défense était une aclion non punissable, mais®
méme une action conforme an droit (licite). Dans ce sens,
Cicéron s’exprime exactement lorsqu’il parle de la « non
seripta sed nata lex » et il en est de méme de Geih lors-
quil dit que la légitime défense n'a pas d’histoire. Mais un
examen plus approfondi montre gue cependant ls droit
gerit de la légitime défense a subi une évolntion. L'histoire
en est riche et digne de retenir I'aitention. Dans le droit ro-
main, nons trouvons de nombreuses sources qoui traitent de la
défense par la violence conire I'attaque violente dirigée contre
ta personne et contre la vie ; mais nous n’y trouvons pas de
définilion générale de la 1égitime défense. De meéme dans le
trés aneien droil allemand, la légitime défense ne s'esl pas
dégagée de la vengeance ot du droit de metire a mort. Mais
déj dans la derniére période du Moyen Age,nous rencontrons,
dans 1a doctrine italienne ainsi que dans la liLttérature juri-
digue populaire de I'Allemagne, dans les droits municipaux
et dans les livres juridignes, un exposé de la légitime défense
si complet que nous ne paurrens en retrouver d'avssi parfait
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pour aucuns auntre des notions générales du droit pénal, sans
exception. G'est ainsi que Sehwarzenbery a pu, dans les ar-
ticles 139 &4 145 et dans U'article 150, non geulement fixer avec
la eompréhension ef la précision d’un manuel, la déflnition
de Ju 18gitime défense ainsi que 'administration de sa preuve,
mais encore épuiser des questions particulidres comme la 16+
gitime défense contre une personne féminine et la parade d'un
coup en cas de légitime défease (en référence a 1. 48, § 4, D.
9, 2. Weilleurs, comme tont le Moyen Age, il ne connalt la
légitime défenss que comme moyen de salut de la personne af
de la vie,et il ia traile comme cas de meurire non passible de
peoine. Le droit commun allemand étend graduellament 1'ad-
mission de la légitime défense dans ies cas d’attague contre
d'aulres bicps, notamment contre la fortune et ’honueur
(dans ce sens Bikmer, Engeu, Koch, eic.), en méme temps
qu’il travaille & une détermination plus exacte de ses carac-
téristiques particulitres, Vers la fin du xvi® sidele, la
Jégitime défense, que 'on avait jusqu'alors toujours rattachée
an msurtre, ful dégagée de ce lien, et obtint sa place 1égitime
dans la partie générale du systéme pénal. Co {at le cas dans
Globig et Huster, 1783, Erhard, 1789, Tittmann, 1798, 1/an-
torité de Feuerbach fit définitivement triompher cette concep-
tion 4 laquelle se rattacha la législation {4 I'exceplion de la
1égislation frangaise),aprés gee la Coulume Générale de Prussa
(ALR) et déja, 11, 20, 517, placé la légitime défense dans1'In-
troduction anx infractions de droil privé {Pricetverbrechen).

lI. — La légitime défense (Nowwehr)(1)(G.P.I., §53)
est la défense nécessaire pour détourner, par une lésion
infligée 4 l'agresseur, une agression prégente et con-
traire au droit.

1. On appelle agression foule action positive (acte

de commission a l'exclusion de Yomission (2)

(1) L'expression « Nolwehr » (Légitime défense) se rencontre,
d’aprés Gever, dens le droit munjeipal de Vienne de 1221, mais
clle ast cerlainement plus ancienne. Sor les sources frisonnes,
Iiis, 74. Gl. aussi Landfrieden (Tréve) de 1235 : «... Nisi in conti-
nenti ad lulelam corporis sul vel bonorum susrum vim wire pellat
guod dicitur notuere. » Le C. P. Mil. contient una extension de
Pidée de légitime défense, § 124. La définilion du C. P. 1. a été
reprodunite textuellement dens le C. C. I, § 227,

(2) L'omission de payer une detie, le refus d’abandonnér un
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accomplie dans lintention de violer- un bien.

a) L'agressicn doit 8ire contraire au droit (mais
non nécessairement punissable). Cest pourquoi
la légitime défense mn’est pas possible contre des
fontionnaires agissant dans l'exercice régulier de
leur fonetion, ni contre l'exercice d'un droit de
- eorrection, efe.; elle n'est pas possible non plus
contre Pacte de légitime défense lui-mé&me ou 1'action
commise en étatde néeessité (ef. § 34, note 1), Mais la
légitime défense commence & se justifier au moment
onun abus rend contraire au droil une agression légi-
time en clle-méme, cette agression seraif-elle méme
un acte de légitime défense. Lorsquun svhordonné
agit par ordre d’un supérieur {voir plus loin § 35,
note 1), la légitime défense est seulement possible
contre celui-ei et non contre celui-ld. La légi-
time défense est permise en face d’attaques illi-
cites de personnes, qui comme le chef de I'Efat, le
représentant du peuple, Pambassadeur (plus haut
§ 24) ne bénéficient que personneliement de I'immu-
nité pénale. La légitime défense sé trouve également
autorisée contre l'agression d’un mineur ou d'un
aliéné; il en est de méme lorsque, de la part de
Vagresseur, il existe une erreur qui ne lui a pas
permis de reconnaitre I'illégalité de ['agression. Par
contre, Yagression parlant d'un animal ne crée pas,
d’aprés le droit en usage, 1'état de légitime défense,
mais bien I'état de nécessité (3). 1l est indifférent, en

appartement b I'expiration du bail, ete., ne suffisent pas ; dans ce
sens R, xix, 208.

(3) La quesiion a &t jusqu'd présent irés contestée. Résumé
dans Tirze, p. 17, note 54. Elle eet maintenant définitiverent
tranchée par 1e G, C. L., §§ 227 et 228, bien que d’une maniére peu
satisfaisante {Gf. v. Liszr, Delikisobligationen, 87}, car ¢’est seule-
ment pour 1'action aecomplie en état de néeessité, el non pourla
légitime défense, que le C, C, I. demande la défenss d'un intérét
prépondérant. Je pourrais dono tner sans plus ample informné
I'snfant qui menace ma propriéié, mais je ne pourrais abatire le
chien qu'en cas de prépondérance d'intérét. D'aprds Binping,



§ 33. — LA LEGITIME DEPRNSE 213

droit actuel, que I'agression ait été prévue ou non,
qu’elle ait éié cansée ou non par la fauie de la per-
sonne attaquée. Celul qui a excité son agresseur (qui
peut &ire un aliéné, par exemple), ne perd pas pour
cela son droit de légitime défense (il n’en est pas de
méme pour 'état de nécessité, voir plus loin § 34,HI1,1).

&) L'agression doit en outre &ire présente, ¢'est-d-
dire quelle doit ou étre imminents, ou avoir déja
commencé, 11 n’est pas néecessaire, d’une parl,
d’attendre que 'agression commence (4), tandis que,
d'autre part, I'agression déjid commencée et encore
continuée peut &tre repoussée.

La légitime défense n’est pas permise:

) Contre une agression qui ne menace que dans
I’avenir, Des mesures de précaution contre de fu-
tures attagques, mesures consistant en dispositifs tels
que chausse-trapes, pidges & loups, ete., sonk per-
mises, quand leur action ne commence qu’a i'ins-
tant de l'attaque, et en tant qu'elles ne dépassent pas
les limites de la défense nécessaire {cf. également
C. P. 1. § 367, chiffre 8).

) En face d’une agression terminée, ¢’est-a-dire
dés que, d’aprés les dispositions du droit en vigueur,
I'accomplissement dela lésion estconsommeé. Comme
le vol n'est pas consomms par le fait de saisir 1’ob-

Grunilriss, 100 el Frank, § 53, [, le G. CG. I, § 228, ne s'applique
pas en droit pénal ; mais contre cette opinion g'élavent les rap-
ports étroits que le €. G, L. s’efforce d’avoir avec le droit pénal,
Le comie e Donva (Graf su Dohna, Bibl, § 32; 131, LiNnckiLMANN,
Die Schardenersatzpflicht bed unerlaublen Handlungen, 1898, LérrLER,
Wirzeoncer (Bibl.,§ 34) 27, BcuoLimever veulent aussiappliquer la
§ 228 G, C. I. aux aliénés; mais avec raison l'opinion commune
se refuse & reconnaltre ceux-oi comme choses (Cosack, GROME,
Expermann, Howpen, Trrze, ele.); en dernier lien Finger, I, 38,
MEYER-ALLFELD, 227.

(4) La lasio inchoate n'est pas nécessaire. La Carolina, art, 140 ¢
« N'est pas tenu d'aiiendre pour sa riposle jusqu'd ce gu'il soit
frappé ». La Bambergensis ajoute {aves Az0) : « Comme la pensent
quelques gens déraisonnables »,
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Jjet, mais seulement par la suppression de la détention
la légitime défense contre Ie voleur en fuite n’est per-
mise que dans la mesure ol I'élat de garde par le
détenteur n’est pas interrompu complétement (5).

<) Parmi [es biens attaqués, la loi ne fait aucune
différence. La légitime défense est tout aussi hien
‘permise pour défendre I'honneur, le droit au nom,
- Je'droit de puissance paternelle, le droit de posses-
sion ({méme contre Pappropriation non punissable},
le sentiment moral ou religieux, les droits civigues,
gu’elle peut I'étre contre la haute trahison, le laux
monnayage, ete., ou aussi contre les violations de
contrat. De 14 également la disposition du C. P. L
§ 113, qui assure au citoyer le droit de résistance
contre les abus de l'autorité. Le droit de légitime
défense est trés doutenx quand il s'agitdes « actions
déloyales » (contraires aux honnes mwmurs) du § 826
du C. C. L, qui pourtant sont aussi un genre de délit
civil.

2. La défense (Verteidigung) : _

a) Elle doft étre dirigée contre I'agresseur lui-méme
et non contre des tiers (objectivement}; la violation
intenlionnelle ou imprudente des droits des tiers
daps un but de défense ne peut étre admise qu'en
tant qu'action commise en état de nécessité (8).

&) Elle ne doif pas dépasser les limites du strict né-
cessaire. La mesure de la défense « nécessaire » (mo-
deramen inculpale tulele) est indiquée par la violence

{5) 8ila détention esl interrompue, 'uide tirée de sci-méme
Setbsthilfe, ef. plug loin § 35, II &) peut étre permise, Gt. G. C. 1,,
§ 859, Dans le méme sens, Fravy, § 53, 11 coniré OLseavsen,
§ 53, 9. Cf. Guntpen, I, Bavre, 245,

(6} Dans 12 méme sens l'opinion commune, et aussi MevEr~
ArvreLn, 231, sinsi que Bavsr, Die Zulilssigheit der Notwehr gege-
nitber beleidigenden Aeusserungen des Geistlichen wihrend des Got-
lesdienstes, 1804. Par contre van CaLker veut rendre décisive ia
tendance de volonté de l'auteur. Ds méme Bixpixa, Grundriss, I,
189, Frang, § 53, II et Z, xiv, 360. R, xx1, 164, ne traite nullement
la question pringipale.
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de Vagression. La conservation d’umniniérét supé-
rieur n’est done pas exigée pour la Te“gﬂ_imité de
l'acte de légitime défense (7). Si la défensé’ contre
l'agression n’est pas antrement possible, la plus
infime propriété juridique peut &tre protégée par -
homicide de l'agresseur. La possibilité d’une fuite
honteuse ou non dangereuse ne supprime pas la lé~
gitimité de Vacte de légitime défense (8).

¢) La légitime délense n’est pas seulement permise
pour la protection des intéréts juridigques propres,
majs comime secours également pour proléger les
intéréts juridiques d’autrui. La restriction & une me-
nace contre les « proches » (comme dans l'état de
nécessité, voir plus loin § 34) n’existe pas & son égard
dans notre droit.

111. — Dés que les limites de la défense nécessaire
sont dépassées, tout dommage ultérieur infligé &
Pagresseur est soumis, comme action illicite, aux
régles générales. GCependant, d'aprés le § 53, al. 3
du G, P. L, toute transgression (Ezzess) de la légi-
time défense, amenée par Vaffolement, la craints ou
la terreur, est excusable; nous nous trouvons bisn .
dans ce cas en présence d'une aciion en soi illi-
cite mais en méme temps d’un motif personnel d’ex-
clusion de peine {9). Mais cette impunité accor-
dée par laloi ne doit pas &ire étendue & d'auires
motifs de transgression, en particulier gux mouve-
ments de sensibilité appelés positifs ou sthéniques,
comme la colere, 'amour pour les victimes en cas

(7) L’admission iflimiiée du droit de légitime défense, a mal-
heureusement passé dana le G. (¢, 1, mais non dans le C. P.
aorwégien, pas plus que dans ie projet soiase,

(8) Gf- Carglina, 140. Avec le texte, BiNDiNG, I, 7132 ; Frank,
§ 53, IT; Meven-ALLrers, 239. En sens différent R, xvi, 69, ainsi
que Beuns, 48, v, Hirear, Z, xvr, 603.

(9) Qui ne profite qu'a celut dans s personne duguel il réside,
que celui-ci 8oit auteur, coauteur ou sit fourn! son aide {voir plus
bas § 44, II.
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d’assistance & celles-ci, ete. Mals il Taut séparer de ce
cas la légitime défense putative, c’est-a-dire ’admis-

sion erronée de la présence d’une agression illicite
(voir & ee sujet plus loin § 41, note 4).

§ 34. — L’Etat de nécessits.

Bisrisgrapaie. — La pluparl des travaux ciiés § 33. — Stammler,
Darstelling dar strafrechtlichen Bedentung des Notstandes,
1878. — Janka, Der strafrechtliche Noistand, 1878. — Moriaud,
Du délill néoessaire et de l'état de nécessits, 1880, — Bid.
Merkel, Die Kollision reehtmissiger Inleressen wnd die Scha-
~denersaizpflicht bei rechtrassigen Handlingen, 1895, — ThAr,
Der Noistand im Zivilrecht, 1888, — Haag, Thése Hostock,
1901, — Baumann, Thése Munich, 1902, — Sermet, I'Elat de
nécessité en matiére eriminelle. — Gross, These Tubingue,
1899, ~ Nitsche, These Breslau, 1804. — Auer, Der strafrecht-
liche Notstand und das BGB, 1903, — Wiirzhurger, Das Recht
des strafrechtl, Nolstandes, 1903, (Beling Halt, 48). -— Simonson,
Z, v, 367 (Cas Mignonette), ¢t a son sujet Z, v, 650. — Gob,
GA, xxvin, 183, — Hammacher, Thése Leipzig, 1907, — Lernice
Labeo, II, 66. — Mommasen, 653, 830, — Hinschitis, Kirchen-
recht, V, 941, — v, Alberti, Those Tuobingue, 1898 (Travail
bistorique).

I. —L’évolution de P'idée denécessits est loin d’8tre
aussi avancée & I'heure acluelle que celle de la 16gi-~
time défense. Le droit romain en mentionne quelques
cas (Lex Rhodia, etc.);les sources allemandes signa-
lent celui de ’homme en partance et celni des besoins
simposant & la femme enceinte (der wegfahrende
Mann und die Beditrfnisse der schwangeren Frau), le
vol d’aliments (Mundraub) et autres cas (Sachsens-
piegel, 11, 68); le droit canonique, malgré 'appa~
rence de généralité de ses prescriptions (necessitas
non habet legem), n'est pas allé non plus au dsla de
quelques dispositions spéciales incomplétes. La Ca-
rolina renvoie dans son article 166, qui traite du vol
en cas de détresse alimentaire réelle (Stehlen in
rechter Hungersnot), Pauteur de V'acte étant obligé de
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voler des aliments pour se sguver lui-méme ainsi
que sa femme et ses enfants, aux conseils de juris-
consultes (cf. aussi article 175).

Le droit commun en reste & cé point de vue. I ne
s’occupe que de la conservation de la vie au détri-
mentdubiend’autrui, La Coutumegénérale de Prusse,
(ALR) 1115, décide encore que si quelqu'un dérobe
quelque chose, pour se sauver lui-m&me ou sauver
d’autres personnes d'un danger pressant menacantle
corps ou la vie, le cas doit 8tre communiqué a fin de
mesure gracieuse parlejuged’un sidge supérieur. Ce
sont seulement les philosophes, et en particulier Kant
el Hégel qui reviennent au cas régulier dans lequel
la vie se dresse contrela vie{la planche de Carnéade).
Le Code pénal francais de 1810, art. 64, et le Code
pénal prussien de 1851, § 40, ne connaissent que la
contrainte physique par la menace et sont suivis par
la Baviére en 1861. Le C. P, I. admet & ¢dté de la
contrainte (Notigung), la détrésse oun nécessité au
sens strict { Notstand im engeren Sinn), mais en méme
temps il a coupéle coneeptunique en deux concepts
dérivés qu'il traite de fagon essentiellement diffé-
renie,

(Vest en vain que nous cherchons, tant dans Ia
docirine que dans la législation, une formation
netle de notre concept, en conformiié avee les he-
soins de la vie juridique. Aprds I'abandon du point
de vue de I'ancienne école du droit naturel, d’aprés
laquelle, en cas de nécessité, 'ordre juridique lui-
méme semble supprimé (dans ce sens Grotius, Pu-
fendorf, Wolff, Fichte, Grolmann, von Wmchter),
Yopinion représentée par Feuerbach et autres, ins-
pirés de Kant, et d’aprés laquelle la contrainte irrésis-
tible causée par la nécessité exclut la responsabilité,
a prévalu dans la législation et la doctrine. Aujour-
d’hul, elle peut 8tre considérée comme généralement
abandonnée. La conception actuelle part du fait que
I'essence de la nécessité congiste en un conflit d’in-
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téréts juslifiés parmi lesquels chacun ne peut se
maintenir quw'aux dépens de P'autre. D'apres les prin-
cipes généraux (principe de 'intérét prépondérant),
la conservation de1'intérét de « plus grande valeur»
au détriment de l'intérét de « moindre valeur » doit
8tre considérée comme licite (plus hant § 32 I.). Le
Code Giv. I. aadmis ce point de vue dans ses §§ 228
8t 904. 11 accords un droit de défense personnelle en
cas de nécessité, Notrecht, droif de nécessité au profit
de I'individu menacé; d’oll il résulte que la partici-
pation de tiers & 1'exercice du droif de nécessité est
licite, et qu'a I'encontre de cet exercice, la 1égitime
defense du possesseur est exclue. Mais le C. G. L. ne
concdde le droit de nécessité qu'a lencontire des
choses (Sachgiiter) et ne résout pas la question par
aiileurs. Les §§ 52 et 54 eux ne font pasde distinction.
L’application du principe de l'intérét prépondérant
vient done échouer contre la disposition générale de
la loi ne eomportant aucune disjonection, puisque,
pour Vapplication du principe, le droit de nécessile
devrait 8tre admis pour une partie des cas, et nié
pour I'autre partie (1). It ne reste done plus qu’a ad-
mettre un droit de nécessité pour tous les cas des
§8§ 52 et 54, ou A le nier pour tous ces cas. Les deux
alternatives conduisant & des conceptions peu satis-
faisantes: La négation générale du droit de nécessité
renvoie la théorie de I'état de nécessité du droit pénal
dans la section des motifs d’exclusion de peins et ne
parvient pas & justifier 'impunité des complices. Ii

est donc préférable, tant que cet état ficheux de la

législation ne sera pas modifié, d’admettre dans tous
les c:as d'état de nécessité un droit de nécessité (2).

¢1) Effectivement ainsi R, xxm, 116 ; & ce sujel BeL1vG Z, XYL,
274,

(2) Dans le méme seps, pour l'essentiel, MrTer-ALLFELD, 233,
Contrd, Popinion dominante, qui 8'eat vraiment fourvoyée : Bier-
Ling {Bibl,, § 28) 204, Bivpixg, I, 786, Binusever, 1156 (logique
avee lui-méme), Fineer, [, 418, Frang, § 54, 1II (inconséquent),
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II. — L/état de néceasité (Notsiand) est un état de dan.
ger présent menagant des intéréts protégés par la loi
et dans lequel il ne reste aucun autre salut que la vio-
lation des intéréts d'autrui juridiguement protégés.
L’état de nécessité est, par conséquent, un cas de col-
ligion d’'intéréts. Et Paction, en ce cas de nécessité,
apparait comme la sauvegarde d’intéréls propres (et
aussi d'intéréts d’autrni, en cas de secours pour'état
de nécessité) en danger immédiat, réalisée par la
lésion des intérdis justifiés d’autres personnes.

L’acte commis par nécessité se distingue de la
1égitime défense (plus haut § 33) et de I'aide tirée de
soi-méme {plus loin § 85, 11, 1) ence que celles-ci dé-
fendent le droit contre l'injustice, ou s'efforcent de
rétablir un droit, tandisque celui-la sauvegarde un
droit par lesacrifice d’un antre. Mais I'état de néces-
sité demande toujours également une collision d'in-
téréts justiﬁés. D&s que Vordre juridique a refusé sa
protection & l'intérét en danger, I'idée de nécessité
se trouve par le fait supprimée. Le condamné 2
mort ne peut arguer de nécessité a 1'égard du hour-
reau.

1II. — Les conditions de ¢ droit de nécessilé sont
actuellement délimitées en partie dans le C. G. 1. en
partie dans le G. . 1

1. Se référant aux dispositions qui concernent la
1égitime défense, le § 228 da C. C. 1. permet d'endom-
mager ou de détruire une chose appartenant a autrui
constituant un danger, lorsque cetacte denécessité est
" néeessaire pour écarter le danger, ef quo le dommage
" ne se trouve pas hors de proportion avec le danger.

Le danger doit provenir de la chose elle-méme;
T'animal qui attaque, la barque qui chavire, la mai-
son qui menace ruine sontdans cecas. L'élat present
du danger (nonmentionné dans la loi) doit &treexigé.

Hargennsr, [, 492, R. Mereer, 32, Osmavsew, § 54, 3. Trés
complet HamMACHER,
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La nature de Vintérét juridique menaeé importe
peu; la défense exigée par la nécessité est aulorisée
sans restriction. Lorsque celui qui agit (mais non
nécessairement celui qui est en daunger) a causé le
danger par sa faute, il peut 8tre puni et poursuivi en
dommages et intéréts (3). Le danger est considéré
comme provoqué, lorsque celui qui agit en toute
responsabilité a préva oun a pu prévoir qu'il se pro-
duirail et ne pourrait ére écarté que paran empid-~
tement surle bien d'autrui ; dans le premier cas, 'au-
teur est responsable pour dommage intentionnne!,
dans le second cas pour dommage par imprudence.

2. Ledroit en cas de nécessité conceds parle § 904
du C. C, 1. va plus loin encore. L'action sur une chose
neutre appartenant a autrui (dommage, destruction,
usago, abus) est permise, méme lorsque cette chose
elle-méme n’offre aucun danger, mais que cette action
est nécessitée par le besoin d’éviter un danger, et
que le dommage menacant se trouve &tre particu-
litrement important en comparaison da dommagse
résultant de cette action.

On peut _citer comme exemples l'utilisation de
la barque d’autrui pour sauver un homme qui se
noie, ou du cheval d’autrui pour chercher un mé-
decin en cas d’accident. Le droit de nécessité peut
étre exercé & I'égard d’autres personnes que le pro-
priélaire. L'auteur est tenu d’indemniser; mais il
agit en exécution d’'un droit. La résistance du prao-
priélaire peut donc &tre vaincue, sil le faut, par la -
force. Dans ce cas aussi, la nature de l'intérét sau-
vegardé importe peu, le secours pour raison de né-
cessité est admis sans restriction. Lorsque le danger
est provoqué, la eculpabilité se produit comme plus
haut, dans le cas traité sous 1.

3. Le § 54 duC. P, I limite beaucoup plus étroite-

{3) Cf, V. Liser, Delikisobligutionen, 94, Conird I'opinion domi-
nanle. :
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ment le droit de nécessitéd. 1l permet seulement Pac-
tion commise dans un état de nécessité, non causé
par une faute, impossible & écarter autrement, pour
sauver d’un danger présent la vie et la personne de
celui gqui agit ou pour un de ses proches.

La loi exige donc un danger présent, menagant
la vie et la personne, mais refuse d’admetire 1'état
de nécessité pour le danger menagant tous les au-
tres intéréts juridiques, par exemple la liberté per-
sonnelle, 'honneur du sexe, etc., lorsque I'agres-
sion ne peut é&tre considérée comme menacant
Iinlégrité du corps. Le § 54 ne permet en outre l'ac-
tion en cas de nécessité que pour sauver les pro-
ches immédiats (4). Par conire, au contraire des
cas cités sous 1 et 2, la sauvegarde d'un intérét su-
périeur n’est pas exigée; pour me protéger contre
une alteinte légére a l'intégrité de mon corps, il
m’est permisdetfuer un tiers non agissant (5). Le fait
d’avoir provoqué I'état de nécessité exclut le droit
de nécessité.

Le droit d'invoguer 1’état de nécessité est, dans un
certain nombre de cas, limité pour les personnes qui
sont tenues, par leurs fonctions, & se soumettre a des

(i) L'al, 2 du § 52 donne une définition des proches qui s'ap-
plique & 1outes Iss seclions du C. P. I. : parents et glliés en ligne
ascendante et descendante, parents et enfants d'adoption, parents
nourriciera et enfants élevés par enx, époux, frires et seurs et
leurs époux, ot fiancée. Les parents sont les personnes deacen-
daut d’'un méme avteur généalogique. La légitimité de la nais-
sance n'est pas nécessaire, Sont ailiés I'époux d'une partel les
parents de son conjoini d’auire part; ce lien n'est tranché ni par
la mort d’un conjoint, ni par le divorce. Dans ce sens R, xxx1v,
419. L’adoption doil é&tre appréciée, en tant que sitnation juri-
dique, d'aprds le C. C. I.; quant au lien durabie, ayant poar but
Véducalion el qui attache les parenls nourriciers avx enfants
gu'ils élevent, son existence se décide d'aprds ies situalions
effectives dans chague espéce; dans ce sans R, xxxiv, 161. Les
fiangailles supposent une sérieuse et réciproqus promesze de ma-
riage, B xxvin, 230 xxxv, 40.

(5) Contra Fincen, I, 422, Frang, § 52, L
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dangers exposant leur personne ou leur vie : ainsi
pour les sofdats (Code pén. milit. § 49, al. 4, arap-
procher des §§ 84-88) et pour les marins (Ordon.
sur les gens de mer de 1902, § 41), pour les mineurs,
les pompiers, les médecins, les infirmiers elc. (8).
4. Le C. P. L. &, dans une disposition superflue (7),
expressément accordé, (§ 52), le droit de nécessité &
celui qui est 'objet d’une contrainte. La contrainte
existe lorsque l'auteur a été contraint, ou par une
violence & laquelle if n’a pu résister, éu par une
menace constituant un danger présent, (non causé
par sa faute) non autrement évitable, pour sa per-
sonne ou sa vie ou pour celle des siens (8), 4 em-
piéter sur les intéréts juridiques d’autrui (9).

§ 88. — Les antres cus 'exclusion de {Millégalitd.

BisuoerarHiE. — Pour les généralités, cf. les ouvrages cités, § 32,
— AlberiZ, Eigenniichtiges Unrechtehemmung, abgesehen von
Nolwehr und Nothilfe, 1904, — Pour I : Van Calker, Das Recht

(6) Warren, Thése Breslau, 1900, Contre I'extension & d’autre
gu'aux soldats, Fravk, § 52, L

{7) Bi, an effet, la violence étaitirrésistible, ¢’est-2-dire =i ellea
agl sur fes muscles moteurs immédiatement et en excluant toute
resistance, Pidée de laction disparsit (cf. plus haut, § 28, ) et
avec efla celle de P'infraction. Mais d4ja, d’aprdsle § 54, C. P. L,ls
danpger pour le corps ou la vie, motive le droit de nécessits.
. Cependant il en est autrement =i I'on rapporte le §52 & la nécea-
sité provoquée par une faute; mais contre cette objection s'éléve
Panalogie du § B4 G, P. 1. — Sar les concepts de violence el de
menacs, of. plus loin § 98, -

(8) Non par une menace de Vautenr lui-méme {menage da sui=
cide) ; contrd, R, xuzvin, 127,

(%) Cf. aussi G. P. L. §§ 148, 157, 313, sinsique C. I. Mil. § 130 ;
puis G. Com. § 700 et 8q. sur la grande avarie, I'ordonnacce sur
les gens de mear de 1902, § 87, al. 2, la loi sur les postes. de 1871,
§ 17, Pordonnance sur les échouements et épaves de 1874, § 9,
et le § 67, al. 2 de Ia loi sur I'éiat civil, 1875, Lo caractére illicite
de In lésion juridique étant expressément exclu, il ne peur dire
question de culpabilité malgré les §3 52 et 54 G, P. I, Dans le
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des Militiirs zum adminisirativen Waffengebranch, 1888, — Le
mi¢me, Die etrafrechtliche Verantwortlichleit fiir anf Befehl
begangens Handluogen, insbesondere nach Militirstrafrecht,
1801, — Girginoff, Thise Leipzig, 1904. — Krill, Thése Breslan
1904. — Rissom, Nolwebr tind Waffengebranch des Militdrs,
1908, -— Pour II, 1 : Lawulerbirg, Schwelzer Zeitschr., I, 97 ;
I, 153. — Biicking, Thase Gollingen, 1802, — Ganther, L 1,
Hitfte, 217. — Ven Lisst, Delikisobligationen, 85. — Riso,
Dasrecht der Eigeamacht, 1900. — Pour IL, 2 : Finger, Das
Ziichtigungsrecht und deesen Missbrauch, 1888. — Hessler, GS,
xut, 181, — Stengiein, GB, xui, 1. — fubrich, G3, xLv, 164, —
Huvenstein, GA, 11, 241, — Pour 11, 3 : Lehmann, Z, xau, 218
{das snlonome Strafrecht sffentlichrechtlicher Verbinde). —
Lass, Strafrecht der Berifsgenossenschalten nach den Unfallver-
sichertingsgesetzten {vom 30 juin 1800}, 1904, — Leist, Unter-
suehungen zum inoeren Vereinsrecht, 1904, — Pour 1H: Heim-
terger, Thise Munich, 1889, — Uppenheim, Dag Hrztliche Recht
z2U hoeperlichen Eingriffen, 1£92. — Stooss, Chirurgische Ope=
ration und Girztliche Behandlung, 1808, — F. Lilienthal, Die
pllichtmifsige frztliche Handing und das Stafrecht (Fest-
.gaben fir E. J. Bekker), 4899, — Finger, Z, xx, 12. — Heim-
perger, Strafrecht und Medizin, 1899. ~ Rich. Schmidi, Die
ateafrechiliche Verantwortlichkeit des Arsztes fiir verletzende
Eingriffe, 1900, — Landuu, Aerzte und Kurpfugcher im Spiegel
dea Steafrechts, 1809. — v. Bar, Festgabe fur Regelaberger,
1801, und G8, rx, 81. — Behr, G8, vLxu1, 400. — Rosenbery, G8,
uxii, 63, — Bruckmann, Z, xxiv, 857. —w. Lisasl, Z, lir irztliche
Fortbildung, 1or vol. 1004, — Sippel, Travail (médical) couronné
2 P’Univ. de Tubingue, 1902, — Harding, Straflose vorsiitzliche
Korperverleizongen bei Bewegungsspielen, 1902, ~ Pour IV :
Kessler, Die Einwilligung des Verletzten, 1884, — Le¢ méme,
G, xxxvi, 561, — Rodenbeck Zweikampf, 1883. — Le méme,
GS, xxzxvir, 124, — Ullmann, G8, xxavi, 529 — Klee, GA,
xwvin, 177, 337, xux, 245, r, 364. — Heimberger (plus haut,
pour I11), 4899, p. 8. — Badinger, Die Einwilligung zu irztl
Ringriffen, 1805, — Holer, Die Einwilligung der Verlstzten
(Ziircher Beitrige, Helf, 13) 1906. Surtout Zitelmann, Ansschlus
der Reshtswidrigkeit, 1908, — Pour V: Wellauer, Thése Berne,
1896. Guderian, Thise Berlin, 1899, — Obstfelder, Thése Got-
tingen, 1896, — Klee, (plus haut, pour IV). — Bernsiein, Die
Bestrafung des Selbstmordes und ihr Ende (Beling Heft 78,
1907). — Pour VI : Stadetk, Z, xvi, 127. — Makler, Thése
Beidelberg, 1500,

méme sens l'opinion commune; of. OusuaUsen, § 54, 10, Meyen-~
Arirgrp, 239,
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Parmi les nombreux cas dans lesquels, en vertu
d'un principe expréds ou tacite de I'ordre jeridique,
I'illégalité doit étre considérée comme exclue, nous
ne pouvons mentionner ici que les plus importants.
Dans I'état actuel de la législation et de la doctrine,
la délimitation de ces cas offre, d’une manisre pres-
que générale, d'importantes difficultés, et ce n’est
qu'avec une prudente réserve qu’il est possible d’ 6ta-
blie des principes généraux.

