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AVANT-PROPOS

« Mépriser la théorie — a dit Rossi —, c'est avoir la préten-
tion excessivement orgueilleuse d’agir sans savoir ce (u’on fait
et de parler sans savoir ce qu’on dit. » Ces paroles de I'iltustre
professeur suffiraient 4 nous justifier, s’il en était besoin, d’avoir
consacré tant de pages 4 'élude d’un groupe senlement de cas
de non-culpabilité, cenx gu'on appelle cas de « nécessilé » on
improprement de « contrainte morale »; on pourrait penser que
si la nouveauté et Pintéret passionnant du snjet soni dignes
d’atlirer les esprits corienx, les cas de nécessilé sont trop rares
pour mériter les honneurs d'une longue monographic. Mais,
fusseni-ils rares — noas montrerons qu'ils ne le sont pas —,
cela n’aurait que pen d’importance seicntifigne. Ce n’esl pas & ta
fréquence d’une maladie que la science médicale mesure U'atien-
tion qu’elle ui accorde, c’est aux difficuliés que présente sa
guérison ; el les maux les plus rares sont souvent les plus diffi-
ciles & guérir. La science juridique ne peut se comporter auire-
ment vis-A-vis des questions que souléve I'élat de nécessité,
car elles sont difficiles : les controverses aigués de la docirine
en lémoignent. C’est un terrain ot Pon vague & laventure,
les uns de ci, les autres de 14 ; au point que suivant le livre ou-
vert on croirait qu'il s’agit de choses différentes. Mémes incerti-
tudes et plus grande insvffisance encore dans les Iégislations ; la
jurisprudence s'en ressent: elle est injusle.
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Dol vient e mal?

Jadis, le droit de I'liglise absolvait le vol d'aliments commis
par un affamé — ¢’est un cas de néeessite — nos lois le con-
damnent et Viclor Hugo nous indigne contre ciles par son his-
toire de Jean Vaijean, envoys an bagne pour avoir volé un paiu
(qui devait nourrir scpt enfants. Nous vantons pourtant I’kuma-
nilé de wos lois, en regard de la barbarie du rmoyen age; et
d’accord sur ceci, que la sociélé a le devoir de ne pas laisser
Findigent mourir de faim, nous n’aurions qu'un pas & faire pour
reconnaitre 4 celui qu’elle ne secourt pas le droit de s’emparer
d’aliments dont la privation causerait sa mort, Ce pas, nous ne
le franchissons point ; I'liglise 1’avait franchi. Pourquoi ?

C’est qu'an moyen Age, les diseltes étant fréquentes, le vol
par nécessité I'étail aussi: on comprenait qu’sjoutde aux soul-
frances de I'affamé, la peine ne pouvail éire qu'une inutile
croaaté ; sauvant de nombreuses vies, ce vol était alors un bien-
fait social, de sorte que, malgré la rigidité de leur morale, les
canonistes ont pu le considérer comme I'exercice d’un droit. De
nos jours, il est rare et, pris individuellement, la plupart des
tctes yue nous appelons « nécessaires » le sont également. Aussi
lie songe-1~on pas & la signification que prendrait le moindre
d'entre eux, si I"oceasion en était [réquemment donnée ; et, sur-
tont, on cotnmnet fa faute de s'attaquer tout droit 4 I'appréciation
des plus discutables, an lien de les éclairer d’abord & la lumidre
de fails plus simples, qu’aueun juriste n’ignore et dont il ne
peut méconnaitre le caractére de justice. Ici done, ou les faits
sonit trop peu communs pour se présenter d’eux-mércs 4 Ies-
prit du vulgaire, le besoin d’une théorie qui les recherche et les
systématise se fail plus vivement sentjr que partout ailleurs. De
cetle systématisation sortira de Ini-méme un principe incons-
clemmeni appliqué dans fous les domaines du droit, et dont
Papplication aux ¢as de ndeessile s'impose,

*
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L'intérat scientilique de ce travail ne saurail done étre con-
testé. Mais nous avons entendu mettre en doute son ulilité pra-
lique : « A quoi ben disserter sur des questions de ceulpabilité
pénale? — nous a-t-on dit. En fait, le jury seul les irancle, avec
tes armes du simple bon sens; il n’a cure des discussions des
savants. » Nos interlocutenrs s’exagitaiont dlrangement le role
dn jury. ls oublinient gque ce w'est pas lui qui décide de la mise
en accusalion, douteuse quand il s’agit de cas d’impunité; que
le juge est partout au tribunal de police, ot les jurés ne siége-
ront jamais, et presque partoul 4 la cour correctionnelle, ol
quelques cantons suisses ont seuls introduil le jury. Ils oubliaient
fue si, trop souvent hélas! il absout contre la volonté de la loi,
dont il alfaiblil ainsi Vindorild, le jury ne condamne pas malgré
la loi : il suffit qu’elle consacre expressément I'impunité de I'acle
nécessaire, pour que les jurés soient coniraints par la position
d’une question spéciale & constater la présence de la nécessilé,
verdict dond te juge lirera les constéquences 1égales. Disons enfin
que si les décisions du jury son! Iexpression du sens commun,
le sens commun n’est point sourd & la voix de la science, dont
il tend toujours plus & se faire 'écho ; ¢’est ainsi seulement qu’il
devient le « bon sens ». La science d’aujourd’hui est ia chose de
tous ; elle n’a plus de prétres, ni de rites secrets.

Nous n’avons pas foi du reste en I'élernité, ni méme en Ia
tongévité de Pinstitution du jury, Klle jouil de plus en pius de
la dcfavear pablique, défaveur qui n’est méme pas a la hauteur
de ses démérites. 1} faut, tant gqu'elle vivra, renoncer 4 salisfaire
jamais anx exigences d’une bonue juslice pénale, la eertitude de
la répression et la mesure dans Papplication des peines. e jury
fait de la justice de senliment, et la justicc de sentiment n'est
pas une justice, surtout quand il s’agit, comme dans le procis
criminel, des intéréts vitaux de la société et des hiens les plus
précieux de I'individu. 11 est vrai que le jury, cet irresponsable,
caméléon rouge anjourd’hui, rose demain, souverain qui pro-



— —

nonce sans appe! et dont les erreurs sont irréparables, qui
n'est pas méme astreint & 'obligation d’expliquer pourquoi il
dit oui et pourquoi il dit non, il est vrai que ce juge d’une
nalure toute spéciale présente un précieux avantage — ce
sont ses défenseurs qui le disent — : la loi Pautorise 4 se
netire an-dessus d’clle. Mais faire fi de Ia loi a-t-il jamais 66 nn
bien? C’est tout au plus le moindre de denx maux, si la loi cor-
rigée est mauvaise. On nous répondra que nos lois pénales sont
tres mauvaises. C’est vrai: d'une part, elles limitent trop lo
pouvoir du juge — d'olt bien des coups de force du jury —;
d’antre part, daus les limites mémes qu’elles lui assigaent, clles
le laissent errer & I’aventure, sans lui donner, comme boussole,
aucun principe directeur. Mais qu’en faut-il conclure, sinon
qu’elles doivent élre perfectionnées ? Que chacun de nouns apporte
done sa pierre 4 I'édification de lois meilleures; alors le jury
aura perdu sa derniére raison d’dtre.

Nous apportons ici ia ndtre: en écrivant cetie élude, nous
n'avons pas senlement voulu faire ceuvre scientifique, nous
nouns sommes avssi proposé pour bui d’acheminer & Pamélio-
ralion de nos lois, sur un des poinls ol ciles laissent le plus &
désirer.

Genéve, avril 1889,




INTRODUGTION '

Sommaire: Les exceptions A la iof pénale. — Notion de 1'état de nécessité.
--- Lie caractére propre de 'acte de légitime défense. — Source commune
et distinetion de laﬁégilime défense et de I'élal de nécessité, — Le terme
d’c état de nécessité »; ia nécessité dans la vie de tous les jours.

1. Un homme tuee. La loi pénale interdil de toer et frappe
’homicide de peincs redoutables. (et hormme a done commis
un crime et doit étre puni?

Oui, et non! peat-étre!

Bourreau, je tue: je remplis un devoir. Injustement attaqué,
je tue: jexerce un droit, le droit de légitime défense. Kt tuer
peut n’éire encore ni un devoir ni un droit, et n’entrainer pour-
tant aucune peine: les fous demeurent impunis.

Les ordres ef defenses de la loi pénale ne prétendent point
A une valeur absolue. Fat-clle méme silencieuse, il ne saurait
étre question de lappliquer aux cas d’ordre légal ou d’excrcice
d’un droit spécial : droit de légitime défense, de garde, de cor-
rection, droits résuitant de la fonction publique ou de la pro-
fession. Le bourreau tue, le geodlier séquestre, le garde-chasse
s’empare de I'arme du braconnier, l'inspecteur des marchés
détruit les froils mal mirs, ie propriétaire importuné met
violemment I'intrus 4 la porte, la femme enlevée s’échappe en
blessant son ravisseur, le pére enferme et chitie 1'enfant récal-
citrant, le chirurgien coupe le membre menacé de gangréne, le
citoyen témoin d’an crime en arréte l'anteur, en usant s’i{] le
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faut de violence. Ces actes n’offrent-ils pas les caracléres ex-
térieurs de crimes ou de délits? Sans doule! mais la présence
de ce que les criminalistes appellent un « fait justificatif » vient
modifier lear nature et les rendre justes, de criminels qu'ils
seraieat antrement. Puis les commandements de Ia loi peuvent
rester deboul sans que leur transgression soit frappée d'une
peine: le fou, Uenfant, la victime d’une foree majeure ou d'uuc
errenr inévitable demeurent impunis, bien que leurs actes res-
tent injustes,

Les prescriptions de la loi pénale n'ont donc qu’une valeur
relative. Et la loi le reconnait elle-méme: elle mentionne quel-
ques molifs d’impunité, sans les indiquer tous.

2. Un homme tue pour sauver sa propre vie. Il ne jouit
d’ancun droit spécial qui antorise ¢c meurtre; il st sain d'es-
prit; il sait ce qu’il fait. C'est, pour nous servir de Iexemple
traditionnel — nous le tenons de Cicéron, qui 'emprunte lui-
raéme au grec Carneade —, un waufragé sur le point de se
noyer qui coafraint un compagnon d'infortune, premier occu-
pant de Punique planche de salut, & lacher prise. la planche ne
pouvant les pofter tous les deunx, et, prenant sa place le livre
en proie certaine aux flots. Celui qu’il tue, on le voif, west
point cause du danger qu'il court; c'est un innoceat. dont il
n’est pas attaqué, mais qu'il attaque lui-méme.

(e cas est-il de ceux auxquels la loi doit accorder le privi-
lége de I'impunité? (est Pavis de la presque-unanimité des
criminalistes et des législateurs. Mais Uopinion contraire, yui a
&1¢ tris vivement soutenue, est celle de tous los non-juristes — ee
sera done celle des jurés -— dont on n’attire pas attention sur ce
que ce prélendu crime présente d’anormal. C’est la solulion de
cetle (uestion que nous nous proposons peur but. Nous nous
efforcerons d’établir par des arguments solides que 1'acte dont
nous venons de donner un exemple doit rester impuni — il
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régne sur les motifs de celte impunité la plus grande divergence
de vues —; nous en rechercherons la nature juridique, objet
clie aussi de vives controverses, afin de déterminer les droits
des tiers vis-d-vis de son auteur — en ce qui concerne la légi-
time défense et la réparation du préjudice — ; nous préciserons
ensuite les conditions de son impunité; nous examinerons enfin
de quelle maniére la loi doit formuler notre solution.

On pourrail traiter la question d’oiseuse si I"homicide com-
mis sur un innocent dans le bat d’échapper 4 la mort &tait un
c2s unique en son genre; mais il en est dans la vie soeiale
d’innombrables dont [a solution implique Ia sieane et en est
impliquée. 1l nous suffit pour les déterminer — et ce doit dire
notre premier soin si nous voulons que le lecteur se fasse
une idée cleire de notre sujet d’élude — de déterminer le
caraclére essentiel du cas-type. Tous ceux daos lesquels nous
le retrouverons doivent naturellement étre soumis aux mémes
principes.

3. A quoi ce curieux cas d’homicide doit-il sa physionomie
particuliére? Pour ne point discuter dans le vide, citons-en
queiques exemples moins scolastiques que I'exemple classique,
rappelons des faits ayant donné lieu & des procés criminels.

Un des plus récents est celui de la « Mignonnette », qui fit
sensation et dont le souvenir est peut-8tre encore vivant dans la
mémoire de nos lecteurs. Voici I’histoire de la « Mignonnette » :

(Vétait dans 'été de 1884. Le yacht la « Mignonnette » avait
quitté Southampton le quatorze mai, se readant cn Australie,
ol il était loué pour une assez longue tournée; I'équipage se
composait de quatre hommes : Dudley capitaine, Stephens pilote,
Iirooks matelot el le mousse Parker, igé de dix-sept & dix-huit
ans. Le cinq juiltet, 4 1600 milles environ du cap de DBonne-
[ispérance, une violente tempéte les surprif; & peine avalent-ils
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eu le temps de sauter dans une chaloupe que le batiment, dé-
semparé, s'abimait. Les quatre hommes se trouvaient seuls en
pleine mer, 4 plusieurs centaines de lieues de la cole, dans une
petite embarcation, sans eau 4 boire et sans auvtre nourriture
que quelques boites de conserves, que le capitaine avait réusst
a sauver an péril de sa vie. Ces boites conlenaient deux livres...
de navets! Le quatriéme jour, ils trouvérent un pigeon. Des
navets et du pigeon, ils surent vivre douze jours; les deux jours
suivants, ils purent tromper leur soif & l'aide de quelques
gouttes d’eau de pluie recueillies dans leurs vétements. Puis,
plus rien! Le dix-huitiéme jour, leurs souffrances devenant plus
atroces, les trois hommes délibérérent sur le parti & prendre
s'il ne survenail aucun secours, et parlérent de sacrifier I'un
d’eux pour prolonger la vie des autres; le mousse Parker, ma-
lade pour avoir bu de l'eau de mer, gisait inerte au fond du
canot el ne prit point part A la délibération. Le dix-neuviéme
jour, le capitaine Dudley proposa de tirer la victime au sort,
mais Brookes s’y opposa, déclarant que, de méme qu’il ne tenait
pas 4 étre tué, il ne voudrait pas qu’un autre le fii; Dudley et
Stephens firent alors observer que comme ils avaient femme et
enfants il était préférable de sacrifier le jeune gargon, et Dudley
décida qu’on procéderait le lendemain & son exécution, si aucun
vaisseau n'était en vue; le mousse, presque sans connaissance,
n'avait rien enteadu. LKL le lendemain matin, aucun vaisseau
n'étant en vue, le capitaine fit comprendre par signes aux deux
hommes que le moment était venu; Brookes seut [it un geste
de désapprobation, Stephens fit signe qu’il approuvait, mais
n’avait pas le courage d’exécuter le meurtre. Dudley alors s’ap-
procha du jeune garcon qui gisail presque inanimé, dans un
état d’cxtréme affaiblissement, et, aprés lavoir préparé par
quelques mots au sort qui lattendait et imploré pour lui-méme
le pardon de Dieu, f! lui plongea son couteau dans la gorge. Et
les trois hommes, se précipitant sur le cadavre, burent avide-
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ment le sang chaud qiti s’échappait de ses blessures; Brookes
lui-méme, il n’avait point pris part au crime, prit du moins
part an festin. Ce n’est que le vingt-quatridme jour — ils se
noarrirent jusque-la de [a chair du mousse—, qu’un navire alle-
mand les recueillit dans un état de grand épuisement ; débar-
qués 2 Falmouth, ils y furent soumis & un premier interroga-
toire. Le jury anglais, qui se contenta d’établir dans un « special
verdict » I'élat des faits, laissant & Ja cour du banc de la reine
le soin de trancher la question de droit — elle condamua les
accusés 4 mort, peine que la reine commua en celle de six mois
de prison —, le jury, disons-nous, ajouia i son exposé des fails
yue le mousse Parker était trop faible pour tenter de résister,
gu'il n’avait du reste pas consenli a étre tué, que selon toute
probabilité les trois hommes n’auraicat pas véeu jusqu’au jour
du sauvetage s'ils ne s'étaient nourris de sa chair, et que lui-
méme serait mort avant eux ; qu'au moment de Pacle, enfin,
aucune voile n'élait en vue, ni aucun moyen de sauvetage A la
dlisposition des accusés.