I. — L'acte accompli par devoir, ¢’esl-3-dire com-
mandé par une régle juridique (l'ordre juridique),
est constamment licite. On peut citer dans ce sens
touf ce qui concerne les voies d’exéceution, ainsi que
les perquisitions domiciliaires, la saisie, les arresta-
lions, I'exéculion des jugements criminels ; puis les
violations d’intéréts juridiques commises en temps
de guerre ou de troubles intérieurs; de méme, I'auto-
risation donnée par les Litats confédérés aux gardes,
aux fonctionnaires des postes, des douanes et des ad-
ministrations financiéres ainsi qu'a ceux des éta-
blissements pénitentiaires et des prisons, & faire
usage de leurs armes; citons encore le§ 124 du
C. P. Mil. ete.

1. Ceci s'applique tout d’abord au devoir resultant des
fonctions et au devoir de service.

2. Ceci s'applique en outre aux devoirs imposés 3 I'indi-
vidu, tels que l'obligation de dénoncer (C. P. L. §139), l'obli-
gation de témoigner etc.

3. L'ordre du supérieur & I'inférienr exclut pour ce der-
nier I'illégalité de Facte accompli en vertu de 'ordre, dans la
mesure ol les principes juridiques admesttent le caractére
absolument impératif de Lordre {{} ; mais autear de ['ordre
peat 8tre considéré comme coupale en tant gn’auteur indi-
ract (plus loin § £0 D).

(1) Cest en partie le cas dans 1o C. P, Mil, § 47. Cf. déja
la Thérésiana, art. 1158, et de méme la Bavidre, {751, 1, 1, § 32.
De méme, la loi sur I'organisation judiciaire, § 147, l:e la mags-
trat de parquet aux ordres de service de ses supérieurs.
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II. — L'acte est licite s’il a &6 enlrepris en vertu
d'une justification spéciale et dans les limites de cette
justification. -

Bentrent dans celle calégorie les cas les plus
divers.

1. L'aide tirée de soi-méme sous toutes ses formes
(en particulier la constitution de gage par ses pro-
pres mains), dans la mesure ou le droit eivil en vi-
gueur la permet ; cela, soit qu'il s'agisse de détour-
ner un danger menagant, de rétablir uu état de
choses détrait, ou d’assurer une revendication, ou de
faire teiompher celle-ci (2).

2. Le pouvoir d’éducation et de correction, tel qu’il
appartient aux parenis a I'égard de l'enfant, au pro-
fesseur & 'égard de I'éléve, au patron & Pégard de
I'apprenti (Réglement sur I'industrie, § 127 a), mais
non pas au maitre & I'égard des domestiques (Loi
d'introduction aun G. G. . Art. 93). Iln Tabsence de
dispositions spéciales, c’est le choix des moyens
adoptés qui est déeisifl. 1l y a lieu de remarquer que
l'exercice de ce droit peut étre transmis d'une fagon
durable ou passagére, par l'ayant droit & des tiers
(par les parents & I'éducaleur) ; qu’en outre dans bien
des cas (correcltion d’'un garcon turbulent par les
passants ineommeodés), le consenlement de 'ayant
droit peut étre supposé.

3. Le pouvoir disciplinaire, qui est accordé aux
groupements du droit public aussi bien qu'a ceux du
droit privé 4 I'égard de leurs membres. )

4. Rappelons encore le droit d’épave, d’aprés le
Reglement sur les échouements de 1874, 8§ 4 et sq. ;
le droit de prise ¢t de hutin; la prise de eorps provi-
soire et immédiate d’'un délinquant surprizs en fla-
grant délit ou en fuite (Proc. Crim, § 127); les
8§ 867 du C. Com., 962 et 1000 du G. C. L ; les consé-

(2) Actuellement sur ce poinl C. C. L, §§ 229 & 231 et 839 et sq.
Cf. anssi la fol dYintroduction, G. C. ., art. 89,
Liszt 15
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quences du droit domesligue, la mise & mort des
chiens en chasse, ete. (3).

5. Enfin il faut ranger également ici le malntlen
d'intéréls justifiésen vertu du§ 193 C. P. 1., du §6. al.
2 dela Lol sur la concurrence de 1806, le § 824,
al.2duC. C. L

I1I, — Un groupe spéeial est constitué par les at-
leintes a des intéréts protégés parla loi, lorsqu’elles
se présentent comme le moyen approprié pour réali-
ser un but reconnu par I'Etat. D'aprés le prinecips
général (plus haut § 32, I, elles doivent élre consi-
dérées comme desactes licites, elles ne peuvent done
jamais dtre soumises au concept d’unacte punissa-
ble.

t, 11 faut placer ici Jes alteintes a I'intégrité corpa-
relle, qui ont fait I'objet de bien des controverses, e
qui sont accomplies par des médecins ou des non-
médecins, dans le but de guérir ou d’établir un dia-
gnostie, ou d’embellirle corps ou enfin dans un but
scientifique. Les institutions d’Elat (aussi bien celles
qui organisent I'instruction que celles qui s’occupent
de la sanlé) prouvent que I'Ktal reconnait et encou-
rage, en tant que but justifié, la conservation et le
rétablissement de la santé. Les acles accomplis dans
ce but, d’aprés les régles da Uhygidne et de I'art mé-
dical (Iésions corporelles, contraintes, privations de
liberté), sont donc licites, soit qu’ils réussissent, soit
(et ce cas est le plus sonvent négligé) qu’ils échouent.
Prétendre qu’il existe un droit professionnel médical
est erroné ; invoquer un droit contumier ne veat rien
dire; tirer des conclusions de la teneur des délinitions

() Dans cette catégorie rentrait aussi le droit de mise & morl
du mari contre l'adultére surpris en flagrant délit, droit qui,
reconnu expressément par la Caroling, 121, jone encore un rile
au commancement du x1x® sidcle, au moins dans les mannels, La
coutume prussienne, § 1724, donnait encore au pére le droit de
tuer sa fille impudique el son séducleur. GuEvTHER, 11, 1™ par~
Lie, 237.
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des infractions qui peuvent étre prises en considéra-
tion, est une méconnaissance compléte du probléme.
La justificafion juridique de ces aiteintes réside dans
Vadmission par I'Etat du bul poursunivi; sa imite dans
la eonvenance du moyen, telle qu’elle résulte des
régles de 'art médical et de la seience médicale. La
consentement de la partie 1ésée peut aussi psu mo-
tiver le caractbre licite de l'atteinte, que lordre
denné par ceile partie ou qu'une exécution sans or-
dre; mais la convenance du moyen est exclue parla
volonié résistante du malade capable de prendre des
dispositions, ou de son représentant (4).

2. Toutes les questions qui peuvent so rattacher. a
la précédente doivent dtre traitées au méme point de
vue. Par exemple, la conservation de la vie de la
mére par la provocation d'une naissance avant
lerme ou par la destruction da feetus dans le corps da
la mére (perforation), Ou encore les blessures faites
dans les jenx sportifs, tant que les régles du jeu ad-
mises sont observées. Cependant, il subsiste des

(4) Les opinions sur le fondement de l'impunilé dans ces cas
different (rés sensiblement. — L. On nie qu’il y ait atteinte cor-
porelie, soit parce que l'intenlion d'altenial manque (dans qe
eens Srooss précédemment), soil parce que objectivement le Lrai-
tement sanitoire est quelque chose d'auire que le doemmage & la
santé ou le mauvais traitement, Dans ce sens, déja HEess, puis
Sros avee V. Bar, Beling, Z, xviu, 286, Binoine Lehrbuck, 1, 45,
Faswg, Heimpenger Kehfrausch (Bibl., § 38) 97, Lanpav, Ziircuzr,
Schwedzer, Zeitschr,, X1, 400, Cette opivion confond le projst
final et lintention, le but ct le moyen. Ifans le sens exact Fingrr
ainsi que K., xxv, 375, — II. On admet qual'illégalité de Palteinte
faite au eorps est éeartén parle consentement de 1o vielime. Ega-
_ lement dans ce sens f.,xxv, 375, Fondamental le médecin Biipin-
ckr. Voir & cesujot plus loin note . — III. L’atteinte corparelle
n'est pas illicite parce que st en tant que la recherche de la gué-
rison, dans les limites dea régles de la scienes, est jnstifige par
len régles de I'Etat. Dans ce senr déjd, OprENakIM, meis surtoot
V. LictexTHat, Fixeen et R, ScouinT ainsi gque MryEa-AuLrsip,
217, le comte pr Donwa, et pour essentiel, Bixping, Grundriss, 198,
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doutes et des points contesiés. La vivisection pour
des buts scientifiques est couverte par le but d’expé-
riences scientifiques admis par I'Etat, dans la me-
sure ol elle répond aux exigences de la méthode
scientifique etou elle a lieu sans cruauté inutile ; par
contre, les expériences sur 'nomme vivant son{ en
contradiction avec les principes de recherches scien-
tifiques actuellement admis, lorsqu’elles impliquent
une mise en péril de la vie, La circoncision des Juils
est admise en raison de 'admission des Juifs comme
société religiense; il esten de méme,abstraction faite
de dispositions spéciales, de leur fagon d'égorger les
animaux.

3. Le principe que nous venons de poser s'étend
encore bien plus loin, mais il n’a pour ainsi dire
jamais 6t¢ examiné dans I'ensemble de ses domaines
d’application. Lorsque I'Etat admet une industrie, il
en résulte que les risques qu’entraine son fonction-
nemsnt régulier ne sont pas illicites. Si 1'Efat auto-
rise l'existence d'un ordre mendiant, la mendicité
commise par les membres de cet ordre n'est pas
illicite. L'autorisation donnée par I'litat & nne loferie
{C. Q. 1., § 763) ne permet pas de traiter comme délit
le placement ou la vente de billets (Voir plus loin 145},
Si I'tat permet de chercher 4 obtenir des conditions
de travail plus favorables ou un prix d’achafl plus
~avantageux, l'avantage pécuniaire en jeu ne peut
étre illicite si le moyen choisi est convenable ; par
suite, l'admission d’'un chantage est alors excla
(CI. 88 139, 141). Les difficrliés commencent seule-
ment lorsque l'admission da but poursuivi se base
sur la législation particuliere des Etats ou sur un
acte de 'administration. Mais la solution de ces ques-
tions contestées dépasse la mission du droit pénal (3).

{%) Remarquable R, xxxvi, 334 : une conduite non contraire au
devoir ne peut jamais motiver un étsl de néecessité faulify xxxvi,
- 150 : un bruit causé par une industrie antorisée, et qui ne dépasse
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1V. — Leconsentement de la partie lésée ne sup-
prime l'illégalité de la l1ésion que dans le cas et dans
la mesure ou la loi (V'ordre juridique) a donné au
détenteur du bien le droit d'en disposer lui-méme,
el on il existe une autorisation sérieuse de l'ayant-
droit sain d’esprit. Les principes juridiques refusent
le pouvoir de disposer, lorsqu’ils atiribuent au dit
bien une importance dépassant la personnalité de
son possesseur, Pour se rendre compte de cetle im-
portance, il faut la déduire de fout I'ensemble des
dispositions des lois, et non pas seulement des défi-
nitions des infractions. Il serait tout & fait erroné
d'établirici des prineipes généraux =sans avoir mi-
nutieusement considéré le droit en vigueur, ou
de vouloir invoquer des raisons de droit privé (6).

V. — L’attentat contre soi-méme devrait, en prin-
cipe, otre apprécié comme l'acle commis par un

pas les limites du fonetionnement régulier, n'est pas atleint par
le C. P. 1., § 167 I'Troukle du service divial.

(6) Clest minsi que le meurtre, méme si lu vietime I'a réclamé
Bériensement et expressémeni, reste une &ction anlijuridique,
bien qu'alors passible d'une peine atténuée (C. P, 1., §276) tandis
que }Vattentat & 'honneur sexuel fdminin, la limitation de la li-
berté personnelle, les atieintes aux droits de propriété d'su-
trui, elc. (sous certaines conditions}, perdent par le eonsente-
‘ment de la vietime leur nature anlijuridique. En ce gqui concerne
la lésion corporelle, la question reste particuiiérement contesiée
(Cf. & ce sujet la partie spéciule). En tout cas, il est certain que
les sources fréquemment invoquées du droit romain {(Juiv nulle
tnfurie est, quee in volenlem fit, 1.1, § 5, D. 47, {0}, ont une sigai-
fication ahsolument limités et que, la régle @ Valenlt fit non fii
injurin est inspulenable dans cette tensar générale, méme pour
le Aroit romain. Dans ce méme sens Pervicr, L[, 82. Lu queslion
na peut étre résolue d’une fagon satisfaisante qu'au point de vae
du droit courant et ¢slui-ci varie suivant les canceptions des dif-
férentes époques. Le sentiment juridigue du Moyen Age nétait
nullement froisaé par la mise an gage (du corps} de la personna,
de la liberté, de V'honneur, ete. Dies Jois anciennes excluent ox-
pressdémenlt la considération du consentermnent ; dans ca sens, la
Thérésiana, art. 3, § 16 et encore le Code autrichien de 18532, § 4.
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tiers avec l'assentiment de la viclime. Iin effet, dans
les deux cas, il s’agit de la signifieation juridique
de la disposition d'un bien par le détenteur de ce
bien. Mais la loi, guidée par des raisons access
soires, a {fréquemment varié sa délimiiation en la ma-
tidre (7).

(7) L’exemple le plus important est fourni par Vimpuniié du
suicide, atmise aujourd’hui presque partout. Le droit romain ne
punit la tentative de suicide que si elle est commise par des sol-
dats (1. VI, §7, D, 49, 16), Dans le Moyen Age ailemand, la gé-
pulture honteuse ast la peine véguliére du suicidé. Il en fut ainsi
en Angleterre jusgu'en 1882, 8i ie suicidé avait vonlu se mous-
traire par la mort & une peine lide A la confiscation de la fortune,
la confisealion dait avoir heu d'aprés la droit commun (Carolina,
art, 133}, méme aprés le décés. Le droil commun maintient 'en-
seveliseement saus honneur du svicidé, ainsi que la punition ar-
bitraire de Ja tentative des suicides (Prusee, 1620), et il est sou-
tenu 8n ce point an xviu® siécla par les philosophes de Pécole do
Worrr ainsi goe par S8open, Wienann, GueLiy, QuisToar. (e n'est
que dans la seconde woitié de ce méme sidole ygu’il se produit,
sous l'influence de Moxtusouieu, VoLTang, BECCaRia, Hommszr,
un reviremeut danw les concepticns. Cependant le Code pénal de
Yempereur Joseph ordoupe que le svicidé sera enlevéd par 'équa-
rgseur, et il ordonue Pemprisonnement jurqu'd emendemsnt en
can de teniative de suigide. En Prusse, malgré les idees connues
de Frédéric 1I, ce ne tut qu'en 1798 que la tentative +e enicide fut
reconnug non punissable (Coutume Génédrale ALR, B03 & 803). A
parlir da Code péosl bavarcis de 1813, la suocuion pénsle du sui-
cide digparult peu & pen des codes. Dans la duché de Brunswick,
le snicidé était encore lrainé sur la cleie par leé bourreau, en
1828 (Scmowz, Curiositds pénates. Merkiviirdige Strafrechis{dile, I,
1844, p. 188). — Actuellemeat, en droit anglo-américain, la
4entalive de suicide est encore passible de peine; instigation et
V'nbBistance élaient pénalement sanciiounées dang les codes dee
litats allemands, et elles le sont encore, comme délit indépendant
et avec raison par un cerlain nombre de lois dirangires et de
projets élrangers. GI. v. Liszr ; Rechtsvergieichumyg, v, 133, —
Rappelons anssi la mulilation volontaire, qui est punie par le G.
P. L, § 142, lorsque Pauteur veul se soustraire sux obligations
militaires. D'aprés le G, C. L, § 304, le dummuge avx clogcs
‘propres peu! cntrainer upe sanetion pénale. De nombreuses
dispositions de police sanctionnent i@ risque que I'on fail courir &
Ba propre vie. '
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VI. — Mentionnons enlin l'art. 22, al. 2, de la
Constitution impériale, ainsi que le § 12 C. P. L. sur
T'immunité pénale des travaux parlementaires. Pour
assurer la publicité absolue des déhals parlemen-
taires et pour garantir par suite l'action continue
et réciproque entre la représentation du peuple et
I'opinion des électeurs, la loi décide que les comples-
rendus (oraux ou éerits) conformes & la vérité et
concernant : «) les débats des séances publiques du
Reichstag; &) les débats d'un Parlement ou d’une
Chambre d’'un des Etats appartenant & 'Empire (y
compris la Digte d’Alsace-Lorraine), sont dégagés de
toute responsabilité et ne peuvent par suile étre sou-
mis & la poursuile dite objective (8).

{8) 8i le droit reconnail une absence totule ou partielle de
droil, cette absence exclut dana sa propre mesure lillégalitd de
toutes ou de certaines lésions, Cette conception est absolument
Strangére au droil actuel. Le maurlre illégal du condatoné a
mort, gue Frorapaci, GmotMaxy et autres, voolaienl encoro
voir frapper d'une peine atiénuée, est soumis aux lois générales.
L'ancien droit pensait autrement; rappelons, par exemple, la
sacratio capitis Romaina, Ja mise bors la paix germanique, l'ab-
- sence de droits pour les bohémiens nomades, d'aprés de nem-
brauses lois impériales et unationales du xvi® siécle, I'absence
d'honneur des hlgsphémateure, d'sprés les ordonnances impé-
riales de police dé (548 ct de 1577, ete. En 1804, enccre, dans
électorat de Bade, tous les filons (Jaiiner) étaiont déclards privés
de toug droits pendant trois ans, drchiv. des irim. Rechis, VI, 1,
Stiek 134, :



III. — [INFRACTION ACTE FAUTIV

§ 38. — Concept de la faute [Schunld).

Bisricorarme, — Liepmann (Bibl.,, §2). — Le médme, 2, xv,
446, — Lg méme, Einleitung. — Junka, 1Me Grundlagen der

Strafsehuld, 1885, — Engelmunn, Die Schulchlebre der Post-
glossatoren und ihre Fortentwickelung, 1893, — Aunssi R.
Lining, K. V. 8. xxxvni, 220, — Loffler (Bibliographie, § 2,
p. 5). — Basedow, Die strafreshiliche Verschuldung, im Wil-
lensvorgang mit dem Behvustsein einer Normwidrigkeil des
Hardlungverfolges, thése Erlangen, 1898 (bon traveil), —
M, T. Mayer {Bibliographie, § 28). — Eohirausch, lertum und
Schuldbegeiff im Strafrecht, 1903, — Sturwn, Die sirafrechtliche
Verschuldung, 1902 { Beling, Heft 41). — Steinitz, Der Verantwor—
tlichkeitsgedanke im 19. Iahrhundert, 1902. — Sor Koklrausch,
Goldsehanidt, GA, u1, 340, — Radbruch, Z, xx1v, 333, — Wiricka,
Die Formen der Strafschuld nd ihre geselzl. Regelung, 1903, —
M. E. Mayer et Graf zu Dohnu (Bibl., § 32). — Graf xu Dohna,
GB, rxv, 304, — Weyl, Syslew der Verschuldungsbezriffe im
BGB, {805, et & ce sujet Litten, G, Lyviu, 291, — Bierling, Ju-
ristische Prinzipienlehre, u1, 237. —— K. Loning, Geschichte der
strafrechtl. Zurechnungslebre, 1 val., (sur Aristote), 1903, —
A ce sufel Arqus, B, Ly, 433 et Lasson, GA, L1, 232

[. — De méme que le délit du droit eivil, le tort
(injustice) (Lerechi) du droif pénal est un acle fautif.
Ce n'est pas seulement objectivement que 1'on doit
pouvoir ramener le résultat i l'acte volonlaire deau-
teur (plus haut § 28, II}; ce rattachement doit éga-
lement exister subjectivement dans la faute {Schuld,
imparfaitement traduit par faule) de 'auleur.

1. La faute (Schuld) est, formellement, la respon-
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sabilité de 'auteur pour Uacte illicite commis par lui.
Le jugement sur la faute exprime donec la consé-
quence injuste (Unrechisfolge) impliquée par l'acte
commis et rattache celle-ci & la personne de I'auteur
de linjuslice. Au jugement réprobatif sur l'acte se
jeint le jugement réprobatif juridique sur Vautear.

- Mais ce lien par lequel l'acte est imputé a 'autenr,
a pour condition preéalable nécessaire une relation
subjective entre l'acte et anteur. Cetlerelation cons-
titue la faute au sens matériel (1). Elle peat étre dé-
finie ; Vétat défectueux, démontré par lacte commis,
de la mentalité sociale nécessaire pour la vie en com-
mun dans 'Etat (2).

{1y Les étndes de Liepuany, Koniravuscu, M. E. Mayver, Rap-
sruct, Minicks, du comte e Donxa, repriésentent un grand
effort pour I'tlugidation du contenu matérisl de la faute et par
suite de I'infraction, mais elles ve soni pas parvenues & Ja “so-
lulion du probléme. La responsabilité est la capacilé de com-
meltre une faute, el non la capacild d’étre poni (eu scns différent
Rappaecn'; la formule « possibilité de la conscience de la trans-
greasion du devoir » {(van CaLker, Comie vr Donxa et M. E. Maver,
se rattachant & &, Menkes)} doit &lre évitée comme trés équivoque ;
la délinilion « la faute est ia manifestalion de volonld conlrairs
su devair » (Comte pE Donva) n'est gu'une simpls tanlologie; le
corcept des modes de la faule suppose celui de 1a capacité fualive,
et par guile ne doil pas &tre confoudn avec {ui {contesiable Ko~
raecH); la théorie de la faute et celle de- lillégalité doivent
girs tras slrictement séparées {elles sont confondues d'una parl
dans Liepsans et d'antee part dans le Cowmle pe Douxa). En scos
trés différent Bewivs et Fravw, qui s'en tlennco!, conumne déjh
auparavant BierLing, & la conceplion purement furmelle du
concepl de la faule, BeLiie, Yerbrechen, 176, rapporle la faule,
cornme détectuosité psyehique, & Pacte illicite typique ct renonce
ainsi & tonte justitication exlrajuridique du jugement réprobatif,
Fnaxk, Festsehrift tir die Universiliit Glessen, 1907, définit la
taute, de facon purement formelle, comme la « reprochabililé »
{Yorwerfharkeit), [de l'auteur?) et incorpore (indubilablement &
tort} dans le concept de la faute « la structure norwale des cir-
constances, dang lesquelles agit lautsur ».

(2) Ceux qui re seraicnt pas satisfaits du mot v sociale » peuvent
trés bien le remyplscer par les termes « mentalilé eivique ». I
s’agit seulement pour moi de désigner le contenn matériel de la
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2. I’imputation contenue dans le jugement con-
cernant la faute suppose done denx éléments: '

a) La responsabilité (Zurechnungsfihigheit de 'an-
tear. Celle-ci existe avec un état psychique de I'an-
teur qui lui assure la possibilité de se comporter so-
cialement,done dés que 'auteur est déterminable par
les normes de la conduite sociale, qu'elles appartien-
nent aux domaines de la religion, de la morale, de
I'intelligence, ete., ouau domaine du droit {plus loin
83 37 et 38).

by L'imputabilité {Zurechenbarkeit) delacte. Gelle-ci
existe lorsque I'auteur, ou bien a connu la significa~
tion antisociale de sa conduite (plus loin §§39 & 41),
ou bien lorsqu’il aurait pu ou dd la connaitre (plus
loin § 42). Ainsi se pose la base des deux modes de la
faute que coustituent 'intention et Vimprudence.

3. Le concept de la fante, pris dans ce sens, est
compléiement indépendant de 'hypothése de la K-
berté de {a volonté (plus haut § 16, note H). Ce concept
ne demande rien que la supposition incontestable
et inconfestée, que loule conduite humaine esl dé-
lerminée et déterminable par des représenlations,
done aussi par les représentations générales de la
religion, de la morale, du droit, ete.

Or, lo déterminisme est absolument fondé a formu-
ler la réprobation juridique et sociale que contient
en ontre le jugement sur la fante quant & T'acte et &
l'auteur, tandis que cette justification fait absolu-
ment défaunt & I'indéterminisme. Car le délerminisme
seul réussit & mettre en relation le fait isolé avec
toute la personnalité psychologique de Pauteur. Lui
seul parvient & élablir une mesure pour la faute,

faale, que la loi ne crés pas, mais qui se présenta A elle, et qui
pursuile ne peul étre défini gue hors de laloi et an-dessus d'elle.
Muis au-dessus de la loi w'exiale que la société mdéme organisde
dans U'Etat. Gesl donc lad qu'il faul chercher le principe de la
faute,
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megure qui eroit ou déerolt suivant que 'acte est
plus ou moins lexpression du caraclére personnel
slable de Vauteur ; lui seul permet done une distinc-
“tion pralique entre les délinquants suivant Yinten-
sité de leur mentalité eriminelle (antisociale), don-
nant ainsi une base ferme i la politique criminelle,

IT. — Larégle, quianjourd'hui nous parait toute naturelle,
que la fauteesl unéiément caractéristique de infraction,qu'au-
cune peine n'est possible sans faute, est la résultante d'une
longue évolution, jusqu’a présent peu observéé ot d'ailleurs
non encore terminée, Ce n'est que graduellement que l'idée
d’injustice prend en elle [a caractéristique de la culpabilité;
plus iz théorie de la faute s'approfondit, plus le droit pénal
progresse. D méme goe la conceplion religieuse ne répugne
pas & admettre que les péchés des péres retombent sur les
enfants of sur les enfants des enfante, de méme que dans les
tragédies des anciens le destin aveugle, el de nos jours, la
loi de D'hérédité prend la place de la culpabilité, de méme
anssi le trés ancien droit de tous les peuples connail la peine
sans fante, D'aprés fe droit sacral romain, 'atleinte aa droit
commise par hasard cxcile, de la méme fagon que Palteinle
intentivnuelle, la courroux des dienx qu'il tant detourner par
I'expiation, et les droils des tribus allemandes conoaissent
encore la faute sanglante gui se transmet dans la famille de
génératios en génération. Mais le droit romain, sous l'in-
fluence des moralistes greca, porle tovjours davantuge le
poide décisif sur ta volonte antijuridigue, et se Lrouve par la
en opposition Liés netle avee la trés ancienne reaponsubilité
d’aprés le résultat (Erfolghaftung), qui se perpéioe dans la
conscirnce juridique germanique, déterminant toute 'his-
toire ultéricure de lu Lheorie de la faute (Loiter).

1. — Ceci apparail d’abord dans le traitemenl de la res-
ponsabilite, L’ancien droit romain ne semble pasavoir trouvé
d'ohstacle a la punilion du voeleur minear. Le droil remain
pitériear et le dreil canvaique tiennent fermement 4 Ja non
culpabilité de Pinfans (jusqn’a la 7* annés accomplie). Puis,
pour le ¢rime des impubdres, chagqne cas doit élre eXaminé
en particulier. Dans les droits des tribus germaniyues, le
paiement du la composition esl sonvent excla lors de la vio-
lation du droit par fes mineura. Les sources saxonnes de la
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dernidre périnde du moyen-dge laissent tomber an moins la
peine capitale a "égard des enfans (ef. par exemple Sach~
senspiegal, I, 65, 1; Knapp, 7). La Carolina écarte, dans
Vart. 164, conire les jeunes voleurs, la peine de mort sevle-
ment, dans la mesure ol il n'exisle pas de causes spérialer,
et admet la régle « Malilia supplet @etalem ». L’art. 179,
s'exprimant toot a fail d'une maniére générale, renvoic en
cas de jennesse des malfaileurs, 3 la consultation des juris-
consultes. La législation rt la doetrine du droil comman sont
variables, mais &'en liennent en général 4 la non possibilité
de prine pour }es enfants; la grande majorilé des légistations.
récentes suil celle coneeplion mais en fixant de fagon diffé-
reale Pdge minimum. Le droit frangais renonga compléte-
ment & fixer ce minimem, pour laisser déterminer dans
chaque cas spécial la capacité de discernement ; il ful suivi
par le code prussien de 1831 et par le code bavarois Je £851,
Par contre, le G, P, 1. ¢st revenn a la conception do droit ca-
nonique romain et do droit commun allemand.

L’admission de la maladie menta'e nesaivait, elle aussi, sa
voie que graduellement Sur le droil romaia, qui excuse en
parlie la « faii infelicitas », ¢f. Pernice Labeo, 1,234, le Sach-
senspiegsl, 111, 3, dérlare: on ng peut joger le vrai fou et
Phomme insensé; dans son art, 179, la Carclina renvoie au
conseil des jurisconsultes & V'egard du malfaitenr qui serait
dépourva de sens en raison de sa jennesse ou d'un autre élat
d’infériorité.