(Que de repas bumains sembiables, au milien des déserls
d’eau, de sable ou de glace, ont du rester ignorés! C’aurait sans
doule 8té te cas de celui dont nous venons de raconter histoire,
si les trois marins anglais n’avaient nsgligé de jeter a la mer les
restes de lear victime, a 'approche du vaissean sauvenr. Dans [e
méme ¢t¢ dejia, le bruit avait couru que les parlicipants & 'ex-
pédition Greesley, dont le retour des régions polaires avait été
magnifiquement fété cn Amdrique, s’étaient nourris du corps
d’'un matelot allemand, aprés I'avoir fusillé pour vol de vivres.
(m sait qu'eux aussi, les survivanis du radeau de la Méduse, en
1816, avaient eu recours & ce moyen de salut. Ils firent plus
encore! C’était le septidme jour depuis le départ du radeau.
« Nous n'étions phus que vingi-huit— raconte un d’entre eux *—;

1 Corréard, dans le « Journal des Déhatg » ; réeit reproduit dans I' «His-
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sur ce nombre, quinze senlement -paraissaient pouvoir exister
encore quelques jours; fous les autres, couverts de larges bles-
sures, avaient entidrement perdu la raison; cependant ils avaient
part aux distributions et pouvaient, avant leur mort, consommer
quarante bouteilles de vin—(les nanfragés n’avaient pas d’autres
vivres) —: ces quarante bouteilles de vin étaient pour nous d’'un
prix inestimable. On tint conseil : metire les malades & demi-ra-
tion, ¢'était avancer leur mort; les laisser sans vivres, ¢'éait la
leur donner tout de suite. Aprés une longue délibération, on dé-
cida qwon les jetterait & la mer ; le moyen, quelque affreux qu’il
nous partt i nous-mémes, procurait aux vivanls six jours~de
vivee. » Ainsi fut fail. « Le sacrifice sauva les qninze qui res-
taient. » On ne songea pas méme 4 les mettre en jugement, fant
Jeurs souflrances inspirérent de piti¢ *.

L’an dernier encore, s'est présenté un cas sernblable d’ho-
micide suivi d’anthropophagie ; il a eu pour théatre le ter-
ritoire de Touroukhansk, dans 1a Sibérie orientale. Trois fréres,
Procope, Nikita et David Kalinine et leur sceur Marie, agée de
onze ans, avaient installé lear campement au bord d'vn cours
d’ean et se nourrissaient des fruits de leur péche. C'était leur
unique ressource ; elle devint plus rare, puis finit par ’¢puiser
complétement. David partit pour aller chercher sa nourrviture
dans quelque autre campement. Procope alors, désespéré, rendu
fbroce par l'inauition, égorgea sa sceur et st gourrit pendant

toire des naufrages », Paris, 1836, t. I1I, ch. IV, Des réeits inalogues se
rencontrent a chaque pas dans cei ouvrage. Mais ii est rare que les nau-
fragés en soient réduits i s’enire-tuer, comme ceUX de 1a Mignonnette ; dés
les tout premiers jours, ordinairement, la faim fait quelque victime, dont
ses compagnons aprés quelques scrupules finissent par se repaitre — et le
fait ne tombe pas sous le coup de Iz loi pénale.

1 Mais, en France, la gaité ne perd jamais ses droits ; Voir « Timoléon
Polac », I'amusant récit d’Eugéne Chavette. — On connail aussi la chanson
du + Petit Navire ». N
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quelque lemps de son cadavre, ainsi que son frére Nikita. Le
tribunal de Jenisseisk libéra Nikita, qui n’avait point pris part
aw meurire, wais condamna Procope 2 treize ans et demi de
travaux forcés, jugement qui nous semble d’une sévérité exagé-
rée, et qu’edt rendu impossible le projet de code pénal russe de
1882, destiné i remplacer le code de 1866 1.

%. Nous pouvons maintenant, 3 [a lumiére de ces faits, re-

chercher lo caractére essentiel des actes dont sagit. Réside-t-il,
comme on I'a prétenda, dans Pétat d’esprit de Pagent? Non!

! Au nombre des cas survenus dans les sidcles précédents, citons-en
deux des plus remargnables : eelui que rapporte Tulp, dans ses « Chserva-
tiones medicae » (1641 ; ed. nova, Amstelaed. 1685, 1. 1, ¢. £3: Inedia unde-
cim diernm). Yers 1640, sept marins anglais de File Saint-Christophe, qui
s'étaient mis en roate pour Ia nuit seulement, furent surpris par b tempitte
et errerent dix-sepl jours =nr I'océan Indien avant de pouveir rewiznor Ia
terre. 1'un d’eux propesa de tirer au sort celui gqui serait mangé; ce fut
sur lui que le sort tomba. Les six antres égorgérent et se nourrirent de
son corps. Ils furent absous par le juge — anglais ou francais. on no sait,
ile étant alors possession commune de FAngleterre et de la France —,
« diluente erimen inevitabili necessitate ». Le consentement de la victime,
dans le droil d'alors comme dapris les codes modernes, ne modifie d'ail-
leurs nullement le ecaractire eriminel de omicide. — Mais le cas le plus
horrible est celui Jue nous rapporient fes « Responsa » de Carpsov: « Res-
ponsum Scahinatos Electoralis Mens. Septemb. 4693.... Verh. Seat. Saxon
ftat sich kurz nach abgewichenen Plingsten hegeben und zugetragen, dass
A H. sein Bheweib M, von 70 Jatwen und mit welcher Er 32 Jahr im Ehe-
stunde gelebet, fiirgiitzlicher ermordet, und umgebracht, indem Br sie mit
dem Messer in die Kehle gestochen, darauf, als sie verschieden, i mit
einer kleiner allen Parthen die Beine, Arine und Kopf abgehanen und ohn-
gefehr & Pland Fleisch, wo es am besten gewesen, abgeschritten, gekochet,
und 2 Tage daran gegessen, die andern Sticke aber, in einer dunckeln
Kammer im Hause verscharrel und heyraben, cte. So erscheint daraus so
viel, dass Taruisit, mit der ordentlichen Straffe zo versehonen, er wird abor
gleichwol ete., solches seines Verbrechens wegen mit dem Sehwert vom
Leben znm Tode billig gerichtet und gestraffot, » La peine est abaissée de
deux degrés; ¢’aurait do ¢tre, d'apres I'art. 437 de la Caroline, la roue pré-
cédce de « mit Zangen reissen oder Ausschleiffung, »



Une situalion critique peut sans doute troubler la raison au
point que I'individa ne se rende plus nettement compte de ses
actes, mais ce ne sera jamais 13 qu'nn fait accidentel ; il est
certain, par exemple, que les marins de la Mignonnette ont agi
en pleine possession de leur raison, puisque trois délibérations
distanles d'un jour ont immédialement préceédé I'assassinat, Ge
(qni jette Pesprit de Mommce en désarroi et lui enldve toal em-
pire sur lof méme, ce n'est pas spécialement Fapproche de la
mort ; ¢’est d'une manidre générale 1a soudaineté des impres-
sions, agréables ou pénibles, et ce n'est point d’'une maniére
inattendue que dans la généralité des cas la vie humaine se
trouve menacée. Mais les principes généranx en matitre d’im-
putation et de culpabilité forceront d’aillenrs le juge 4 prendre
en consideration ce trouble de 'esprit: Vaffolement est fre-
quent surtout dans les foules, en présence du danger d’écra-
sement; I'homme, seniant alors un ennemi dans chacun de
ses semblables, redevient sauvage !. — Ce serait agssi ériger
en lof un fait purement accidentel que de voir le trait ca-
recleristique de ces actes dans Pirrésistibilité de linstinet de
conservation, qui réduirait an réle de machine I'homme qu’il
entraine; ils peuvent étre le produit delaréflexion, étre commus
avee 1a vision irés nette de leurs conséquences, sans que Vim-
punité en soit moins soutenable. Kt ce serait encore la méme
solution sous une troisidme forme que d’en trouver le carac-
ltre essentiel dans 1a crainte toute puissante de la mort, congue
comme opprimant la liberté des décisions de I’agent. Sans
doute, par cela méme que nous supposons que Fagent tue pour

' L’individe pris dans une loule entre denx courants coniraires se
trouve du reste, en quelque sorte, en état de légitime défense. T ost vrai
fue la foule est inconseienle et quil est an méme point que chacun de
ceux {ui la composent artisan de son malheur. Mais ici la Iésion d’autrai
pour le salut de Ja personne & certainement ceci de commun avee celle de
I'agresseur injuste, qu'elle est uge simple réaction contre I'attaque; elle
est, comme toute légitime défense, plus ou moins instinctive at irréfléchie.
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saaver sa propre vie¢, nous déclarons qu'il a é!¢ poussé par la
crainte de |3 morl. Mais cette crainte, dont l'effet impulsif est
innniment variable suivant les individus, n'est point un dernier
terme auquel nous puissions nous arréter; elle a sa source
dans une circonstance extérieure au sujet, dans wa fait qui peut
prétendre 4 une portée ohjective et qui seul est constant : le
fait que l'auteur court un péril de mort, qu’en donnant la mort
A autrui, il Vévite lui-méme, ou, pour parler d’une maniére
plus précise, qu'il recourt a4 ’acte délictueux dans ses formes
extérieures comme 4 l'unique moyen de sauvegarder sa vie.
Tout le monde s’accorde a iaire de I'absolue néiessité de Tacee
an salut de la personne la condition premiére de Pimpunité
compléte de I'agent ; de 13 le nom d'étet de nécessilé — lerme
inusité jusqu'ici deat nous justifierons plus tard le choix — par
lequel nous désignons la situation critique dans laguelle il s’est
trouvé, et la qualification de ¢ ndoessntre» que nous dennons A
I'acle. ' _

(et acte sauve une vie. Qu’est-ce que la vie? On dil eommmu-
nément que ¢'est un droit; on parle du « droitdevivre», D'ofia
consequence naturelle d’un droit aux acles sans lesquels on ne pent
vivre, & Vacte necessaire en premiére ligne! Mais la vie n'est
pas un droit. Les hommes vivaient et jouissaient de la vie avant
(qu'aucune loi écrite ou non écrite réglat leurs rapports, les
animaux vivent et tiennent 4 la vie. Kt, d’ailleurs, il est des cas
ou c’est le devoir de I'homme de la sacrifier; ainsi du soldat.
Tt n’est done point de son essence d’étre un droit; mais, ton-
jours et partont, elle reste un hien, bien de méme valeur pour
I'individu, que la loi le protdge ou qu’elle en exige le sacrifice,
plus précienx peui-éire méme dans ce dernier cas, car on ne.
sent tout le prixvle ce qu’on va perdre. L'acte néeessaire a
donc pour essence de sauvegarder un bien.

I/infinie diversité des biens individuels et sociaux doat
Vexislence peut étre mise en dauger d'un coté, des délits que
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peut uécessiter leur conservation, de l'aatre, rend possibles
d’innombrables états de nécessité. Il nous faut avant de recher-
cher les principes qui les doivent régir, en dresser un tablean
général — c’est le principal but de celte inlroduction —. 1)
ne s’agit la que d’un simple exposé de faits, auquel nous at-
tachons pourtant la plus grande importance ; car nous croyons
que dans les seiences jutidiques comme dans toute antre science,
le progrés a pour condition premiére ’observation des faits,
faits se produisant sans I'intervention du savant — ce sout pour
nous les délits réellement commis — ou volontairement créds
dans ses expérimentations -—— ce sont les exemples que nous
forgeons de toutes pitces —. De leur intelligent rapprochement
jaillit @’elle-méme Ia Iumiére. 11 n'est pas de question qui ait
été, jusqu’d mos jours, plus mal comprise que celle qui nous
occupe, et cela tient précisément 4 ce que, Ia rareté relative des
cas de nécessité empéchant de jeter sur les phénoménes sociaux
un coup d'ceil d’ensemble, on a bati des théories sur des faits
isolés, prenant pour essentiel ce qui n’était quaccidentel. Les
faits qu’il s’agit d'exposer et de classifier ici, et doat la géné-
ralisation nous donnera la notion de U'dtat de nécessité en droit
pénal, sont ceux qui tombent sous le coup de ta loi pénale, en
¢e sens (u'ils présentent tous les caractéres extéricurs de crimes,
délits ou contraventions: nous ne discutons point pour le mo-
meni la question de savoir si Ia loi, faisant exception cn leur
faveur, doit les laisser impunis. Plus tard, nous les éclairerons
4 la lueur d’anires faits, emprnniés A tous les domaines du droit
" et auxquels nos lois reconnaissent déja un caractére juridique
tranché ; nous pourrons poser alors la notion géndrale de Pétat
.de necessite en droit et formuler les régles aunxquelles il doit
étre sonmis,
]

9. Les cas de néeessité jusqu’ici donnés en exemple présen-

taient un caractére exceptionnel de gravité; mais il en est, par



— 1 —

contre, qui ne revéient point des formes aussi tragiqees. Citons-
en un, enire mille autres, yui forme avec eux un coutraste
complet :

La scéne se passe 2 Berlin, en octobre 1881 1. Un paysan con-
duit un char de volailles et en débite le conlenu dans le quarlier
populeux qui avoisine la gare de PEst. Quand un passant prend
deux oies et s'enfuit! Le paysan se lance & sa poursuite, l'atteint,
reprend victorieusement son bien, ¢onduit le voleur au posie de
police voisin, pnis retourne an plus vite 4 scs affaires. Mais,
voild hien une autre histoire! Le char a disparu; et, comme
notre pauvre homme crie de plus belle auw voleur, on lui dit
qu'on a mis son char en fourridre. 1l court 4 la police, o il le
relrouve ; mais on dresse coniravention contre lui, pour aban-
don d'un véhicule sur la voie publique (§ 366 du code pénal ai-
lemand). Le iribupal Pacquitte. Nous ignoroas ses considérants,
mais le juge n'a pu arguer yue de ’dtat de nécessité @ Pabandon
du char éfait le senl moven d’éviter 1a perte des oies. Le dunger
i éearter n'est plus ici co danger sapréme devant lequel s'efface
toute autre consideration, le danger de maort, ¢'est celui d’une
faible perle pécuniaire; e délit commis n’est plus un assassinat,
¢'est une insignifiante contraveation qui, dans 'espéee, n'a sans
doute pas cause de dommage,

Nous pouvons combiner ces deux cas extrémes: l¢ saiut
d’un homme, cxensant le meuetre, doit excuser Ia conlravention
de police qu’excuse le salut de deux oies! De Uimpunite de Ia
plus grave des infraclions résulle forcément Uimpnnilé d'one
infraction quelconque; il y a done état de nécessité plus juste-
ment quateun antre exciusif de toule peine, toules les {ois ¢ne
la vic ne peut étre sauvée que par la commission d’on délit :
un chirurgien auquel on me! le pistolet sur la gorge — nous
admettons comme prouvée, dans tous nos exemples, la certitude

' Y. le « Lokal-Anzeiger » Jde Berlin, cntre le 18 et le 25 oct, 1888,
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de la survenance du ma 4 éviter en cas d’observation de la
loi — pratique une mutilation, une castration sur 1 individu
parfaiternent sain; on connait peut-dire le charmant réeit du
conteur suisse Zschokke: un Anglais contraint un médecin 4
lui couper la jambe, pour que la boiteuse dont il est amoureux
ne lui refuse plus sa main (le consentement de la viclime 4 la
lésion corporelle n'en modifie pas. le caraclire criminel) !, Par
une froide nuit d’hiver, un voyageur exiénué, cherchant un abri,
s'introduit dans une maison de campagoe dont on lui a refusé
Pentrée 2. Des parenis délaissant leurs enfants, leur déntiment
etant tel qu’ils ne pourraient les nourrir qu'en se privant eux-
memes de nourriture ; ¢’est Phistoire du Petit Poucet qui, sur
£e point, n’est pas un simple produit de Pimagination popu-
laire * et notre civilisation ne rend point impossibles de sem-
blables nécessités, meme au sein des grandes villes ; Orlolan
en rapporte un exemple £, Un affamé vole des alimenis ; nous
supposons une faim telle que tout retard mis a P'apaiser doive
compromettre la santé et la vie; Iine de Ia fable que pous-
sent « la faim, I'occasion, Pherbe tendre, et quelque diable
aussi » n’est point en état de nécessité, si excusable soit du
reste son acte. Le vol nécessaire était trés fréquent au moyen
dge; nous verrons que c'est le seul cas de nécessité donl s'oc-
cupent alors les criminalistes. $’il a pour objet les dernitres
provisions de quelque antre affamé, il se change en homicide:
ainst entre naufragés en pleine mer, entre voyageurs traversant
le désert. ~— Le navire qui emméne de France un condamwué au

L A nos yeux eependant o'est un cas de légitime défense, anssi bien que
le meurtre d'un agresseur qui n'attague que dans Ie hut de se faire {uer.
V. section IV ci-dessous. N

* Code belge, art, 442 2 ans de prison, 300 fr. d'amende; code all., § 123,
® Voir le droit germanique, partie I, ch. 111, ci-dessous.
* « Eléments », & éd., n° 364 ; d'aprés « le Droit » du 26 janvier 1856,
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bannissement naufrage et le banni retourne en France !; si
tempéte I'y jette, il y a force majeore : nous supposons qu’il y
aborde volontairement, parce qu’il s’exposerait & une mort cer-
taine en restant en mer jusqu’au passage d’un vaisseau i des-

tination d’un autre pays. — (Quelqu'un tombe dans une réu-
nion de conspirateurs qui, craignant qu’il ne les dénonce, le
menacent de morl §'il ne se joint & eux. — Un gedlier surpris

par une bande de malfaiteurs leur livee les clefs d’une cellule,
voyant qu’il sera assommé s'il ne les cide pas de bonne grice.
— Celui gu’assaillent des brizands donnera sa hourse pour
sauver sa vie; mais, si cette hourse appartient 4 antrui? ainsi
un postillon, atlaqué sur la grande route, livre la sacoche aux
valeurs ; un caissier de banque révéle le secret du coffre-fort.
— Les habitants d’'une maison en flammes s’enfuient dans la
roe & demi-nus, dans un état de nudité compléte méme. — Le
maitre d"un chien enragé lui ouvre la porte, aprés avoir réussi
A se protéger un instant contre ses aftagues 2. — Jéchappe &
un assassin par la fuite et jette en bas d’un escalier le tiers qui
me barre le passage; il se casse un bras. — Un paysan réeéle
un criminel qui le menace de mort s'il ne le cache pas chez lui
jusqu’a la nuit. — Un homme qui se noie dans une rivitre
prend pied sur un fond riverain malgré la résistance du
proprigtaire. — Un lion s’est échappé d’une ménagerie; les
habitants de la région ol il s’est retiré n’osent sortir de chez eux
et I'un d’eux ne comparait pas comme juré aux assises. — Un
‘baigneur dont on a volé les habits, et qui grelotte, s’empare du
manteau d’un autre baigneur ou s'enfuit nu chez lui, sans méme
atlendre qu’il fasse nuit noire. — Ortolan raconte avec indi-
gnation Phistoire d’'un porleur d’eau rencontrant dans un es-

VArL 33, P8I0, of. § 361 ecode allemand.

*ArL ATE 70, k79, 2, C.PLABI0; B56. 2°, 559. 2, code Lelge; § 367. 14",
code all. Si le chien a causé la mort de quelqu'un, il y aura homieide par
imprudence, volontaire méme st le maitre 1 préve cetie éventualité.
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calier un homme dont les vitements flambaient et continuayt
54 roule sans s'émouvoir, ei disant: « Si vous Croyez que je
vais perdre mon ean 3 €a>; supposons que ’auire se fat em-
paré de ses seaux par Ia violence, qu’un individy dan I mimpe
sitaation gagne un canal en traversan! up chamy) enllivé, un
élany en renversant une cloture, ou cause up incendia on cher-
chant un moyen de salut.- .

A un degré dintensite moindre, le danger qui menace la vie
¢ menace plus que Vintégrité corporelle ou Ja sanié. 1l en peut
etre ainsi, par exemple, dans le cas des vétements eg flammes,
dans ceux du VOyageur sans abri et dy baigneur dont Jes habits
onl été volds; et nous arrivons par une pente insensible an
danger pour Iintégrité corporelle seule, sams compromission
quelconque de la vie: sops Peffet persuasif d’nne volée de coups
de baton qui ne faiy que commeacer, un homme livre une chose
confiée en dépot, révile un secret de la fabrique dont il o été
0u est encore employé ®; Uindividu sur lequel on veut pratiquer
uae mutilation s’échappe en blessant un tiers de bonme foi; de
méwme la jeune fille menacée de viol.

Ce dernier exemple nous offre nne transition natarelle ap
danger pour la pudenr - | viol ne porte pas nécessairement ai-
teinte 4 Iintdgrits corporelle, mais tonjours 4 Ja pudeur. Et,
alors, des actes trgs divers peuvent Iyi ¢tre assimilés: on veut
abuser d’un jeane homme, le rendres témoin, complice mame
@’actes ignobles, ou thcore contraindre une femme 4 servir
de modéle. Le moyen naturel d’échapper ap danger est sans
doute la légitime défense conite Pindividu mal inlentionnsg,
mais it se peut qu’elle soit au-dessus des forces deses victimes
et que leur seule planche de salut soit la commission d’un acte
dommageable & des liers oy tout au motas iilégal ; ainsi 1 Taite
d'une maison dans la rue dans un état de nudits contraire 3 la
marale publique,

" AL 309, Code belge ; cf. art, 410, C. . 1810,
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La tiberté. est aussi un bien précieux dont la sauvegarde peut
udeessiter un délit, qu’on la concoive comme non-esclavage, ou
simplement comme pouvoir de disposer de nos forces phy-
siques. En Afrique surtout, les Européens sont encore exposés
a Pesclavage : menact d’étre vendu dans Uintérieur des terres,
un capilaine de vaissean livre & des pirates les marchandises qui
lui ont élé confiées, un pasteur allemand eélébre un mariage
entre une femme déja mariée en Allemagne et un Anglais *; des
noirs posent comme condition de la mise en liberlé d’un blanc
tombé dans une embuscade qu’il leur livre un autre blane. Mais
c'est surtont au sscond des sens indiqués, comme pouvoir
d’exercer notre faculté de locomotion, que la liberté peut étre
compromise : I'individn séquestré se résout au délit qu’on exige
de lui pour mettre fin 4 sa séquestralion — il se rend coupable
de Tanx, A"adaltére, de dnel, de vévélation de scerel ®, ete. -
Enfermd par A dans la chambre de I3, je m’échappe en me fai-
sant une corde de draps ou de rideanx déchirds, ou en enfon-
cant la porte ¥, Menact d’un mauavais coup, je sors porteur d’une
arme prohibée®, plutét que de rester cloitré chez moi, et je
m’'en sers pour tenir mon adversaire en respect. On contraint un
aveagle 4 un délit en lui enlevant son guaide, homme ou chien,
dont la privation le réduit & 'immobilité. Je donne uu faux nom
dun fonclionnaire, le vrai devant motliver d'injustes soupgons
ot entrainer mon arrestation. N

L'honnenr ensaite — nous entendons par 4 soit les senii-
ments de dignité de Uindividu, soit la considération 4 laguelle

' g8 4, 338, Code allemand.

. # Becret professionnel (avocat, médecin); sevret de fabrique ; employé
de moni-de-piété faisant connaitre e nom de déposants (A59, Code Delge) ;
telégraphiste révélant le contenu dune dépiche (130, Code helge), ate.

# 81 jendommage 1z porte en voulant empécher A de la fermer sur
moi, juse de logitime défense. Code belge, art. 234, ¥. p. 36 et sv.
* AL 314, €. POBIO ord. 23 fev. 4837 prohibant les pistolets de poche
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lui donne droit sa position sociale et dont il jouit auprés d’autru
— T’honneur peut, luni auss'i, tomber en état de nécessité : sonp-
conné d’un crime, un avocat fait diriger les poursuites contre
une aulre personne en révélant un secret que 8a profession
- Voblige 4 garder. On supprime® une leitre anonyme dout on 2
appris Venvoi ou une lettre qu’on a soi-méme expédiée 4 une
fansse adresse en Usnlevant de force au facleur ou en fraclurant
la boite du destinataire. Je brise Ia vitre sur laquelle a ét6 affiché,
"4 Pinsa du propriétaire, un écrit injurtenx pour moi, que lisent
les passants, ou je les maltraite pour les empécher de lire. Ne
voulant & aucun prix qu'un tiers apprenne des faits de nature A
porter atteinte & honneur dv ma famille, je le jette brutalement
hors de chez moi et I'envoie rouler dans I'escalier, n’étant pas
assez vigoureux pour trailer de la sorte celui qui m’insulte. Et
combien souvent il arrive, en cas de chantage, que [a commis-
sion d’un délit soit le seul moyen d'obtenir le silenes du diffa-
matenr !

Le danger qui menace la wropriets pent-il justifier ausst
I'impunité d’un délit? Certainement: on se rappelle I’exemple
des deux oies. Ajoutons-en quelques auires: je vais chergher
mon chapeau dans le champ de blé U Ia emporté le vent: un
incendie survenant f"ouvre la porte de mon poulailler, et poules
et poulets de courir les rues, contrairement aux réglements de
police; je rejette chez le voisin, 4 I'aide d’une perche, la torche
incendiaire qu’une main criminelle a loncée sur mon toil ; pour
eteindre le feu, je m’efipare & I'aide d’effraction de Iextincteur
de mon voisin absent ou, aidé des miens, je vais puiser de l'egu
a un canal en passant et repassant & fravers des terraing cultivés
ou par un chemin interdit; menacé de la destruction d’un objet
qui m’est cher, je livre 4 autrni un autre objet qui m'a été confié
en dépot; aubergiste,. Jarréte dans sa fuite I'individu qui vient

1 Code genevois, art. 279 ; belge, £60.



de me vnler et s’échappe sur le cheval d'un de mes hotes, en
abattant la béte d’'un coup de feu.

. Faisons observer ici que la premiére victime de l'acte
nécessaire peut étre quelquefois 'autenr de cet- acle lui-méme,
L’on s’inflige souvent un mal pour en éviter un antre plus con-
sidérable. Nous sortons presqu’ici des limites du droit: la plu-
part de ces actes seront juridiquement irrelevants. Le suicide
lui-méme n’csl-il pas impuni ? Mais ils peavent prendre indis
rectement une signification pénale. Chacun de nos biens, anous
individus, présente quelque importance sociale; la société res-
sent le contre-coup du mal que nous croyons nous infliger &
nous seuls, le ressent asscz vivement méme en cerains cas pour
nons refuscr la libre disposition de ces biens. C’est pour cette
raison que le droi! romain punissait la tentative de suicide chez
le soldat * ; que le code pdpal allemand punit celui qui, par
une lésion corporelle se rend impropre au service militaire ® :
8'il 8’y décide sous le coup de menaces — menaces dans les
biens, ou menaces de lésions corporelles qui le rendraient im-
propre, sinon au service militaire, du moins & I'exercice de sa
profession —, ou qu’il se la laisse infliger parce gque la résis-
tance mettrait sa vie 'en danger, ou encore parce qu’elle est né-
cessaire 4 la guérison d'une maladie, il agit en état de nécessité.
Des simples choses méme dont il est propriétaire, I'homme n’a
pas toujours le droit de disposer A son gré : soit 4 cause de
Péventualité d’une transmission de propriété A des tiers — ob-
jets saisis, donnés en gage, elc. —, soil A cause de droils
d"usage actuel d’autrui — notamment §'il s’agit de monuments ou
d’autres objets destinés 4 I'utilité on 4 la décoration publique et
dont un particulier est propriétaire —, soit en raison du mods

1 L., %7 D. de re militari (49. 16).
Tg 442 Wersich , .. zur Ecfiliung der Wehrpflicht untauglich macht

oder. . , . untauglich machen lasst. ... * .
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de destruction employé et du péril auquel il expose autrui
(incendie de sa propre chose, elc.).

On voit par cette série d’exemples combien est variable le
rapport d’importance entre le bien sauvegardé par 'cte et e délit
dont eet acte présente les caractéres extérieurs. Ils sont éganx
toutes les fois que le nécessité échappe & un mal en faisant
subir le méme mal & autrui ; qu'il tue, par exemple, pour éviter
la mort. Mais le plus souvent ils sont disproportionnés, dis-
proportion qui peut &tre éclatante; ainsi, lorsque le salut d'une
personne ou la conservation d'une fortune considérable sont
obtenus par la commission d’une légére contravention de police.
Le lecteur pressent sans doute qu'il ne peut étre question d’im-
punité lorsque l'infraction commise est trés grave, le bien pro-
1égé de faible valeur, qu’on doit punir par exemple celui qui
assassine un innocent pour éviter une perte de cent francs.
Pourquoi? et quel est le critérium du rapport dimportance
4 exiger pour I'impunité? C’est ce que nous verrons plus tard.

7. Nous avons jusqu’ici laissé supposer que I'auieur de Pacte
nécessaire était toujours celui-¥A méme que menace le danger,
que Je mobile de cet acte n’était jamais que Fégoisme indivi-
duel. Mais Pamour d’autrui peut jouer ici le méme réle que
amour de soi; il est peu d’hommes qui ne soient préts 4 se
sacrifier, par aliecuon ou par devoir, 4 un ¢étre auquel ils sont
allachiés, le fits au pére, Iami & 'ami : quoi d’étonnant s'ils lui
sacrilient un tiers? En cas e naufrage, d’inondalion on d’autre
désastre, celui qui se trouve du reste en stireté aidera ses pa-
rents, ses amis 4 triompher de la résistance d'un tiers dont la
mort est nécessaire & leur salut ; si 1a lutte avait lieu entre in-
connus, il y assisterait sans doute d’un ceil indifférent. Les
menaces proférées dans le but de contraindre & un détit le seront
souvent non contre I’individu & contraindre, qui se sent peut-
stre de taille 4 lutter contre le provocateur, mais contre les per-
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sonnes qui lui sont clhieres. ~— If se peut anssi qu’'un simple
sentiment d’humanité nous pousse & commettre un acle dom-
mageable 4 un tiers pour le salat d’un inconnu: qui hésitera
élenfoncer une porte pour secourir un individu dont il entend
ies ¢ris de gélresse? 4 couper la corde d’un pendu gui respire
sncore, quand bien méme celie corde ne lui appartient pas, et
A écarter son proprictaire superstitieux, s°il veut qu’on la laisse
intacte ¢t qu'on procéde aulrement au sauvetage? & entre-
prendre, en 'absence du mdédecin, une opération facile dont il
est capable en violation des prescriptions sur Pexercice de Iart
de guérir? Bien qu'un réglement de police lui interdise de faire
passer son char sur le trottoir, la bonne d’enlant qui voitarriver
un cheval emporté I'y mettra i 'abri et y continuera sa route;
elle ne s’y riéfugiera pas scule, enlaissant Penfant endanger. Rien
n’est plus naturel que U'intervention d’un non-intéressé dans le
conllit quamdine la néeessitd ; exemple suivant peut en servir
de preuve: des ciladins aflardés dans une forét de Thuringe
entendent crier an secours et le son des voix les conduit au
vieux chiteau de Ravhenstein. A une haule fenétre de la ¢ Tour
de 1a faim », ils voient deux formes humaines qui leur crient
d'unc voix ¢éplorfe: «sauvez-nous! nous sommes enfermés!»
Le gardien de Ia tour s’en ¢lait allé 4 ia nuil, emporiant les
clefs a la ville sans savoir qu'il restait quelgu’un; il tallut se
résoudre 4 enfoncer la porte A,