2. — 11 fut encore plas leng d’arriver a subordonner la res-
ponsabilité non plosau résnltal maisd la présence de’intentlion
ou de I'imprudence, ainsi yu'a la détermination de la portée de
ces deux idées. Le droit romain dans son dernier état avait
fait du dolws de 'aatear (U'intenlion immorale dirigée sar un
buteertain et anti-juridique, Pernice, 11,1533, Hinschios V,$21)
un étémeni caractéristique du erime, tandis gue la respon-
sabilité, 4 'occasion de Lout acte, do résaltat possible 4 pré-
voir répondait & la conceplion germanique.

Le Moyen Age italien recueillit 'idée romaine de dofus.
Mais la conception juridique germanique et les néeessilés de
la vie juridique poussérent i rendre l'anlenr responsable
méme pour le résultat simplemenl préva, bien qus non
voulu (cf. sur cette évolution I'expesé magisiral de Loffler).
Telle est V'origine de la régle {d’abord dans Bernadus Sa-



& 36. — CONCEI'T DE LA PAUTE 237

pie'nsis, Summa decratalium, $191 & 1198 ; Loffler, 13Y), que
lors d'an versari in re itlicita, le résultat non voulu mais pos-
sible & prévoir engage la responsabililé de l'suteur (car le
résultat possible & prévoir a été vraisemblement préva par
lui). De cette régle, lrés commentée par les praticiens ila-
liens, sec développe le dolus indirecius du droit ecomman,
Sur DEspagnol Covarrovias {mort en 1377) e’appuieat
Carpzow et Bihmer {consentement éventuel au résuliat
préva). L'&tude de v. Nettelbladt-Glintzer, De lhomicidio
ex inlentfone indivecta commisso (1756, 3° édition, 1772) fit
triompher, avec 'appui de ’école de Wollf, « la faute con-
sentante » [(efmwilligende Schuld) dans la doctrins et la
législation. Ce mouvement fut continné par la culpe dolo
determinata de TFeuerbach. La Bavigre en t751, la coutume
générale de Prusse, § 27, le droit en vigueuor en Rossie ot en
Autriche {cl. Z, VI, 348) appliquent le dolus indirectus, Cest
en vain que les criminalistes el hégéliens du xix® sigele com-
battent pour le maintien intégral de V'idée romaine de dolus.
La législation, qui les suit en apparence, revient, dépassant
méme g droit commun, dans toute une série de cas,dla
pure responsabililé objective {le résultat comme eondition
de culpabililé aggravée, ef, plus loin, note &), et dansla doc-
trine « 1a théorie de la représentation » (Vorstellungstheorie)

“{cl. plus loin, § 39, note 2), gagne, précisément dans les
derniéres années; lonjonrs plus de terrain.

Le délit par imprudence esi resté inconnu au droit pénal
romain dans toutes ces épogues {3). Pour toates infractions
le dolus s'impose. La doclrine italienne du Mnyen Age récon-
cilie cetle sévérité romaine avee la responsabililé germanique
ohjective {sfatula per ltaliam puniunt factum, non animumy,
en ce sens que, d’une part, elle ponit seulement la canse due
3 une faute et non celle due au hasard, el que, d’aulre part,
elle fait de la culpa une forme générale, bien que plus lége-
rement punie, de la schuld, S'appuyant sur cette doctrine, la

{3y Penwick, Labeo, II, 244 {1 &lition), Momusey, 82, — Contre
l'opinton de Bispise, Normen, I, 338, que la culpa lata du droit
romain est lintention avec déduction du motif commuon, cf.
I'exposé magistral de Ldffler, 110, — Sur I'évolution de l'im-
prudence jusqu'd la Carolina, cf. le bon iravail de Bzscriltz
(Bibl.,, § 2).
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Carolina, dans sonarticle 146 (se raltachant 3 la 1. 9, § 4 et
. 41, pr. D. 9, 2) commentle la naturc de ’'homicide par im-
prudence. et article, ainsi que les arlicles 136, 138, 180,
constitue la base sur laguelle opére ensuile le droit comman,
Pour toute infraction s'impose l'inlenlion mauvaise, le dolys.
En casd'imprudence, il exisie un guasi-crimen, qui ne peul lre
puni que parune peine d'apprécialion arbitraire {par exemple
la Prusse en 1620, et en 1813 la Bavicre). Ainsi la culpg de-
vient une forme générale de la schuld, sans cependant élire
nettement délinie. Encore aujourd'hui, P'idée de Vinfraciion
par imprudence, comme nout le verrons plos loin § 42, n’est
pas encore fermement élablie, aprés éire reslée dans sa gé-
néralild complétement étrangére aux législations romanes.

1. — La régle d’aprés laquelle seul le résultat
imputable entraine la responsabilité de droit pénal,
a encore ét€ écartée par le droit impérial en vigueur
pour quelques exceptions isolées,

1. Cependant les nombreuses présomptions de
taute (4} qui se trouvent dans les lois pénales com-
plémentaires ne doivent pas tre comptées parmi ces
exceptions. Car gi le droit admet Ta faute {intention
ou imprudence) comme démaonirée jusqu’d preuve
da countraire, peut-6tre méme en mettant la preuve
contraire a la charge du prévenu,il reconnait par Ia
qu’une peine ne peut pas et ne doit pas intervenir
sans intention ou imprudence.

2. N'appartiennent pas non plus & ces exceptions
les dispositions qui se frouvent dans diverses lois

~t4) Cf. Bixminc, Normen, I, 672, Scasup, Thase Téna, 1884,
D’aprés GoLvscusnpr (plus havt § 28, note 7}, les rigles men-
tionnées sont 1 et 2 s'expliquent par le caractire administralil deg
délits fiscanx. — Comma exemple, an dehors de ceux fournis par
les loia dovaniéres et fiseaies, le code de commoree, § 315 ; la loi
sur la peste bovine de 1873, § 3, ul. 2; la loi sur le timbre des
cartes & jouer de {878, § 10, at. 3: la lol sur les syndicals
d’achal de 1880, §§ 142, 144; la Joi sur le pavillan de 1899, § 23.
Parliculiérement importanl et intéressant, ia loi sor la presse de
1874, §§ 20 el 21. A ce sujet, ef. plus loin, % 43,
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complémentaires, et qui, faisant abstraction de toute
idée de faute, raltachent la peine, en tant que peine
réglementaire, uniquement & l'exislence de I'élat de
choses objectif (3). 1l nc peut en effel dtre quesiion
de peines eriminelles pour ces « délits de forme » (6},

Par contre, les délits qualifiés par le résultat cons-
tituent nune excepiion importante. D’aprés le droit en
vigueur, une peine plus grave intervient dans toute
une série de cas, lorsque par une action fauiive en’
elle-méme, un résultat plus grave est involontaire-
ment produit. Dans ce cas, la peine plos grave est
donc imposée, méme si il n'y avait eu, par rapport
au résultat plus grave, ni intention, ni imprudance
de Pauateur (7).

Il ne devrait y avoir aveon doute pour admettre

(5) Cf. § 137, al. { de la loi douaniére conlédérale de 1869 ;
20 de lu loi spr PimpGt des eaux-de-vie de 1887, § 16 de la loi
de l'impdt sur les sucres de 1891, — Dans le méme sens R, en
dernier lien sxx, 363 {eur le § 57 de la Joi fiscale sur los eaux-de-
vie de 1868). Cf. Isaaq, Z, xx1, 654,

(8) Lea commeniateurs prélendent, sans motif sulfsant, ad-
melire ausei dans le G, P. L. {pour Jes contraventions ainsi que
pour les omissions} deg cag de méme valure. — Ppur 'opinion
exacte Binemuver, Ursachenbegriffe (Bibl, § 20) B3, Harnscunen,
I, 258; Orsmausen, 4, Abschn, 1. CF. ZeitLer Thése, Lrlan-
gen, 1899,

(Y C. P, L, 8§ 118, 178, 220, 221, 224, 226, 227, 220, 239, 251,
307, 312, 314 & 346, 321 A 324, 326 a 328, 340, ete. Loi sur les
explosila de 1884, § 5, al. 2; loi sur les matidres contagieuses de
1876, § 5; loi sur la pesle bovine de 1838, § 4 ; loi sur Jes denrées
slimmenlaires de 1879, § {2 A 14 loi sur le rapd d'esclaves de 1895,
§ 1, al. 2, — TiomsEN, Uzher den Versugh der durch eine Folge qHua-
{ifivterten Delikie, 1893 ; Bcuorr Thése; Gittingan, 1895 ; Zrrien
{voir plus haut note 8}, — Notre opinion esl l'opinion courants
cf. LorrLer, 226 ; dans ls mé&me sens, en jurisprodence conatante
R.Par contre, demandenl Vimprudence {ou négligence) quant
an sésultat © Bermemr, B20; Bisming, [, 300 el Lehrbuch, I, 28;
Ilaersennen, T, 326, II, 28, 818, — A considérer dans ces cas
la possibilité d'un concours jdéal aves lo meurtre et la léslon
corporelie; Bxmet, Frank, 16 Abschn, iv. gnira, LirrLee, 270,
Bur le {raitement de ces caw, ¢f. plus loin, § 44, note 3.
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que ce dernicr reste de 'ancienne responsabilité déri-
vant du résultat ne répond ni & la conscience juri-
dique moderne, ni aux principes d'une polilique eri-
minelle raisonnable (8).

§ 37. -- La responsahilité.

BisLiognapmie, — Rerner; Grundlinien der eriminalistischen Im-
putationstehre, 1843. — 'Bruck, Zuor Lebre von der crimina-
listischen Ziirechoungstihigkeit, 1878, — Wuallbery, Gesamm.
Sehriften I, 1, nr, 404, — v, Listz, Z, xvi, 70 et Ia polémique
'y rattashant. — v. Lissl, Z, xvin, 239, et Glrik, Z, xvul, 583.
— Iiermann, Allgemeine Zeitschrift fiirr Psychiatrie, rn, 866
‘partisan de Binding). — Gretener, Dia Ziirechuniings fiihigkeit
als Gesclzuebuog frage, mit besonderer Riicksight suf den
schweiz, tnd ruszs. 8TG. Entwiirle, 1897; sur cet ouvrage
Ziireher, Schweizer Zallschrift, 51, 31, puis réplique de Gretener,
Die Ziireshniingsfibickeit als Frago der Geselzgebung, 1399,
— Procés verbaux de fa I, K. V., & Liehonne, 1897 (Mitteil., v1).
— Oatker, GA, xuvn, 321, — von Dar, Gesetz, 11, 1,

I. — La responsabitité est {v. plus haut § 36, 1, 2)
la capacité de se comporter socialement, c’est-a-dire
d’avoir une eonduile répondant anx exigences de la
vie collective des hommes dans I'Etat. Ce n’est que
dans la mesure ou existe cetle capacilé qu'une con-
duite antisociale est impuatable comme faute. La ou
Is faculté d’adaptaiion sociale manque compléle-
ment, il est absolument dépourvu de sens de vouloir
tronver des motifs de conduile sociale dans les motifs
conlenus dans la menace pénale et dans I'exécution
de la peine,

1. La responsahilité suppose done que la conscience
(Psyche) de 'auteur dispose de la quantilé de repré-
sentations nécessaires pour 1ui donner une valeur so-

(8) Essai d'une justification dans Fivger, Der objektive Talbess
tand als Strafsumessungsgrund, 1883, En outre, Konrrn dans Klee
{Bib)." § 46; et Kowres, lui-méme. Conire celte responsahilité du
résultat, critique décisive de H. Seurrert, congrés de 1. K. V.2
Strashourg 1900 et & Bréms 1902 (Mitteilangen, 1x et x).
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ciale eompléte; que l'association des représentations
se fait normalement et avee une vitesse normale, que
I'éveil des représentations et par suite la foree moti-
vanle {motivierende Kraft) des normes générales, ju-
ridigues, morales, religieuses, etc., répond & la
moyenne, que la tendance et la puissance des mou-
vements impulsifs de la volonté (Willensimpulse) ue
présentent rien d'essentiellement arormal. Car,
comme nous ne pouvons juger de la conscience des
autres hommes que par la ndtre, que nous ne pou-
vons présumer de la faculté de réaction d'autrui que
par la nédtre, la similitude d’autrui avec nous-mémes,
sa concordance avee le type déduit de notre expé-
rience, est une condition préalable de Pimputation.
Dans ce sens, la responsabilité - peut &tre définie
comme la faculié de détermination normale {1). Kst
done responsable tout individu d’esprit miir et d’es-
prit sain, ayant une conscience intacte. Par suite,
l'essence de la responsabilité est constituée par le
contenn normal et par la force motivante normale
des représentlations. :

{1) Le concept de la responsabilité est done, Tui aussi, indépen+
dant de 'hypothise de la liherté de volonté. 1l faut cependant
dviter deux malenlendus ; 1. Est erronds [a définition de A, Mg~
KEL [avee vaN CALKER) : « La responsabilité est le pouvoir d'agir
efficacenient d'aprés sa propre mesure », car daprés elle I'idiot
toujours conséquent avee lni-méme serait ls modéle du respon-
suble, Lu mesura existe bien plutdt dans la ressemblance avec
autrai, dans la « similitude sueiale » de Tarve. Dans ce sens
Frani, § 5, 11, {qui s'elforce da définir avec plus da précision le
contenn da lanormahité), Liepmaxx, 103, M. B, Maver, [Bibl,
§28) 70, — 2. Lu formule « Possibilité de la conscience de la
transgression du devoic » (plus haot § 36, note 1} n’est pas en
elle-méme inexacte, wmais ellc est impréoise. Car, en premier lieu,
le concept de la respunsabilité doit embrasser aussi le domaine
de U'sclivité eonforme au devoir, puis in furmule ne nous dit pas
de quels devoirs il gagit (moraux, joridiques, religienx ?) Mais si
elle veut assimiler « cantruire an devoir » A« contraire au droit »,
elle cet inexacte, car il ne s’agit pas de la reconnaissance de I'illé-
galité, mais de la foree motivante des normes sociales reconnues.

Liszt : 16
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Il résulte de ce qui précéde que la tAche du législa-
teur ne réside pas dans la définition posilive de la
responsabilité, mais dans la description de ces élats
qui fout exeeptionnellement apparaitre la responsa-
hilité vomme exclue. .

Au point de vue purement formel, la responsabilité
peut aussi étre définie comme capacité d'agir quant
au droit pénal, c'est-d-dire comme la capacité de
commettre des actes relevant du droit pénali, et en-
trainant les conséquences pénales de I'tnjustice. No-
tre concept se trouve ainsi élabli dans le systéme de
- la théorie générale du droit.

Mais il y a lieu de considérer que, de méme que la ma-
turité d’esprit ne se produit pas dans les différents domuines
d'activité indifférenls au droit Jdans le méme lemps ot
qu’ella est précédée d’une période d’évolution tanldt pias
courts, tan(6t plus longue, de méme la responsabilité juri-
dique d’agir dans les différents domaines du droit (droit pu-
blic, droit civil, droit pénal, avec les domaines secou-
daires, droit Jde famille, droit successoral, ete.), n'est pas né-
cessairement acquise au méme point de la vie, En matiére
de droit pénal, il faudra 'admettre, chez le méme individu
¢t daps le méme instant, tantdt comme présente et lantdl
comme absente, snivant qu'il s'agit de 1el ou tel groupe d’ac-
tions pénales (que I'on prnse par exemple an meurtre d’une -
part et au crime contre I'Etat d'autre part).

Il faut en outre considirer la relativité du concept pre-
posé. De nombrenx degrés de tramsition condoisent de la
reaction normale & la réaction anormale en présence d'une
action externe ou interne. Par soite, il est faux et pratique-
ment dargereux d’établir nne séparalion rigide en criminels
responsables et criminels qui ne le sout pas, et d'opposer
ainsi brutalement la peine et la mesure de streté. Un certain
secours est offert par lo concept de la responsabilité atté-
nuée (2), qui en général n'est pas encere admise par notre
C.P. 1. —Cf, ausei G, P. 1, 8§ 57 et 217.

(2) Dans 1s premier projel du C. P. 1., ]a responsabilité atté.
nude avaii 6t expressément reconnue, de méme qu'elle avait été
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II. — Notre législation pénale impériale & done eu
" pleinement raison de renoncer A fixer, d'une maniére
positive, la notion de la responsabilité; elle n'en
donne notamment avcune définition, bien gqu’cllc
parleen tel endroit (G, P. 1,8 51) de la détermingtion
libre de la volonté of, en lelautee endroit (G, I, 1. §§ 56
& B8} de la conscience nicessaire pour qui soil reconnue
{a culpabilité (3). Par contre, cetle 1égislation énumeérs
complétement les cireonstances par lesquelles la res-
ponsabilité esf exclue {(voir plus loin § 38).

1. — La responsabilité doit avoir exisié lors de la
commission de l'acte. La responsabilité survenue
plus tard ne pent entrainar des conséquences qu'an
point de vue de la procédure. C'est t'instant dans
lequel la manifestation de la volonté a cu lien qui
est décisif; peu importe ’état mental de I'auteur dans
le moment ou le résultat survient.

Nous n'avons qu’a appliquer logigquement celle régle gé-
nérale pour trancher la eélébre controverse scolastique sur
Pappréciation des actions liberse in cansa (seu ad liberiaiem
relate). Elles existent lorsque, dans Vétat d'irreaponszabitilé,
un réeullat coniraire au droit a é1é amené par commisgion
ou omission, mais qus celle conduite a &Lé provoquée par une
action intentionnelle on improdente {commission ou omiz-
sion) commise en ¢lat de rexponsabilité, Exemples; Lais
guitleur s'enivre dans lintention de ne pas manceavrer lai-
guille & Papproche du irain express ; [a mére qui savait

dcjh admise dans plusieurs codes allemands. Cf, plus haot § {5,
note 7, aur le cité de politigue criminelle de la guestion.

{3) Comme c¢ondition de la faule ¢l comme tantes les eircons-
tances 4 relever joridiquement, la responsabilité dait sire cons-
tater d'effice ; son absence n’a pas besoin d'dire prouvde par Vac-
ensé. La constatation expresse doit en dlre taite dans le jugement
{Proc. erim. §266),seulem nt si sa présence a 616 contestée au conrs
des débata, Il ne se produit d’eveeption A cetle riégle que 81 s"agit
d'un anteur trés jenne ou sourd-muet : il fant alors (le eas échéant
par Bne qeestion complémenlaire poséo aux jurés] fixer expressé-
menl dans t0us les cas si Pautewr a possé1é la connaissamee né=
cessaire pour admetire la culpabilité (G, P. [.,§5 u58),
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qu'elle s'agite dans son sommeil et qui a par imprudénce
pris son enfant dans son lit et I'a étouflé. Ce sont suriout,
mais non pas exclosivement des omissions qui se produisent
sous cetle forme ; ce sont plus rarement des infractions com-
mises par improdence ; les cas les plus rares et les plus dou-
tenx semblent ceux dJans lesquels la commission intention-
nelle apparait comme actio fibera in causa. Mais cela n'est
pas non plus impossible ; de méme que nous pouvons utiliser
I'aliéné ou Uivrogne comme moyens pour nos buts parce que
chez lui ]a délerminitivité par représentalion n'est i la vé-
rité pas régulitre mais nmon pas impossible, de méme nous
pouvens nous utiliser nons-mémes en état de troubls mental
ou d'ivresse pour exécoter les plans qae nous avons congus,
Si le rapport causal et la faute existent par rapport au ré-
sultat dans le cas a trancher, I'appréciation juridique n’offre
pag d'autre difficults. :

Ao moment décisif (el ce n’est pas celui od se produit le
résultat, mais calui ot se déclanche le déroulement de la
chaine causale), la respongabilité était présenle.

L'employé de chemin de fer &tait 4 jeun, la mére était
éveillée lorsgu’ils ont posé la cause dn résultat survenu. L'ac-
tion a été commise dans cet instant, et par suite 'auteur en
est responzable. Et dans tous ces cas il existe une commis-
sion et non pas une omiseion, exaclement comme si.un tiers
avait enivré employé afin que celui-ci omelte de manceavrer
les aiguoilles (4).

(4) Cf. la bon travail de Karzexarein, Die Straflosig Keit der
detio libera in causa, 1901, Abhdlga des Krim. Sem, N. F. 1,1, La
guestion u déja heaucoup occupéd le droif commun depuis Ban-
roLps. La colpabilité est régulidremeni adiise, parce que le
dofus n'est pas exelu ; cf. par exemple, Excau § 41. La disserta-
tion de Tuomasits, De jure circa somnum el somniaz, 1686, est
d’ane easuislique plus approfoadie, Déjd la Coutume prussienne
en 1620 menace (comme Damuouper) le somnambule meurtrier
d*ane peins arbitraire, 8'il connaissait le danger réscliant de son
stat, Les ¢oles allemands, & partir de la Coutume générale de
Prusse (ALR),le punissent également. Par contre, depuis 1840 envi-
ron, Lopinion de Saviony sur la non-culpabilité de U'actio fébera in
causa prévalat en Saxe, en Baviére, mais surtont en Prusse (ju-
risprudenve constanle du ‘Pribunal supérieur de Berlinl; depuia
1871 environ, elle est dc nouveau rejetée par une opinion cous
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IV. — Sans la responsabilité, la faute et par suite
Pinfraction sont impossibles. Précisément eun raison
de cette régle — a laquelle il faut se tenir sans ex-
ception — la pariicipation coupable de tiers & un
atlentat commis par un irresponsable, est impossible
par définition. Mais, par contre, des tiers peuvent tras
bien &tre rendus responsables comme éloni eux-
mémes ies anteurs (3).

§ 88. — Led oas d’irreéponsabilité.

Bieuwoanarnie, — Pour [ ; Cf, plas hant, § 15, nole 4. — v, Slu-
pecki, Thése Tubingue, 1805, — Oether, B. A. xLvm, 321, —
Pour 11 ¢ ef. plus hauwi, § 18, su1, 2. — Pour III : Schwurtzer,
Die Bewiisstlnsigheitsziisiinde als SLrafa'l:lsschliessimgsgriinds.
1878, — Hipler, Anwending des § 51 SIGB, auf die in sinnloser
Trinkenheit begangspen dolosen Viebrechen, 1899, Cf, aussi
parlie spéeiale (eur C. P, 1., § 361, ohiflre 5). -

La responsabilité est absente dans les cas suivants,

I. — Lorsque la maturité mentale fait défant.

1. L’ahsence de maturité mentale pent tout d'abord
avoir sa cause dans le fait que le développement de

rante exuctement opposée. — Dans lo sens du lexte, la théorie
dominante; sarfout v, Bigr, 103, Binpwa, Normen, I, {83, et
(rrundriss, 1,90 ; Frane§ 31, I (exact IV); HaELecanes, I, 212,
Mever-ALLyELD, 129 OvsHavsewm, § 50, 41, Aussi b xzu, 413.
Contrd quoique non convaincant, KatzexsTemn. Le § 827 C. CG. L.
donnc licu Ades difficullés, caril ne rend responsable que pour
I'imprudence, mais il n’est pas déeisif pour 'appréclation en
droit pénal. Voir aussi v. Liszt, Defiktsobligationen, 49,

(5) GF. plua loin, § 82, I1. Cela s’applique aussi bien aux mineurs
criminels qu'aux aiiénés. Le Tribunal d’Fmpire & ndmis cette
régle pour es sceonds (en dernier lieu XXI, 14) mals il 1'a niés
pour les mineurs; ef. plos lein § 38, note 3. Orswausev, § B1, 13
et § 35, et G, veut, dans les denx cas, distinguer si 'auteunr
élait en étal d'agir avec une intention criminclle en droit, Mais
par l&, 1a significaticn prejudicielle de la responsabillté est mé-
connoe; d’aillaurs la distinetion 4 établir dans le cas particulier
est élrangére & la loi quand il s'agil de malades mentausx.
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I'auteur mn'est pas encore terminé : minorité pé-
nale (1). _

Le C. P. 1. a tracé une double limile d'dge pour
l'appréciation en droit pénal.

a) L'enfance, (Kindheit) jusqu’a la donzieme année
accomplie (C. P. 1., § 551. Pour cette période, la loi
prononce Virresponsabilité sans condilion el sans ex-
ception. Ce principe entralne Vexclusion de toute
instruclion eriminelle. Comme mesure adminis-
trative, le placement dans un établissement d'éduca-
tion ou de correclion est autorisé depuis In novelle
de 1876, ainsi que le placement dans une famille en
vertu du G. G. 1 {art. 34 de la loi dintroduction),
lorsque 'ndministration ehargée de la Lutelfea cons-
(até 1o commission d’une action el a punissable dé-
claré possible le placement en questivn. Les personnes
chargées de la garde du mineur (et aussi des tiers)
peuvent &lre rendus responsables comme étant elles-
mémes autears du délit on, d'aprés le C. P, [, § 364,
4 et 9 (ef. aussi §6 de la loi sur la protection des
oiseanx de 188%) en raison de leur omission de
surveillauce, mais elles ne peuvent jamais l'éire
comme complices, car il n’existe pas d'infrac-
tion {2}

by Wadolescenc: (Jugendliches Aiter),de la douzicme
année accomplie d la dix-huitieme année aecomplie.
Pour cette période, dans chagne eas pris isolément,
il est proeédd & lexamen de In responsabilité en
général, etde ln conseienee néeessaire & la connais-
sance de la culpabilité de 'acle commis, en parti
culier (cette conscience doil éire conslatée expres-

(1) Cf. & ce sujet 1o C. C. I, § 828, Les degris d'age y donl la
seplitme et [a dix-huilicme année.

(2) Dans le sens du texte, 'opinion pénérale: Fiveen, I, 215,
Trank, § 55, I, Haeiscuwsen, I, 219, Menger, 56, MEYER-A LLFELD,
125, Contra, R, vi, 147 et v1, 336, suivant Vancienne jorispru-
denee prussienne. Bur OLsnauszgn, cf. plus haot § 37, note 5,

T
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sément. le eas échéant par les jurds: Proe, crim,,
§ 208):3). Il faut bien menlionner que la loi demande
non pas la com réhension de la calpabilité (et non
pas également la conscience de I'iliégalité), mais la
matarité mentale néeessaire pour parvenir a cetle
compréhension, le discernement du Codspénal fran-
cais, le pouvoir de distinction du Code pénal prog-
sien. Kt e'est précisément la conscience néeessaire
& la compréhension de la culpabilité de I'action con-
eréte commise qui doit exister (plus haut § 371, 2).
Elle peut 8ire présente, en cas de concours idéal,
quant & Vune des infractions ef faire défaut quant &
Paotre, Malgré la présence de la conscience, la
responsabiiité peut dire exclue pour d’autres motifs,
I'ivresse, par exemple.

2: 81 la capacité pénale fait défaut, un acquitte-
ment intervient (C. P. I, § 56). Le placement dans
un établissement d’éducation ou ds correction peut
étre ordonné dans le jugement. KEn ce qui con-
cerne les fiers, ce qui a été dit plus haut sous «
s'applique {4). _

£ 8i la responsabilité est constaiée, les peines ré-
gulieres sont céduites (C. P, 1,§ 57; ef. plus loin,
§70, 1) (5).

" 2, Le défaut de maturité mentale peut aussi aveir
sa canse dans un arrét du développement. Le cas le
plus important en ce sens est la surdi-mutité (exis-
tant depuis la naissance ou le has dge). '

Dans ces cas également, il v a lieu d’examiner

pour chaque espéee la responsabilité en général, et

(3) D'aprés 1e § 60 du G. P, Mi,, I'dge de l'autenr reste sang
influence sur la punilion des crimes et délits militaires (Venirée
dans lo service armé tant déjn possible lorsque la dix-geptieme
anndée est nceomplie.}

(4) Confrd Fraxi, § 58, [1] avec R, xxx1, 161; avee le lexte I,
syxng, 293, Finger, 1, 217, Osmnzn, GA, xuvu, 322,

(5} Disposition spéciale dans le § 173 (of, plus loin, § 4%
ncle 2).
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la conscienee nécessaire 4 la compréhension de la
culpabilité de 'acte commis en particulier; il faut
constater expressément celte conscience particu-
lidre (C. P. I, § B8). Ici aussi, malgréla présence de
la conscience, la responsabilité pent étre exclue par
le § 51, C. P. 1. 8'il y aresponsabilité, il n’intervient
pas de réduction des peines, bien gqu’'une atténua-
tion semble indiquée dgalement sans aucun doute
pour cetfe seconde catégorie de cas,

Comme la loine parle expressément que des sourds
et muels, ses dispositions ne sont pas applicables a
d'autres cas de retards de développement {par
exemple, I'imbécillité légere, la simplicité d'un sau-
“vage, la claustration absolue pourles adultes, ete.}(6) ;
mais dauns ce cas le § 51 du C. P. 1. peut intervenic
et entrainer 'acquiltement.

II. — Lorsque la santé mentale fait défaut.

Apres consultation de personnalités compétentes, -
- le §31 du G. P, 1. recut le texte suivant :

« 1l n’y a pas d'infraction punissable si, aumoment
ou I'action a été commise, 'aufeur se trouvait dans
un état (d’inconscience ou) de frouble maladif de
Vactivité de 'esprit, excluant la détermination libre
de sa volonté » (7).

L’expression « trouble maladif de lactivité de I'es-
prit » fut choisie pour comprendre non seulement
les maladies mentales proprement dites, mais encore
les retards de développement (idiotie, imbécillitd), les
étals de dégénerescence mentale (faibiesse sénile),
en outre, les maladies corporelles proprement dites
. enirainant des iroubles mentaux (délire fievreux,
maladies nerveuses), enfin les trouhles maladifs pas-

. {6} Contrd Bivving, I, 224, Biramever, 1054, Faawx, § 58, I,
Haruscuner, I, 224, v. Liuiestear, 33, Mever-ALLFELD, 127, Wa-
CHENFELD, 262; dans nolre sens, Meagen, II. I, I, 82, Ons-
HaUsEN, § B8, 3.

(7) En général en concordance avee Io G, C. I, § 827,
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sagers de l'activité cérébrale (état d'intoxication, elc.).
Mais de méme que tous les troubles de la santé gé-
nérale ne peuvent étre désignés comme maladies, de
méme tous les troubles de Paclivité cérébrale n'ex-
cluent pas la responsabilité; le minimum dont le
droit puisse se contenler constituera ici aussi la li-
mite inférieure. (Cest pourquoi le G. P. I, § b1, accen-
tuant également en cefte matiere, un seual cdlé de Ia
responsabilité (c’est-a-dire s’y atiachant spéciale-
ment mais non exclusivement), demande un état tel
qu’il exclut « la détermination libre de la volonté de
I'autenr ». Ici encore, celte détermination libre ne
signifie pas aulre chose que la faculié de détermi-
nation normale par représentations.