Plus encore! I'acle nécessaire peut élre un acte de véritable
dévouement. On porte secours & un individu ¢n détresse : dans
un¢ maison incendite, en percant la paroi d'une chambre de la
maison veisine ; dans un codroil danzereux, en violant le régle-
ment qui en inlerdit le passaze. Cilons un cas typique — il
§’agit d'un aceident survenu "an dernier prés de Gstalierboden

1 Leipziger Nachrichtea™, 154 juilict 1888: ,vom Hangerthume der
Burg Rauhenstein.”
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en Antriche * — ; la rupture d’'un pont a précipilé deux tou-
ristes, sur quatre, dans un abime ; 'un a é1é tud sur le coup,
Pautre est resté aceroché a la saillie d’'un roc et les deux der-
niers cherchent 4 le sauver. Ils y réussissent en lui tendant une
perche arrachée de la barritre du sentier ; ils risquent eux-
mémes leur vie et toul retard aurait été fatal au malheureux
sur Ye point de lacher prise. A la lecture du périlleux sauvetage
I'atteinte 4 la propriété publique, punissable en d'autres cir-
gonstances, semble une bagatelle. Peut-étre n'est-elle pas pu-
nissable d’aprés le Code autrichien, grace a la fagon spéciale
dont it a concu Particle & appliquer®. Mais, punissable ou non,
Vacte est injuste dans ses formes extérieures et cela nous suffit:
Ia question qui nous occupe est aussi bien celle de -savoir si la
nécessité rend Pacte juste, d'injuste qu’il serait autrement, que
celle de savoir s'il doit ¢tre puni, car une réponse affirmative a
la premicre fail tomber la scconde, laloi ne punissant que les
actes injustes. 1l est vrai qu’elle ne les incrimine pas tous, sur-
tout s'ils sont faiblement dommageables; incrimination trop
variable cependant suivant les pays, trop sujette dans chagque
pays & d’incessantes fluctuations, pour que nous la prenions
pour régle et laissions de coté, parce que nous NOUS OCCUPONS
de droit crimincl, les faits sans signification pénale d’aprés telie
ou telle l4gislation. Tout acte est digne d’attirer notre attention
qui est injuste et dommageable, car il est alors virtuellement
punissable (v. partie 1[, ¢h. IV, § 5 ci-dessous). Le lecteur doit
songer, en présence de nos exem;ﬁles, aux mémes délits commis

1 Leipz. Nachrichten®, 13 juillet 1888 ,, Unglicksfull im Gesiuse.”

1 §i pous ne faisons erreur, il ne punit gue la ,hbswillige Sachbeschi-
digung® et l'absence d'iatention de nuire détruifail ici la criminalité. L'acte
serait au contraire punissable d'aprés le code allemand, § 304 (le § 5% sur
Pétat de nécessité ne s'y appliquant pas); le code de 1810, art. 437 (Hélie,
Pratique 1i, p. 551; & notre avis, art. 257: «dégradation d’objets destinés
a Jutilité publinue »); 1e code belge, 526 on 521 ; genevois, 203 ou 337.



dans d’autres circonstances qu’en état de nécessité, dans un
autre but que le but de conservation d’'un bien; qu’il suppose
dans les trois.exemples qui précédent : la paroi percée par un
homme qui veut voler, le sentier passé pour y cusillir une fleur,
la barriére (irés nécessaire peut-étre & la sécurité du chemin)
détruite par amusement. N’y aurait-il pas la matiére & pénalité?

Le danger i Gviter peut donc menacer d’antres que anteur,
ot Pauteur lui-méme peul se trouver en sireté ou en péril anssi:
I’homicide de la « Mignonnette » sauve et le meurlrier ef ses
deux compagnons, I'un complice, Uautre spectatenr indifférent
du meurtre. Les personnes protégées ne sont pas nécessaire-
ment des personnes physiques: I'immeuble qw'on preserve de
Pincendie appartient 4 une sociéts, Pobjet du vol dont on em-
péche la consommation sont les archives d’une association, on
— Yexistence de la personne morale est alors en jeu — des titres
dont 1a perlc entrainerail sa dissolulion (parce qu'ils peuvent
seuls prouver, dans un procés en cours, que I'association ne
poursuit pas un but illicite*), une somme dont la perte améne-
rait sa faillite et conséquemment sa dissclution 2. L’Etat surtont
peut tomber en étal de nécessité dans des circonstances telles
qu'un particulicr ¢n soit réduit & commeltee un délit pour le
‘sauver : je rends impossible un crime conire sa sireté intdrieure
ou extérieure, soit en révélant & ’autorité I'existence d’un coia-
plot (cetie révélation peut néeessiler un délit d’inaction suivant
le moment olt elle doit éire faile, ou I'infliction d'un dommage
A un innocent si quelque obstacle m’empéche d’arriver & temps °),
soit en enlevanl zux fulurs auicurs du crime les moyens de le

t Code suissc des oblig., art. 746, 17, CF G, C. art. 1134, 1133, 1833.

? Code snisse, art, 572, 66%, 709,

® 8i la non-révélation est frappée d'une peine (elie I'était par les art. 103
a 107, abrogés depuis,du Code de 1810 et I'est encore par le code aliemand,
§ 139, qui punit celle de tout crime grave), il y a devoir d'intervention
{v. p. 26).
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commetire (je fais sauier le dépot d'armes qu’ils vont piller, je
mets le fen 4 ma maison * ofi une des handes armées visées par
les art. 96 et 99 du code de 1810 va se retrancher), soit de
toute anlre facon. — Enfin, le nombre des personnes protégées
peut étre indéterminé; ce seront, en cas d'incendie, par exetple,
1ous les locataires d’une maison, tous les spectateurs d'un théa- .
tre; en cas d'inondation, d’épidémie, lous les Labitants d’uue
localité. Ce sera méme tout le monde, autrement dit le public,
le corps social ; ainsi lorsqu’il s'agit d’empécher des délits qui,
comme la fausse-monnaie ou les contraventions de police, n'ont
pas pour objet la personne ou les biens d’un particulier.

8. Il est spécialement un groupe de cas ou la légitimite de
Yintervention ne peut étre objet d’un doute: ¢’est lorsque la loi
en fait un devoir dont efle punit Uinobservation. Ces devoirs
positifs, dont Ia violation constitue les délits d'inaction, et qui
sont toujours imposés dans Pintcrét d’autrui, dans un intérét
social surtout, sont des plus variés : devoir de préter le secours
dont on est requis cu cus d'inceudie ou autres calamités %, de
déclarer une naissance, de remettre un enfant trouvé & l'auto-
rité ®, de fonetionner comme juré, de comparaitre comme iémoin
ou accusé, de donner avis d’un projet de crime 4, d’écheniller
son fonds, dgvoir de celui qui se trouve au service militaire
d’unc puissance étrangdre de le (uitter si elle déclare la guerre
i son pays ®; devoirs résullant de la fonction ou de la profes-
sion : du geolier, d’empécher I'évasion d’un détenu, du pompier
d’aller au feu, etc., ete. |1 se peut qu'un individu ait deux de-

13 P. 4810, art. 434

B (0. 8L, art. 573, 120; code all, § 380, 10?; helge, art. 55, 57
Cf. eode J'inst. erim., art. 3%, 20-1, 106, 370.

3 Art. 33-36, 58, Code Napoléon; 346-7, G. P\ 1810,

4+ ¥, nowe 33, . 25,

& (P, 1810, art, 73; déeret du G avril 1809, art. 2.
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voirs & remplir, dans des circonstances telles que Paccomplis-
semen! de 1'un exclue celui do 'autre ; ¢’est le cas de conllit de
devoirs bien connu des moralistes ' je dois comparaitre le
méme jour, i la méme heure, comme LWEmoin dans une ville et
comme jurd dans autre; comme je vais donner avis d’'un projel
de erime, un agent de police me somme de lui préter secours,
dans quelgue circonstance d’accident; un médecin mandé pour
une opéralion urgenle est requis de donner ses soins & un noyé
qu’on vieat de tirer de 'eau ; deux états en guerre appellent sous
les drapeaux un individu sujet de I'un et de 'auire; Punique
pompe d’un village a deux incendies & éteindre ; deux détenus
tentent de s’évader en méme temps d’une prison, 'un d’un coté,
Pautre de antre; dans le canton de Bile-Ville *, un propriétaire
rural chez lequel le feu a éclaté va quérir du secours, en tonte
hate, laissant un passant apx prises avec son chien, béte har-
gneuse, qui I'a suivi; le capilaine d’un vaissean en détresse,
chargé dn transport de condumads & la déportalion, les em-
barque dans les chaloupes de sauvetage — c'est le devoir de
tout capitaine de pourvoir au salut des passagers —, au risque
de favoriser leur évasion ®

On ne peut, do reste, parler ici de force majeure ;
Iindividu est contraint de choisir enire deux maniéres

' Binding e prenmier, dans son = Handbueh des Strafrechis s (1, 1885,
P 788-9) a range le condlit Je deveirs sous le point de vue de I'état de né-
eessité; maig, restant  la surface des choses, il ne voit pas yo'il 8'y cache
un conllit d’intérdts et soumet i des régles dilférentes les deux groupes de
cas, d'ol une fcheuse complication. 1, Meyer (Lehrhuch des Strafrechis,
= &, 1888, p. 341) Lo corrige sur ¢ point. — Nil'un ni aulre ne remar-
quent du reste que lo conflit de devoirs est un cas dintervention.

* Polizeistralyesctz, 1872, §§ 121 ot 103,

* Laateur de I « [listoire des naufrages « (6111, p. 382-3) blame vive-
ment Ie capituine do navire anglais I « P Amphyteite » d’avoir pris le parti
coniraire Jans le naulrage de son vaissean en vue de Boulogne, le 31 aoqt
1833, et davoir laissé périr les 108 femmes qu'il transportait 4 Svdney
plutot ique dencourir b respongabilité e lenr évasion,
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d'agir 4 la fols légales et illégales, mais un choix quel-
conque ne saurait étre impuni: excusera-t-on, par exemple,
celui qui s’est abstenu de comparaitre comme témoin dans un.
procés criminel, parce que, en obéissance & un arrétd spécial, il
était occupé 4 la destruction des hannetons qui infestent son fonds?
L’inaction compléte serait nzturellement plus coupable encore.

" D’une maniére générale, I'accomplissement d’un devoir peut
nécessiter la commission d’un délit : pour atteindre le criminel
qu’il doit arréter, 'agent porteur d'un mandat enfonce une
porte, renverse une clélure, ou s’empare de force du 'cheval et
de la voiture d’un particulier ; un corps de troupes, qui doit se
rendre en toute hate en un lien donné et trouve la route impra-
ticable, passe A travers des terrains cultivés; pour arriver 4
temps sur le lieu d’un incendie, une pgmpe traverse au grand
trot de ses chevanx unc rue ol est interdite toute allure autre
que le pas, ete., cle.

9. Tous les genres de cas de nécessité relevant du droit
pénal ont-ils bien été passés en revue? Non, point encore ! Nous
avons parlé d’abord de ceux ou I'auteur de 'acte nécessaire agit
dans son intérét propre, puis de ceux oll, dans I'intérét d’autrui,
il porte préjudice a une tierce personne.

Un ecas eurienx, celui de Uembrvotomie, nous offre une
transilion 4 un nouveau groupe d'actes nécessaires : un
chirurgien détrnit un enfant dans la sein d’une femme,
dont la délivrance nécessiterait une opération qui. compro-
metirait sa vie (opération césaricnne), I'étroitesse du bassin
rendant impossible accouchement par les voiés normales. 1l
anéantit un &tre distinct de la mére, auquel la loi reconnait des
droits et qu’elle protége spécialement par les dispositions qu'ont
trait 4 Vavortement ; mais il y a aussi, comme dans toute opé-

“ration chirurgicale, alteinte & lintégrité corporelle de fa per-
.sonne opérée.
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On voit que I'acle nécessaire peut avowr pour eflet le
salut et la lésion d’un seul et meéme individu; cette iden-
tité de personne entre le sauvé et le lésé se rencontrait déji
dans Pexemple donné plus haut d’évasion de deux détenus: le
service que rend 4 la société le gedlier qui en arréte un dams
sa fuite a pour conlre-partie le danger public causé par I'évasion
de Pautre. Autre exemple: la destruction de plans de fortifica-
tions, arsenaux ou porls pour en empdcher la communication A
I'ennemi!. Le méme phénoméne peut se présenter dans les
rapporis entre particuliers: ‘on usera de violence envers celui
qui veut se suicider pour qu’il ne se jette pas 4 I'ean, pour lui
arracher 'arme dont il veut se servir, on le séquestrera jusqu’a
ce qu’il se soit assagi, on enfoncera la porte de sa chambre, ou
il s'asphyxie. Le médecin n’hésitera pas 4 entreprendre de force
la gutrison d’'un malade qui veut se laisser mourir, dii-il re-
courir & un reméde dont application entrainera quelque infir-
mité durable, opérer, jo suppose, uae amputation. Il faut égale-
ment faire rentrer ici certains cas délicats d’assistance au suicide
et de meurtre de consentants: ainsi d’une femme qui préfére la
mort au déshonneur. — Les pompiers qui inonderont la maison
qu’ils veulent préserver de l'incendic, enfonceront la devanture
d'un magasin d’oh sort de la fumée, pour arriver jusqu’an feu.
Le code allemand (§ 370. G°) punit celui qui donne 4 man-
ger au bétail des choses appartenant & son propridtaire, mais
contre son gré ; que décider si, au moment de l'acte, le bétail
allait crever de faim, ct que le propriftaire, ne voulant pas re-
connaitre le service rendu, porte plainte contre I'agent, auguel
il avait défendu de se méler de la nourriture du bétail?

10. Tout le cycle des cas de nécessitd est mainlenant par-
couru ; nous aurions pu du reste mulliplier les exemples. Plus

1 C. P, 1810, art. 81-2, 173; code all. §§ 90, 4, 92. 1°, 304,
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d’un de nos lecieurs, sans doute ~— nous songeons aux Crimi-
nalistes auxquels leur théorie d'impunité fait trop étroitement
envisager la question — déclarera injustifiée cette assimilation
de tant de faits les uns aux autres. Mais de guel droit? Nous ne
prétendons pas les assimiler absolument, lear altribuer a tous
la méme signification juridique ; ne comporteat- -ils pas des dif-
férences individuelles? Nous vouloas dire sculement que, pré-
sentant le maéme caractére essentiel, ils doivent dtre soumis an
méme principe ; si, cependant, ce caractére pent étre: un molif
suffisant & une régle de droit spéciale, question que nous
n’avons voulu jusqu'ici que poser, sans la résoudre encore, et
dont ta solution est précisément le but de cet ouvrage.

De notre exposé de faits ressort clairement et d’elie-méme la
notion de I'état de nécessité en droit_pénal; nous pomgons le
définir :

Un éluat de choses telque L swwvegarde d'un hien néeessite la

commissuon £un wole en fui-méme, délivtuens,;
« en lui-méme », c’est-d-dire abstraction faite des circons-
tances spéciales qui accompagnent et qui peuvent fort bien le
‘dépouiller de toul caractére délictueux, comme, ‘par exemple,
Pattague injuste le fait de l'acte de légitime défense, qui présente
lui aussi tous les caractéres extérieurs d'une infraction 4 la loi pé-
ntale. Quant aux biens sauvegardés, nous en avons-donné un apergu
en nous conlorant 4 la classification usuelle; nous avens dis-
tingué la vie, lintégrité corporellg, la liberté, I'honneur, la
pudeur, fa propriété — dans laguelle il faut comprendre lousies
intéréts pecuniaires —, puis les intéréts intimment variés de la
societd, cans I'énumeravon desquels 1l aurat été oiseux d’enteer.
Aux mots « $a sanvegards d’nn bien », nous aurions pu ajouter
« 'accomplissement d’un devoir », mais U'adjonction et été
superflue, les devoirs que nous impose ia loi ayanttoujours pour
objet la conservation d’un hien individuel ou Ja sauvegarde d’un
intérét social. :
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Cette notion de F'état de nécessité est toute moderne, Nous
verrons dans notre partie historique avec quelle lenteur elle s’est
développée, mais aussi avec quelle force irrésistible. A mesure
qu’elle s’est élargie ont dit se modifier les théories d’impunité
des criminalistes, Ce développement paralldle des théories et de
la reconnaissance des faits — la notionde Pétat de nécessité n’est
gu'une généralisation de faits — n’emporte-t-il pas une sérieuse
présompiion de vérité en faveur des théories modernes? Elles
apparaissent cornng le lerme nécessaire d’une pénible évolution.

oIt

11. On sait maintenant ce qu'est 1°6tat de nécessité en droit
pénal : il présente ce trait caractéristique que la conservation
d'un Lien y nécessite un acte en fui-méme delictuenx. Mais eclni
([ lug un agresseur injuste pour &chapper 4 ses coups commat .
un acle en lui-mome ddlictnenx, qui ne reste impuni que s'il
est nécessaire & la conservation de 'agent. L’élat de légilime
défense est donc un état de nécessité,

Nous tenons cependant & les distinouer P'un de lavtre; de
lacte de légitime défense, nous ne nous occuperons gquacces-
soirement, parce qu'il doit au fait de I'attaque injuste un carac~
tére de justice — le qualificatif de «légitime» en tlémoigne — au-
(uel ne peut prétendre acte nécessaire proprement dit. Ces
actes sont d'une essence dilférente, ce dont suffit & convainere
m coup-d'eil jett sur ’histoire du deoit : tandis qu’anjourd hui
encore la signification Juridique de I'état de néressité — au sens
étroil du mot—w'est qu’imparfaitement reconnue, celle de ki légi-
lime défense I'a 66 de tont femps et 'on en a pu dire gu’elle
n'avait pas d'histoire '. Gicéron en parle déjd comme d’une loi
fondée dans la nature des choses «non scripta, sed nata lex,

1 Geily, Lehrbueh, 11, § §1.
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quam ex natura ipsa arripuimus »* ; et ¢’est 14 une incontestable
véritd :

19, Toute existence est un combat ; I'étre vivant ne vit qu’au
prix d’une latte incessante contre les facteurs de destruction.
Tout en bas de 'échelle des étres animés, dans le régne végétal,
ce m'est encore quune innocente lutte; la plante se borne a
prendre au monde inorganigue ce dont elle a besoin et ne fait
souffrir les autres quwindirectement, s'ils en ont besoin eux-
mémes. Privée de mouvement, elle est incapable d’'uns défense
directe contre ennemi. -Mais sur les confins du régoe végetal
et du régne animal apparait, en méme temps qgue la faculté de
se mouvoir, celle de réagir conire l'altaque: I protoplasme
informe du fond des mers répond déjd & Fattouchement par un
mouvement défensif de contraction suivi d’un retour offensif 4
sa position premiére. A mesare que nous approchons des ani-
maux supérieurs, nous voyons la réaction devenir plus eénergi-
que, plus efficace el plus consciente d’elle-méme. Elle est du
reste plus qu'ane défense: hors de danger, I'animal combat
encore, et pare aux dangers futurs par I'anéantissement de celui
Jui Paltaguait et ne Pattaque plus ; elle va donc plus loin que
ne I'exige 'intérét actuel de I'animal, elle présente le caractere
d’une peine. EL Uinstinct de conservalion qui en est la source
— autre poinl commun avec la peine — ne se met pas seule-
ment au service de I'individu; il se met an service de I'espoce:
I'animal défend ses petits avec le méme acharnement qu’il met-
trait A se défendre lui-méme, et souvent les adultes se défendent
entre eux. Puis, arrivani 2 I'homme, nous voyons, & l'origine
des socitits comme chez l'animal, la défense et la peine se
confondre ; le droit de vengeance les comprend I'une et Fautre,
réaction contre l'attaque moins personnelle encore que chez

t Iro Milone, ¢. &.
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Panimal: ¢est la famiile, la tribu qui se vengent, plutdt que
individa. Plus tard enfin, lorsque le pouvoir social consolidé
prétend exercer seul le role de juslicier, parce que rendue
par un intéressé forcément partial la justice devient injuste, la
légitime défense etla peine se séparent ; UEtat ne prend exclu-
sivement en main que la justice pénale, il reconnail aux indi-
vidus un droit de défense personnelie et réciproque. Mais il leleur
reconnail pour les mémes raisons qui le font se réserver a lui
seul le droit de punir; parce que l'existence de la société P'exige,
parce qu’en pourvoyant & son propre salut ou & celui d’antres
individus, Vindividu pourvoit au salut de la société tout entiére.

En effet, la sociélé serait impossible sI des régles de droit
ne bridaient les volontés individuelles ; mais ce n’est pas comrme
idéal, comme désir vague des consciences, comme vain comman-
" dement d’une loi méprisée, que le droit est une condition de la
vie sociale, c’est comme ordre de choses eflectivement réalisé,
Le droit ne doit point rester a Uétat virtuel — le droit naturel
qui n’est pas en méme temps un droit positif n’est pas un droit,
ce n'en est que le souvenir ou la promesse —, il doit devenir
réalité, il faut qu'il fagonne le monde 4 son image. En un mot
il doit vivre et, pour vivre, lutter; etil [utte, étant animé comme
tons ses congénéres les éires vivants de linstinct de conserva-
tion. Son ennemi c’est surtout le délit el il lui faut le combaitre
sans relache, avant, pendant et aprés sa commission. Mais qui
ne voit qu'a lui seul le pouvoir social est impuissant 4 lutter
efficacement pour le droit? Il peut se réserver la punition des
coupables, parce qu'elle suppose leur arrestation qui donne
au tribunal le loisir de juger ; mais la police, son organe, trop
souvent incapable de découvrir et d'arréter les auteurs des
crimes accomplis — c¢’est pour cela que la loi autorise les par
ticuliers 4 les arréter en cas de flagrant délit — est presque
réguliérement incapable d’empécher le crime en voie d’exécu-
tion. Elle ne peut guére que prendre des mesures générales de
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précaution; ce serait folie que de-la vouloir partout présente.

L’Etat ne peut donc remplir sa mission de défenseur du
droit sans recourir 4 I'assistance des individus, qui sont, en fait,
les défenseurs naturels des biens qu’ils possédent, qu’il s’agisse
de biens ne faisant qu'un avec eux, vomme la vie, ou de simples
choses, dans le voisinage desquelles ils se trouvent toujours plus
on moins, A la séeurilé desquelles ifs pourvoient d’eux-mémes,
y élant plus que personne intéressés. Aussi I'Etat leur permet-it
de se défendre entre eux contre toute attaque injuste, d'obliger
I'agressenr 4 respecter la loi en lui infligeant, si besoin est, le
plus grave des maux; si besoin est! parce que le mal fait A
P'agresseur est foujours un mal que la société, dont I'agresseur-
reste membre, ne peut se résoudre 4 approuver que s'il est né-
cessaire. Il leur ferait méme un devoir de cetle défense, s'il ne
savait que I'instinct de conservation suffira 4 les y pousser. —
Il faut remarquer en outre que V'exercice de la légilime défense
est une source de dangers sérieux puur le délinguant et que la
crainte de ce péril est aussi propre 4 retenir sur le penchant du
crime que la crainte de la peine eile-méme.

La nécessité sociale du respect du_droit est done la source
commune de la légitime défense et de la peine; c¢’est pour cela
qu’on n’a jamais nié le droit de I'Etat 4 punir, le droit de I'indi-
vidu 4 se défendre contre une injuste agression. On n’en peut dire
autant dc I'acte néeessaire proprement dit: ce n'est pas aux
dépens de celui qui va causer injustement sa perte qu'il sauve
un bicn, c'est aux dépens d’un innocent. Nous avons donc raison
de le distinguer absolument de I'acte de iégitime défense.

v

13. Et cependant, d’autre part, la théorie de lalégitime défense
el celle de I'état do nécessité dépendent étroitement 'une de
autre,. La premiére ne peut. étre compléte et <nlide que si elle



repose sur la seconde. En effet, en tant qu'indispensable 4 la
conservation d'un bien, I'acte de défense est un acte nécessaire,
et cela senl saffirait & lui assurer l’impunilé; I'individu injtlste—
ment assailli doit jouir de toutes les prérogatives gue conlére la
nécessité — certains auteurs ne-lui en reconnaissent méme pas
d’autres — et c’est sealement un surplus de prérogatives (ue
le fait de P'attaque injusie lai confere vis-d-vis de 1'agresseur, |1
laut donc savoir, pour délerminer exaclement ses droils, & (uoi
s'ajoute ce surplus. On a généralement le tort de trop séparer
les deux théories: P'élat de légitime défense p’act qu'un élat de
nécessitd privildgié, — Mais, inversément, nous n¢ pouvons étn-
dier P’état de nécessité sans nons étre fait une idée claire de la
1égitime défense; car, si cette derniére est un état de nécessité
privilégié, comment en distinguer les cas de nécessité propre-
ment dits sans la connaissance des caractdres spécianx qui fes
transforment en cas de légitime défense?

La grande famille des cas de nécessilé se divise en denx
branches principales; il ncus importe d’opérer dés maintenant
leur séparation, non seulement pour délimiter exaclement notre
champ d’études; mais aussi pour que nons nous gardions de
nous appuyer sur des exemples de légitime défense pour prouver
que lacte nécessaire doit rester impuni. On l'a fait sonvent,
l;’é}'idence d’un fait est, sans doute, le meilleur des arguments;
mais toul au moins faut-if que le fait allégué so0il ce qu'on le dit
éire.

14. Quels sont donc les caractéres spéciaux qui distinguent
la légitime défense, élat de nicessité privilégié, du simple état
de nécessité *? L'analyse du cas-type de légitime défense, I’ho-

1 La dilTérenciation de la légitime défense et de I'état de nécessité,
question fue les législations laissent irrésolue et qui présente une grande
importance pratique, est le sujet de vives controverses. Nous nous conten-
tons, dans cetle introduction, d’exposer nos idées, nonvelles 4 certains

»
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micide d'un agresseur injuste, nous en fait découvrir deux, dont
nous établirons plus tard la portée juridique, qui nous semble
du reste évidente, par la discussion des objections possibles.

. Nous avons vu gue lo meuriee de I'ngrosseur injuste est
un acte de défense du droit; il empéche une atteinte an droit
en mettant hors d'état de nuire celui qui va s’en rendre auteur.
C’est 14 1’acte de légitime défense. Muis si, incapables de metire
Pagresseur hors d’état de nuire, nous lui échappons par la fuite
el que pour nous frayer un passage, nous jetions un tiers en bas
d’un escalier, on il s'assomme, nous n’usons plus la de légitime
défense; nous commettons un simple acte nécessaire {(ce mot
pris au sens étroit). Dans les deux cas, le danger a éviter avait
la méme source : I’agression injuste d’un homme ; dans les deux
cas, Pacte commis a en pour but le salut de notre vie. Mais les
deux actes ont pris une direction différente; I'acte de légitime
défense seul est précisément dirigé contre U'éire qui nous mena-
¢ait d’'un mal. Nous allons trouver l4 une base solide 4 une
division des actes par lesquels nous prolégeons nos personnes
et nos biens — des actes nécessaires (au sens large) — en deux
grands groupes, le groupe des actes de légilime défense et le
groupe des actes nécessaires (au sens étroit).

Ce qui constitue 1’état de nécessité au sens large du mot,
cestla présence d’un danger, autrement dit 'imminence d'un
mal, mal qui doit ne pas étre juste — il ne peut étre question
d’état de nécessité motivant I'impunité lorsque ce mal est voulu
par la loi, lorsqu’elle impose 4 I'individu le devoir de g’y sou-
mettre, qu’elle veut, par exemple, que ses biens soient saisis,
qu’il soit frappé d’une peine —. De ce mal, 'homme cherche

égards — personne n'admet de nos jours la légitime défense contre les
choses —, sans discuter celles d’autrni; la plupart des auteurs voient de
simples cas de nécessité dans un grand nombre des exemples de légitime
délense que nous allons donner, méme dans la lésion du fou ou de Yani-
mal dont on est attaqué.
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instinctivement & se_préserver, ce que la loi ne lui interdit pas
en principe, puisque ce n'est pas elle qui en veut Pinfliction.
Or, deux moyens de saltt essentiellement différents s’offrent 4
lui: le plus natarel, ¢’est la lutte directe contre le danger, en
mettant hors d’état de nuire 1"étre qoi attaque, qui va causer le
mal *; c’est en cela que consiste la légitime défense.

Cet étre n'est pas nécessairement un homme conscieat-de ses
actes; ce peat otre aussi bien un homme ne sachant co yu'il fait —
cavalier gui ne voit pas que son cheval va fouler un enfant aux
pieds, fou furieux gui se jette sur nous -—,ou un animal— chien
hargneux qui veut nous mordre, taureau qui fond sur nous,
chat emportant une volaille —, ou méme de simples choses,
objets de propriété — hateau qui s’en va 4 la dérive, maison
qui menace de s’écrouler, canne plombée brandie par un adver-
saire dont nous ririons §’il n’eut pour armes que ses poings —;
ce peuvent étre enfin des choses sans mailre, comme les {lé-
ments — air, ean, few, etc. — qui, déchainés, atleignent la
plas eftrayante puissance de destrnction. La légitime défense
consistera dooc 4 les metire hors d'état de nuire : 4 terrasser et
nous rendre maitres de 'homme ou de la héte qui nous at-
taquent, & les enfermer, les blesser, les tuer méme s’il en faut
venir & cette extrémité ; & détruire 'arme dont se sert I'agres-
seur — arracher de ses mains et jeter & I'eau le pistolet dont il
vp presser la détente, briser Pobjet qui Ini sert de massue, fiil-
ce méme un vase précicux appartenant 4 us tiers — et d’une
maniére générale la chose qui doit nous nuire *, 4 dompter les

* Nous nous gardons bien de Jdire « ¢ gui est cause da dangers. En
pralique, = cause » est synonyme de « condition » et, dans heaucoup de cas
de nécessité qui n'ont vien de la légitime défense, lexistence du lésé est
condition {canse) du danger. Ainsi, lorsqu'un tiers nous contraint par des
menaces i faire du mal 4 antrni, existence d’antrai est cause premicre et
condition du danger ; qu'autrui disparaisse ct les menaces temberont.

¥ Le cas g'en présente rarement,par suite de I'immobilité naturelte aux
thoses inanimées, mais il peut se présenter: on repousse en I'endomma-
: 8
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sléments déchainés on sur le point de se déchainer: nous élein-
drous le feu, nous ¢léverons une digue contre les flois, uo rem-
part contre le vent, mons detournerons la foudre a Vaide du
paralonnerre, I'eau du ciel avec un parapluie ! Sans doute ces
derniers actes sont dépourvns de loule porltée juridique, cu
tant que dirigés contre de simples forces naturelles, res nullius
parce qu'elles sont insaisissables ; mais g’ils en présentaicnt une,
ils seraient légitimes, ot non illégitimes, Cesl en ce sens que
nous pouvons Jes dire actes non seulement de défense, mais de
légitime défense.

1l faut faire observer d’aillenrs qu’au point de vue juridique,
I'homme cause un mal en restant inaclif, s'il a le devoir d’agir :
cest ainsi qu'une femme cause la mort de son nouveau-né en
négligeant de Tallaitep *. Cest done 1égitimement défendre l'en-
fant que contraindre la mére 4 V'allaitement, par la force brulale
ou de toute auire facon — ainsi en la séquestrant et Jui refusant
toute nourriture tant qu'elle en refuse elle-méme au nourris-
son — ; de méme, le soldat blesse menagant de son revolver ie
médecin militaire qui ne veut pas le panser, ne fait que se dé-
fendre. Au point de vue du droit, ¢est-d-dire de ce qui doit dtre,
dans Pordre normal des choses, 'enfant ni le soldat ne sont en

geant ke batean qui va heurter les piles.d'un pont ol un auire batean, on
gémolit 1a maison voisine abandonnée, qui menace ruine, pour ne pas dre
obligé de vider les lieux. Exemple curieux: Un photographe brise la lampo
avee laquelle un tiers va méchamment g'introduire dans son cabinet noir.
8i, au contraire, le tiers apportait les plaques & In lumidre, hriser la lampe
ne serait plus un acte de légitime défense.