L’exposé des diverses formes do dérangement menlal n'est
plus du ressort de la doetrine juridique pénale, bien que la
justice pénale doive les connaitre suffisamment pour recourir,
g'il y a lieu, aux conseils d’experts. Meniionnons cependant
la double conclusion qui se tire de Ponité de notre vie cérd-
brale : d'une part, ce ne sont pas seulement les lrouhles de
la vie représentative qui sont aptes A supprimer la responsa-
bilité, mais aussi ceux de la vie semsitive (par exemple les
sensations sexuelier contre nature) et ceux de la vie instine-
tive [par exemple la paradoxie de ln volonté) ; d'antre. parl,
chaque trouble s'empare de toule la vie cérébrale, ¢'esl-d-dire
que des troubles pariieis ne sont pas possibles si par ailleurs
lespril reste sain. Par suile, la doctrivo actuelie a aban-
donné la définition des monomanies, en tant que dégénéres-
cences de la vie instinelive, lorsque 1a raison resle claire ct
elle les considére seulement comme des apparitions partielles
de l'étal malndif général de l'esprit, De méme, « U'insanilé
morale » (moral insanity) est tonjours lide & un obscurcisse-
ment de la vie représentative et a4 un engourdissement des
sentiments; il y & done lieu de la concevoir pluldt comme
une forme de débilité mentale. La notion douleuse des inter-
valles lucides n’a pas élé reprise par le C. P. .

L4 comme ailleurs, ¢’est le juge qui, aprés son
examen el sous sa propre responsabilité, décidera si
la responsabilité de l'auteur est exclue ou n’est pas
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axclue parleirouble mental constaté par les experts,

Lexpertise médicale qui doit w’étendre & tonte Ia
tenenr du § 51, ¢t par snite, également & o « détee-
mination jibre de ia volonié », ne lie pas le juge et
ne le convre pas.

NI — Mais la vie psychique de I'homme miir et
gain d'esprit est soumise & des variations quoi, bien
que de canse physiologique, peuvent exclare la res-
nonsabilité et, en outre, conduire par transition im-
perceptible snr e terrain pathologique. Dans fe § 51,
le €. D, L les qualifie étals « d'inconscience ». Nous
dirons plus exaclement qu'en cas de trouble profond
de la consecience, trouble amenant un rattachement
seulement imparfait des événements extérieurs avec
la conscience, ia lnculté de détermination normale
par représentation est froublée, el par suife la res-
ponsabililé est exclue. De ce domaine relévent 1'éva-
nouissement, le sommeil, la suggestion hypnotique,
I'ivresse (8).

¥ 39, — L’intention.

BipLioGrarHIE. — Les ouvrages cités, § 36, puis Berner, Imputa-
tionslehre, 1843, — Le méme, Die Lehre von der Teilnahme am
Yerbrechen wnnd dic neueren Controversen iiber Dolus und
Culpa, 1847, «— Krug, Dolus und Culpa, 1854, — (fessier, Begriff
tnd Arlen des Dolus, 1860. — Hupp, Modernes Recht Gnd
Vurschaldiing, 1880, — Lueas, Die subjellive Verschildiog im
hettigen deutschen Strafrechle, 1883, — Buding, Novmen, 11,
209, 403, — Ortloff, GB, xxxtv, 401, - Heifs, Das Wesen des
Vorsalzes, {833, -~ Ringer, 4, vi, 293, — v, Burd, GS, xu,
A0%, - Frank, £, x, 109, =~ Kolder, 1, 67, -— Weissenborn, GS,

(8) Dans la mesure ou celle-ci ne pouyait étre considérée
eomme un dérangement rmental maladif, — Dlaprés Ie G, P. Mil,,
§ 49 fcomme déji dane la droit commun), Uivresse da 'aulenr,
causée par lul-méme, ne constitue pas un molif dutténuation pé-
nale en eas d’actions conlre la discipline militaire et daus tous
leg ¢as ducte punisanble commia dans Pexercice du service. — 11
¥ u lieo de considérer que duns D'dtel d'inconscicnce tofale, la
notion de I'action est supprimée, phus haul § 28, T3,
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L, 194, — Kiee, Zir Lehre vom Sirafrecht, Vorgatz, 1897 (Ber-

nerke, WL-th, 10). — Bisch (Bibl, § 285 suil élroltement Din-
ding). — Hewser, G3, Liv {(basé sur lu psychalogie - Brestinal;

goutre Tm Huthar, 8, tvui, 270, — Mais surtout Liffler (Bib),

§9). — Thyrén, Abbandl. [plus haut, § 18, wi, 1L — v, [hppel,

Dig Grrenzen von Vorsaiz und TFahrkissigkeit 1803, — v, Bofland

Willenetheorie und Vorstellungatiworie, 4904, — Klee, Der dolus

indirectus als Grondlorm der vorsetzlichen Schold (Trav, de

juriso, de Berlin,X) 1906, v, Bar, Geselr, 11, 273, — Nejf, Weiche

Bedeutung ist dew Wurl « Absicht » im D. 8t G, B, beizulegen ?

Thése Pribousg, 1902, —v. Lisef,24. D, Juristentag, [, 187 (10251]).

Wihring Ueber dicGrenze zwischen cventueliem Vursatz und sog,

Lewuseter Fahirlwssigheit, Thase Vriboorg, 1890, — Laoul Duval

Du Dol évontual, 1900, — V. Bar, Geselz, 11, 322,

}, -— Lintention (Versaiz]) est la connaissance
(Kenninis) - accompagnant l'acte volontaire, — de
toutes les circonstances de fait rentrant dans le fait
prévu par la loi. [lulention ne traduit Fersaiz quiim-
parlailement.}

1. Lintention est de heaucoup le plus impor-
tanl des deux élédments de 1a faule. L'etat délfectueux
de la mentalité sociale de l'auleur se manifeste ici
par le fait que 'autear agit malgré la eounaissance
de la signification antisociale de son acte, donc par
la fait que celte connaissance ne Ua pas délonrné de
commeltre 'acte.

Au concepl de U'intention appartiennent parsuite:

«) La représenlalion (Vorsieilung; de Tacte comme
celte d'un événement du monde scnsible ou la con-
naissance des circonstances de lail (plus loin 1i) ;

b La conpaissanee de la signification antisoeiale
de 'ancte; au sens du droit eu vigueur, la présomp-
tion (Subsumption) que 'acteest prévu par la loi, que
les circonstances de fait se rangent parmi les élé-
ments d’une définition légale (plns loin LI}

2. L'intention est exclue par une errear de I'anteur
sous 'un on Pautre do ces rapports {plus loin § 40},
Par conlee, la conscience de Ulilégalité n'est pas, en
prineipe, nécessaire wn concept de Uintention (plus
loig § 41).
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Il. —La détermination du concept de V'intention
doit partir du concept de l'acte (plushaut § 28} et tout
d’abord de 'appréciation juridique de Pacte (1).

1. L’intention doit done d’akord §tre définie comme
la représenlation du résuliat, accompagnant la ma-
nifestation de volonlé (2.

(1) Gelto conception se juslific par ce qui a élé dit plus haut
§ 27, note 1. En sens différent, quant an principe, BINDING et ges
pertisans (e particulier Basepow et Beuing), qui voient U'sssence
de l'inlention dans ia conscience de la transgression de la norme,
el ne considérent le « vouloir de V'acte » quen seconde Jigne. On
néglige ainsi le concept de la calégorie pour celui de la modalité.

(2) Done [a représentalion, non pas le vouloir du résaltat :
Théorie de la représentation. Principaux partisans : Brwren,
Théurie, 1859, p. 278, Lucas, 183, WACHENTELD, 263, ZiTeLyany
(Bibl., § 35) ; Franx, Kres, Konien, I, 50, v, Linigstaac, 37 et Z,
xv, 278 pour l'essentiel, d:alement Lérrien, Miricka et Tuvray,
Le C. €. [,,qui &largit parlont 1+ responsabilité en la fondant sur
lex connaitre » et Je « devoir connaitre »,8%st complétement rangé
& la théorie do la représenlation; démoustralion dans WeyL
(Bibl,, § 35}, Elle est géndralement admise en France: cf, Gaxp
(Bibl., § 30) 53. — Parmi les partisans de Ja théorle du vou-
loir, qui demande pour 'inlention le voulgir du résullul, citons :
v. Ban, BEwne, 61, Bivoise, Binsueyer, 1126, LaMyasca {Bibl.,
§9, 1) 23, Lésmva, 31, MEevsr-ALLFRLD, 140, OLsHavses, § 59,
aote 18, v, RomLaxp, v, Hipper, Le tribunal d’Empire définit aver
prédileclion intention commn « consciznce de lu cansahits » (pa'r
ex. B, xvnn, 467, xxxver, 407), mais (et ceci doil étre coneddd n
v. lippar) il s'en tient er prineips A la théorie du vouloir. Contre
celle-cl s'élévent les arguments suivants : 1. Cest un gbus du
langage courant que ds désigner comme « vouln » lo résullat non
désiré et méme désagréable. 81 la théorie de la volonté ne recule
pas devant cet abus de langage, toute la discussion n’eat plus
que terminologigne. Dans ce sens également Frnaxk, § 59, I,
Konunavsen, Z, xxiv, 752, M. . Maven (Bibl,, § 28) 144 et récem-
menl Frawk dans le Festschrift pour Giessen (nole 4, § 301, 540,
La preuve la plus frappante en est fournie par v. Hipren lni-
méme, dont lu eonclusion, ainsi que le fait excellsmmenl remar-
quer Harter, Scheweizer 7, xvin, 186, dépasse la justificalion
psychologique de la formule de Frawx, 2. La théorie du vouloir
échoue sans remeéde contre lo §50, C. V. I. Il est impossible de
dire : ls voleur veut que lu chose volée soil chose d'autrui; la

femme qui avorte « veut » &tre enceinte, otc.
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- La notion d’intention embrasse par suife:

a) La représentation de Facte volontaire ainsi que
des circonstances dans lesquelles il a éié entrepris.

b) La prévision du résultat.

¢} Dans les infractions de commission, la repré-
sentation de la causalité de ’acte ; dans les infrac-
tions d’omission, la représentation du non empé-
chement du résuliat. C’est dans cetle conscience que
réside la différence de Pintention ef du désir, ainsi
que de l'espérance; pour ces derniers, l'interven-
tion de circonstances externes, que l'anteur ne peut
ni diriger ni aitendre avec certitude, est néces-
saire.

2.1l y a done intention :

a) Lorsque le résultat était projets, ¢'est-a-dire
lorsque la représentation du résultat était le motif de
I'scte ; lorsque auteur entreprend 'action en raison
du changement dansle monde extérieur que l'action
devra provoquer; lorsque ce changement constitue
le but visé, et sa réalizsation le but final de l'acte,
lorsque le résultat a 616 pris comme but, désiré, lors-
qu’il a fait Pobjet d’efforts (3). 1l est alors indifférent
que l'auteur ait compté avec une ceriitude plus ou
moins grande sur la survenance du résuiiat, qu’il
ait préva celui-ci comme nécessaire ou comme pos-
sible. :

La législation impériale a souvent mentionné U'élément
du dessein (Absichf) dans la définition de diverses infrac-
tions. Mais la loi ne s'exprime pas dans tous ces cas de
fagon uniforme. Tantot il est dit : « Celui gui dans le
dessein... » tantdt ; « Celui qui intentiouneliement (A48-
gichtlich)... », ou encere : « Uelui qui dans le but... », ou
aussi : « Gelui qui pour.., » {4). Dans tous ces casil y a lien

(3) Dans le méme sens 8n général la Tribunal d'empire ; con-
testable cependant R., xxiv, 253, xxvir, 241 (dessein égal & prévi-
slon du résultal en tant que celui-ci est nécessaire). :

(4) CF. G. P. L, § 124, 143, 146, 242, 249, 263, 265, 260, 267,
208, 272, 274, 307, 346, 340, — C, P. L, $§ 129, 147, 451,177,
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“d'examiner le sens attaché A tous cex mots par le législalenr.
ILarrive que le « dessein » pour le législateur (par exemple
dunsle C. P. [, §§266, 346) n'est pas antre choss que Ia prévi-
sion du résultat, et par suite l'inteniion tout simplement,
Nous y reviendrons dans la partie spéeiale de nolre exposs,
Iy alien do remariquer que P'oblenlion d’an premier but
(mearire de B) penl aussi étre le moyen d’oblenir un autre
but {hériter de B), qu'ainsi Ia correction du dcessein n'est
pas écartée par un autre dessein dérivé du premier et le
continuant.

8) Il y & également intention lorsque lauteur a
prévu la venue du résultat sans que celte prévision
ait été lo motif déterminant de son acte.

-

Celni qui sait que par sa participalion & un emprunt Je
guerre conlracté par un Blat en lolle avee 'Allemagne, il a
contribué & augmenter la puissance défensive de cet Ftat, a
commis avec inlention une haule trahison, méme s'il ne
voyait dans cetle participation que le moyen de réaliser un
gain ; celui qui, sciemment, a chargé ou fait charger sur un
navire un appareil explosif devaat entrainer mort d’hommes,
a tué intenlionnellement ces derniers, méme s'il avait exé-
culé son acte seulement en vue de se faire payer I'agsurance
la femme qui sait qu’elle est syphilitique el qui cependan! a
praliqué le concubinage dans I'espoir d'un gain, peut se
reéndre coupable d'an dommage intentionnel a la santé,

Nous pouvons tontefois faire les distinclions sui-
vantes :

2, 11y a eu absolument intenlion, lorsque 'auteur
tenait pour siire la venue du résultat (intention dai-
recte; ; .

5 Ly a eonditionnellement intention lorsqne 1'au-
teur tenait le résultat senlement pour pessible fin-
tention éventuelle}, st noas supposons qu'il n'a pas dé-
tonrné la survenance du résullat, done n’est pas arrivé
& l'appeéciation: « le résultat ne surviendra pas ».

191, 235, 267, 270, 2713, — C. P. L. § 87, 146, 220, 234, 238, 237,
252, 257, 208, 307, 333, 334, 343, — C. P. 1., 8§ 81, 105, 114, 192,
159, :
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Si I'sutenr compte, confiant dans son adresse, dans
¢a chance, ete., que le résultal ne surviendra pas(que
on pense parexemple & Favenlure de Gaillawme
Tell, & une excursion daus un glacier), il ne peut
&lre question d’intention. Si 'auteur se forme une
apprécintion allirmative {« le césullat surviendra »},
ou §'il ne se forme en somme aucune opinion, bicn
qu’il ait prévu la possibilité de la survenance du ré-
sultat {coup donné avec un pol a biére}, il yainten-
tion évenluella,

Celle idée s’exprime dans la régle suivante: il ya
intention éventuelle en cas de représentation du ré-
sultat comme possible, lorsque la conviction de la
survenance s{ire du résullal n'auraif pas délourné
I'auteur de commetire 'acte (formule de Frank; (5.

11 résulte de ce gqui vient d'dtre dil qu'a Pinlention
éventuelle de menacer, peut s'ajouter lintention
éventuelle de nnire, ef réciproquement, landis que
Vexisterice concordante de loutes les deux dansl'in-

(5) Ella cst udoptée ausei par les partisans de la ihéorie de ia
volonté (v. HirpeL, v. RomLanp). Ma premiére rédaction doit
démontrer que la théorie de la reprégentation peut parvenic &
définir le coneept de linlention éventuclle sans rien emprunter o
ges adversaires. Qoapt a la chose ¢lle-méme, il ¥y a vnanimité
precque générale & son égard On parle beauconp 4’ « acijuissce -
ment su résultat », 4’ « admission du résultat dans la volonté », ete.
Gl R, xxi, 420, xxxur, 45 R, Miee, ux, 290, vi, 114, var, 215.
Cependunt R, xxx1, 211, rejetle par principe le « dol éventuel
générique ». — Dans la jurisprudence régne fortement la tendance
d'élendre 1o domaine de l'intention éventueile aux dépens de la
négligence, de confondre le « scire debuisse ac poluisse » avee le
« soivisse », GF. v, Luszr, Adufwitse, 1, 251, Absolument en sens
exsct B, Mil. G. — Gitons, comme adversaires da l'inlenlion éven-
tuelle : v, Bar, GS, wvi, 40, %, xvin, $3%; Stooss, Z, xv, 199
(4ol le projet suisse) ; parmi les Frangais, Raour-DrvaL. — L'in-
tention éventueile ne sullit'pas, loraque la loi demande un acte
commis « wulgré unc connaissance muilleure ». De méme, aves
I'opinion ¢ommure, R, en dernier lieu xsxu, 302. Elle ne suffit
pus non plus, lorsquun « dessein » (Absicht) déterminé, dont
I'ncte ayant pour brct le résultat (plue baut note & est nécessaire,
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tention directs est impossible par définition. 1l en
est tout  fait de mdme pour lintention de Pattenlat
complet et de l'attentat partiel (par exemple, le
meurtre et le dommage & la santé) (6).

III. — Le rconcept de l'intenlion tel que nous
Pavons commenté jusqu'a présent, se rapportani i
un acte quelcongue au sens naturel do ce mot, est
neuire au point de vue jaridique, et convient auvssi
bien & Pacte licite qu’a Pacte illicite. Ce n’est que par
sa relation awvec la signification antizociale de l'acte
que le concept de l'intenlion se détermine de fagon
concluante au sens du droit pénal.

1. En conséquence, l'intention pourraif et devrait
étre définie: la conscience que l'auteur a de Patteinte
que son acte portera, par violalion ou mise en péril, &
des intéréls légalement protégés, soit d’an individu,
soit de la collectivité (7). Le droit en vigueur {dans
le § 59} a adopté un point de vue quelque peu diffé-
rent. Il demande chez auteur la conseience que son
acte est recouvert par la définition d'une action cou-
pable. Ceci peut se justifier par l'idée qu’en délimi-
tant nettement les faits punissables, V'examen du

-earactére antisocial de l'acte, examen parfois dif-
ficile peut-&tre pour certaines especes, est rendu su-
perflu. Quoiqu’il en soit, le § 59 nous oblige & la dé-
finition de roncept que nous avons donnée plus haut:
Pintention est la connaissance des circonstances de

i#y La question doit donc étre décidde suvivant la siluation do
cas parliculier, Dang le méme sens, Beuing, Z, xvili, 285, PraxE,
§216, 3 el aussi R, xxx, 216. En dérogslion, la décision des cham-
bres criminelles du 8 [évrier 1898, xxvur, 200, d’aprés laquells
Iintention de donner la morl implique nécessairement celle de
coups et blessures ; dans ce sens OLsuavsen, § 223, 17, La ques-
tion est particuliérement importanle pour le rapport de 'empoi-
gonnement au meurtre ainsi que pour le cas de désistement vo-
lontaire de tentative,

{7) De méme, Kousmavscy, ¥, xxm, 57, xzv, 263, ct Kinien
(Bibl,, § 5¢) 33, Poinl & compléter par la législation future.
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fait rentrant dans la définition du fait prévu parla
loi.

2. Alintention se rattache doncla connaissance (8)
(das Wissen) de tous les éléments constitulifs da fait.
Done, appariient aussi & {intention la présomption
exacte des faits prévus par la loi (dic ricktige Subsump-
tion der Talsachern unter das Gesels),

Il fant que l'auteur sache que la chose dérobée par
lai est choge d’autrui, que le dociiment falsifié est un
acte authentique, que 'action favorisée par lui est
un acte immoral, Mais cesonlt & des éléments cons-
titutifs d’infraction qui appartiennent non a l'action
comme tombant sous les sens, mais a ia significa-
tion juridique de cetle action (9).

Ce qui a été dit plus haut sous1I, 2, s’applique éga-
lement ici. 1l ya intention éventuelle, lorsque I'au-
teur a admis comme possible ]la présence d’an élé-
ment constitutif d’'une infraction et ne I’'a pas écarté.

3. Par contre, I'intention n’est envisagée que par
rapport aux éléments de la définition objective d'un
fait punissable spécial, mais non pas par rapport &
la notion subjective de ce fait, ou aux éléments cons-
titutifs généraux de toute infraction ainsi qu’'a ses
formes extérieures (Evrscheinungsformen). En oulre,

(8) Le C. P, L. emploie 'expression « sciemment » (wissentlich) on
« malgré une connaissance meilleure » (wider besseres Wissen), le
plus souvent par rapport & des caractéristiques particuliéres
d'infraction. CF. P. C. 1. §§ 144, 153, 257, 273, 275, 13(, 171, 338;
164, 187, 189, 278 ; 127, 250, 345, 358.

(9) Cotte opinion est & la vérité irds contestée. Contre le texte
surtout BELing, Perbrechen, 189, Konvnasscr, 1095 dans le sena du
texte Finang, [, 246. La séparation tentée par Fnang, § 68, I, entre
les « circonstances de fait » (par example la proprists) etles « con-
cepts de droil» (par exemple l'acte authentique}, — lés premiéres
devant étre connues de l'anteur, et non pasles secondes —est in-
applicable et ne irouve aucun appui dans la loi. Quant & ia distinec-
tion de Brxpive entre les léments caractéristiques de la transgres-
sion de la norme ei ceux de la culpabilité (l'auleur doit connaitre
les premiers, et non les seconds), ellg ezt purement arbitraire.

Liszl : ¥
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I'intention n’a rien & faire avee le domaine d’applica-
tion des régles du droit pénal, avee les conditions de
culpabilité sises hors de I’acte, avec les conditions et
questions préjudicielles de procédure, avecles motifs
d’exclusion on de suppression de la peine, ou avec
les motifs d’atténuation de peine admis dans la défi-
nition de I'infraction spécialement envisagée (10).

§ 40. — Suite. L'erreur.

BibLiograpHIE. — En debors des onveages mentionnés an § pré-
cédent : Pfalenhauer, De delicte per errorem in persona com-
miszo, 1828, — Le mdme, Der Einfluss des faktigchen Irtdims
find die sog. Verirriing adf die Strafbarkeit vorsitzlich veriibler
Verbreehon, 1928-30, — Liden, Abhandlungen, k. — Stockar,
Die Lehre von der Aberralion, 1864, — Siegel, Thése Gottingen,
1805, — Wiskotl, Thise Erlangen, 1829, — Kahn, Thése Stras-
bourg, 1900. — Verron, Thése Rostock, 1903, —  Schweizer,
Thése Strasbourg, 1908. — V. Bear, Gesete, I, 363. '

I. Du concept de l'intention se dégage l'impor-
tance, en droit pénal, d'une erreur (frrfum) de I'au-
tear (13.

{. L'intenlion (plus haut, § 39, 1lI) étant la con-
naissance de tous les éléments constitutifs d’une in-
fraclion spéciale, elle est exclue par Terreur de
croyance (de perception) (Subsumiionsirrium), c’est-a-
dire par la non admission erronée dun éiément
constitutif d’une infraction on d’an motif d’aggrava-

(L0 Gette question difticile el eontestée sera Lraitée i plusieurs
reprises dans la partie spdciale. Uue 'on considére dits & présent
I'erreur de la mére infanticide, sur 1a légitimité oa ulidgitimile
de son-enfanl, La prise cn considéralion de eetle erreur méne-
rait & des résultats loat & fait déeevants; ls G. DP. L, § 59, ne
Pexige d’aillenrs pas. Dans un sens diftérent, en parliculier,
Frang, § 59, 11, 2, et Mever-ArrrELp, 153,

(1) Frvaen, I, §§ $56-47 congoit (98 ratlachant & Binpivg) Verrenr
comme « molif d’exciusion de responsabilité » (mon d’axelusion
de eapacité de commetire Uinfraciion). La loi n'offre aucon appui
a cetta conception.
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tion de la peine, I n’y a donc pas de vol intention-
nel lorsque je ne considérais pasla chose comme une
choge d’autrul ; il n'y a pas meurtre d’ascendant,
lorsque je ne connaissais pas ma vietime en qualité
d'ascendant. Par conire, 'erreur ne peut étre prise
en considération quanf aox éléments mentionnés
(§39, 111, 3.

Au contraire, la supposition erronée d’'un élément
constitutif d’'infraction qui ne se rencontre pas, ou
d’un motif d’aggravation de peine mnon existant, a
pour conséquence une tentative impossible (plus
loin § 47). ‘

2. 1l n'est d’ancune importance pour la portde ju-
ridique de l'erreur que le refus erroné d'admetire
lexistence du fait prévu par la loi repose sur une
appréciation inexacte des choses ou sur une concep-
tion erronée des régles juridigues applicables & ces
choses. La distinetion entre l'erreur de fait of Ver-
reur de droit n’a ancune base dans la loi el ne peut
nullement s'appliquer dans la jurisprudence. Mais il
est complétement faux de distinguer encore, dans
Perreur de droif, entre errenr sur les vogles du droit
pénal et l'errenr sur d’autres régles juridiques, en pla-
cant cette dernidre, done Verreur extra-pénale, sur
le méme pied que l'erreur de fait (2). C'est pourtant
une opinion trés répandue que de considérer que
’erreur de fait et I'erreur juridique extra-pénale ex-
cluent Vintention, tandis que V'erreur juridique pé-
nale reste sans influence. Cetle distinetion échoue

(2) On peut coneidérer opinion réfutée dans le lexie comma
T'opinion courante. Elle est adoptée également par R. dans loute
une série de décisions (R, xx1, 344, xxxatr, 244, xxxve, 389} mais
alors aveo les coniradictions les plus graves, Duns ce méme sens,
Frawx, § 59, V. Dans le sens exact, Rinping, ANormen, II, 607 et
Grundrifs, 1, 93; Fwvgen, |, 172; Kaan, Lioxive, 36; OrTER
(Bibl. § 41) 83, v. Bar G. 8. xxxvur, 270 et Oarcorr (Bibl., § 41)
16, note 2, et surtout KoHikavscs; {18. Cf. aussi Bivow G, A.,
xtv, 3, 24, o



260 § 40, — L'ERUEDR

déja par le fait qu’il n'y a pas de concept de droit
pénal absolument pur, le droit pénal, en sa qualité -
de droit de protection, emprnniant bien pluldh ses
concepts anx autres domaines juridiques.

11. — Mais I'erreur peut aussi consisler en ce que,
dans une perception exacte du fait comme élani le
fait préva par la loi, c'est-ii-dirce placé sous la défi-
nition du délit, l'auteur se trompe sur Fune des cir-
constances de fait concrétes. Il sait par exemple qu'i}
tue un homme mais il prend par erreur A, qu'il a
tué, pour B. L'errcur consiste alors dans la non con-
cordance entre la représentation de Pauteur sur la
signifieation (causant ou n’empéchant pas le résul-
tat de son acte volontaire) ei le cours eflectifl des
choses {3).

1. La représentation du résnital et des moyens
pouvant le causer ou ne pas 'empécher peut &tre
plus au moins certaine, bien qu'elle ne puisse jamais
dire tout a fait incerfaine, et bien qu'elle ne par-
vienne non plus & embrasser tous les détails. 1l faut
que 'auteur connaisseen général les chainons de la
chaine causale mise en mouvement ou non arrétée
par son acte volontaire, et qu’il se représente son
offet. Mais cela est sulfisant. Gomment agira physio-
logiquement le poison qu'il a administré, ce qu’il
trouvera dans le portefeuille trouvé, gui atteindrala
bombe qu'il a jetée, tout cela, il n'a pas besoinde le
savoir {(4).

1l n'est done pas néeessaire, pour que le résultat
survenu puisse étre imputé 4 l'intention, qu’il y ait
une concordance parfaite, embrassant tous les dé-
tails, entre le cours des choses représentées et le

(3) L'opinion dominante considérs, d'ailleurs sans pouvoirs'ap-
puyer sur une conception de principe, ceite erreur comme ne
devant pas étre relevée (irrelevant), Cf. par ex. BeLiva, Verbrechen,
323.

(4) On parle ici d'vne intention plus ou moins « déterminée ».



§ 40. — L'zRaEUR 261

cours des choses survenues. La représentation des
changements que causera ou n'empéchera pas l'acte
volontaire et ces changements sux-mémes doivent
concorder, mais non pas dans tous les détails, et seu-
lement dans les détails essentiels.

2. Une erreur de l'auteur sur 'accomplissement et
le résultat de son acte volontaire n’exclut par suite
Pintention imputable que si Verreur est essentielle.
L’erreur est essentielle lorsque l'auteur, s’il avait
connu son erreur, s'il avait prévu le cours effectif
des événements, eul &té délourné de commetire
Iacte (5). '

A mon avis il y aurait done lien d’admetire e meurtre
inlentionnel dans les cas suivants : l'accusé marche sur sa
maiiresse avee up revoiver chargé, dans l'intenlion avonée
de la luer ; dans la lutte la persenne menracée touche elle-
méme la gicheite et esl frappée morlellement. A précipite B
par dessud le pont pour le noyer ; B touche la pile du pont et
s'écrase le crane. Le braconnier met en joue le chasseur pour
le twer ; ce dernier fait involontairement un band de c6ié el .
lombe dans un précipice. Par contre, c2 n'est pas un vl
qualifié (grave} (schwerer Diebstahl) qui est consommé lors-
que le voleur cherchant dansla cassette fermée un certain do-
cument, y trouve dix mille marks qu'il emporle avec lui ;
il'y a platdt ici vol simple (einfacher Diebstahl),

Au contraive, une circonstance peat devenir essentielle
par le fait qu'elle est entrée dans lintention avee la cer-
titude la plus pleine, et a 'exclusion de toutes les antres
circonstances correspondantes provenant de la représentation.
A, voulant rendre par téléphone une injure a B, est mis par
erreur en communication avec G et injurie selui-ci. B veut
laer son ennemi mortel E, il prend dans obzcurité sen
propre fils, ¥ pour E, et il iue son fils, Dans les deux cas,
I'admiggion d'un erime intenlionnel entieremenl consommé
est erronée (6).

{5) Cette rédaction cherche & employer le concept de 'intention
éveniuclle (plus haut, § 39, 1I). Cf. awssi § 119, ¢. C. I. Conire
moi Fincen, [, 253. :

(6) Cesl d'apris la méme régle qu'il faut apprécier le dofus
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111. — Les principes exposés suffisenl complélement pour
régier tous les cas de Verrenr sur la significalion causale ou
non opposante de l'action. Il n'y & ascun motif de conserver
les notions scolastiques de V'aberratio ictus et de lerror in
persona, qui farent étrangéres au droit commun et ne fureat
introduites quau xix® sidcle (par Pfotenhauer, 1828).

Au sens dc l'opinion dominante, il existe aberratio
fmpetus sine ictus, lorsque le résuliat représenté se produit
sur un autre objet que objet représenté, et que celle erreur
sur le résultat doit dre attribuée & des circonsiances exlernes,
1t n'y surait jamalis lien alors de tenir comple du résultat
survenu, maijs il laudrait bien plutdt admettre la rencontre
d'un erime tenté intentionnellement et d'un erime consommeé
par imprudence.