1 (est la question, fameuse en Allemagne, des «delicta per omissionem
commissa » ; von Liszt qualifie justement la discussion de «einer der
unfruchtharsten Streite, welche die strafrechtliche Wissenschaft je gefiihrt
hat » { Lehrbuch, 1888}, mas ii faut reconnaitre qu'il o’en est pas de plus
attrayante. La solution la plus simple est celle de Wach (prof. a Leipzig;
résumé du cours de 1887-8, p. 57-8), assimilant la cause 4 la condition —
¢'est I'opinien commune — el distinguant la condition positive et la condi-
tion négative.



danger; ils ne le sont que parce que d’antres se conduisent illé-
galement ; le danger ne nait que de la violation du droit.

Mais il se peut que cette défense directe, uniquement dirigée
contre Pagresseur, soit au-dessus des forces de Iassailli ; elle le
sera le plus souvent lorsque la menace provien! des éléments
déchainés, dont la violence se joue de la résistance individuelle.
{est alors qu’it tombera en état de nécessité.

1l se pent d’abord qu'il ne puisse mettre 1’étre qui 1'attaque
hors d’état de nuire qu’en nuisant Ini-méme 4 un tiers: il se
procurera une arme en usant de violence envers celut qui s’'en
trouve porteur, en arrachant un baton d’une cléture, en enfon-
fant une porte de grange pour y saisir une faux; il dirigera
contre agresseur un coup qui risque d'atteindre un tiers plact
dans la méme directicn, qui doit méms certainement D'attein-
dre — fusil chargé & grenaille — ; le tir méme d’armes & fen
pourra étre prohibé *; ou bien il jettera parla fenétre, au mépris
des réglements de police, le pistolet chargé enlevé au fou qui le
menace ; peut-élre aussi que I'arme, se déchargeant d’elle-méme
en heurtant Ie sol. blessera un passant, ete. etc. Pour endiguer
la riviére, nous prendrons des matériaux apparterant A antrui;
pour calmer les tlots, le capitaine d’un navire dont la provision
d’huile est épuisée ~— on connait Ja curieuse propriété de ce
tiquide — défoncera les tonneaux dont le transport lui a été
confié; nous nous protégerons conire Ja pluie avec un parapluie
enlevé a autrni. Quant 4 Ia lutte contre U'incendie, I'impuissance
de I'imdivide Jaissé 4 lui-méme est fait d’expérience et c’est
pour cela quo, méme cn Pabsence de danger public — lorsque
c’est une maison isolée qui brale —, ses conciloyens lui porle~
ront d'eux-mémes secours ; mais nous avons montré par quel-
ques exemples que le propriétaire de I’immeuble n'en pouvait

t CL Cass. 28 juillet 1855, n° 269, rapporté par Blanche, 2 Etude,
I 366 ar propriéuaire tue d'an coup de fusil une poale qui 8’est introduite
dans son jardin; le tribunal de police I'acquitte, la Gour casse ie jugement.
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pas moins éire réduit 4 des acles préjudiciables 4 auntrui, que
Porganisation méme des secours par les pompiers pouvait les né-
cessiter. — Dans le cas de conflit de devoirs (p. 26-8), la légi-
time défense n’est jamais possible qu'au prix d’un acte néces-
saire: un seul individn se trouve alors dans Vobligation d’em-
pécher & la fois deux maux ('unique pempe d’un village a
denx incendies & éteindre), d'accomplir deux actes de légilime
défense; il n'en accomplit qu'un et, négligeant I'autre, cause un
mal par inaction. :

Il se peutensuite e metire notre ennemi — homme, animal
ou chose - hors d'état de vnire nous soitabsolument impossibie,
quoi que nous fassions; nous nous déroberons ators 4 I'attaque,
ou nous bornerons & en détourner les effets : nous fuirons,
nous frayant un passage aux dépens d'un tiers — incendie de
théatre —, ou a 'atde du chevat ou delavoiture d’autrui -— d’ane
personne altagquée comme nous, pent-étre, que nous laisserons
exposée anx coups —; le fail wéme de fuir peut nécessiter un
délit d’omission !, Nous nous ferons un rempart d’une personne
présente qui recevra le coup mortel *. L’homme qui se noie s'ac-
crochera 4 une embarcation qui passe et la fera chavirer avec les
personnes gqw'elle porte ; Uaffamé volera un pain pour apaiser sa
faim 3.

En résumé, ce n’est. pas par la cause du danger que se dis-

t A cet égard, il faut assimiler i la fuite le fait de rester chez soi pour
ne pas s'exposer au danger (exemple du lion échappé d'une ménagerie,
p-A7. . _

1 Exemple aimé des vieux auteurs. Cf. arrét duParlement de Paris cité
par Papon (liv. 22, tit. 5, n* §;Jousse, Justice criminelle, 1771, 11§, p. 508).

3 [ei l'agresseur ne fait qu'on avec V'assailli et ne pourrait éire andanti
gu'avee lui - ¢'est 1a loi méme de la vie, qui veut que I'inévitable dépense
de force qui se produit dans I'dre vivant soit réparée par lalimentation.
L'affamé saas aliments est dans une sitnation analogue A celle d'un homme
qui ne pourrait éleindre ses vitements en flammes qu'en se jetant dans
nne eau profoade ok il se nojerait, d'un malade qu'un remade mortel peut
geul guérir d’une maladie mortelle,
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tinguent l'acte de légitime défense et 1'acte nécessaire propre-
ment dit ; c'est par 1a maniere dont ce dapger est écarté. Le pre-
mier met hors d’dtat de nuire ce qui va causer le dommage in-
juste — homme, animal ou chose — et est en ¢o sens un acle
de défense du droit, d’oli son caractére de justice ; Je second s'en
prend & autre chose. On pourrait dire — la différenciation n’est
pas absolument exacte — quo la ligitime ddfense ¢st une contre-
allague (5i elle reste stricterncnt défensive, et ne fait aucun mal
4 Pagressear, elle ne reléve pas du droit pénal), Pacte néces-
saire une pure atlague. 1l se peut du reste forl bien que le méme
acte soit 4 la fois attaque et contre-attaque : ainsi le coup qui
atteint et I’agresseur et un tiers innocent. Faisons observer enfin
que si I'état de nécessité et 1'état de légitime défense ont les
mémes causes, ce dernier nait en fait le plus souvent de Paltaque
d’hommes ou d’animaux, parce que les siumples choses n’atta-
quent zuére, et que la défense contre les forces naturelles est
nn acte juridiquement irrelevant; tandis que le premier nait
anssi fréequemment de ces derniéres causes que des premiéres.
Un cas de nécessité 4 relever — on 1'a souvent expressément
distingué des autres—, c’est celui o le danger nait de menaces
proférées dans le but de coniraindre & un délit; nous en avons
donné de nombreux exemples, en supposant chez le provoca-
teur le dessein d’exéculer les menaces, si I'on refuse d'y obtem-
peérer. Le danger serait sans cela purement imaginaire.

15. b. L’homicide de I'agressenr injuste présente encore un
autre caractére particulier : 'attaque qu’il rend vaine conslitue
une tentalive de crime, dont Ia consommation, certaine si cela
n’elit dépendu que de I'agresseur, I’aurait rendu passible d’une
peine (selon les cas de la peine de morl) ; aussi chacun s'écriera-
1-il, s’il est tué par 'homme qu’il voulait tuer : « Il I'a bien mé-
rité! » (e n'est pas 4 Vindividu assailli, sans doute, qu’il appar-
tient d'infliger une peine, et, en fait, ce n’est jamais le but de
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sa défense: il songe 4 se sauver, non 4 jouer le role de justicier.
Mais ’Etat ne peut s’empécher de prendre aprés coup cette cir-
constance -en considération. Elle ne se présente que lorsque
Pagresseur est un homme susceptible d’étre puni, c’est-a-dire
agissant avec discernement et liberté ; non plus lorsque c’est un
fou, un enfant ou un animal. Elle peut se présenter, par contre,
daus des cas o celni gquatteint 'acte nécessaire n’est point un
agresseur, n'est point I’agent qui va causer le mal injuste a ¢vi-
tor: J’échappe aux coups d’un assassin en lui présentant comme
bouclier individu qui m’a attiré dans le guet-apens. Cet indi-
vidu a accompli jusqu'au bout sa tache; en le biessant, je ne
me défends pas conire lui; mais c’est par sa faute qu'a &té
amené P'stat de nécessité ol je me trouve, et je lui fais suppor-
ter les conséquen’ces de cette faute. De méme si, dans une ba-
garre de thédtre, je me fraye un passage aux dépens de celui qui
a imprudemment crié au feu; si, pour sauver un homme qui se
noie, je m'empare, a I'aide de violences, du hateau de celui qui
Ia jeté 4 'ean et, naturellement, veut m’empécher de le secou-
rir; si, poursuivi par un animal farieux, je me réfugie dans un
enclos dont je ferme aussitot derridre moi la porte trouvée ou-
verte, de peur quil o'y pénétre, laissant exposée a ses atlaques
la personne qui P'a imprudemment ou méchamment excite ; si
Iindividu anquel jarrache la planche de salul — qui peut étre
ici une torche de sauvetage! — fait chavirer Vembarcalion ue
nous montions tous deux, dans le dessein de me noyer, 04
méme par une simple imprudence dont je le priais de s’abste~
nir. Dans tous ces cas, on peut nier qu'il y ait légitime dé-
fense, parce que l'individu 1ésé n’est certainement plus agres-
seur au moment de la lésion; mais ce n’en sont pas moins des
cas de nécessité privilégiés, sinon an méme degré que les acles
de légitime défense, du moins pour une des meémes raisons.

46. Réunissant en une senle définition les deux caractéres
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spéciaux de, Pacte de légitime défense, nous désignerons de ce
nom Pacle nécessaire qui lise Lautens du-dangsry ¢est-imdire svil
Pagent — homune, animal ou chose — qui, actucllement, par sa.
maniére d'étre, mennce lui-méme d'une lsion (qui attaque), <oil.
Pindividu par la faule duquel est survenu Uétat de nédvessité, Nons
réserverons le nom d’acte nécessaire tout court 4 coux des actes
nécessaires «ui ne présentent aucun de ces deux caractéres:
c’esl & leur étude qu’est essentiellement consacré ce livre,

v

17. Notre sujet d’¢tude est exposé et circonserit; il nous
reste 4 justifier la déromination que nous lui avons donnde. Le
terme d’« #fat da nécessité » est en effet nouvean ; dans la lan-
gue juridique francaise de notre sidcle du moins car il n'est
que la traduction du latin « necessitas » et de I'allemand « Not-
stand », dont les italiens ont fait « stato di necessita », et, en
France méme, les criminalistes du sidele dernier — Muyart
de Vouglans !, Jousse ? et aulres — se servaient défd du mot
de « nécessité ». Nous voudrions que la science francaise
Tadoptit *. Elle se sert anjourd’hui d'un terme ipexact ef in-

! Institutes an droit criminel, 1737, p. 553 : «Pareillemént, lorsqu’on pred
bar nécessité et uniguement pour s'empdcher de mouric de faim, on ne
tombe point dans le crime de vol. »

* Traité de la just. crim., 1771, 1V, p. 286 : « la nécossité exense aussi le
vol »; I, p. BOB: « par la nécessité de son salut ». Les auteurs du temps
parlent aussi de nécessité dans Ie eas delégitime défense; v. on particulier
Roussean de 1z Combe, Traité des matidres crim., §° éd., 1751, p. 103:
+ De U'homicide nécessaire. o

* M. B. Garraud, professear 4 Lyon, dans son « Traité théerique et pra-
lique » récemment puhlié — ouvrage de valeur, dont acus sommes heu-
reax de saluer en passant l'apparition — parle déja de néecssité tout en
maintenant 1a robrique de « contrainte morale » (I, 4888, p. 374, 373),
¢t mentionne te terme italien de « stato di necessith. » Mais il prend ce mot
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suffisant 4 tous égards, celui de @ contrainfe merale »: aux
yeux des criminalistes francais et belges, qui prétendent s'ap-
puyer sur un article de leurs codes, la crainte d'un mal opprime
Ia liberté; 'homme gui agit sous la pression d’'une menace. me-
nace de mort surtout, est entraind 4 1’acte avec une foree irrésis-
tible et ¢’est & ce titre qu'il doit rester impuit. Théorie singulidre-
ment hasardée !, et qui ne peut s’appliquer, quelque complai-
sance qu’on y mette, qu’d une faible pariie des cas par nous
énumérés. Ce terme de contrainte morale, confond donc « 'acte
A désigner, fait constant. auquel les théories ne penvent rien
changer, et son motif d'impunité, ‘sujet des plus vives coa-
troverses. — Le terme d’«attaque légitimée», proposé par
M. A. Gautier, professeur 4 I'Université de Genéve, et qui ferait
symétrie 4 celni de « légitime défense », présente le méme
inconvénient: il laisse entendre que lacte est « légitime »,
opinion trés discutable. 11 ne faut pas préjuger la question &
résoudre : ¢’est pour cela que nous ne disons pas nous-meémes
« dolit de nécessitd », mais bien « acte nécessaire ». Et, d’ail-
leurs, tous les actes nécessaires ne prennent pas la forme d'une
attaque ; ainsi les délits d'inaction et la grande majorité des
contraventions de police. — Le terme d’« état de nécessite »,
au conlraire, donne I'idée d'un simple éial de choses, sans
préjuger les régies de droit auxquelles il doit glre soumis,

Puis 1l met en Tumidre le trait caractéristique des acies dont
il s'agit, leur caractére de ndcessité. Le lecteur se récriera peut-
dtre. « Ces actes ne sont pas nécessaires — dira-t~il —; ils sont
délictuenx et commetire nn délit ne saurait étre une nécessite ».

dans un antre sens que nous; c’en est, sinun le sens philosophigue, dn
moins e sens absoli et un peu vague de « ee qui s'impose irrémissible-
ment » (Littré, au mot « Nécessité » 20). Et il ne Yapplique pas aux cas oll
le danger provient de menaces, suivant l'exemple de la sclence allemande
de la premigre moitié de notre sitele et du code allemand actuel. Cf. Orto-
lan, Eléments, 1874, n. 363

1 ¥, partie1l, ch. L, ci-dessous.



Cercle vicienx! ces actes ont certainement la forme extérienre
de délits, tout comme le meurire que perpélre un bourreau;
mais 'opinion communs o’y voit pas de délits. Et nier leur
nécessité, ¢’est méconnaitre le sens que donne i ce mot le lan-
gage de tous les jours. Tl n'est pas difficile de montrer 'analogie
{rappante d¢ ce que nous appelons « cas de nécessité », en droit
pénal, et des nombreux cas ol, dans la vie ordinaire, nous par-
lons tous de ¢ nécessité ».

18.Quand nous parlons de nécessité, nous ne prenons guere ce
mot au sens absolu qu’il revét en philosophie ; le savantoppose
la nécessité a la liberté; c’est pour lui « ce qui fait gn'une chose
ne peut pas ne pas étre» *, que, par exemple, la pierre aban-
dannée 4 elle-méme tombe, que deux et deux font quatre. Le
sens vulgaire est, au contraire, fout relatif: la nécessité ost la
qualité de ce qui est nécessaire, c'est-4-dire de «ce qui doit étre
pour que guelque (auire) chose soit ou se fasse®». Quand nous
disons : « Voire présence 4 cetle réunion est d'une absolue né-
cessitt », « la nécessilé était venue de s’expliquer» ; quand nous
partons de la nécessité de boire ou de manger, de prendre un
reméde, nous ne prétendons point que le contraire ne pourrait
pas éire. Nous pouvons ne pas manger et nous laisser mourir
de faim ; mais ce sacrifice de la vie apparait si absurde dans
I’ordre naturel des choses que nous parlons de la nécessité de
manger comme d'une néeessilé absolue, sans faire entendre
gqu’elle dépend de la voionté de vivre. En qualifiant un acte de
« nécessaire» — et de méme par 'emploi des mots « il faut » —
nous voulons seulement dire qu’il est commandé par une raison
majeure, qu’il faut y recourir pour assurer un résullat que, par
motif d’intérét ou autre, nous jugeons devoir assurer. Ce n’est

I Littré, Dietionnaire de la langue francaise au mot « nécessité » 3°,
* Littrg, au mot «nécessaire », 12, Cf. Bescherelle, Dict. nat.: « Nécessaire,
Dont o ne poat so passer, dont on i absnlnment hesoin pour quelque fin, »
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pas eo lui-méme qu'il est nécessaire, c’est en tant que moyen
a une fin. (’est pourguoi il n’est rien qui soit tovjours et par-
tout nécessaire ; la nécessité d’aujourd’hui cédera demain le pas
A d’autres nécessités : un professeur va parlir pour son cours;
survient un visiteur; il s’excuse de ne pas lo recevoir, allégnant
qu’il est dans la nécessité de sortir. Le lendemain, son fils meurt:
il ne donnera pas son cours, en vertu d'une anire nécessite. —
“De méme en droit pénal, lorsque nous parlons de nécessité,
nous ne songeons ancunement a parler 4'impossibilite : Je nau-
frage pourrait s’abandonner aux {lots plutdt que de causer 1a
mort de son compagnon : et il le fera si ce dernier est wisAils ou
nn ami. Gelur qin va chercher son chapeau dans un champ de
blé pourrait s’en aller nu-téte, au ris«]im d'un refroidissement ;
que, dans une partie de bateau, il tombe & I'eau, lui bon nageur,
et il secourra son ami qui se noie, laissant son couvre-chef vo-
guer d’un autre coté.

Autre analogie frappante entre nolre terme technique et le
langage ordinaire: en droit pénal, la signification propre de
I’état de nécessité est d’exclure le délit ; dans la vie de tous les
jours, ¢’est pour Pexcuser que nous alléguons la nécessité d'un
acte — D’excuser & nos propres yeux s'il exige un effort pénible,
aux yeux d’autrui §'il en est lui-méme blamable. Nous ne di-
rous jamais nécessaire ce que nous faisons par plaisir: manger
est de premitre néeessité, mais 'homme riche qui aime la
bonne chére ne pent parier qu’en riant de cetle nécessité, parce
qu’il se met & table dans un tout autre bul que pour y satisfaire.
Nous ne qualifions de nécessaire que ce que nous ne ferions
pas saus son caractire de néeessité : Toterol fils, chasse de ia
mason paternefle, fait”des haltéres dans sa mansarde, pour
combatitre le froid *; il s'en dispensait chez son pére. Un autre,
do caraclérs moins aceommodant, s'achitera de quoi se chauffer

1 Yietar Cherbuliez, « 1.'idée de Jaan Téterols,
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avec largent da & un ami, qu'il lui coiite cependant de désobli-
ger. Et le paysan pauvre, qui voit grelotler ses enfants, ira:
couper du bois dans la forét voisine, si le propriédtaire lui en
refuse 'aumone; c’est peut-étre un honnéte homme auquel
I’idée seule du vol faisait horreur. C’est 4 contre-cceur que tous
trois agissent ; tout an plus Télerol a-1-il le droit de dire qu’il
fait contre mauvaise forlune bon ceeur. Acte désagréable, acte
bldmable, acte criminel : la transilion de T'un 4 Uantre est in-
sensible. Chacun de nos hommes use de 1'unique moyen qu'il
ait de combatire le froid, parce que la nécessité I’y réduit; il se
garderait bien d’y recourir sans ceite nécessité.

Faisons remarquer & ¢e propos que l'excuse que, dans la vie
ordinaire, nous basons sur la nécessifé présenle un caractére
particulier, de nature & jeter quelque lumidre sur I'acte néces-
saire du droit pénal. Eu I'alléguant, nous faisons appel A la
justice plus qu’a I'indulgence; nous demandons gu’on nous
approuve et non qu’on nous pardonne. Nous ne cherchons pas
a faire comprendre une faiblesse envers laquelle les autres
hommes n’ont pas le droit de se montrer sévéres, parce qu'ils
l'auraient eue 4 noire place. Non pas! appliquant I'adage ¢ la fin,
justifie les movens», nous présentons Vacte, blamable en lui-
méme,commejustifié par le fait qn’un intéréf majeur le commande..
frest ainsi que nous justifions le mensonge fait & un malade
dans la crainte qu’one grave nouvelle ne lui cause une émotion
qui aggraverait son étal: c’est par nécessité que nous mentons ;
il w’en est pas ainsi de 'enfant qui cache sa conduite pour ne
pas étre chalié, si excusable soit son mensonge. Et le juge rirait
au nez du prévenu qui s’innocenterait d’aveir empoisonné un
chien de garde, en déclarant qu'il était dans la nécessiié de s’en
débarrasser, pour accomplir librement le vol dans 'exécution
duquel il a été arrété :.— Pour pouveir étre qualifié de néces-

1 Article 5%, C. I 1810: « Celui qui aura, saxs nécessité, tué un animal
domestique, ., s .
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saire, V'acte blamable de sa nature doit doric étre détourné de sa
signification ordinaire, en lant que moyen 4 une fin qu’il est dans
1a pature des choses de rechercher. Condition que remplissent
cortainement les actes délictuenx que nous étudions ; dans le
cus.de la Mignonneite, par exemple, le meurtrier ne tue que
pour éviter la mort, et cest 14 le plus louable des buts que
puisse poursuivre I’homme én tant que membre du corps social:
la premiére lache de la sociélé nesi-i-¢élle pas a-assarer asécu-
rité des individus en détournant d’eux les dangers gqui les me-
nacent? Ei il agit dans un intérét qui doit lui sembler majeur:
sa propre existence est en jew — par un dgoisme facile 4 com-
prendre, il y attache plus d'importance qu'a celle d’autrui —
¢l, avec ells, celle de deux autres compagnons.
4

19. Le mot de « nécessité », enfin, est usité dans un autre
sens qui, lui aussi, justifie emploi que nous en faisons: étre
tombé daus la nécessité, c’est se trouver dans le besoin, dans
une situation malheureuse, dans un embarras pressant; ¢ né-
cessité » est ici svnonyme de « détresse 3. A cet égard, ce der-
nier mot serait mame préférable, comme plus précis, car il si-
gnifie souvent « dapger imminent iy, et c'est bien & ce qui
caractérise la situation dont il s'agit; nous pourrions dire du
bien sauvé par I'acle nécessaire qu'il est «¢n détresse ? ». Mais
~le mot de « nécessité » nen reste pas moins le meilleur, soit A
cause de I’usage de la Jangue que nous avons mis en lumiére,
soit parce qu'il fait partie de toute une famille de mots, ce qui
nous permet de désigner sans périphrases Pacte qui sort Uindi-
vidu de détresse : « acte nécessaire », et Pindividu qui éloigne
la détresse de lui-méme on d'autrui: le « nécessité » — le verbe

1 Bescherelle, au mot « détresse »; Litlré, au mot « détresse s, &,

* 1, allemand « Not », dans le mot composé « Notstand », signifie essen-
tielloment « détresse » et non point « nécessité », au sens que nous avons
développé.«Nécessitd» comprend les sens de «Not» et de «Notwendigkeits.
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« nécessiter » signifie « réduire A la nécessilé de faire quelque
chose » et aussi ¢« rendre nécessaire 1,

20. Ainsi, par 'emploi du mot « nécessité », dans le langage
vulgaire, nous laissons entendre qu'un embarras pressant réduit
un individu & commettre un acte en lui-méme blamable, mais 4
contre-ceenr, dans un but moral et licite, et dans un intérét qui
lal semble majeur. Les acles que nous éludions présentent
certes tous ces caractéres ; c'est donc & bon droit que nous les
disons commis en « étal de nécessilé ». Nous espérons que la
science francaise accueillera favorablement cette dénomination
nouvelle ; toute science a besoin de termes techniques qui pré-
sentent 4 P'esprit une idée claire et puissent étre adoptés de tous,
parce quils désigneat une chose et non lopinion que s’en fait
tel ou tel {héoricien. Tleureuses les sciences qui, comme la chi-
mie, ont pu sc forger de toutes pidees une langue précise et dont
la clarté prévient toute confusion.

21. Cette introduction a été longue ; elle aurait pu éire bréve,
eussions-nous écrit en Allemagne, ou en Russie, oi la notion de
I’état de nécessité a déja été clairement posée, parfois, il est vrai,
sans toute la largeur désirable. Nous n’aurions eu qu’i la rap-
peler et a corriger sir quelques points seulement nos devanciers;
en pays frangais, il fallait ’exposer de toutes piéces et sous uns
forme telle que son exposition en impliquat la preuve.

L'état de nécessité défini, il s’agit d’entrer dans le corps
méme du sujet. L'histoire des législations et de la doctrine fera
comprendre I'imperfection des lois actuelles e{ pourquoi le dé-

L Litiré, aux motg «nécessiter» et « nécessité, éc.o— Le terme d' « acie
néeessaire » semble avoir éié en usage, car Bescherclle le cite en linter-
prétant eonformément a la théorie de contrainte morals - « Acte nécessaire:
celui qui est i ka vérité produit par la volonté, mais en vertu d'une impol-
gion & laquelle elle ne pewt résister, »
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veloppement d’'une théorie juste a é1é si tardif — il n'est dd
qu'aux récents et multipliés efforts de la science allemande —.
La critique approfondie des doctrines émises déblaiera le terrain
sur lequel doit s’édifier notre propre théorie, neus en fournira
la hase et les matériaux.

Dans les pays germaniques et depuis une trentaine d’années,
les criminalistes ont étudié avec prédilection la question de U'dtat
de nécessité ; de nombreuses monographies y ont é1é consacrées,
au nombre desquelles il faut citer: en premiére ligne, celles de
Janka (der strafrechtliche Notstand, Erlangen, 1878, VIl et 264 p.)
et de Stammler (Darstellung der strafrechlichen Bedeutung des
Nothstandes, Erlangen, 1878, VIII et 82 p.}; en ce qui concerne
la théorie senlement, celles de Berner, de von Buri, de Rotering,
et de Binding dans son «Handbuch» . Nous les avons largement
mises 4 contribution ; mais nous tenons 4 dire que nous sommes
toujours remontés aux sources et, en ce qui concerne surtout
I'histoire, nous avouns eu lieu de nous en féliciter.

! Voir notre liste bibliographique; les ouvrages qui y figurent ne seront
cités qu'en abrége, d'abord par leur nom, puis par les mots « op. cit. ».




Premiere partie

LEGISLATIONS ET DOGTRINE DE L'ANTIQUITE AU XIXe SIECLE

il SheD: P

CHAPITRE ler

PEUPLES ANCIENS

L doede. Les lois de Manon conticnnent quelques passages
intéressants. « X, 104 : Celui qui, se trouvant en danger de mou-
rir de faim, recoit de la nourriture de n'imporie qui n'est pas
plus souillé par le péché, que I'éther subtil par la boue. 105:
Adjigarta étant affamé fut sur le point de faire périr son fils
Sounahsépha ; cependant il ne se rendit coupable d’aucun crime,
car il cherchait un secours contre la famine. 108 : Viswamitra,
qui cependant connaissait parfaitement la distinction da hien et
da mal, succombant de hesoin, se décida & manger la cuisse
@’un chien qu'il avait recu de la main d'un Tchandata (cf. 106-7).
— X1, 16; Un Brahmane qui a passé six repas ou trois jours
sans manger doit, an moment du 7¢ repas, soit le matin du
4% jour, prendre 4 un homme dépourvu de charité de quoi se
nourrir pendant la journée, sans s'occuper du lendemain
(cf.17-8). XI, 21: Qu'un roi juste n’inflige aucune amende 3
cet homme qui dérobe oun prend par force ce qui lui est néces-
saire pour un sacrifice; car c¢’est par la folie du prince (qu'nn
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Brihmane meurt dans le besoin (cf. 11-H). V, 27 : Que le Dwidja
mange de la viande. . . quand sa vieesten danger (cf. V, 33;XI,
158). — VIII, 104 — & propos du faux témoignage — : « Toutes
les fois que la déclaration de la vérite pourrait causer la mort
d'un Soudra, d'un Vaicya, d'un Kchattriya ou d’'un Bralunane,
§'il 'agit d’une faute commise dans un rmoment d’égarement et
non d’un crime prémédiié, le mensonge est préférable & la vé-
rité, '»

Les délits les plus divers sont donc justifiés : acceptation de
présents (crime pour un brahmane), fait de manger des alimeats
interdits, vol, faux-témoignage, homicide méme (X, 1052). Le
bien 4 sauvegarder est la vie; daps un cas, 'intérst religieux &
Paccomplissement d'un sacrifice. L'idée qui guide Manou serble
la méme qu’exprimera nettement le droit canon: la nécessite
r’a pas de loi, mais se fail elle-méme sa loi ; car, d’une maniére
générale, il soumet le ¢ temps de détresse » 4 des régles spé-
ciales, autorisant alors des actes sévérement interdits d’ordinaire
(livre X; XI, 28; X, 83, 85, 1(3). D’autres considérations en-
trent aussi parfois en jem: le vol par nécessité est considéré
comme I'infliction d’une peine au volé — Manou recommande de
dérober aux « méchants » (X1, 19,15) —, ¢t le Brahmane est
traité en privilégié. Le nécessilé, du reste, n’est pas simplement
excusé : il est jnstifié ; le senl coupable, ¢'est celui auquel est
due sa détresse (XI, 21).

1. Judée. Nous citerons & propos du droit germanique et de
la doctrine du moyen-age plusieurs passages du Talmud con-
cernant 'état de ndeessité. Sur 'homicide nécessaire en parti-
culier, il y avait controverse entre les rabbins: le traité Baba
Metsia * parle de deux voyageurs sans vivres égarés dans le

1 rad. Loiselenr-Deslongchamps. Sar ce dernier cas — disposition ana-
logue dans les lois modernss —, Thenissen, Eindes sur lhist. du droit
erim. des penples anciens, 1869; 1, p. 20,

* P, 62 a, cité par Stammler, ap. cit. p. 7. Le traité Pesahim, p. 23 b,
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désert et dont I'un posséde une boniettle d'ean qui, partagée,
ne les sauvera pas, atribuée 4 un seul d’entre eux Ini donnera
la force de sortir du désert. Quel est le devoir du propriétaire
de Ia bouteille? Ben Petora veut « qu’ils meurent tous deux»;
R. Akiba déclare au contraire que « la conservation propre doit
passer avant celle d’antrai». Il s’agit 14 du devoir de sauver
notre semblable, devoir que n’imposent pas les lois modernes ;
dans un aulre passage, il s’ugit de véritable homicide *: « ilanina
dit : une Misna nous enseigne qu’il est interdit de recourir au
meurire pour goérir, puisqu’il est dit: en cas de couches trop
pénibles pour la femme, on recourt & 'opération césarienne; si
la majeure parlie du corps de I'enfant est sortie du sein ma-
ternel, il n’est plus permis 4’y toucher, malgré le danger que
court la mére : car on ne risque pas la vie d'un élre (méme un
enfant) pour en sauver un wuire...» Mais, «cela ne pi’ouve rign,
dit R. Yossé hen Aboun an nom de R. Hisda, car on ne sait
lespuel peut provoquer Ja mort de autre (de la mére ou de
Penfant), » L’homicide nécessaire est donc déclaré coupable;
mais la remarque de ben Aboun est profonde : I'acte dont §’agit
est, peut-¢étre, non an simple homicide nécessaire, mais un
acte de légilime défense. N'est-ce pas Penfant qui met en dan-
ger la vie de la mére? Question délicate, discutée encore aujour-
d’hui. La sage-femme peul du reste, pour sauver lavie de lamére,
déchirer 'ecnfant qu’elle porte dans son sein ; on ne le considére
sans doute pas encore comme un homme 2. — Disons enfin que
la contrainte est, d’aprés Maimonide {Moré Nebochim, IT1, ¢. 41),
un motif d'impunité ; mais il ne s’agit 14 que de contrainte phy-
sique (Pexemple donné est celui de la jeune fille violée).

parle d'un ¢as de menaces, mais sans toucher Ly guestion de faule. {(+8b,
Bemerkungen zur Lehre vom Nothistand, 1878, p. 3).
t Traité Schabbath, ch. XIV. trad. Schwab, IV, p. 156.
* Mischoach, Oholoth, VITI, 6, d'aprés Thonissen, op. c. 11, p. 195.
&



11l Gréce. Les renseignements manquent sur le droit grec *.
Mais on sait que les Grees considérent comme I'ceuvre de la
fatalilé, et non de la volonté humaine, les actes suxquels entraine
la nécessite cruelle (orsgde, xearsps), dews dvayzy). Les his-
toriens et les oraicurs les excusent ; deux passages de Thucydide
surlont sont significatifs ®: I'un d’eux rapporie la réponse des
Athéniens aux Béotiens se plaignant de ce qu'ils profanaient
1e temple @ Apollon & Délion: 1V, 98, n. 5-6:“Vdwp (I'ean ré-
servée anx sacrifices, dont les Athéniens font un usage profane)
16 Ly Tf Gvayxg xeviioas, 1) 00% atzor $fpu spoodéoFar, dhié
zelvoue mporépovg &m Ty GpETipay EAJovTag yiy Guvroueror
fudteador yorodas. Hay d'erog vew v sorduy rai Jevd Tvi
razerpybucvoy SUyyrouoy e yiyveodar xai pog 108 Beod. Kei
yap Tév arovoinwy SURPTRUCGTOY KATAPUYTY stvan rotg Juuovs,
sapavouiay te LTl T0Eg wi) dvayxy ronvic ovopawdiyes, wdi
ot Li 108G Gl THV EVHPOQEY T8 TOAUNUCOW. L’aulre repro-
duit un discours de Cléon, montrant que les Mityléniens sont
sans excuse de s'étre révoltés : Jii, ¢. 39, n. 2 ofzweg o Tav
qoltutwy dvayreodiviss aniaTnoay, cuyyranp Eyo (cf. ¢ 40
Siyyrogor ot 76 dnovotov). — Deux vers de I'Hippolyte
d’Euripide expriment V'idée que la nécessité n'a pas de loi:

Eyes ye puyut, xoi Nogov y& un géfowy
oy roic Owwoly tdy drayxsioy Theor.