Par contre, lerreur devrait étre toujours considérde
comme non essentielie et il faudrait toujoors imputer le ré-
gultat a Uintention, si les deux objets sont, & I'égard de l'idée
d’infraction alors en question, lous les deux d'une égale
importance juridique et pénale,

Cette distinction péche déja en ce qu’elle ne s’applique
pallement sux cas dans lesguels le résoltat représentd est
survenu quant & l'objet représentd, mais par one voie
non représentée, Or, il n’eriste absolument aucun motif de
traiter différemment ces devx cas en droit pénal. 11 me se
crée aucune différence lorsque A, qui veut insulter B par
t&léphone, confond lui-méme les numéros ou oblient une
fausse communication par erreur de I'employé (7).

generalis, qui tient son nom de Weper (1825), et qui existerait
ioreque I'autevr, dans Ihypothése erronde davoir déja accampli
Vinfraction, entreprend un nouvel acte pour faire disparaitre les
traces do premier, etc., el ameéne ainsi, seulemenl, le résultat
originairement projeté par lui. On ee demande elors si tous les
acles pariiels, an raison de 'unitdé du résultat, doiveni élre con~
sidérés comme un acts unique, doni le cours ne difftre de la
représentation de l'anteur qu’en des poinls peu importanls pour
lui. 8i c'esl le cas, il n'est pas nécessaire d‘admetlre un genre
apécial de dol pour [a responasbilité du résullat; si ce n’est pas
la cas, cette admission warrive pas non plus 4 rattacher les divers
actes indépendante. il est vral qu'alors, l'unité d'action exisle fe
plus scuvent. Ensens différenl Fincen, [, 263, Mryver-Actrero, 146,

(7] Y. se place an point de vue de l'opinion dominant depuis
Feuerbach. Cf. en dernier licu R, =1x, 177, Le droil commun u,
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§ 41. — La consoience de lillégalité.

BipLicorapElE, — Qetker, Binfluss des Rechlsirrtums, 1876, —
Binding, Normen, 1, 80, 310, — Zitelmann, feridm find Rechis-
gesehiift, t879, — V. Bar, 68, xxxvin, 252. — Hilschner, I,
250, — Heinemann, Die Bindingsshe Scnlldlehre, 1889, — Le
méme, Z, x111, 37*. — Hammerer, Der Einfluss des Rechlserr-
tums aif die Bestralung, 1890, — Orilaff, die Stratfarkeilserkenn-
tins alz Schuldvoranszetzuheg, 189i, — Simon, GS, xxxu, 418,
— Basedow (Bibl, § 86), — Mais surtont Kohlrausch (Bibl. § 36).
— Popur le droit romain : Léfffer (Bibl. §2) 93. Alifeld Die Be-
deutung des Rechisirrtums im Straifrecht, 1904. Kohler, Die
Strafbarkeit bei Reehtsirrinm, 1904, .

I. — La notion de l'intention ne comprend pas en soi
la conacience de Villégalité,

1. Ce n'est pas, d’abord, un élément constitutif &
introduire dans le coneept scientifique de P'infention
en vue de la lex ferenda (1). Ce concept exige que

comme les draits des peuples germanigues et les livres de droit,
‘toujours traitd I'eberratfo comme l'error in persona (par excmple
la Prusee en 1721} et it 8 admis régoli¢rement dans ies deux cam,
appuyé sur Craros et Garpzov (Constitutions Saxoanes, IV, 8), un
erime intentionnel conzommé {avec aiténuation ioutefois chez
DastHoUnER &t autres), Le ¢ode aulvichien de 1852, § 138, assimile
expressément les deux cas, que la doctrine frangaise no sépara
pas non plus, Contre la distinction surtout Bering, 35, F. v. Bunr,
Causalitit und deren Veranbwortung, 1873 ; Frawnx, § 59, V, Lam-
wascH {Bibl.,, § G, 1} 26. Pour la séparation récomment SifaeL et
WISKOTT.

(1} La quesiion est trés coptroversée. — 1. Bririse, Normen,
I, 493 demands !a consclence de Ia transgression de la
normse. 1t est snivi par Basepow, Beuwae, 57, Fivems, I, 261,
OErken, Orsnauses § 59, 16 ot 30. 11y a lisu da considérer ici la
distinction entre les caractéristigues de la iransgression de la
norme et celles de la culpabilité, au scns da Bivoing (Normen,
1, 103). — 2. Un autre gronpe exige la conssience de V'illégalité
mais not celle de la culpabilité ; en ce sens ArcraLp, DiREMEYRR,
1127, Hagwscaner, 1, 200,253, Lonvivg, 31, 35, Mever. Arvreen, 133,
H. 8gurrrnT, LPG, |, 74. - - Avec le texte R X1, 235, XV, {38,
KIX, 253, XX, 303, XXXVI, 133, puis V. Ban, G3, XXXVIII,
252, Breck (Bibl § 42) 22, Franx, § 59, [, Hursosw (Bibl, § 52),
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I'auteur ait connaissance de ce que lacte est dirigé
contre un intérdt juridiquement protégé (plus haut,
§ 39, note 7). C'est tout autre chose que Vinterdiction
de 'acte, donc que son illégalité au sens ol le terme
‘est pris réguliérement. 1l ne peut étre question d’es-
croguerie intentionnelle que si I'aulecr sait qu’il nuit
parson acte & la fortune d’autrui; il est indifférent
qu’il sache qu’il fait par 14 une chose défendue par
Pordre juridique. La jurisprudence ne peutl dire en-
travée par V'obligation d’examiner si I'auteur a pos-
sédé une connaissance des normes que n'a pas tou-
jours le juriste professionnel lui-méme.

2. Ce n'est pas un élément constitutif du concept
de Uintention d’aprés le droit positif. Ce concept de-
mande (plos haut, § 39, IlT) que P'acte soit préva par
la loi. 8i Vauteur sail qué son acte remplit toutes les
caractéristiques qui sont celles de la définition Iégale,
il est indifiérent qu’il sache en outre qu'il a trans-
gressé par la une norme juridique. La loi n'offre au-
cun appui & la conception contraire (2), contre la-
quelle s’éleve la considération pratique mentionnés
sous 1.

11. — La régle d’apres lagquelle I’6lément constitutif
de I'illégalité doit étre examiné d'une maniére stric-
tement objective, sans considérer la honne ou mau-

146, Kitzinuer, 65, LV, 80, v, LiLieNTHAL, 38, Lirries, 2684, Lucas
{Bibl. § 39) 66, MenkeL, 84, Wriamany, Z, XI, 87, note 194, mais
surtont lEeivEMasy, — 4. La conseience de la transgression
du devoir est demsndée par Koucraxsch, 24, Liepmann, 134,
M. E. Maver 1Bibl, § 28).1! ne faut pas ranger ici les auteurs qui,
aves Merker, 68, exigent la poseibililé de la conscience de la lrans-
gression du deveir pour admellre la vesponsalilite (A ce sujet
plus haot, § 36, note 1).

(2) Il résulte saus aveun doute du texte de la loi {eirconstances
de fail) que le § 59 ne peut étre invoqué ici comme le prétendent
BELiNG, BINDING, OrTManN, OriER, cle., cecl esi d'aillears concédé
expressfiment par Ousnavsen, § 50, 30, ainsi que par HamuMERER,
30. Gf. Hervesianw, 122, ainsi que K., xx, 195,

A
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vaise foi de Vauteur, est importante & deux points
de vue différents,

1. La supposition erronée que 'action non contraire
au droit est illégale, ne nuit pas a l'auteur.

Le délit putatif (Wahnverbrechen) n'est pas une
infraction et plus spécialement n’est pas une infrac-
tion tentée ni manguée (3).

Deux cas sont iei possibles, mais ils doivent éire réglés
identiguement. - )

a} L'auteur admet par erreur F'illégalité d’ane action qui
r’est nullement illégale. La femme, qui se livre & des acles
contre nalure avec des personnes de son sexe, est persna-
dée qu'elle se rend coupable d’une sodomie contraire aa
droit et passible de peine.

6) L’'auleur suppose par crreur quune circonstance qui
exciut l'illégalité d'une action en géndral contraire au
droit n'existe pas, bien que dans le cas donné elle goit
effectivement présenie. Le patron d’un apprenli suppose
par erreur qu'il a dépassé son droit de correction.

(3) Le délit putatif {Wahnverbrechen) est [réquemment confondu
avec la tentstive impossible ; ¢l. plus loin § 47. — Différent de
ee délit est 'illusion délicluevse (Verbrecherwahn) dans laguelle
Papteur connait l'illégalité de son action, mais se place sciem-
nent hors de 'ordre juridique avec la prétention d’obéir & des
devoirs supérieurs. L'illusion délictuense resle, elie anssi, sans
influence sur Pappréciation «da fait, mais pour d’autres motifs.
Gf, C. P, Mil., § 48 : « La culpabililé,.... n'est pas exclue par le
fait qua I'auteur a tenu'sa condvite comme ordonnée daprés sa
conscience on d'aprés les preseriptions dé sa religion. » La ncn
admission erronés .Je I'assentiment de la viclime, lequel a en lien
effectivement, présents dea diffienliés spéciales, dans la mesure
ol cat-assentiment apparatl comme important en droit, Logique-
ment {voir plus haut § 35, IV), cette non admission doit éire an
principe considérés el traitée comme errenr sor I'illégalile et
non sur un élédment caractéristique du [lait, Et, de méme, il
faudra traiter 'admission erronée du consentement qui n'a pas
eu lien d'apras ce qui a été dit plus haut sous [T, 2. Mais 14 éga-
lement nous arrivons 2 des conséquencaes différentes, lorsque le
non congentement eut un élément caractérislique du fait {voir
plus haut seus 111).
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Dans 'un et Paulre cas, il ne peul &tre quesiion d'acte
intentionnel punissable,

2. La supposition erronée que laction illégale
n’est pas contraire au droit ne profite pas a I'anteur;
Perrenr sur les commandements on les défenses qui
serven} de base A la loi pénale, n'exerce aucune
influence.

La encore il y alieu de distinguer deux cuas qui se traitent
de maniére idenlique.

a) L'auteur supposs par erreur qu'une action en général
contraire au dreit n’est nullement tllégale. [’usurier ne sait
pas que la loi sur l'nsure prononce une peine conire 'acte
qu'il commet ; le mailre d'une maison de lolérance croit dtre
protégé par 'autorisation de la police. Malgré ceite erreur,
ces aclions sont des infractions, comme elles le geraient
gans elle.

b) L’aateur admet par erreur que 'action qu'il sait étre en
général contraire au droit, rentre dans "une des exeeptions
excluant l'illégalité, . _

L’auteur se croil en état de nécessité, ou s’cstime en pré-
sence d'une attague illégale le menacant (légitime défense
patative}, ou il se croit détenteur d'an droil de correction,
Il 0’y a pas de motif de lraiter ces cas aulrement que ceux
examinés sous a). L3 également, Perreur, qu'elle porte sor
i fait ou sur le droit, doit resler sans inlluence (4).

{4) L'opinion communs admet foi 'impuniié, Cf, HaesELraRTH,
ihése Rosrock 1904, Dans le mdme sens, bien qu’indéeis, B, Trds
précis, R. Mo, VH, 248, VIII, 199, sinsi que dans d’autres déei-
gious. Contre I'opinion du texte, on souléve aussi surtout la théo-
rie des caractéristiques négatives du fait (plus haut, § 26, note 6),
pourtant 'anteur ne serait prolégé gue par Uerrenr sur aa situa-
tion réelle (admission erronée d’une attaque présents), mais non
par l'errenr snr la norme juridiyue (concept de la légiiime dé-
fense). Cette distinotion entre l'arreur de fait et l'errenr de droit
ast inapplicable pour les raisons données plus haut (§ 40, I, 2).
Celul qui, dans Pétat de légitime défense hypothétique, fue un
hoemme, a absolument mérité la peine du meurtra. D'une largeur
d'interprétation contestable, R. XXVIi, 401, Daas le sens du lexie
.01, § 231 A ce sujel, V. Lisar, Delikisobiigntionem, 39.
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1. — Cependsnt la régle qui vient d'étre pesée
souffre une exception importante, appartenant
d’ailleurs purement au droit positif. Partont ot la
loi & mis dans la définition d’une infraction parti-
culitre I'élément de lillégalité, la conscience de
I'iliégalité de la part de V'agteur doit éire exigée a
coté de Vintention (5;.

1. Mais cette introduction a eu lien do différentes
manisres, '

a) Froquemment, le légistateur a fait, de la direc~
tion de 'action contre un droit existani ou contre un
devoir juridique, un élément constitutif du fait. Il de-
mande par exemple pour le vol, que la chose appar-
tienne a autrui, pour adultére, quil y ait un mariage
existant, pour la rébellion & lautorité, qu'il y ait
exercice officiel et régulier de la fonclion.

) Dans un certain nombre de eas (par exemple
pour le vol et I'escroquerie) « le dessein contraire au
droit » est un élément constitutif du délit.

¢) 11 faut enfin ici mentionner Yexpression : « celui
qui, contrairement au droit, etc. ».

Dans tous ces cas, lorsque l'auteur & supposé par
erreur que lillégalité est exclue, le lait cesse d'étre
punissable (6). Ceci s'applique également, lorsque

{3} Gf, plus haot § 32, note 5. Ce quiy esi dit contient aussi ta
justification 1ézisletive de cetia exception. Dans le méme sens,
R, en dernier Jiew, xix, 209, XX, 393. En cutre, Boncuerr, Ve-
rantworiichkeit, 28, KarzensteIx, Z, xs1, 420, V. Linigytoar, 46,
el en particulier Hainemanw, Conira Kieg, 73, Koniravscy, 72,
KnronECKER G. 8., xxxviy, 405, Lucas, 60, Stooss, Schweizer
Zeitschr., 1, B24, x, 351. V. Wrinnien, Z, xvii, 807, qui #'en
tiennens avssi dans ce cas & I régle. Semblable au {exte égale-
ment Frank, § b9, 1.

{6} L'opposition des opinions (ptua haut note 3) perd sensible-
ment de sa portée pratique par cette limitation. Si la contraven-
tion de police venait & se détacher complétement du délit erimi-
nel, les adversaires renonceraient probablement gmassi pour
celle-12 & Ja conscience de liliégalité. Par contre, ia différence
d'opinicns reste toujours importanie en ce qui concerne les cas
menlionnés sons II, 2 b,
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l'auteur a supposé par erreur (plus haut, 11, 2 3) qu'il
était autorisé & disposer des biens d'autrui.

2. Dans tous ces casg, 'intention éventuelle suffit
pour que Yacte soit punissable (plus haut, § 39, 11).

3. Il fant encore rappelerici que diverses lois com-
plémentaires contiennent des dispositions spéciales
sur l'influence de ce que 'on nomme Yerreur de
droit (7).

y 42. — L’imprudence,

BisLIOGRAPHIE. — v, Bar, dans Griinhiit, v, 21, v. Prifturitz,
G. A., xxx, 145, — Wahlberg, Klein. Schriften, 111, 268, — Bruck,
Zor Lehre von der Fahrlissigheit im hentigen deutschen Straf-
recht, {883, et & ce sujet Birkmeyer, K. V. S., nouvelle série,
x, 587, puia réplique de Bruck, G. A., xxxvI, 420, — Eccard ‘Théas
Sirasbourg, 1889 ; Helmer, Thése Strasbourg, 1895, — Kifner,
Die Kunslfehler der Aerzle vor dem Forum der Jurislen, 1886,
— Ortloff, Strafhare Fahrlassigkeit bet Absubtiog der Heil-
kinst, 1888, — Boratreger, Ueber die sirafeechiliche Veran-
twortlichkeit des Arztes bei Anwendiing des Chloroforms
und andrer lahalations-Anasthetika, 1882. — Brouardel, La res-
ponsabilité médicale, 1898, Graak, Sammlung, ete., 1904,

I. — Lanotion de 'imprudence {Fahridssighedt) v'a évolud
que graduellement et jentement, sr tant que notien générale
du droit pénal. Ce furent surtout des infractions prises isolé-
ment qui occupérent en cette matiére la doctrine et la juris-
prudence (par exemple le meurire par imprudence). 1l n’est
donc pas sarprenant que celte évolulion ne soil pas encore

{7) Le § 163 de la loi dovanidre de 1859 dit : « L'ignorance des
prescriptions de la présente loi et des dispositions administra-
tives g'y ratlachant et ayant fait T'objet d’'une publication régn-
liére, ne pourra &tre une excuse pour personne, méme pour les
€irangers. » — Loi sur la contrefagon littéraire de 1870, § 18,
al, 2 : « La punilion de la reproduction reste exclue, si son ins-
tigateur a agide bonne foi en raison d’une erreur excusable, ma-
iérielle ou furidique ». Celte disposition, abrogde pour les droits
d’auteurs littécaives par la loi du 19 join 1901, est encore cn vi-
gueur pour les lois concernant les autres droits d'auteurs on in-
venteurs des 9, 10 ot 11 janvier 1876, Bur le C. P. 1., § 193, cf,
plus loin la partie générale.
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terminge, qu'ene notion homogéne de l'imprudsnce soit
restée étrangére an droit romain el aux législatlions d’ori-
gine romuine, et que dans potre droit en vigueur plusieurs
phases de 'évelution soient simultanément représentées. -

~ Depuis les 6crits italiens du Moyen Age, le rapport de la
faule an résoitat survenu est essentiel pour la notion de
improdence. Lorsgue le C. C. [, § 276, dit : « Agit avec ug-
gligence celui qui, dane ses rapports avec autrui, mangue
aux soins exigés en affaires », la notion de la négligence n'est
pas par 13 épuisée. Bien mieux, la survenance d’un résultat
contraire au drojt est ndeessaire, ainsi que la prévisibililé
de ceite conségquence de la facon d'agir. En d'avlres termes,
la notion actuelle du délit par imprudence repose sar ce qua
le résultat survenu n'est pas considéré comme une condition
de la sanction pénale {cf, § &4, 111}, mais comme un élément
de l'action elle-méme. Ce n’est que de cetie maniére que
Vimprudence se présente comme le second genre de la faute,
4 cOté de Pintention. Nous é&tablissons cette notion, parvenue
& ce point de développement, dans ce qui suit.

II.  Limprudence est {formellement) la non pré-
vigion dn rédsultat & préveir au moment ou la mani-
festation de la volontd se produit. Lo résultat est
a prévoir lorsque 'anteur auvaif dii et pu le prévoir.
L'action imprudente esl par suife la provocation oun
le non empdchement, par la manifestation de la
volonté, d'un résultat non prévu, mais & prévoir (1).

(1) En sens différenl, ici ausei, Binpine, Normen, I, 117,
qui définit l'imprudence comme la volonté inconsciemment illi-
eite. Le concept de l'imprudancs est limité par celni de {'inten-
tion. Il en résulte (Gf. plus haut, § 39} : 1. Il y a imprudence en
cas de résultat survepu, lorsque Faunteur se représente la possi-
bilité de la venune do résultal, mais 1'écarte par l'appréciation
{inexacta et évilable} : « Le rdsultat ne surviendra pas ». 2. Mais
il ¥ u aussi imprudence, lorsque l'autenr ne s'esl pas du tout re-
présenté la possibilité du résultat {alors qu’il anrait pu se la re-
présenter}, Sar cetle considération repose la dislinetion, faile de-
puis FepEREACH eb irds répandue, enlre l'imprudence consciente
(premier cas) &1 'improdence inconsciente (deuxiéme cas). Cetia
distinction est exacte. Mais il serait faux de considérer I'impra-
dence conscienie comme la forme la plus grave de la faule. En
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lei également, comme pour Vintention (voir plus
haut § 39, 1), il faut, & cdté de cette premiére défini-
tion,en placer une seconde sensiblement plus étendue
dans sa portée : l'imprudence est lignorance (non-
connaissance) évitable d'un élément fondamental d'une
définition (C. P. 1., § 59). L'erreur évitable dans une
présomption constitue donc, elle aussi, 'imprudence.
Ceci &’applique également & la non-connaissance
fautive de 1'illégalité, dans la mesure ou celle-ci est
rangée par le législateur parmi les caractéristiques
de certaines définitions.

La notion de l'imprudence eomporte :

1. Le défant de précaution lors de la manifestation
de 1a volonté, c'est-a-dire In négligence de Pattention
commandée par Pordre juridique et nécessaire d'apreés
I'état des circonstances. La mesure de {'atlention se
fixe alors en général d’aprés la nature objective de
l'action entreprise, et non d'aprés la nature propre
personnelle de celui qui agit. La paresse de la vigi-
lance, le non accomplissement de ce qui doit étre
fait, apparaissent an sens de la terminologie domi-
nanfe comme une faute de la volonts,

2. Mais au manque de précaution doit s’ajouter le
manque de préveyance, c’est-a-dire qu’il a di étre
possible & celui qui agit de voir d’avance (ne serait-ce
qu'en traits génfraux) le résullat comme effet du
mouvement du eorps (2). Dans 'appréciation de cette

effot, l'auteur prévoyant, qui mesure préalablement el avec
anxitié les conséquences les plus éloignées et qui, aprés un exa-
men soigneux mais qui le conduit & un résubtat faux, rejelie la
causalité, serait traité beaucoup plus sévérement que Mndividu
insouciant. Loraque le législatenr incorpore la caractéristique de
I'illégnlité dans le concept d'une infraction particuljére (plus
haat, § 41, I11}, on ne peut admettre en cas par exemple de non
connaissance fantive de I'illégalits, la commission du dékt par
impruodence (comme le font MevER-ALLreLn, OLsuaUssy el autres).

(2) R., xix, 51, xzxv, 131, R. Mica. VI, 262, vin, 1635, Il saffit
gque Uautenr ait pu prévoir la mort d'un individu quelcongue
ginon celle d'un individu donné; il n’est pas non plus nécessairs



§ 42, — L'IMPRUDENGE 27t

question, il y a lieu de prendre pour base les capa-
cités mentales de ceclai qui agit, tant en général
quac moment de l'action (excitation, ivresse), ainsi
que sa perspicacité plus ou moins grande. La mesure
de ces éléments est ici subjective et spéciale. La
capacité mentale de l'auteur seul est en guestion, Si
cotte capacité est affirmée, le manque de prévoyance
apparait alors comme une faute d’'intelligence (3).

Le contenu fondamental de l'imprudence en tant
que mode de la faute est ainsi éclairel. L'état défec-
tueux du sens social de P'aufeur responsable se ma~-
nifeste ici en ce qu’it n’a pas reeonnu la signification
aniisociale de son acte, qu'il pouvait connalitre.

IlI. — L'imprudence repose par saife sur une erreur
a Pégard de la signification de I'acte volsntaire (pro-
voquant ou n'empéchant pas le résuliat), ou encore
sur une connaissance défectueuse des éléments ca-
raciéristiques de la définition du fait. C'est en cela
que réside sa différence avec I'intention. Mais erreur

que le temps, ls lien, les aulres délails do ceurs conoret des
causes stont 616 poasibles & prévoir. GF, plus haunt § &4, II. Dis-
cutable par contre R., xx1x, 219 et xxx1v, 91,

(3) Ce qui a été dit sous 1 et II régle Vantique controverse avr
la généralité ou Ia spécialité de la mesure de l'imprudence, sur
T'objectivité oo la subjectivité de celte mesure, sur imprudence
faute de volonté {apinion prépondérante) on faule dintelligence;
il suffit, comme nouns le faisons, de recveyer sux deux éléments
éguivalents de la nolion qui nons occupe. La conceplion repré-
sentée dang le texte (distinction entre la précaulion et la pré-
voyance) est anssi parlagée par b, dans un certsin nombre de
décisinng, en dernier lieu xxx, 25 et par R. Mirg, ¥, 15. Dana le
méme sens OLsnausew, § 59, 17. Dans le méme sens également,
daja le droit canenique ; of. Hinscmivs, V, 928, note 5, cenfrd
Liepmany, 144, qui veut aussi apprécier d’aprés la miesure ohjec—
tive le « pouvoir savoir ». Dans le mé&mae sens en apparence G, (.
1., § 276 (voir page 183). Cependant, aussi pour 'opinica repré-
sentée dans le texte, ZoTeLMann (plus haut, § 28, Vi, 4}, 158. Cf.
V. Liszr, Deliktsobligolionem, 55, Contre Ligemayy : Frank, § 58,
VI, M. E, Maver, 119, D’autre part, daprés Faang, le mangue
du précaution doit également &lre apprécid individuellement.



272 § 42. — L'IMPRUDENCE

et connaissance défeclueuse ne motivent 'admission
de 'impradence que si elles avaient pu et dit éire
évitées. Cesi ce qui constitue la différence entre V'im-
prudence et le hasard. L’erreur n’exeluera done 'im-
prudence que si elle était inévitable, que s'il était
impossible & 1’auteur, éiant donné ses dispositions,
de parvenir & la représentation de la signification de
sa manifestation de volonté (ef. §59, al. 2du G.P. L.},

IV. — Toutes les prescriptions de 'ordre juridique
peuvent, en soi, étre transgressées par imprudence.
Mais, d’aprés le droit en vigueur, toute transgression
par imprudence n'est pas sanctionnée d’une peine.
Au contraire, la punition des délits d’imprudence
consiitue une exception, qui ne doit étre admise que
si la volonté de punir aussi la transgression par
imprudence est exprimée expressément dans la loi
ou si elle peut se dégager de P'ensemble des disposi-
tions 1égales (4).

V. — Pour 'intention, la représeniation de toutes
les circonstances de fait rentrant dans la définilion
de Vinfraction (y eompris le résultat) est nécessaire.
Si méme une seule de ces caractéristiques détermi-
nantes fait défaut dans la représentation, I'intention
est exclue el 'imprudence peut exister, En déduction
exacte, il y aurait donc par définition, pour chaque
infraction intentionnelle, autant de délits par im-
prudence que cette infraction o de caractéristiques
déterminantes, et rien n'empécherait le législaleur

(4) Cf. R., xxi1, 43. Le C. P, 1. sanclionne expressément d'une
peine la commission par imprudence dans les nag svivants :
§§ 220 et 230 meurire et conps et hlessures; 4§ 121 of 347, sur-
veillance insuffisante et suivie de luite de prizonnier; § 163, faux
serment, §§ 309, 311, 344, 316, 318, 326, 329, infractions consti-
tuant des dangers publies ; § 345, rxéculion d'une peine non exé-
cutoire. Pour les contraventions de police, i'imprudence aulfit en
général ; cependant la teneur et le sens da la loi doivent toojours
étre exactement examinés, Gf. GoubscamipT, Verealtungsstrafrecht
(plos haut, § 26, note 7}, 475, 476,
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de ne punir que I'un ou l'autre de ces délils d'impru-
dence, en laissant les autres impunis. Deax cas de
délits d'imprudence répondraient au meurtre infen-
tionnel d’'un homme : 1. L'autenr sait qu’il tue, mais
il ne saif pas qu’il a un homme devant lui. 2. 11 sait
qu’il agit contre un homme, mais il ne sait pas quo’il
tue. tn général, lal1égislation n’a pas fait usage dela
possibilité de cette distinction. Le meurtre par impru-
dence du C. P. 1. embrasse les deux cas. Cependant
la dite distinetion est bien intervenue pour le recel
d’objets, § 259 C. P. k. {plus loin § 147).

VI. — Degrés de 'imprudence : Le droit en vigueur
a traité dans deux cas I'imprudence comme aggravéo,
lorsque I'auteur « était, en raison de sa fonetion, de
sa profession ou de son industrie, particuliérement
obligé » & l'altention non observée par lui (5) (C. P. 1.
8§ 222 et 250, meurire et blessures corporelles). ll y a
liea de mentionner ici ee que 1'on peut appeler pour
les médecins et chirurgiens les « erreurs de métier »,

§ 43. — La culpabilité dans les délits de presse.

BipLiogRapHIE, — v. Liszt, Pressracht, §§ 47-57. — Le méme H. R.
« Prefssirafrecht » und « Redasteur ». — v. Schwarze, Kommen-
tar zum Pressgesstz, 3. Aufl. (6dilé par Appeling) 1396, — Berner,
Lebrbuch des deulschen Pressrechis, 1876. — Hondgmann, Die
Verantwortlichkeit des ledaRteurs nach dem Reichsgesetz iiber
die Presse, 1885, — Baumgarien, Z, v, 491, — Loning, Die
strafrechiliche Haflung des verantwortlichen Redakleurs, 1539,
— Oetier, Die strafrechtliche Haftung des verantworllichen
Redaktenrs, 1893. — Le mémne, Preussische Jahrbiicher, Lxxvr,

(5) L'action doit done rentrer dans le cadre des cecupalions
officielles, professioaneiles, ete. (Vest aussi le cas pour I'exercice
illégal d'une protession ou d’une industrie, pour les Iraitements
médicanx empiriques, pour Pabus du pouroir attaché &4 la foug
tion. CF R., xxvu, 167, Beaucoup plus strict Frawg, § 222, I,
Cf. R., xxxu1v, 65, xxxvi, 405 (emploi d'un cycle pour la visile de
la clientéle ou pour aller au iravail ou en revenir); xxxix, 204
(la tutelle en tant que fonction).

Liszt 18
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385, — v. Bilow, GA., x1, 24, xun1, 324 et Z, xiv, 643, — Kldppel,
Das Reichspressresht, 1894, — K. Schmid, Die sirafrechiliche
Verautwortlichkeit fiir Pressvergehon, 1895, — v. Buri, Z, xvi,
48, — Griittefien, Die Titerschaft des veraniwortlichen Redak-
tours, 1895, — Jorg, Wesen der presarechilichen Fabrlissigkeit
nach § 21, Reichspressgeselz, 1899. — Brenske, Thése Rostock,
1960, — Le wmdme, GS., L1, 50. Wahi, Theése Leipzig 1904 ; Gaxe
Die straf. b. Haflung titc Pressdelikie, 19086,

I. — Les principes généraux développés dans les
§§ précédents sappliquent aussi dans les délits de
presse, c'est-i-dire aux aetes coupables dont l'es-
sence consiste dans I'abus du droit d'exprimer
librement une opinion par le fait de publier ot de
répandre des ouvrages imprimés. Ceci résulle expres-
gément du § 20, al. 1, de la loi sur la presse du
7 mai 1874 (1. _

Mais ces principes généraux ne sulfisent pas a
’égrard des délits de presse. Abstraction faite d’autres
motifs {par exemple I'anonymat de la presse pério-
dique), la transformation que la pensée subit par
son impression et l'intervention trés particuliere et
simultanée de foute une série de personunes (auteur,
éditeur, rédacteur, libraire-éditeur, imprimeur, ven-
deur) qui se produit alors, ont pour effet de rendre
indispensable, & I'égard des délits de presse, un com-
plémeni des principes généraux (2) sur la culpabilité

(1) En Alsace-Lorraine, la Joi o vigueur est la loi sur Ja presse
du B aolit 1898 (voir plus haut § 22,11, 7), — D'aprésle § 2, lesim-
primés sont « toutes les productions de Ja presse des imprimeurs
ainsi que lovtes les reproductions d’écrits et d'illusirations avec
ou suns texte, et de musique avec texte ou ¢commentaire, obtenuves
par procédié méecanique ou chimique, ot destinées & la mise en
vente ou & la distribution. » Cf. en outre 1a loi du 42 mars 1884
qui établit vne distinction entre le bulletin de vote et l'imprimé.
- D'aprés le § 7, les imprimés périodiques sont les journauz ou
les revies, buileling, ete., qui paraissent & des délais mensuels
ou plus rapprochés, mémea irréguliers.

{2) D'aprés ces prineipes généraux, le délit de presse, en tant
qu'expression particulidre de la pensée, so présentani gcomme
commis par la mise en veate ou la distribution d'un imprimé,
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3 l'aide de disposilions spéceiales, pour que la pour-
suite pénale ne vienne pas se briser contre des dif-
ficultés juridiques. La loi impériale sur la presse a
tenu compte de cetle idée, en complétani les prin-
cipes généraux suivant deux tendances,

1. — La loi impériale sur la presse a, sur le modale
d’autres législations, complété dans le § 20, al. 2, les
principes généraux sur la culpabilité en admetlant
tout d’abord la responsabilité personnelle (Haftimg)
du rédacteur responsable (verantwortlicher Redalkiteur)
d'un imprimé périodique (3).

Le rédacteur responsable doit donc étre rédacteur,
c’esl-a-dire avoir la faculté de décider de Pacceptation
d'un article. Mais esl seul considéré comme rédacteur
responsable au sens de la loi le rédacteur qui: 1° eat
nommé comme tel sur le numéro considéré du jour-
nal on du périodique et 2° qui est chargé d’examiner
le contenudelafeuille au point de vue de sa significa-
tion pénale éventuelle, ¢'est-d-dire qui dtait en situa-
tion d’empécher la publication. Le § 20, al. 2, ne peut

“par suite s'appliquer lorsqu’une de ccs deux axigen-
ces frit défant. Dans les deux cas, et d’aprés les §§ 18
et 19, il ne peut intervenir de sanclion qu'en raison
de Pinobservationdu § 7 de la loi sur Ja presse (4).

TI'éditeur ou le débitanl « subséquent » est régulidrement l'au-
teur, les autres intéressés (leur culpabilité corrcspondante ¢ant
présupposée) sont des complices. Par contre, la colpabilifé des
tiers, dans la mesure ol la responsabilité est attachée & des per-
sonnes déterminées ne peut dire combattue qu’d Palde de motifs
tirés des faits. Cf. Ozstenieis, Die Adsdehning des Pressprovesses
aif die lechnischen Arbeiler, 1894,

(3) Cf. sur les qualités du rédactear responsable exigées par, la
Ini, Je § 8 de la loi sur ln presse.

{4) Les opinions dilferent profondément. — 1. D'aprés Lining,
ScHwanze, c'est Ja dénominalion qui est désisive ; cette opinion
eat partagde par le troisitine Sénat (chambre) eriminel, K., xxm,
9, xxv, [80 — 2. D’aprés [Inn1eMany, ¢’ask la surveitlance {direc-
tion) elfective qui tranche la queslion ; fgalement dans ce sens
les deuxiéme et quatridme sénals criminels, H., xxi, 23, xxv,
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La loi pose donc & I’égard du rédacteur responsable
la présomption (contestable) de son acltion effective
en ce qui concerne les actes coupables commis
par le moyen du contenu du périodique. La pré-
somption peut 8tre contestée par la preuve, fournie
par le prévenu, ou par la constatation, faite d'office
par le tribunal, qu'il existe des « circonstances par-
ticulisres » par « lesquelles P'admission de l'action
effective est exclue ». Par circenstances « particu-
" lidres », il faut entendre les circonstances existant
~ dans le cas spécial, et qui ne sont pas nécessairement
« extrgordinaires », par lesquetles la eonnaissance,
par le rédactenr responsable, du contenu coupable du
numéro rédigé par lui, ou celle d'une auire circons-
tance caractéristique de I'infraction particuliere (par
exemple Uillégalité se trouve exclue (5).

I11. — Mais la loi impériale sur la presse a en outre
fait appe! nu systéme des peines pour imprudence con-
curremment au systéme belge de la responsabilité

246, xxx1v, 187, — 3. Mon opinion est partagée en subatance par
Kioprer, 203, 363; Oerxsn s'en rapproche, seulement il ne de-
mande pas, précisément pour la numéro intéressant, le contrble
.supérieur, — 4. D'aprés v. Burow, APPELIUS, Gazg, LiEpLicH ot
Brenske, la nomination par le propriétaive de la feuilla soffit.
Dane Je méme seny, le 4% 8énal, R., xzvi, 246, le 2¢ Sénat, R.,
xxxvi, 215, — L’opinien indiquée sous 1 conduit & reconnattre ju-
ridiquement Picstitution si sympathique des rédacteurs & faire
tes mois de prison »; les opinions indiquées sous 2 et 4 per-
denl de vue !a signification da la dénomination exigée pour
chaque numéro par la § 7 de 1a loi sur la presse.

(5) A cette opinion soutenue par moi dés 1880 ss sont joints,
conlrairemnent 3 des décisions antérieures, lss Sénata criminels
réanis (6 juin 1891), xxu, 65. Bo outre, R., xxir, 221 el anssi,
bicn qu'allavt encore plus loin, R., xxxt, 211, Dans le méme
sens v. Buwow, Burng, 52. Contri, GRUETTEFIEN, qui admet une
contradiction insoluble entre ies §§ 20 et 2f, — Original mais
non convaineant Ozrms. Il existerait un cas de ce qu'il appelie
la responsabilité du garant (Gargnterhaftiing), et non pas seule-
ment upe simple présomption de faute. Contre lui v. BuLow, Z,
x1v, 653, avec Jui LizBLicH.
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graduée, cela également dans le but de compléter les
principes généraux du droit pénal. Si les personnes
qui ont contribué & confectionner et & répandre un
imprimé de contenu coupable n’ont pas examiné le
contenu de cet imprimé avee l'attention exigée, ou si
elles ne peuvent fournir au moins la preuve de
I'absence de. leurs fautes personnelles, en nom-
mant la personne qui les eouvre, elles sont ren-
dues responsables en raison de leur imprudence (6).

(est cotte pensée qui guide le § 21 lorsqu'il décide :

« 81 le contenu d’un imprimé constitue le fait défini
comme punissable, sont passibles, pour imprudence, de
I’amende jusqu'a mille marks on de la détention simple
ou de la détention dans une enceinte fortifice ou de I'em-
prisonnement jusqu'a un an, et en tant qu’il n’y a pas liea de
les punir en verte du § 20 comme auteur on complice, £° le
rédacteur responsable, 9° "éditeur, 3° Yimprimeuar, 4° celoi
qui a vendu 'imprimé en raison de son métier ou qui I'a
rdpandu autrement dans le poblie, lorsqa’ils ne peuvent
faire la preuve d’avoir employé loute attention qu'ils de-
vaient ou faire la preuve de circonstances ayani rendu cet
smploi impossible.

Toultefois, pour chacune des personnes hommées, la sane-
tion pénale se trouve exclue si, jusqu'au prononcé da pre-
mier jugement, elle fait connaitre comme antewr ou comme
expédilenr avec le consentement duquel la poblieation a eu

{6) En réalité il s'agit, d’eprés Ia conception- da la loi, de la
commission par imprudence de Vacte coupable motivée par Je
contenu de l‘Im_prim'é; v. Liszr, Pressrechl, § 47, 11, §§ 51 et
gq. A mon opinion se sont joints Bruck (Bibl. 3 42), 59 ; Honig-
MaxN, v. Krigs, 203 ; Memker, 292 ; Rosewneeip, Nebenklage, 106,
Cf. aussi R, xxvi, 45, Contrd Berz (Bikl. § 31), 66 ; KuoEpPEL, 384
Loning, 270 ; mais surtout Oerker {responsabilité pour le délit
d’autrui, garaatie du délit, et non pas comme en droit belge ga-
rantie pénale), La conception fondamentale est importaate pour
la question de la plainte, de ia poursuite, & fin de réparation
(Busee) de la peine, de l'application du § 290 C. P. 1, ete. ~—
Dantres personnes yue celies nommées an § 2{ ne peuvent étre
punies en raison du § en guestion, méme comme complices (CF.
v. Liezr, Pressrecht, 69).
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lieu ou, #'il s’agit d’un imprimé non périodique, comme édi-
teur de celui-ci, on comme l'un de ceax qui sonit nommeés
avant elle dans I'énumération ci-dessns, une personne qui ge
trouve dans le domaine de la juridiction repressive d’un Etat
confédérs allemand ou qui s’y est trouvé dans le temps de la
publication ; au cas oil elle est décédée ; en outre, en ce qui
concerne le vendeur ou le distribuleur d'imprimés étrangers,
si ces imprimés lui sont parvenus par la voie du commerce
de la librairie, »



1V. ~ LINFRACTION CONSIDERBE GOMMIE L'ACTE INJUSTE
PUNISSABLE '

§ 44. — Injustice et infraction. (Unrecht] {a).

BieLiocRaPEIE. — Sur ies conditions de la eriminalité : Franchke,
GA., XX, 33. — Binding, 1, 483, — Meyer-Alfred, 20. — Merkel,
236, — John, 1, 127, — Benne¢cke-Beling, Y. — ¥, Kries, 463. —
Eister, dang Griinhiit, XVII, 587. — Atbers, Thase Erlangen,
1808, — Hatsmann, Die Beleidigiog geselzgebender Versaum-
lhagen find politischer Kirperschalten lind die rechiliche Nattir
der Ermichtighng, 1892. — Kilzinger, G%., LV, 1. — Kohler,
GA, xuix, 1. — Finger, GA, [, 32. — Binding, G8, vxvi, 1.

I. —1. L’infraction est un acte injuste menacé d'une
peine par PEtat, La notion d’injustice, ¢’est-d-dire
d'action coupable, contraire au droit, que nous avons
développée jusqu’a présent, trouve son applicalion
dans tous les domaines juridiques. Mais l'injustice
eriminelle, l'infraction, se détache nettement de
toutes les autres sortes d'injusiice par la conséquence
juridique qui lui est propre, ¢’est-a-dire par la peine.
D’aillenrs la peine et I'obligation de réparer {la con-
séquence civile de Yinjustice) ne s’excluent pas ré-
ciproquement ; elles peuvent se rattacher concur-
remment 4 un méme fait, Il en résulle trois pos-
sibilités.

a) L'ordre juridique peal se conienler, comme
dans le cas du non-auccomplissement d'obligations

{a} Comparer l'expression allemande unrecht ob l'expression
anglaise for¢ ou wrong pour désigoer Pacte comstitutif du délit
civil (note du tr.h
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contractuelles, de la seule sanction de l'injustice par
le droif privé.

£y I1 peut ratfacher au méme fait injuste, comme
danslecasd’usare, de meurtre, de séquestration, ete,,
aussi bien la conséquence civile entrainée par I'injus-
tice en droit privé, que la sanction encourve en
droit pénal.

¢) L'ordre juridique peut s’en tenir purement a la
menace d'une peino et faire abstraction de I'obliga-
tion d’indemnité ; il doit agir ainsi lorsque, comme
c¢’est le ecas pour linfraciion créant seulement un
risque, il ne s'est produif ancun dommage; il peut
agir ainsi lorsque le dommage immatériel (moral)
produit {(comme par exemple en cas d’insulte) ne lai
parait pas propre 4 8tre compensé par une indemnité
en argent. .

2. Mais lorsqu’on se trouve en présence de faits
qui entralnent aussi bien la conséquence pénale que
la conséguence civile de l'injustice, on a la preuve
qu'il est impossible que I'infraction et le tort eivil
puissent &tre deux concepts s'excluant, et que bien
plutét I'infraction ne se distingue de la simple injus~
tiee civile que par des différences guantitatives. Un
cxamen plus approfendi montre que 1'Efat fait inier-
venir la conséquence pénale de l'injustice partout
o la sanetion du droit privé (exécution forcée,
remise en état, dommages-iniéréts) ne lui parait pas
suffisante pour réprimer 'injustice. C'est le cas:

@) Lorsque, comme dans le cas de vol, ete., la con-
frainte en vue d’une indemnité ne peunl &ire exercés
4 l'encontre de Pautear, le plus scuvent dépourvu de
ressources.

6) Lorsque, comme dans le meurtre, le viol, ele.,
Vindemnité du droit privé ne peut constituer la
compensation du trouble juridique.

¢} Lorsque l'ordre juridique attache, peut-8tre &
tort, une valeur particulierement élevée au bien
altaqué, et qu'il veut par la exprimer sous une forme
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particulitrement pressante sa réprobation & I'égard
de cette atteinte.

d) Lorsque la fréquence de Vattentat, le développe-
ment exagéré de certaines infractions (falsification
d'aliments, menées d’agitateurs, usuare, ete.) éveillent
le besoin de créer un contre-poids suffisant par de

sévéres menaces de peines.

Déterminé d'aprés son contenu, le crime est donc
l'attagque contre des intéréta protéges par le droit, qui
est particuliérement dangereuse de l'avis du législa-
teur, pour Yordre juridigue établi (1;.

1I. — D'aillenrs n'est pas punissable tout acle ren-
trant dans ce concept, mais seulement - celni qui
correspond & lune des définitions des infractions
particuliéres (Tatbesidnde) exactement circonscrifes
dans la loi et snumérées limitativement par celle-ci.
C’est I'élément constitutif de 'infraction supposant
une incrimination (Tatbestandsidssigkeit, {¢) d'apras
I'expression de Beling, déja relevée plus haut § 26,
note 5. En élablissant la nécessité d’une incrimina-
tion, I'itat constitulionnel assure aux citoyens la li-
berté individuelle contre I’arbitraire du pouvoir de
PEtat; ¢’est 1a que réside la signification politique
de la régle : nullum ecrimen sine lege (plus haut § 17).

Lélablissement des définitions particuliéres (Tat-
bestinde) des diverses infractions repose sur le terme
adopté par la loi pour désigner I'action {{uer, con-
traindre, dérober, ete.), puisintervientla désignation
du sujet (désignation le plus souvent générale):

{1} Il fant s'en tenir fermement, avee V'opinion courante ac-
tuctle, au fait que I'icfraction a identiquercent toutes les carauc-
{éristiques que poszéde le délit privé dont elle na se distingue,
guant & son contenu, qne par son danger plus grand, et quant &
sa forme que par ses conséquences juridigues. '

{(a) Nous pensons readre exactement le sens de l'expression
allemande intradaisible Taibestinde (littéralement dtats de fuit,
situalions de fait) en parlant de « ¢éfinition tegaie » ou d’ «ineri-
« mination » les eilnations do fait da dreit pénal ce sent les incri-
minations particuliéres (Nole du traductenr).
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« Celui qui tue, efe. » ; quelquefois restreinte & des
groupes déterminés, comme « les nationaox », une
« femme enceinte qui », « un fonetionnaire qui » et
“de T'objet {celui qui tue un homme, qui viole une
femme, qui endommage la chose d’'aufrui) ; d'aulres
modalités peuvent y &ire ajoutées, comme le moyen
(poison, violence ou menace!, le lieu et le temps
{dans une église, pendant la nuil) ete.

En régle générale, la eulpabilité existe donc et
I'action publique én vue d’une peine apparait aveec la
commission de Vaete fautif, illicite, rentrant sous
une inerimination. Mais, dans certains cas, le légis-
latear exclut la peine en raison de la personnalité de
I'auteur et seulement & son égard, tandis que par
aillenrs il considéere l'acte comme punissable. On
peul alors parler de « motifs personnels d’exclusion
de la peine ». It faut mentionner dans cette catégorie
(abstraction faite des cas traités plus hant §24: G.P.1.,
§§ 53 (transgression de la 1égitime défense), 173 {in-
ceste: parents et alliés en ligne descendante n’ayant
pas alteint la dix-huifitme année), 257, (profection
personnelle {favoritisme) accordée par un proche),
247 (vol ou détournement, commis par des parents
en ligne ascendante on des conjoints), 209 (porteurs
d’une provocation, efe., en cas de duel). Ces motifs
personnels d’exclusion de la peine peuvent dtre réunis
avec les motifs d’exclusion d’'infraction, mentionnds
plus haut § 26, dans le concept de « motifs d’exelu-
sion de peine au sens large », qui ont une significa-
tion absolument diitérente de celle des motifs d’abo-
lition de la peine, ¢’est-a-dire des circonstances qui,
intervenant aprés que 'acte a été accompli, écartent
4 nouveau la poursuite pénale engagée (voir plus
loin § 74).

IlI. — Dans un certain nombre de cas, le 1égisla-
teur a fait dépendrs I'intervention de la sanction pé-
nale de 'existence de circonstances extérieures, in-
dépendantes elles-mémes de ['aetion contraire au
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droii, mais venant s’y ajoufer {Conditions de la ori-
minalité (Sirafbarkeil) (2).

Par exemple, la répression pénale des actes d’hosti-
lité dirigés contre des Eiats amis a pour condition
la garantie de réeciprocité (§§ 102 et 103) ; la non-
dénonciation d’'un crime ne tombe sous le coup du
§ 130 que si le erime, ou du moins sa tentative punis-
sable, a été commis; I'incitation az duel n’entraine
la sanction du § 210 que si le duel a eu lieu; il est’
nécessaire, pour que la rixe soit punissable, qu'etle
ait causé la mor{d'un homme ou un dommage cor-
porel grave (§227); la suspension de paiement est
la condition de la criminalité en cas de banqueroute
d’une banque (8§ 239 et sq., et Loi sur les faiilites,
Konkirsordnimg) ; Vaduliere mn'est punissable que
¢'ll a causé le divorce (§ 172); la criminalité de la
frande en matiére de mariage a pour condition la-
disselution du mariage (§ 170) (3).

- (2) CE, Binovg, Normen, I, 232, Fincer, I, 115. Mever-ALcreLD,
242. Différants de cos cas sont ceux dans lesquels la venue d'un
résuitat plus grave est une précondition pour I'intervention d'ane
peins plus sévére, cf. plus haul § 36, note 8, L'action est ici
punissable, méme si le résuliat ageravé ne survient pas. Les
régles exposdes dans le lexte sous Il ne sont done par suile appli-
cables que conformément & ce sens. It en est de méme pour les
conditions de culpabilité aggravée dans les §§ 87, al. 2, 154, al. 2.

{3) Ce conoept est controversé. Binpina parle d’une « infraction
conditionnelle » seulement lorsque la criminalité dépend d'un
événement futur encore incertain. Fix¢en range parmi les condi-
tions de la criminatité : C. P. I, § 4, chiffre 3, §§ £02 et 103; dans
les §§ 139, 184, al. 2, 210, C. P. L., ainsi que dans les 8% 239, 240
de 1a loi sur les faillites, it voil des « caractires symptomatiques
de s définition ». Biuing, Verbrechea, 63, 69 voit dans les §§102,
103 du C. P. L., des conditions de !a poursuite possible, DLume
islingue enire les conditions préjudicielies dontla venue dépend
de la volonlé de 'auteur, et-celles qui cchappent & sx veolontd ; il
pomme les premiéres « complément de la définition » (Taldestands-
Komplemente) et il les sépare des « conditions », Bedingungen
(dans les §3 87, 139, 154, 210, 217, [, il sagit d'aprés lui de pré-
somptions irréfutables du rapport causal). Dans le méme sens,
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Dans tous ces cag, il ne faut jamais qublier que ces
conditions de la sanction pénale sont des eireons-
tances extérieures, qui n'ont rien de commun avee
I'action criminelle et avec les éléments constitutifs
de celle-ci, et quidoivent bien pluidt &ire considérées
séparément. De ce principe résulie une série de con-
séquences importantes.

1, La faute, tant intentionnelle que parimprudence,
n'embrasse pas les conditions de la sanction pénale
situées hors de 'acte lui-méme. :

2. Lorsque manque la condilion posée par la loi,
ot aussi longtemps qu’elle manque, il n'existe pas
d’action passible de peine, méme & 1’état de tentative.
Il n’y a par suite lien d'admetire une tentative punis-
sable, et de punir d’aprés le § 44 CG. P. L, que si la
condition extérieure de la criminalité existe, mais que

‘T'action elle-méme ne soit pas parvenue 4 sa consom-
mation ou ait 16 manguée (cl. plas loin, § 46, V, 1).

3. Lorsque la condition exlérieure de la sanction
pénale manque, et aussi longtemps qu’elle manque,
le droit & 'action publique ne peut naitre, car l'acte
n’est pas punissable au sens de la loi.

a} Done, avant Yintervention de la condition (par
exemple avant le divoree ayant force de chose jugée
dans le cas du §172 C. P. 1.), 1] est impossible, soit
d'introduire la poursuite, soit méme seulement de re-
cevoir utilement la plainte 4 fins de poursuite, Bien
au contraire, le délai pour porter plainte ne com-
mence, en cas d’adualtere, qu'aa moment ol la partie
lésée a eu connaissance du plein effet juridique du
jugement de divorce {4).

b) La participation & T'acte, de méme que le fait

Frank VI, avant le § 54, Je n'ai pas encore pu me convaivcre de
I'utilité de ces distinctions.

{(4) Dans le méme sena opinion courante, malgré Madmission
d’nne condition d’action judiciaire ; avssi R, XXXVII, 372, Décisif
pour la matiére, § 60 du C. P. 1. Cf. Riponr, Wann beginnt die
Antragsfrist beim Ehebruch? Thése Fribourg, 1900.
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d’avoir favorisé l'action, ne sont pas punissables
lorsque la eondition extérieure de la criminalité ne
se produit pas.

¢) Iln’y a pas de dénonciation calomnieuse lors—
que, d'aprés le contenu de la dénonciation, la condi-
tion de la eriminalité exigée par la loi fait défaut.

d) Les mesures objectives, telles que la confiscation
ou Ja destruction d’objels, ne peuvent, dans la méme
hypothase, 8tre admises, car elles supposent la cons-
tatation judiciaife d’un acte punissable,

Mais lorsque la condition intervient, l'effet est
reporté au moment de la commission de l'acte ; le
droit & la répression (dnspricch) est considéré comme
ayant pris naissance dans l'instant ol l'acte a été
commis. Par suite, méme avant 'intervention de la
condition, des mesures préparatoices peuveni éire
prises par voie de justice ou de police.

4. Tant qu’il ne s'agit que de la commission méme
de l'acte, il n'y a pas lieu de prendre en considé-
ration les conditions de la criminalité.

a) La copsommation est indépendante de l'inter-
vention de la condition.

b) Le lieu etle temps de l'intervention de la con~
dition n'ont aucun rdle dans Vappréciation du mo-
ment et du leu de la commission.

¢) La prescription de l'infraction’ commence son
cours sans prendre égard & I'intervention de la con-
dition {voir plus loin § 77, 1).

d) Si, avant P'intervention de la condition, mais
aprés la commission de V'acte, assistance a é6té prétée
a I'auteur, ce dernier a été favorisé, mais il n’y a pas
eu complicits,

5. La présence de la condilion nécessaire pouar
donner naissance au droita la poursuite pénale est
un élément qui ressortit & la question de la faute.
Par suite, d’aprés le § 262 Proec. erim., la majorité
des deux tiers est nécessaire pour la constater dans
le jugement.
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IV. — Tant dans leur conception que dans leur
effet, il faut faire une distinetion rigoureuse entre les
eondilions (Bedingungen) de lacriminalité, qui appar-
tiennent an droit de fond (matériel par opposition &
formel ou procédural), en tant qu'éléments préju-
diciels du droit & la poursuite (Anspruck), et les ques-
tions dites préjudicielles ( Prozessvoraussefzungen),
c’est-a-dire les conditions préliminaires (Voraus-
selzungen) pour réaliser le plein effet juridique des
actes processuels en général, et en particulier pour
faire valoir le droit & l'action publique (« questions
préjudicielles a action » « Klagvorausselzungen »).
Ce concept des questions préjudicielles reléve exclu-
sivement de la procédure criminelle. 11 comprend,
en dehors de la question de compétence de juridiec-
{ion, ete. : la décision préalable des administrations
ou tribunaux pour la poursuite de fonetionnaires
(Loi d'introduction & la loi sur 'organisation dela
justice,§11), les hypothéses dans lesqueiles une pour-
suitc pénale peut étre intentée contre des membres
d’'une assemblée législative pendant la durée d'une
session (Const, impériale, art. 30; loi d’introd. & la
Proc. erim., § 6, chiffre 1, ete.). Il faut également (5)
y joindre-les délits dits dslits poursuivig par autori-
sation (G, P. 1. §§ 99, 101, 197). La conséquence la
plus importante de cette distinction consiste en ce
qu’en matidre de procédure criminelle, lorsqu’une
condition de la criminalité fait défaut, il doit y avoir
refus du droit & la poursuite (dnspruch), doue acquit-
tement avee négation du deoit & la poursuite, et lors-
que, par conftre, une question préjudicielle n'est pas
résolue, il doit se prodnire un rejet de l'action (Klage),
done suspension sans anéantissement du droit & la
poursuite (Anspruck).

{5} L'autorisation est, commae la plainte, une fuestion préjudi-
cielle & Paction. Mais les prescriptions en vigueur poeur la plainie
ne lui sont pas applicables. A la différence de la plainte,elle ne
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§ 45, — La plainte (dntrag, de la partie 1dsée.

BibLioaraPHIE, — Fuchs, Anklage find Antragsdelilite, 1873, —
Reber, Antragadelilite, 1873, — Nesse!, Anlragsberechtighingen,
1873, — v. Liszt, 68, xxwx, 187 {Aufsatze, 1 36) — v. Kirchenheim,
Die rechtliche Natur der Antragadelikte, 1877, — Semuely, .5,
xxxif, 1, — Lehmann, Zir Lehre vomn Strafantrage, 1884, --
Kohter, Die Lehre vam SBteafanirag, 1399 (Beling Heft, 10}, —
Gertund, GS, Lvn, 81, - - Poliack GS, LXII, 388. — Surla représen-
taticn en matiére  de plainte pénals, Bolze, G8, xxxn, 433. —
Hersog, GS, sxxim, 389. — Holsapfel, G.A., xxx, 428, — Barnau,
Thése Tubingue, 1890, — Lokn, Thése Breslau, 1893. — INelz,
Thése Erlangen, 19060, — Herzog, Thése Warzburg, 1004,

I. —— Tandis que la Carolina n'excluait la poursoite d’office
que dans quatre cas : I'adultére, l'enlévement, le viol et le
vol familial, et que le droit commun n’ajonlait & ces cas que
l"injure et la supposition d’enfant, la législation maderne a
placé, dans un nombre de cas qui s'accrut rapidement, la
poursuile pAnale sous la dépendance de la plainte da la vie-
time. L code pénal saxon de 1868 eut 4 ce point de vue une
influence decisive sur la législation impériale. La Novelle du
a6 favrier, 1876 réduisil sensiblementle droit de porter plainte
(voir plus haut § 14, 1V) (1}. '

Les cas de plainte du C. P. L. sonl : §§ 102, 103, 104 (aclions
coupables envers des Ktats amizs), 123 (violalion de domicile)
170, 172, 179, 182 {(manceuvres coupables en vue de mariags,
adultére, manceuvres coupables en vue du concubinage, sé-
duction d'une jeune fille), 183,194 a 106, 232 (injures, coups
et blessures) 236, 237 (enlévement), 247, 263 (vol, délourne-
ment, eseroquerie envers ses proeches), 288, 28D, 202, 249,
300, 304, 303 (cas d’usage « punissable de ses propres biens »
(Eigennutz) et dommage aux choses), 370 chiffres 3 et 6 {vol
d'aliments et de fourrage). Bn outre, il existe de nombreux
cas dang les lois complémentaires, Par conlre, d’aprds le
§ 51 (127)du C. P. Mil, la poursuite d’un crime on d'un délit

peut jamnais dtre reprise; R, xxxi, 66. Elle ne conuait pasnon plus
de délai ; R, xvuy, 382,

(1} Gontre Bixping, I, 604, qui demande la suppression eamplite
de lexigenee de la plainte, avee raison Merkxe, 240; Mever,
ALLFELD, 246.
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militaire est indépendante de la plainte de la partie lésée on
d’'une antre personne aulorisés & porter plainte.

Il. — A la soite d'on examen plus approfondi, les cas
pouvant entrainer une plainte peuvent éire divieds en deux
groupes trée différenis quant & leur contenu et quant a lear
trailement (2}.

1. Certeines atteintes a des biens n'apparaissent comme
telles et n'intéressent 'ordre juridigue que sila viclime est
sensible 4 'atlentat et si elle le déclare dans la forme pres-
erite (par la « plainte » 4 fins de poursuile;, L’attouchement
indécent faii & une jeune fille peul btre resseuti par elle
s0it comme caresse, soit comme un trés grand déshonneur.
Le dépot de la plainte est iei une condition de lo criminalité
la fixation d’un délai pour la plainte est trés justifide; le
retrait de la plainte devrait élre permis (par exemple jusqa’au
commencement des débats) et la divisibilité devrait é&tre
exclue ; le défaut de plainie devrait avoir comme conse-
quence l'acquittement avec réglement définilif de I'aflaire
pénale ; les droits de plusieurs vietimes & porler plainte
seraient indédpendants les ens des autres ; en cas de concours
idéal avee un crime & poarsuivre d'office, ce dernier ponrrait
étre poursuivi malgré le*défaut de plainte, etc.

2. Dans le second groupe, la question est tout aotre.
Considérons par exemple lo viol, gqui jusqu'a la Novelle de
1876 élait un crime uécessitanl uve plainie, on la sédoction
d'une mineure de seize ans el de bonne réputation (C. 1. I,
§ 182). Ici l'intérét de ’Elat 4 poursuivre a existé dés le da-
but ; mais en face de lui se dresse, en violent contraste, Vin-
térdt de la viclime a ne pas poursuvivre (car 'instruetion de
Paffaire et les débats publice ne seraient pour elle qu’une
nouvelle atleinie, dépassant peul-dtre la premidre dans sa
gravilé). Bt I'Etal renonce a la poursuite de son droil a la
répression pénale pour complaire & la victime, lant que
celle-ci ne déclare pas par le dépot de Ta « plainte » que
Pintérét suppesé chez elle par I'Etat n’existe pas dans son
cas particulier. Ici la plainte n'est pas une condilion de la
eriminalité de ’acte, mais une question préjudicielle & 'action
publique, c'est-i-dire une guestion préjudicielle de proce-
dure ; son ahsence n'est pas un motif d’exclusion de la peine,

(2) Cf. v. Liszt, Aufsillze, I, 8, 36, Aujourd’hui opinicn domi-
nante.
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mais un obstacle & la poursvite pénale dans le sens exposéd
plus haat (§ 44, IV), et tonle la théorie de ces infraclions
nécessitant une plainie n’apparliendrait nullement an droit
pénal, mais 4 la procédure criminelle, An poiut de vue des
conséquences exposées eous 1, celie conception fondamentale,
différente de la précédente, conduirait & d'anlres résultats
sur la pluparl des poinls,

I, — D’aprés le droit en vigueur, la plainte est
toujours une condition de l'exercice de l'action publi-
que, non une condition de la criminalité; c’est, par
suite une guestion préjudicielle de procédure, mais
non une condition dn droit méme A la répression pé-
nale (3. L'ahsence de plainte a pour conséquence la
suspension de la procédure, mais non l'acquittement
de accusé. La théorie de la plainte appartient done
exclusivement & la proeédure criminelle,

1. Ont droit & porter plainte:

a) A défaut de dispositions spéciales. de la loi (4],
I'individu lésé par 'infraction, c'est-a-dire le déten-
teur du bien immédiatement ailaqué par l'action
punissable, par exemple le propriétaire en cas
de dommage aux choses, 'orcupant du domicile
violé, ete. Mais pour exercer ledit droit, la viclime
doit &tre dgée de dix-huit ans accomplis (C. P. 1.,
$ 65, al. 1).

&) Le représentant légal de la viclime, aux lieu et
place de celle-ci lorsqu’elle est incapable ou mineure
de dix-huit ans, ou lorsqu’il s'agit d’'une personne

(3Y R. d'accord aveg I'opinion courante. Auvjourd’hui aussi
MevER-ALLFELD, 24%. — Congoivent la plainle comme une condi-
tion de la criminalité, et comma apparlenant par suite au droit
de fond : Biauever, 1147 ; Koemeer, 13; Merken, 237, — Coe
opinion intermédiaire asesez peu claire est représenide par
Haerscuvwer, {, 711 ; Kitziveer, GS, Lv, 72 ; Lorving, 89 OuLHAD-
egN, § 6L, [; v. Bisca GS. xxxvi, 251, ainsl que psr R, M. v,
87 (trés confus).

(4 C. P. [., 8§ 102, 103, 104, 170, 182, 189, 196, 288, etc., § 12
de la loi sar la concurrence de 1898 {avec une extencion remar-
quable dn droit de porter plainte).

.Liegt 19
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morale (Korpersehaft) (G, P. L., §.65,al 2, Prac. crim..
§ 4l4) (@) -

¢) Conjointement & la vietime, le représentant 1é-
gwl, lorsque la victime a plus de: dix-huit sns aceom-
plis, mais est eneore mineure (C. P. 1., § 63, al. 1),
I'époux daprés le § 195 (232), lo supérieur dans la
cnetion d'aprés le § 196 (232) (6).

Si le représentant. tégal esd lui-méme l'anteur ou
le:complice de: 'infractien, s'il est. incapable, o si,
counlrairement & son devoir, it omet de déposer la
plainte, un curateur est nommé dans e but de faire
ce dépot (7). '

8"l y a plusiears ayan{s drait, leurs droits sont in-
dépendants les uns des autres, qn’ils appartiennent
a plusieurs vietimes {lorsque, par exemple, une pa-
role a été injuriense pour plusiears personnes), ou &
la victime et a ses ayanis droit conjoints. Sidonc 'un
des ayants droit laisse expirer le délai de trois mois
ou retire sa plainle, le droit des aulres ne se trouve

(5)-Cf. art. 34, [l de la loi d’introduction pour ls C. G. I, Le
sourd-muet placé sous coratelle exeree maintenant lui-méme le
droit de rorter plainte. — Le tuteur- de individu d"esprit limité
quant aux affaires (C. C. L, §6, 1905), n'a pasle droit do plainte;
1i. xxxIv, U8

(6) Lu.mare senlement dans les. eas des §y 1684, 16853 C. C. L
Inexact WitrE, GA, xuvir, 195, [l y 4 lien de remargues (sustout
en ce qui concerne la proeédure) qu'aw cas of la droit de porter
plainte est plural pour une méme alteinle juridigue, il sagit tou~
jours sexlement. d'une seule zction punissable et par suite d'un
geu!’ droit & une répression pénale, dont le détenteur est sans
exception I'Btat. _

(7) €. G. L 1902, De méme W, xxxv, 47. Lo délai pour le: dépdy
de la plainte préve ace § 61 commenve sdors avee la jour vt ce
curataur & eonusissance, en raison. du sa:fonclion, de Paction et
de la personne de: Vauteur. Dans lo méme senw Bivpixg, I, 630,
Contra Meven-ALLFELD, 233 ; Ousmavsen, § 65, 20, Il e wst de
méme Jorsque-cetuiqui a 618 1ésé par-un tvrs.ext malade d’esprit,
mais n'est pag encore placé sous tuielte. Dans le méme sens-
R. xxvi, 366.
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pas pour cela supprimé (C. P. L., § 62 ; ef. aussi Prae.
crim. § #15),

Le dépot de la plainte, o’esi-3-dire la déclaration
de requérir la poursuile, peut aussi éire effectus,
an nom de l'ayant droii, par un représentant man-
daié a cet effet pour le cas donné. La représentation
quant & la déclaration difféere de la représentation
quant & la décision (Willen), c'esl-a-dira quant i
la résolution prise au & prendre sur le dépot de la
plainte. Cetle derniére représentation est également
admissible lorsque la défense des inlérdls lésés par
los délits exigeant le dépdi d'une plainte {notamment
ladministeation de biens mobiliers ou immobiliers)
peul &lre transmise & un liers ou, le cas échéanl, a
déja élé lransmise & ce Liers ().

2. Le droil de déposer la plainte est limité par un,
délai. 1l ’éleint (C. P. 1., § 61) lorsque l'ayant droit
ne dépose pas la plainte dans un laps de irois mois.
Le détail courl indépendamment de foul empéche--
ment éventuel effectif de 'ayant droit & faire la dé-
potde la plainle (9); son cours commence an jour
ol I'ayant droit & eu cennaissance de 'action et de
la personne de l'auteur, ou méme seulement de la
personne de 'un des agents ayant pariicipé a 'ac-
tion {10); si, par conséquent, I'ayant droit & eu con-
naissance des é.émeunts mentionnés, le 12 [évrier, par

(8) Duns le méme sens R, en dernier liau xx1, 231, avec 'opi-
nion sommune et aujourd’hui, Frank, § 61, IV, Contra, BEXNECKE-
Bruna, 297 ; Bixpiwe, I, 632; Meysr-ALLFeLD, 254, Fiveen, 1, 195,
— La faculté de déposer la plainte est expressémenl accordée an
représenlant de l'ayant droil résidant & I'étranger par lo § 12 de
la loi sur les brevals de 1891 et le § 23 do la lai sur les marques
eommerciales de 1804.

{9} Dans le méme sens l'opinion commune. Conira Konen, 97;
Ousnavsen, § 84, 50,

(10} Sénats réunis 2 janvier 1884, IX, 390 ; OLsnausey, § 63, 2.
Contra Frank, § 61, vin {qui prend « I'agteur » au sens technique),
confra en autre Binoixe, ], 639 ; Mever-Actreco, 252 (qui compte
a partir du moment ol le dernier partizipant est-connu),
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exemple, le délai expire lorsque commence la journée
du 12 mai. Si la criminalité de I'acte est subordonnée
A une condition venant s’ajouter a cet acte, le délai
pour porter plainte ne commence & courir qu'a
I'apparition de cefte condition (voir plus havt § 44,
note b} (11).

3.Laplainte est indivisible. D'aprésle § 63, C. P. T.,
la poursuite a lien contre fous ceux quiont parlicipéa
Pacte{auteur, complices) ainsi que contre les fauleurs.
(avant fourni protection aprés I'exécution de l'infrae-
tion) (C. P. L., §257), méme si la plainle & fins de
poursuite n'a été déposée que contre une de ces per-
sonnes ; le retrait de la plainte contre 'une de ces
personnes entralne la suspension générale de l'action
publique (G. P. 1., §64, al. 2}. Par suite, la partie lésée
ue peul déclarer limiter la plainte & quelques-uns
seulement des participants, et si cependant une telle
déclaration de limitation se produit, la plainie doit
#tre, suivant Pintention présumée des ayanis droit,
considérée ou bien comme sans effet juridique, ouw
bien comme dirigée conlre tous les parlicipants,
¢'est-a-dire méme contre ceux qui ne sont pas
nommeés. ,

Il existe une exception apparente a U'indivisibililé
de la plainte dans ce que Pon appelleles délits soumis
d'une maniére relative (subjective;} 4 la plainte (rela-
tive Antragsvergher), délits dont la poursuite est su-
bordonnée & la plainte dans le cas ol 'anieur, au
moment ol se produit I'acte, se trouve dans un cer-

{(11) Ce délai subit une imporlante mwodificalion dane le cas
d'injures et de coups et blessures réciproques (G. P, I, §§ 195,
932 Proc. crim., § 428), le défendeur étanl alors obligé, sous
peine de perdre son droit, de déposer sa plainte av pius tard
avant la Bn du réquisitoire final en premiére instance, mals.
conservant en méme temps son droit si au moment indiqué le
délai de trois mois est déji expiré. Uns disposition spéeiale quant
au délai se trouve dansle § 95 de fa loi sur les gens de mer
de 1902 {jusqu'an désarmement;. La preseription du crime, court.
indépendamment et & cbré du délai de plainte. o
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tain rapporl personnel avee la victime, el seulement
dans la mesare de ce rapport (12). Dans ces cas, le
dépot comme le reirait de la plainte n'ont de portée
juridique gu’en ce qui concerne les parlicipants &
Pégard desquels 'acte constitue un delit comportant
le dépot d’une plainte; mais & 'égard de ces parti-
cipants, la régle générale de Vindivisibilité de la
plainle reprend toute sa valeur,

4, Depuis la loi du 26 février 1876, le retrait de la
plainte nest plus admis que dans des cas spéciale-
ment prévus par la loi, et seulement jusqu’au juge-
men$ prononcant une peine (C. P. 1., § 64) (13}

5. La plainte doit exprimer formellement Uinten-
tion d’entrainer l» poursaite (G. P. I, § 156). Par
suite, Ia plaiate conditionnelle n’est pas admise, lors-
qu'il agit d’'une pure condition, et non pas seule-
ment d'une résecve limitative. La renonciation 4 la
plainte n’a pas de portée juridigue ; la révocation du
retrait de la plainte déposée est admissible,

6. Le droit de porter plainte est de nature stricte-
ment personnelle ¢t ne se transmel pas au successeur
juridique de la victime (14),

(12) G P. 1., §§ 247, 263, 289, 202 ; loisurles dépdis de 1836, 79

13) Ces cas spécialement prévus sont : C. P. [, §§ 102 4 104,
194, 247, 263, 202, 370; §§ 232 et 303, en cas de compmission
conlre un proche; loi sur la contrefagon liltéraire de 18370, § 27,
lois sur les droits d'auteur des 9, 10 et 11 janvier {876 loi sur
les brevets d'invention de 1891 ; loi sur les maoléles déposds de
1891 ; loi sur les marques cemmerciales de 1894, §§ 14, 15 loi
sur la concurrence de 1896, § 223 lol sur les dépGta 421895, § 8,
loi sur le droit d’anteur de 1901, § 45; loi sur le droit d’autear
ds 1907, § i1, — Le mineur peutretirer, aprés I'accomplissement
de sa majorilé, la plainte déposée par son tuteur; R xxu1, 236. —
[Vaprés Proc. crim., §431, le retrait déla plainte civile de 11 partie
{Privathlage) est permis jusqu’a la publication du jugement de
secande instance. Elle n'implique pas nécessairement le retrait de
1a plainte criminelle et par soite la poursuite d’office reste pos-
gible. Exact Mever-ALLFELD, 237. Contrk Brxoing, I, 6530, Fivaes,
1, 205,

(14) Lorsque Phéritier succéde au bhien 1ésé, il est lui-mé ne lésé
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7. 8i le méme fait contient-en concurrence idéale
un délit nécessitant plainte et un délit & poursuivre
'office, 'action publique peut, en raispn de ce der-
nier, treintentée sans plainte ; leretrait dela plainte
déposde n'a aucun effet pour le délit poursuivi d'of-
fice {153,

et a per suite 12 d-oit de plainte. Dans le méme sens Frase, § 61,
V cenirh Frcen, [, 195, Mayen-ALLrEee, 250, ’
{15) De méma B, xxxi, 280.



BSECTION II

Les modal.tés de l'infraction {1}

[. —“CONSOMMATION BT TENTATIVE DE L'INFRACTION

§46. — De la teatative on général.

BipLioGRaPHIE, — Zuplarid, Die Lehre vom Versuoh, 2 vol., 1836,
39. — v, Bur, Zar [ehre von Versuch .und Teilnahms, 1839, du
méme Geselz 11, 187, L. Coka, Zar Lehre vom versuchten und
novollendeten Yerbrechen, I, 1830 (st V. Liset, Z, 1, 08). —
Cohn, Die Grundsitze Uber den Thalbestand der Verbrechen
and «dor heulige Gattungabegrill des Versuchs, 1839, — Bawn-
garlen, Die Lehre vem Versuche der Verbrechen, 1888, Herzog,
Ritelsbeitt vom Verzuch nod thitige Reue, 1888, — Kehler, 1,20,
AR, 220, — . Buri Beitrige, 178, 187, — James Godischmidl, Lie
Lehre vom unbeendiglen und beendiglen Versuch, 1897 (Béling,
Beft 7. — Schneider, Zur Lehee vom Versuch, 1896, — Outker,
Z, wvil, 53, — Kiee, Wille nnd Erfolg n-der Yevsuchslghre, 1898
(Beling, Heft 14, — Ponr 11l : Hosenblutr, Ga, xxxvy, 87, —
Meyer, Dor Antang der Afs'iibriug. Festgahe lir Berner, 1802,
Seuf GS, Lxvur, 245, — Gobel, Unlernehmen und Yerleilen im
denlschen Reichssiralrecht, insbes.inb der Materie des Meineiils,
1891, — Qppenheimer, Thise 'Fribuu]"g, Y900, ~— Pavshou-ki,
Théste Breshaa, 1904, -— Bur Thistorigue, of. sutieut ;| Pernce,
Labeo, kL, 495, — dommmen, 97, — Beumner, U, B5R, — Huarp,
27, — Schrener (Bibl,, § 4), 81, — Segyer, Versuch.dar Verbre-

¢1) Il ne fant pas non plos perdre de vue dans celte sectien 1o
principe méthodiquement &ubli ptus hawt, que les modalités exis.
rieures de Vinfraciion reposent sur les motstités -extérienres te

" Tacte réel.
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chen nach romischen Recht, 1870, — Lz meme, Ausbildung der
Lehre vom Versuch in der Wissenschalt des Miltelalters, 1869.
~ Hinsehins, Kirchenrecht, V, 390,

I. — Déiinition.

1. L'infraction consommée est la réalisation (I’exé-
colion achevée) de tous les éléments constitutifs de
'incrimination (). C’est denc l'acte méme contraire au
droit, coupable, incriminé ({atbestandmdissige}. Comme
les définitions {incriminations) des différantes infrac-
tions sont’toutes établies en vue de la consommation,
I'infraction eonsommée doit concorder avec la défi-
nition (incrimination) de cetle infraction. La con-
sommalion suppose done que tous les éléments de
I'inerimination particuliére deseriptive d'une infrac-
lion sont réunis, el qu’en particulier le résultat exigé
par la loi dans la définition d'une infraction est sur-
venu,

Le moment de la consommation ne peul en consé-
quanee étre fixé pour chaque infraction, que par
référence au droit en vigueur, lequel ne considére
pas tonjours comme décisive la survenance du mal
proprement causé par le délit {la 1ésion réelle ou le
risque encoury par le bien attaqué), et manque sou-
vent de clarté et de logique. Ainsi le moment de la
consommaltion n'est pas le méme dans le vol (C. P.
I., § 242) que dans le détonrnement (C. P. L., § 246),
dans la falsification de monunaie (C. P, I., § 146) que
dans la falsification de documents (G, P. 1., § 267).

Pour la fixation du moment de {a consommalion,
les « conditions de la criminalité » ne sont pas prisss
en considération (voir plus haut, § 44, Il§, 4a).

2. L'infraction tentée est 1'éxécution partielle [feil-
weise Frfitllung) des éléments de U'incrimination (7aé-
bestiind) par un acte volontaire tendant & I'éxécution
compléte de ces circonstances.

(«).L’expreeeion d'inecrimination nous parait étre celle qui ex-
prime le moius mal la sens du terme allemand intradaoisible Tai-
bestdnde. V. paur la justification plos haul, § 44, I {note du tr.).
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a) La tenlative existe d'abord lorsque 'acte volon-
taire tendant & la production dy résultat {¢’est-a-dire
entrepris dans la pensée que le résultal se produira)
est resté sans résultat. Cette régle est généralement
reconnue.

& Mais il y & également tentative lorsque l'une
des autres circonstances constitutives de lincrimina-
tion (donc abstraction faite du résultat), 4 la réalisa-
tion desquelles tendait (dans ce sens) I'acte volontaire
n’'existait pas ou n’est pas survenue, doncn'apas été
réalisée. 1l y a tentative de vol lorsque l'anteur con-
sidérait la chose prise par lui comme apparfenanta
autrui; il y a tentative de faux sermeni si l'antear
tenait pour fausse la chose gquil jurait. Cette régle
est trés contestée. Elle a comme conséquence que
pour le droit pénal, le changement dans le monde
extérieur {’action naturelle) n'est pas pris en consi-
dération comme tel, mais comme élément de la
définition d'une infraction {voir plus haut, § 34, Il})
et gue, par suite, toutes les circonstaices de fait
caraciéristiques de Pingrimination sont de méme
valeur {1).

D’'aprés notre conceplion actuelle, 'essence de la
tentative réside, dans les deux cas, dans la tendance
de l'acte volontaire, par suite dans le rapport de ce
qui est accompli avec ce qui restait & accomplir. Ce
rapport doit avoir existé subjectivement dans 'inten-
tion, ¢’est-a-dire dansla menace voulue par I'auteur,
de telle sorte que la tentative d’une infraclion par

(1} Les adversaires admettent icl le délit pufalil. Dans ce sens
Fraxy, § 43, IT, surtout est trée nel : Dans 1 {entative il neman-
querait rien que le rupport causal enlrs I'action et I'objel.

De méme, Beuixg, Verbrechen, 329, Bixping, I, 692, Finger, I,
314, Fraxk, § 43, 1, 11, Kuee, 26, Houx (Biblk, § 47), Meven-
ALLFELD, 177, OeTEER, Z, xvi1, B0, WackenrFELD, 200, Dany le sens
du lexte, DEcaguis, 132, Fapiax et Kripasmany (Bibl, §47) ainsi
que le Tribunal d'Empire.
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improdence ne peut s’admettre {2); 11 doit avoir
existd objectivemnent dans la possibilité =oit de i
venue du résultat, soit deta présence ou de Ta venue
des anires circonstances du fait, ¢’est-d-dire dansle
danger présentd par la manifestation de la volonté.
Le danger est done ['élément earactéristique de la
notion de 1a tentative (3),

1. Histoire, — L’idée de tentative duil son origine & la
doctrine italienne da Moyen Age. Comme ls dit Hommsen, il
mangue au deoit romain I'idée et le mot technique Je ten-
talive. Par contre, déja dans les Leges Corneliz, quelques
acles de ientative et de préparalion d’effraction, sont manc-

{2) Pour la tentative lintention est suffisunte, ls dessein n'est
pas nécessaire, malgré le texts du § 43, laat qu'il west pas né-
ceesaire sussi & la consommation. R., vir, 119, mangwe de clarid.
Mais en tont cas, ici dgalvment, U'intention imcertdine {&ventuelle)
ast suffizanie ; dang co sens R., xu, 64, xig, 90, Contrd V. Baw,
Z, xvirg, 334, doutenx Travk, § 43, 1. Le plus grave des mdsnliats
rapréssntés décide alors d2 'appréeialion. .

(%) Dana le méme sens, do méme qua déjh Frnersace, Bin-
KMEYER, 1117, Munkee, 132, Koucem, [, 20 fmais ol insisie sur le
danger géncéral). Mevar-AncreLo, 1686, wcer, I, 304, B, V. Lizzr,
Z, xxv, 24, WacRENPELD, 268, ‘Evt égnlement scmblatile 1a gon-
meptian de la lealstive comme trowble de 1a paixdans les sonroes
du Moven Age.allemand. — Laconcaption de priseips est logpar-
tante pour 'appréciation de la tentutive nulle, CF. plus loin § 47.
En sens différent: i. La concepiion de Geven, HakLscayem, ot
autres, d'aprés laquelle Is tontative apparall comme réalisation
wartielle «de itessein orimiedl. Cotbe opinion ne peut s'admpter
&l dabit manqud. — 2.La nouvelle concaption dela tentative,
récemment fondée par v. Burr et soutenne avssi par DELsQuis
(Bibl. § 47}, et purement subjective, luquelle a comme base fon-
damentale la négation .dela notion objective -de délit (voir plus
haut § 28, nole 5). — 3. L'opinion représenlés par Hosst, Law-
mascs, Henzoa, Keer, qui frouve le motif dans la présomption
gue Uaukeur contindarail ¢t gonsommerait ’acte commencsd [pré-
somption de la force de perfection], Getie opinien fait valeir
.exclusivement e danger existant dans da persowne de I'avteur;
e} elle .36 Irowve en contradiction avec de droil ea miguear qui
attache Ja significalion décisive & l'acle, &l non A laulsur, par la
punilion atténuée de la tentative,



§ 48. — DE 1A TENTATIVE EN¥ GENERAL 299

lionrés de la méme peine que Vinfraction acecomplie, Sous
I'influence des vhéteurs beaux esprils el philosophes, surlout
. depuis Hadrien, le tolé eubjectil de Tinfraction, la volunias
opposée & l'exifus, étant de plus en plus placé au premier plan
le Aagittum imperfectum est sanclionné d’une peine atténute
(1.1§2,D, 47, 11). Mais méme le droit romain ultérieur n’est
pas parvenu a une conceplion générale de ia tentative. 1l en
fut d’ailleurs de méme du Moyen Age allemand. Il est vrai
que déja les iégislations des peaples germaniques punissent
les altrntats 4 la pe:sonne et 4 la vie, méme 'ils suni restés
sans résullat (par exemple,saisic le coutean, barrer ta rouie,
s’élancer sor un individy, efc.), mais, sinsi que nous pouvons
le reconnsitre avec certituds da taux de la réparation, ces
actes ne gonl pas punis comme acies de lentalive, mais
comme erimes indépendants, c'est 4-dire & pen prés comme
menaces pour la vie, et surtont au point de voe de la menace
pour la paix. Par conlre, les écrivains italiens travaillent
avec z2le et sncceés A la généralisation de Vidée, 1ls déter-
minent la notion detentative, en dégageant avec exactilude
le rapport de-te qoi-est accompli au résultat non survenu,
comme un esgiture, agere, sed non perficere &l ils demandent,
conformément & la coneception joridique de 'époque, 4t
contrairement & e quiavaient admis les Romains, une :poni-
tion aliénnée de:la tenlative. lls furant snivis pac le Klags-
pieged ot la Bambergensis. La Carolina donne dans son
art. 478 une définition parfaiteel toat & fait générale : « flem
si quelqu'on ose [entreprendre] un acle coupahle par
quelques ceuvres apparenics qui peuvent servir & la con-
sommation de l'acte coupable, et que cependant il ait été
empéché contre sa volonté par d’autres moyenes, sans que cet
acte notpable sactomplisse, celle volonid moaunvaise dont
gont résuilées bes -couvres dont il est parlé plus haot, doit
8tre pouie eriminellemeni. Mais dans un cas p'us durement
que dans Puntre.., » Les ‘prescriptions de la Carolina cons-
tituent le fondement du droit-consmun o1 des codes des Ltals
allemands reposant sar celoi-ci. Oa s'efforga de fixer plus
exactement les tas divers 4 puair avec.wne graxité diffdrenia,
et U'on distingua le plus souvent la con-cus remotus (acles de
preparation), propinguus {acte J'exéeation) et proxinus (la
tentalive achevée sous la forme d’on délit manqué), Ce der-
nier existe, lorsque anteur a fait guantum in ipso fuit et ad
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consummandum deliclum veccssarivm putavit {Menochius, et
plus tard Carpzov et J.-8. F', Bohmer). Le chitiment atténué
dela tentalive esl consacré en général,L'égalité exceplionnelie
de la tentative achevée avec la consommalion qui avait été
exigée par Bohmer, Leyser et autres pour les crimes les plus
graves et qui avail été prononcée par la Baviére en 1631 et
par 'auiriche en 1768, est combatiue par Koch el autres, ot
repoussée par la Prusse en 1721, Pour les codes allemands
du xix" siéele, les preseriptions du code pénal francais,
puisées elles-mémes dans la loi du 22 praicial an IV el rame-
nant an ende pénal de Joseph II de 1787, servirenl de mo-
déle; la tentativa est définic le plus souvenl comme commen-
cement d'exécution, I'égalité de la tentative et de la con-
sommation (toute tenlative est le erime méme) est admise
par la Prusse, par exemple en 1851, et pur la Bavidre en
1861. :

1i1. Préparation et tentative, — L’assence dela ten-
tative consiste,d’apres ce qui a été dit, dansle rapport
de cequi a été accompli avec un résultaf non survenu.
Plns ce quia été accompli reste éloigné de la con-
sommation, plus la manifestation de la volonté a été
interrompue dans une phase d'autant moins avancée,
plus la démonstration durapporl estdifficileet incer-
taine. De la résulte Ja nécessité d’opposer les actes
de tentative les plus éloignés, comme actions prépa-
ratoires non punissables, aux actes de ientafive les
plus rapprochés, punissables, et qui sont actes de
tentative au sens étroit. Le concepl de l'acte d'exéeu-
tion doit &tre pris au sens développé plus hant 31, L.

Mais la législation impériale, au lieu de laisser, &
U'appréciation de la jurisprudence, ce gni aurait éte
le plus conforme au but pousuivi, la répartilion, dans
Pun ou Yautre groupe, d’une aclion donnée, a voulu,
comme Va fail le droit francais, tracer une fois ponr
toules la ligne de délimitation, D’aprésle C.P.1., §43,
cette ligne eatre la préparation et la tentalive au
sens étroit (tentative punissahle) est marquée, par
I’Anfang derAusgtithrungle commencement d'exécution
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du droif francais. Seul, l'acte d’exécution esitenta-
tive punissable, ce qui le précéde es! préparation
non punissable (4).

La législation a admis quelques exceplions a 'im-
punité de principe de l'action préparatoire. 1l faut
mentionner ici tous-les cas dans lesquels un acte
préparatoire fait I'objet d’une inerimination spéciale,
ou bien ceux dans lesquels le fait d’entreprendre
{Unternehmen) une action punissable est menacé
de la peine de l'infraction consommée {voir plas
loin, Vi, 2). Car 1 « entreprise » {« Unternehmen »)
est une notion plus étendue que la « tentative » étroi-
tement délimitée dans le§ 43, C, P, 1. Elle comprend
méme des actions qui, en tant que préparatoires,
n'appartiendraient pas encore au domaine de la {en-
tative punissable, et, en somme, si des disposilions
légales spéciales n'y font pas obstacle, loutes les ac-
tions préparatoires (3). '

(%) Etat des opinions : 1, Dans le méme sens peur ’essenliel,
Fopinion dominante et en particulier MenrkrL, 128, Ousnavsex,
43, 14 ainsi que N. en dernier lieu xv, 56, R. Mil. G. x, 253, Ne
différant que par la rédaction: Beuve, 96, Birkwmever, 1015,
Finger, I, 313, Frang, § 43, 1T, Lowive (Bibl,, § 43) 152 ; Mever-
ArvreLn, 473, Oe7xker, Z, xvr, 5. Eo coorordance avee notre
texle, le ¢ rapport imputable » est fréquemment demandd, —
2, En sens contraire, les représentants de la théorie sybjeclive
cen particulier HiLsca~er, [, 336, 342) qui admeltent la culpa-
bilité dés que !'inlenlion parvient & s’exprimer sans éjuivoque
dans Je fait. La lentative est ausei, d’aprds DeLaguis (Bibk., § 47)
207, de ln « volonté objectivée », .

i) Trés conteslé : 1. L'opinion dominante {avec R}, congoiti’en-
treprige aimplement comme la tentative, — 2, D'aulres la consi-
dérent comme notion plus étroite que la tentative, c'est-A-dire
comme ne comprenant que les derniers acles d'exéculion. Dans
ce dens, en général, Frank, § 105, I (la tentative préparde confor-
mément 4 ub plan et exéculée aves réflexion), ainsi que Wacnex-
FELD, 208. — 3. I'al motivé avec détails ma conception dans ma
Fulsche dussage, 1877, p. {35 et sq. — Bile ne pecl &lre comba!-
tue nolamment b 'aide du § 82, C. P. I.: « Doil &ire considérés
comme une enlreprise par laguells le erime de hauote trabison
est consommé, toute action par laquelle le projet devrait dtre mig
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1V, — Nous devons distinguer dans la notion ho-
mogéne de.la tentalive, deux modes de tentative.

1. Il y a tentative inachevée lorsque P'acle d'exén
cution n’est pas.encore terminé.

2. Il y a tentative achevée, lorsque I'scle d'exéen-
tion est terminé, mais que la réalisation des eircons-
tances caractéristiques du fait incriminé, et nolam- -
menl le résultal, n’est pas survenu. Nous pouvons
iei distinguer trois cas (G).

a) La venue du résultat est douteuse, mais elle est
indépendante d’une nouvelle manilestation de vo-
lonté de auleur : la blessure met la vie en danger,
mais l'issue est encore incertaine ;

&) La-venue du résultat est certaine; la blessure
est absolument rortelle, mais pour le moment lo
blessé vil encore ;

¢) La non venue du résultat es! certaine : la bles-
sure faite avee l'intention de donner la mort est 1é-
gore. (Vest le cas de ce que I'on nomme le délit man-
qué ou tentative impossible (voir plus-loin, § 47) (7).

immédintement & exécution. » En effet, d"une part, Ia définition
donnée ici ne pent &ire dtendue purement et simplement au deld
du domaine de ln haute lrahison (R, 111, 26}; d'auire part, le
§ 82, cuntient dans le mot « immédiatement » une Hmitation ju-
ridigue positive, n'appartenan! & la notion de entreprise ni dans
le langage coutant ni dans le langage juridique, limilation, gui.
s'applique aux actes préparatoires confinant & la tenlative (R.
viit, 354); enfin, malgeé cetie limitation, Penireprise du § 82,
s'élend an delh de la notion de la tentative. Cf. plus loin § 165.
D’agenrd avec le texte, récemment Mevew-Accrenp, 201, Dacz-
Eowsxr, 14,

{6) Pour &ire bref, je ne parle duns ee qui snit gque dua résultat.
Mais ce que je,dis s'applique également aux autres caracléristi-
ques de 'état de fait.

{7) Ludistinction du texle, correspondant & celle qui est faite dans
lea législations latines enire lo délit mangué [frustrals) et le délit
tenté {ou tentalive suspendue}, esi imporlante su point de vue
d’un reloor en arridra de la f{enlative (§ 48). Rlle enseigne, en
oulre, que la {entalive proprement dite n'est pas délerminée par
le commencement d'exéculion, mais seulement la tentalive ina-
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Las deux modes de la tentative peuvent asussi
g'opposer comme exéeution partielle et exéeution
sans résultat. -

V. — Cas doantoux..

1, Si la eriminalité de lacte dependd une condi-
tion objeetive, la. tentative est possibile au cas ou Ia
candition a existéd dés le début eu est survenue ulté-
rieurement, mais olt Uaction est, oubien inachevée,
ou w'a. pas réussi (voir plus baut, § 44, Iil, ). Gite
régle s'applique aux délits qualifiés par le résultat
(voir plus haut, § 36, note 7). Si la tenlative de viol a
causéla mort de la femme par inhibition.parexemple,
il ¥ alien de réduire les peines du § 178 d’aprés les
principes du § 44 {pour Vauleur comme pour les
complices) (8) ; un désistement éventuel de tentalive
{voir plus loin, § 48) conserve d’ailleurs son effet.

2. Dans le délit d'omission (vrai ou apparent), le
délit mangué est & la vérité possible, en général,
mais non pas la tentative inachevée; ear aussi long-
temps qu'il est encore possible d’entreprendre Jacte -
commandé {(mana@uvre des aiguilles par I'aiguillenr),
il n'existe pas d’iliégalité; mais lorsque ce délal est
écoulé, il y a cu incontestablement omission (9.

3. Ceci s'applique pour le méme molil aux purs

chavée, et qu'il ne peut stre ticé de ces medis aucune conclusion
pour le délit mangqué, comme-cela n’arrive gue trop souvent. —
Pour Vacte médiat (voir plus loin § 50, nole 8) c’est la manifbs-
tation de la volonté de celai quidéeide, et nom celle de celni qui
est décidé qui est décisive. Cela est également. apphecable & l'ana-
logie ponr I'emplof ¢’on objet inanimé, mais d'uction automatique.
(esvei d'une mechine infernale, pose d’acmes ou pidges auto-
matiques},

(8) Dans le méme sens, FINGER, 1, 317, Fnawx, 43, vi, OLsfaT-
sEN, 53 5. Conird en particulier Havmaanrey, 370, 378, Mever-
AvLnzeld. 170, TooMeex a. commenté la question en détajl dans
gan ouvrage Der Fersuch der durch eine Folge qualifisierten De-
dickig, 1893,

(9F Dans- le méme sens, Fineer, I, 316; eq s¢ns différent
Fratg, 43, 6.
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« délits d’activité » ou délils formels (7ditigheiis
delikten) (contravention de police) (v. plus haul § 28,
11, 1). Conduire une voiture trop vite dans les rues
trds [réquentées, fumer dans les endroits ouil y a
danger d’incendie, et autres délits semblables ne
donnent pas lieu, avant leur consommation régu-
litre, & l'admission d'une action commencée, mais
non encore terminée. Un autre exemple est fourni
par les actes punissables commis pour répandre des
imprimés-dans.le public.

Toutefois dans ces cas comme dans ceux men-
tionnés sous 2, il faut remarquer : a) que le déploie-
ment d’un grand appareil pour la production du ré-
sultat entraine la possibilité d'une activilé non ter-
minée ; &) que cela s'applique également pour les cas
delanon-admission erronée d’unecirconstance carac-
téristique d’'une incrimination. '

4. Lorsqu’exceptionnellement la loi réprime des
actes de tentative ou de préparation, notamment
aussi I'« entreprise » d’une action punissable, de
la méme peine que la consommation, ou lorsqu’elle
les punit comme infractions indépendantes d'une
peine spéeiale (voir plus loin VI, 2,3}, 1a tentative de
ce fait délicluenux est exciue. En effet, 'admission de
cetle tentative de tentative ou d'une tenlalive de
préparation, ménerail non seulement a des difficultés
logiques insolubles, mais encore elle ébranlerait
doublement I'équilibre des dispositions pénales lé-
gales, déja dérangé par ces exceptions (10). Ceei doit
s'appliquer également aux acles de complicité trailés
comme des infractions indépendantes (voir plus-oin,
§ 52, note 6). '

(10) Dans ls méme sene, Baumeartay, 10%, Fincugm, I, 313,

208, Westg, G.8,, win, 50. Contris Coux, 383, MEevEr-ALLFELD,
170 : Fnaxx, § 43, V et Ousuausey, § 43, 2%, pour le cas cit il

gagit vraiment de la coaslitulion d'an « erime indépendani »
(delicta sui generis) et non pas seulement do I'éguivalence de la

punition.
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VI. Pénalité on matlére de tentative,

Imitant le droit francais, la législation impériale
punit teujours la tentative de crime, exceptionnelle-
ment celle de délit dans des cas spécialement indi-
qués (11), jamais celle de contravention.

En outre, contrairement au droit francais ef &
Pancien droit prussien, la législation impériale est
revenue & la conception du droil commun, tras dis-
culable en politique criminelle (12), d’aprés laquells
la tentative doit &lre punie plus légérement que le
crime accompli (C. P. 1., § 44 ; voir plus loin, § 70, 1).

(e principe n’esl qu’exceptionnellement aban-

~donné : _

1. Le § 80 du C. P. 1. punit de mort la tentative
d’assassinat, ds haunte trahison, comme ’assassinat
lui-méme; de méme, le § 153 du Code industriel
(Gew. O) assimile au point de vue de la peine la
tentative et la consommation.

2. Dans une série de cas I « entreprise » (voir plus

. haut, note 5} d’an acte coupable est traitée, quant
au chafiment, comme sa consommation. Gf. G. P. 1.,
§§ 81, 82, 105, 114, 122, al. I, 159, 557 ; loi sur les
explosifs de 1884, § 9, loi sur l'impdt du sel de 1867,
§11, loi douaniére de 1869, §§ 134 et 135, loi sur I'im-

(11) Ce sont les § 107, 120, 140, 141, 148, 150, 160, 169, 240,
242, 216, 253, 263, 289, 303 & 303, 339, 350, 352 du C. P. L; la
loi sur les denrdes alimentaires de {879, § 12 la loi sur la peste
bovine de 1878, § 1, la Ioi sur les banques de 4875, §57, al. 2, Ia
Ioi sur l'espionnage de 1893, §§ 2 et 4, la {oi sur les bourses de
1896, 5576 et 79. Daos la législation particulidre des Etals, la
tenlative d'une contravention peut aussi &tre punie {cf. plus haut
5 20, note 1).

(12) Contre la sanction atlénuée de la tentative =e sont pronon-
cés en dehors de la plupart des étrangers de 1"dcole moderne,
‘Beurrent, Miteil der, I K. V., 13, 108 ainsi que I'assemblée alle-
mande de fa 1. K. V., tenue & Bréme en 1902, En sa faveur,
Koncanr dans la préface & [ouvrage de Kiee ainsi que ee dernicr
lui-méme page 52 ; en outre (au point de vue de la peing prolec-
irice}, HesenLE, Thése 1896.

Lis=zl . 20
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pot du tabac de 1879, §§ 32 et 38, foi surT'impdt de
Yeau-de-vie de 1887, §17, lei sur Yimpdt des sucres
de 1891, § 40'; Toisur Ie rapt-d'esclave de 1895, §1, ete.

3. Lovaque des actions préparstoires sont punies
comme infractions indépendantes, elles ne font ptas
I'objet de peines atténuées, mais de peines spéoiales.
¢. P. 1., §'83 & 86, 151, 201 et en partie 48 a.

" §47. - La « lpntative inpossille ».

BisLioGBAPHIE. — En debors des ouvrages mentiopnés an § 40:
Herts, Versuch mit untadglichen Miiteln, 1874. — Lammasch,
Das moment objektiver (fefahrlichkeit im Begriffe der Verbre.
chensversudhas, 1879, — Cohnm, GA. xxvni, 381, — Geyer, Z,
1, 30. — V. Buri, Z,1, 185 (Bettrage, 187y, — v, Lisst, Z, 1, 93
— Bimger, L, v1, 352, — Goli#feld, Uebar dan Versuch mit tn-
tadglichen Mitleln nd au Uniadglichen Objekten, 1882, GA.
xxavi, 33 (Havenstein). — Zicker, GA. xxxvi, 370 et réplique de
flavenstein, GA. xxxvir, 130. — Zucker, 0A., xxxvin, 274, —
Huther, GA. xxxvi, 433. — Kroschel, GR,, xum, 246, — Rosgtock,
Hokier, 1, T..— Rwsgnberg, 4, 2x, 683. — Langenbach, Thése
1904. — Pelaguis, Tentative impossible untaugliche Fersuck du
ssminairo.de Berlin, i, 1905, — v, Lisah, Z, xxv, R4, —— Krigys-
mann, Délit putatif et tenlative impossitle (Beling, 51) 1904, —
Rerver, Thése Brlanger, 1905, — Fabian, {Beling, 63} 1905, —
Kohn {Beling, 53) 1904, — v, Bar, Goselz, 11, 437, — Cf aussi
les ouvrages de J. v. Kries cités §28.

I. — Hiatorigque. La criminalité de la tentative impoeeible
(untangliche Versuch) semble avoir 6t6:d¢ja an objef de con-
iroverse chez les juristes romains, de Nerntius-et Pomponius
jusqu’a Tipfen et Paul, bien gu'elle n'ait porlé que sut
queiques infractions. Les derniets d’antre eux s'efforcédrent
de distinguer des cas punissables el des cas non-punissables,
mais ils n"arrivérent pas & établic un principe général (Per-
nice, 1, 114). La droit commun allemand el la législaticn
construite sur lui-mentionnaient la.tentalive impossible pour
quelgues crimes comme Tempoisonnement,’avortement, ete.,
et latraitaient le plos-seuvenl comme un matif d’atténuntion
exclumat la peine ordinsire du crime consommé. Dans. notre
siscle Feuerbach (Manuel, 4*6d. 1808) a établi use conceplion
générale de la question i a par 14 #onné vne vive impulsion
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d la conlroverse sur la pénalilé du erime. non réussi. Feuer-
bach ne veet voir punir que I'action dangereuse. de tentative
et il demande en conséquence que l'acte, dans sa natare
extéricure, soit en rappert tont A fail. réel avee le.résultat
projeté. Cette prétention condaisit & la-distinetion: entre le
moyen et I'ohjet de Vaclion manguée, puiz & la distinction
de Vimpossihilité absolue et relative du moyen oc.de I'abjet
{Jenull, £309, Mittermaier, 1816). Malgré les ohjections qu’elle
souleva de la part de Késlin, Halschner, v. Schwarze, ete.,
celte opinion devient rapidement prépondérante et le resta.
jusqu’a une époque irés récente. Dane cetle opiuicn, on
parfait de tentalive absolument impossible, lorsque l'acte,
avec les moyens employés ou élant donnds les objets atlaqués
ne pouvait en ancun cas conduire an but (tentalive d’acsas-
sinat avec un pistolet non chargé, on coutre une personne
déjd morte); de tentative relativement impossible, lorsqu’a
lavérité te moyen choisi ou 'objel.attaqué étaient en général
propres & la réalisalion du but, mais apparaissaient comme
inaptes dansle casparticulier,en raison de la tournure spéeiale
des circonstances-(tentalive d'assassinat avee un pistolet qui
éclate an momenl de lirer ; contre quelqu’un que protége un
vélemenl euirapsé),

Les opinions différaient beaueonp eur la sonduite a snivre:
dang les denx cas, Les uns (la jurispradence en Prusse, en
Baviére, en Awtriche ol aussi dans les.payslatins) punissaient
la tentative relativement impossible, el laissaient, par contre,
impuni¢la tentative abselument impossible; les antres (et avee
eux les jorisprodences wortembergeoise et saxonne) deman-
daientla punition non seulement de la tentalive relativement
impossible inais aussi celle de la lenlative absolument impos-
sible. Quelqnes antenrs seulement, comme v. Bar, voulaient.
traiterI'impossibililé du moyenautrement que celle de 'objet.
Cette dernidre:0pinion, qui s'oppossit déja.en-soid la disting-
tionds Mitlermaier, commenca bien!tt A 'axaminer eritique-
neenliet & la combattre. A partir de 1872, v. Buri lonva dane
touteune série d'études la théorie subjective, qui prit une ex-
tensionrapide.Celtethdoriedisaita peu prés :1a tentutive repose
toujours-sur la supposition (erronée) qu'une action impropre
a produire le résullat représenté était propre a le produire.
Mais une action déterminée projetée ne prut jamais élre
que propre (possible) en impropre & produire wa résullat dé-
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terminé représenlé, ¢'est-a-dire étre cavsale ou non-causale,
mais non Atre plus ou moins non-causale ; la dislinetion entre
I'impossibitite (impropriélé) absoluz et relative du moyen {on
de Pobjet) est donc une méconnaissance de 'idée de cause.
L'essence de la teniative, & luque'le mangue en somme
le fait oljectif, consiste dans la malérialisation de la volonié
criminelle ; or, cetie matérialisation existe aussi & un degré
abrolument égal dans la lentative dite impossible, Lt si toute
tentalive consizle en une erreur sur la causalité de 'acle, celle
erreur ne peut done fournie aucun motif pour ne pas ponir
certains cas de tenlalive.

Celte opinion a &1é approuvée sans ancune réserve par le
Tribunal d’Empire qui a adoplé rézolument le point de voe
sobjectil et qui, dans nne série de décisions (avant tout dans
la décision fréquemment commentée des chambres eriminelies
réunies du 24 mai 1880) a prononcé la criminalilé de }a tenta-
Live absolument impossible {1}, toutefois récemment avee la
restriction qu'avec 'emploi de « moyens n'existant pas dans
la réaiité des choges », la pénalité est exclua.

Il. Le principe, — De ce qui a été dit an §46 1, il
résulte que le danger impliqué par I'acte volontaire,
¢'est-a-dire I'aplitude de ce dernier & amener la
réalisation de toutes les circonstances constitutives de

(4} R, 1, 439, En outre, R., 1, 451 (lenlativa de maeurtre sur un
enfant mortené); VIIi, 198, ainsi que XXXIV, 219 (tentulive
d'avortement ds la part d'une femme non enceinte); VILI, 351,
XVIl, 158 (moyen impropre). — Kitat des opinions : 1. Dans
le sens du Tribunal A’Empire : Bigruive (Bibl., § 28), I, 125,
HarLscaxen, [, 353, Hesrz, 66, DELAQUIS, FAHIAI\, LaMuascH, 63
et Z, x1v, 510, — 2. L'opinion dominante tient fermement 4 1'im-
punité de !a tentative absolument impossible. Dans ce sens le Tri-
bunal supérieur de Hambourg (Deutsche Juristenzeitung, 1V, 58) ;
cn outre Baumasntew, Versuch, 358, Beuive, 97, Binpixng, I, 693,
BinxMEYBR, 1118, BuEvcEn, Z, v, 352, Fincer, 1, 304, KR1EQSMANN,
Léxivg, MemkeL, 130, Mever-ALLFELD, 175, Ousnavses, § 43, 19,
KLee, 32, conteste tout ce qui se rapporte & la possibilitéd du
plan, mais pour le reste il soutient lopinion dominanle. —
3. Vont encore plus loin les anteurs qui veulent distinguer la
tentative et « le défaut des cireonstances de fait » et qui n'ad-
mettent que le peLT puTaTIF en cas d’objel absent ou impropre;
of. 'plus haut, § 46, note 1.
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Pinfraclion particuliére, spécialement Papparition
du résultat, est essentiel pour l'idée de fentative, 1l
en résuite que la tentative n'impliquant aucun danger
(absolument impossible) n'est pas tentative, et, par -
suite, n'est pas punissable (2).

L’opinion contraire perd de vue que le § 43 C. P. L.
n'a, commme le montre sa teneur, ni tranché la ques-
tion, ni méme voulu la trancher (ainsi qu'il résuite
de 'exposé de motils pour le §.43). La solution de
cette ancienne et difficile controverse devait, en effet,
rester bien plutét la 1dche de lu doclrine et de la ju-
rispradence que devenir celle du législateur. 1] est
hors de doute que dans. ces conditions la déduction
du Tribupal d’Empire : — toute tentative est punis-
sable, la tentative impossible est une tenlative, done
la tentative impossible est punissable, — est inexacte.
lille est inexacte parce que le premier terme n’est ni
fondé dans la loj, ni tiré logiquement de conceptions
générales (3).

L’opinion dominante élait donc dans la bonne’
voie lorsque, revenant aux mémes conceptions géné-
rales, elle en déduisitVimpunité de la teniative «abso-
lumentimpossible».Son erreur résida el réside encore

(2} Il faul remarquer alors que {a fentalive non dangereuse
peut apparsitre non seulement comrce erime mwanqué (voir plus
haul, % 46, IV, 2 ¢), mais aussi comme tentalive non achevée (le
voleur commence & agic en employant des outils d'effraction inu-
tiligables).

{3) 1l est inexact de vouloir utiliser la 3 43, Ca P. L., cur seule
'action préparatoire doit étre séparée ici de l'acte de tentative
au sens étroit. Le § 43, C. P. I, ne ss rapporte nullemeni au
contraste du erime réussi et do cricme manquoé. Il est deoe par
suite tout & fait frux de vouloir employer, dans la queslion de la
pénalité de la tentative impossible, le commencement d'exécution
ot de dire & peu prés : « Si l'exéculion ne peut étre achevée,
elle ne peut noo plus &ire commencée ». A ce sujet DELagurs,
9. — Ainsi tombe également la conclusion soutenue par Geyes,
Hiaerscunsr et sutres : « La tentaltive est la réalisation partielle
de lattentat {vuir plus haul § 46, note 3); donc la tentstive
impossible n'esl pas tenlative ».
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uniquement dans une conception et une application
inexactesde l'idée de danger (voir plus haut, §28,1I, 3)
ainsi que dans une appréciation inexacle ex post.

Les régles suivantes résdltent immédiatement dn
concept exact de danger :

1. Lors de son apprécialion, l'acte ne doit pas
étre considéré sous le point de vue d’une généralisa-
tion arbitraire, mais, an contraire, en tenant comple
de toutes les circoustances spéeiales qui 'accom-
pagnent. En d'auires termes, un danger concret est
nécessaire, :

2. L/appréeciation doit prendre en considération,
comme pronostic (Prognose) supplémentaire, les ¢ir-
constances qui, au moment de "acte, pouvaient &tre
généralement connaissables ou aussi celles qui.n’é-
laient connues que de 'auteur, touies circonstances
au milieu desquelles celui qui apprécie doit se repor-
ter (appréciation ex anie); Vappréciation ne doit pas
prendre en considération les circonstances décou-
vertes par le cours ultérieur des choses (appréciation
ex post).

3. Ce n’est que si, en prenant en considération les
circonstances généralement connaissables ou con-
nues seulement de I'auteur au moment de l'action,
la réalisation des circonslances constitutives de 1'in-
fraction particuliére, et spécialement la venue du
résultat, apparait comme exclue, que ly tentalive
echappe 4 la peine comme n’impliquant pas de
danger. _

Par suite, la temiative d’awortemeni de la part
d’'une femme non enceinte peat, par-exempls, dire
vraiment punissable, si l'existence d'une grossesse
ne parail. pas compléfement exclue ; la tentative de
mencire sur un enfant moert-né est trés possible si
Jo mort ‘n’est pas indubitable. Il en.-esl tout. autre-
ment pour les exemples scolastiques-donf-on'a tant
abusé; par exemple, pour les priéres devant amener
la mort d’'une personne (exemple employé d’abord
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par Feuerbach en 1808), pour la pralique de nouer
Yaiguillette, pour-\'ensoreellement ; pour la tentative
de tuer d’un coup de pistolet B qui se trouve dans
un canot plaeé & portée de canon, ete. (4).

§ 48, — Le désistement dang la tentative
(Riicktritt vom Versuoh).

BiuLiooRaPRIE, — Herzog, Riickiritt vom Versuch 0nd thatige
Rede, 1889, — Heins, Thise Gotiingen, 1890. — HRaizig, Thesa
Berlin, 1897. — Schilecht, Thése Erlangen, 1848, — be méms, Z,
x1x, 829, — Fuhrmann, Thése Leipzig,. 1903. ~— Prosch, Thase
Tubingen, 1904, — Sehwal, Thase Erlangen, 1804,

f. — Au moment ol la limite entre les actes pré-
parafoires non punissables et 'exécution punissable
est franchie, la peine fixée pour la tentative est
encourne. Ce fait ne peut plus éire changé, ne peut
plus é&tre annulé par un recul, en un mot il ne peut
disparaitre du monde. Cependant, pour des motifs de
politique criminelle, la 1égisiation peut édifier un
pont doré permettant la retraite & V'auteur déja sous
le coup de la peine. C'est ce qu’elle a opéré, en fai-
sant du désistement volontaire ou sponianéd (freiwil-
fig) un motif de suppression de la peine (C. P. 1,

§ 46) (1)-

{4) Duns le méme sens KLee, 15, V. LitienthaL, 43, Fixerr, I,
302, Trow (Bibl., § 29), Zuckes, GiA,, xxxv1, 375, xxavi, 274.
Actuellement aussi B., xxxuL, 221 (veir plua hawt note 2). L'ex-
pression « causalité potentielle » est trompsuse. Un réglement
législatif de la question serait déirable en raison delw divergence
des opinions et surtont de I'opposilitn: gue’ nenepelre;le poiut de
vue du Tribunal d'Empire.

{{) Dans le méwe sens R.,xvn, 244 — On a précédemment
souvenl essayé de ramensr Iaction exclusive du désistement &
des motifs juridiques en prétendant que la volonté eriminelle
était anéantie par le désisiement on gu'en cas de désislement la
volonté n'avait pas existé ou n'avait pas existé avec la fermeté
nécessaire. Dans oo sens OErkER, Z, xvi1, 68, Contra HERXOG.
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Le droit romain avait expressément reconnu dans quelques
passages de ses sources, l'importance du désistement spon-
tané. Cf. notamment 1. 19 preem. D 48, 10 : qui falsam
monelam percusserint, 8i id totum formare noluerunt, suf-
fragio juste penmitentiz absolventur. L'arlicle 178 de la Ca-
rolina deman Jait pour la criminalilé de la teutative, que
Vauleur ait 616 empéehé « par d'sutres moyens conlre sa
volonté » de conrommer l'acté criminel. Le droil commun
accordait tantdt limpunité el taniol une atténuation de
peines. La premiére conceplion devient prépondérante dans
les codes allemands. Toutefois ceux-ci firent en partie (mais
non pas la Prusse en 1831, ni la Bavidre en 1861, I'une st
I'amtre se rattachant au droit francais) du désistement spon-
tané un metif d'atolition de la peine, au liea de présenter le
manque de spontanéité comme une caracléristigue de Ja
tentative. Le § 46 du C. P. L. suivil également cét exzmple,

Il. — Le deésistement volontaire (Freiwilliger Riick-
trit) de l'auteur supprime la eriminalité de I'acle
de tenlative. Mais le désistement spontané est impos-
sible lorsque l'auteur n'a plus d'aclion sur l'acte de
volonté accompli et sur ses suites (peu imporle que
la venue ou la non-venue du résultat soit cerlaine),
donc en particulier en cas de crime manqué. Le dé-
sistement spontané peut avoir lien (2) : :

1. En cas de tentative non achevée par non accom-
Plissement de la manifestation de la volonté : « si 'ag-
teur a abandonné I'exécution de Daclion projelée »
(C.P. 1., § 96, numéro ). L'auteur laissetomberle bras
préta frapper; il ne jette pas dansla boite aux lelires
de la poste la lettre injurieuse qu'il a écrite. Avec
I'achévement de la manifestation de la volonté ten-
dant aurésultat cesse par suite au coutraire la possi-
bilite d’appliquerle numéro 1 du § 48. Si, d'aprés'in-
tention de l'auteur, I'aclion devait consister en plu-
sieurs actes partiels (administration continue de
petites doses de poison) qui ne devraienl produire le

(2} Sur le désistemert dans l'action principule médiate, cf.
plus bas § 50, note 8; sur l'influence d'une condition sur la
sanclion pénale, ef. plus haul § 45, V, 1.
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résuliat que par leur influence commune, le désiste-
ment est possible jusqu’au dernier acte partiel.

2. En cas de tentative achevée, et tant que la venue
du résultat est encore douteuse en détournant le ré-
sultat (C. P. 1., § 46, numéro 2}, ¢’ést-a-dire par inter-
vention immédiate dans le cours déja en marche du
rapport causal : la lettre expédiée est redemandée &
la poste, I'action du poison est supprimée par un
contre-poison.

III. — Dans les deux cas, la loi demande la sponta-
néité du désistement, le § 46, n° 1, n’accordant 'im-
punité que si 'anteur n’a pas été arrété dans I'exécu-
tion psr « des circonstances qui ¢taient indépen-
dantes de sa volonté », tandis qua le n® 2 do méme
§ demande que le résultal soit détourné « par l'acti-
vilé propre de 'autear.

La spontaneité se deéfinit au mieux par son con-
traire ; l’obstacle effectif & la consommation du
erime. Le désistemen! ne doit pas étre motivé par les
circonstances extérieures, il faut qu'il aif son fonde-
mentdans une résolution prise librement par 'auteur
el qui peut avoir son origine soit dans la crainte {3)
ou le remords, soit dans la répugnance morale ou
physique, soit peut-étre méme dans les mobiles les
plus bas comme, par exemple, la déception sur la
valeur minime des objets & voler. L'obstacle effectifl
est équivalent & l'admission de 'obstacle. Un aban-
don définilif de la résolulion criminelle n’est pas
nécessaire, « L'activité propre » de l'auteur peut
aussi étre admise en cas de concours décisif de tiers,
lorsque ce concours a été provoqué par les efforts de
lauteur; par exemple, 'auleur est allé chercher le
médecin pour qu’il donne du conire-poison & la per-
sonne empoisonnée par lui-méme.

Dans le second cas 'effet abolitif de peine du désis-

() M&me sens, Faang, § 46, I[; contrd, R, xxxvy, 4023 ce
snjel Avserc, GS, Lxvin, 375), xxxvu, 402,
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tement est lié & la condifien que l'acle n'es! pas
encore découvert, c'est-d-dire qu'il n’étail encore
conou d’aucone personne aubze que celles quiont
participé a 'acte. N'exclut pas 'application du § 46,
n°2laconnaissance de la partde celoi qui astattague,
dans la mesure ou cetle connaissance appartient (4)
aux éléments caractéristiques de I'infraction parlicu-
litre (comme dans le chaniage), ou lorsque l'auteur,
pour détourner le résaltat, a donné connaissance de
son acte & celui qui est attaqué. '

1v. — Il résuilte de la notion essentielle.du désiste-
ment spontand considéré comme motif de suppression
de peine, qui, & la vérlé, libére de la peine déja
méritée, maisne change rien au caractere délicluenx
de l'acte de tentative :

i. Le désistement de I'auteur ne libére de la peine
nile co-auleur, ni l'instigateur ni 'anxiliaire, ear le
fait qu’ils ont participé & wne action conpable per-
siste. Mais le.co-autenr et les complices peuventi eux-
mémes profiter du bienfail de la loi (pluslein § 52,
11 3) : toutefais, 'instigatenr et le compliee non
point par le non-achévement de laciion d’apres le
§ 46, n°1, car si leur action n'est pas encore achevée,
ils ne sont pas encore punissables; mais bien en
détournant eux-mémes le résultat d’aprés le § 46,
n° 2:(5).

(%) Contré R., 1, 307, qui esl\ d'avis que -dans ces cas le § 46,
n® 2, ne serait, en somme, pas applicable. Dans le méme
geng, BAUMGARTEN, 404, Orsuavsex, § 46, 20. Mais en sens exact,
Faswx, § 46, [{I, Mevea-Azcrsnp, 215, Tromsey (plus Heut § 48,
note &), 75, o

(6) Dans le méme sens, Biszmeves, {117, 156, (Teilnahme}
FRANK, § 46, V, IlakLschines, [, 302, Fixees, [, 320, Kiee (Bibl.,
§ 46), 45, Karzaxsrain, Z, xx1, 408, Merke, 185, Mever-Arrer,
18¢, mais surtout R., xiv, 19, xvi, 347. Contrd, BAUMGARTEN,
457, Berwen, {95, Herrow; 200.(trée logique 4 son peint-de vue),
Heirpoan (Bibl,, § 49), 113, Koucsn, I, 143, Mever, 227, Ouseau-
8EN, § 46, 7, Tuomssx (plus haul § 46, note 8), 47; d'aprés eux,
gerait seul décisif le désistement de lauteur, mais il le serait
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2. Seule la peine de l'infraction tentée est sup-
primée (8 46 : « La tentative n’est pas punissable
comme telle »), mais non la pénalité de I'infraction
accomplie en méme temps d’autre part et se plagant
approximativement dansl'acte de tentative (6). Depuis
Feuerbach, on parle en ce cas, avec peu de bonheur
de ientative « gualifiée».

3. 8i les acles de préparation ou de tentalive sont
menacés d'une peine spéeiale ou si le crime enire-
pris ou tenté est considéré, quanta la peine, comme
égal au crime consommé, 'eftet suppressif de peine
du désistement disparait en I'absence d'une dispo-
sition spéciale de droit positif (7).

alors pour tous.les participaunis. Le plus souvent on pard de vne
que iss molifs de suppression de la. paine ne se. manifestent
jamais qu'en faveur de ceux dansla personne:de gui ils.ae sont
praduile (plus loin § 74, 1)..

(8) Mais.ceci ne a’appligue que pour le concours idéal, et non
pour le concours. 1égal (plus loin § §6). _ _

(7 Dans le. sene de Vupivion du texle, irés netiement R., x,
324 ; Baumessrex, 470, KomeEe, 08, w, 135, v. LiLenraas, &4,
Merkgn, 376. Dlaprés. FRaww, § 46, vi, Mever-ALnreLD, (83,
Grundriss, 1, 116 et Ousnausen, § 46, 5, 18 désistement ne s'ex-
clat que ®il ne &'agit pas d'assimilation dans la punition, meis
seulemaen! de Pérection d'une infraction indépendante.