1 Thonissen, Droit pénal de la républ. athénienne, 1875, est muet.

sy, aussi Isocrate, Plat. ¢, 12; Démosthéne, Stephan. p. 616 B, Arislo-
crat, p. 40 B; Xénoplon, justifiant ses propres pillages {dvdyvy Lapfdvouey
1 émrideca) - Anabasis, V, 5, . 16; Diodore, XIil, 27,




CHAPITRE Il

DROTIT ROMAIN!

I. On a, non sans raison, accusé le science romaine, qui
¢'est comsacrde au droit avec la sollicitude d’une meére, de
n’avoir été pour le droit pénal qu'une maraire. La faute en est
moins aux jurisconsultes qu'aux circonstances : le droit eriminel
de Rome s’est développt d'une facon malsaine, dans la dépen-
dance des mouvements politiques et par une série de lois isolées
dues aux seules exigences du moment. Le corpus juris de Jus-
tinien lui-méme v’a point réuni ces lois diverses en un véritable
tout; il n’en a pas supprimé les contradictions, ni comblé les
lacunes, de sorte que nous chercherions en vain 4 édifier, avec
les matérianx que nous offre la mine du reste si riche des Pan-
dectes, un systéme harmonieux et complet de droit pénal. I ne
faut donc point nous attendre & voir nos sources exposer claire-
ment les principes de I'état de nécessité ; d’autant moins qu'elles
consacrentd notre sujet un nombre forcément restreint de pas-
sages: penple pratique, les Romains devaientaccorder unemoindre
atlention 4 un cas dont la vie offre relativernent peu d’exemples.

1Vgir surtont Pernice, Labeo, 11, 1878, p. 16-30; Binding, Normen,
Ii, 1878, p. 292.6 et Grundriss, 3° A., 188&, § 81; Stammier, op. c. p. 7-16;
Janka, 0p. ¢. p. 43-9, 31-3, 199-200, 20%; Gob, op. c. p. &7; Lehmann,
eivilrechtliche Wirkungen des Nothstandes, in Ihering’s Jahrbiicher, XIII,
p. 2550 ; Fuden, Abhandlungen, IL, p. 511-2; Rein, Criminairecht der
Riomer, 1888, p. 143, 182 ; Windseheid, Pandekien, 11, 6* A. 4887, p. 751
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N nous fant aussi nous garder de donner aux principes formulés
par nos sources une signification absolue, indépendante des cas
auxquels ils s’appliquent et qui en donnent la mesure; tenta-
tion 4 laguetle snccombe facilement celui qui s’occupe d'une
question spéciale, dont il connait les moindres ddtours *. Tout
au plus pouvons-nous, dépassant les Romains enxx-mémes, dé-
couvrir ce gu'ils auraient dit, si la solution des probltmes qui
nous préoccupent et été demandée a leur sagacité. — Nous
gcartons dailleurs d’emblée deux fragments qui semblent a
premidére vue poser un principe e matitre de nécessité: 1. 176
D. de R. J. (50.17), Paul, « Infinita aestimatio libertatis est et
necessitudinis »; et 1. 162 eod. ¢ Quae propier necessitatem
recepta sunt non debent in argumentam trahi. » En effet, les
mols ¢ necessitas », ¢ necessitudo » ont un tout autre sens que
celui de « nécessité » dans 'expression technique ¢ &tat de né-
cessité » ; ils désignent géuéralement dans les Pandectes « ce
qui doil étré », dans le domaine mora cOIING QNS & Apmame
ofysiyue. 1k 0'Y 2 plus nécessité dés awintervient la volonte
librs de ’nomme poursuivant un but *

Un grand nombre des passages queé nous citerons n'appar-
tiennent méme pas au droit criminel proprement dit; les plus
importants concernent le droit civil, mais une partie du droit
civil romain fortement erapreinte d’un caractére pénal, celle qui
traite de laréparation du préjudice. Cette réparationrevét & Rome
une signitication pénale, car son montanl s’éléve jusqu’ad qua-
druple du dommage et elle dépend aussi strictement de la fanie
de Yauteur que de nos jours I'application de 1a peine. Ausst pou-
vons-nous dire qu'en dispensant ie nécessité de L'obligation &

1 Nous songeons i ces mots d'Ulpien « ignoscendum ei qui sanguinem
suum qualiterqualiter redemplum voluit », sur lesquels Janka s'est appuyé
pour attribuer au droit romain sa propre théorie de la nécessité.

V. les passages cilés par Hewmann, Handlexikon der Quellen des
riimischen Rechts, 1879, §* A, au% mots « necessitas » et « necessitudo ».



réparalion, le droit romain voit dans la nécessilé un véritable
motif d’impunité!, .

II. 1l semble que les Romains ont di, plus qu'aucun autre
peuple, étre indulgents i Paction individuelle dans la nécessilé,
yu’ils ont dit méme reconnaitre comme un droit de I'individu la
protection de sa personne ou de ses biens, dans le cas d’une dé.
tresse dont ne peut le tirer lo sccours de I'Etat. Le trait domi-
nant du caractére romain n’esi-il pas la conscience de sa force ?
ne puise-t-il pas sa notion du droit dans Pidée de la force active
de lindividu? « Le premier germe du sentiment juridique &
« Rome — dit lhering® — est le sentiment de la raison propre
« fondée sur la cooservation des forces propres, et tendant au
« maintien de celles-ci. Ce que ’homme a conquis 4 la sueur
¢ de son front ou au prix de son sang, il veut le conserver. »
Ce sentiment du droit propre ne va-t-il pas chez le Romain,
jusqu'an dédain da droil d’aulrui? I’histoire des origines de
Rome en est la preuve (histoire légendaire, sans doute, mais
toute légende est le miroir fidéle du caractére d’un peuple) ;
c’est celle d'un perpétuel état de néeessité, depuis 1'enfantement
crimicel de Romulus par une Vestale cédant aux menaces d'un
dien, jusqu’a la reconnaissance de I'égalité civile de lous les
Romains, 4 laguelle, par ses retraites sur le Moni-Sacré, la plébe
révoliée contraint les patriciens, en passant par 'enlévement
des Sabines, acle de violence auquel, désireux de laisser nne
postérité, sont réduits les premiers citoyens de Rome, par suite
de leur isolement ®.

1 Lehmann, 1. ¢., est seul 4 contester ue le droit romain (encore en vi-
guenr en Aliemagne, ot la (uestion conserve une importance pratique)
exclue la réparation en cas de nécessité; mais it reconnait qu'il 'exclat e
tant gue basée sur fe délii de I'anleur du dommage (p. 223) el insiste
sur le caraciére tout pénal de cetie disposition du droit civil : c'est le point
inyportant pour nous.

? Esprit du droit romain, trad. Meunlenaere, 2+ éd.. 1880, 1, p, 110.

# Tn cas'de nécessité pen conna est rapporté var Festus, v. Sexagena-



Le droil romain n'a pourtant reconnu qu'assez fard — au
commencement da e siécle — la signification juridique de la
nécessité. Les familiers de la littérature latine en seront dou-
bement étonnés, sachant que les écrivains de I'époque classique
s'étaient déja altachés a la faire ressortir; ils se rappelleront les

yassages nombreux ol les historiens et les poétes répétent les
passag

paroles des Grecs sur la toute-puissante « drayxy »' et, surtoat,
ceux que lui consacrent les rhéteurs et les philosophes, en pre-
miére ligne Cicéron. Oratedr, Cicéron jusiific plus d’'une fois
kes clienis el décrivani la nécessité dont ils ont été victimes,
« vis, ut ait poéta noster, quae summas frangit infirmatque
opes » *. Rhéteur, il recommande — et les autres rhéteurs avec
lui — de recourir, pour justifier un accusé, -soit & la purgatio
par I'argument de necessitudo — ce mot désigne essentiellement,
il est vrai, la contrainte physiqune, mais aussi la pression morale
exercée par la crainte d’un mal® —; soit 4 la conparatio, qui
consiste 4 montrer que 'individu s’est trouvé dans la néeessité
de choisir entre deux maux: « G, Popillius, enveloppé par les
Gaunlois et ne pouvant s’échapper d’ancune manidre, enira en
négociations avec les généraux ennemis, qui lui permirent de se

rios: Aprés lu retraite des Gaunlois, il fut décidé de jeter tous les vieillards
an Tibre, pour qu’ils e mangeassent pas le pain nécessaire aux défenseurs
de la République. Cf, Niebuhr, Rim. Geschichte, II, 1812, p. 286-7.

1 Horace, Odes. I, 35, IL 2%, Tite-Live, 4, L. 5, ¢. 20, n, § « ne appellarent
congilium quac vis a¢ necessitas appellanda essent » 3 1. 9, e, &, discours de
Lentulus. Velleins Paterculus, IT 23, sur les Athéniens assiégés par Sylla,
Tacite, Ann. XIV, 44 (Néron etles chevaliers romaies), ete.

¢ 11 s’agit de la crainte, poar un homme endetié, de perdre tout espoir
de recouvrer sa fortune: pro Rabirio Post. e. 10+, Cf. pro Ligario, ¢. 2:
« quod si est criminnsum, necessitatis ¢rimen est, non voluntatis », 6t pro
T (inciio, e, 2.

* DeInvent. L 44, IL 2%, 34-2 et 57-8 ; partit. orat. 2% : « necesse autem
id est sine quo salyi liberive esse non possumus » ; de orat. 111, 1%.—Cornifi-
cins, rhetor. ad Herenniom, L 14-3, IL 16, 1% Cf. 8éndéque le rhéteur, con-
trov, 7, 2; Quintilien, decl. 260, 281,



retirer &4 la téte de son armée, s’il abandonnait ses bagages. ..
Ii partit avec son armée el abandonna ses bagages. On l'accuse
de lése-majesté » 1: cet exemple renire bien dans notre définition
de P’état de nécessité. Philosophe enfin, Cicéron met en lumiére
dans son « de Finibus » {V, 11), la puissance de Pinstinct de
conservation: « quid est, quod magis perspicuum sit, quam non
modo carum sibi quemque verum etiam vehementer carum
esse? »; examinanl [es cas de ndéeessiteé an poinl de vae morald,
il ne condamue que timidement 'homicide nécessaire : celni qui
pretére mourir plutdt que d’atienter & la vie d’autrui est un
juste, mais ¢’est aussi un sot, dit-il dans sa République 2, Et un
autre philosophe, Sénéque, semble admetire gue Ia crainte d’un
mal fait disparaitre la liberté de nos décisions: « Qunm eligen-
dom dico euni debeas, vim majorem et metum excipio, quibns ad-
hibitis electio perit. . . Necessitas tollit arbitrium. »*

Commen! done expliquer goe les jurisconsultes romains
maient pas de tout temps vu dans létat de néeessilé un
motif d’irresponsabiltité? (Cest que les écrits des philosophes
n'exposent que des opinions individuelles et que les rhéteurs,
recherchant avant tout le snccés oratoire, se servent de Par-
gument de nécessité comme de beaucoup d’autres, a cause de
sa force persuasive el non parce qu’ils sont eux-mémes persua-
dés de sa véritd ; aussi les ouvrages de rhétorique quoi te recom-
mandent ont-ils bien soin d’indiquer a I'accusatenr les moyens
dele réfuter: «si qua necessitudo turpitudinem videbitur habere

1 Ad. Her. I, 13, Cicéron, trad. Le Clere, 11

S HE 5 Dans le « de Offielis « (5 e 23 ot 6), ou stoieien amateur de
subtilités, il impove le devoir de se sacrifier 4 celui des deux naufragés an-
quel il importe le moins de vivre « vel sua, vel Reipublicae causa ». La
golution est inapplicahle, mais intéressante, paree gqu'elle s¢ base sur la dif-
férence de valeur des biens sociaux en présence.

3 de Benef,, ¢, 18. T est vrai que Uinsignifiance du devoir don? il §agit
{devoir de choisir ceux envers lesquels on s'oblige en en recevant des bien-
faits) diminue la portée du passage.
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— dit le «de Inventione » — oportebit per locorum commu-
nium implicalionsn redarguentem demonstrare quidvis perpoeti,
mori denique satius fuisse, quam ejusmodi necessitati oblem-
perare. » Il en est de I'dtat de nécessité comme du droit de 1égi-
litne défense ; Pernice (1. ¢.) a élabli qu'il ne ful pas loujours
reconnt a Rome dans toute sa largeur et quon a eu tort de se
laisser prendre a4 la belle période du « pro Milone », on Cicéron
cn parle comme d'une «non scripta, sed nata lex, quam ex
natura ipsa artipuimus, hausimus, expressimus », phrase qui
cherche & convaincre et n’est pas que 1’éche du sentimeni des
juges. Il y a donc loin de ’argument de nécessité des rhéteurs 4
une régle juridique. D’autant plus — et ¢’est la vraie raison de
ces contradictions — que tout droit primitifa horreur des excep-
tions, et ¢'a été le cas du droit romain plus que de tout auire,
car aucun n'a recherché davantage la rigidité des conséquences
logiques. L'dtat de nécessitd crée une exceplion aux régles et
toute régle prétend d’elle-méme A une valeur absolue: ¢c n’est
que lentemaent que la Hidorio se résoutl i1 y admetlre des ddro-
gations, ce dout Uhisloire méme de Pélat Jde néeessité esl une
preuve. Nous verrons plus loin que méme la force majeure n'a
pas 46 d'embliée mise an rang d’une exception,

IlI. Vovons comment le droit romain en vint & reconnaitre
la signification jurildique de la nécessité. Quelques fragments
d’Ulpienr nous ont conservé la trace d’une intéressante évolution,
4 propos d’un cas de nécessité fréquent 4 Rome, da jour oi
'augmentation de la population fit élever et agrandir les mai-
sons, qui d'isolées devinrent contigiies: pour préserver sa
maison des flammes, un propriétaire démolil celle de son
voisin, qui le sépare du foyer de Vincendie *. Son é&tat de né-

1 Cf. 8énique, controv. IV, &: «Nevessitas est qui navigia jaciu exon
erat; nocessitas est quiee ruinis incendia opprimit» C'est 4 nos yeux un-
cas de légitime défense (v. p. 37);1a défense précede I'attague comme lors-
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cessité exclut-il le dol, qui, seul, permet de donner contre lui
I’action « de incendio » ou |'interdit « quod vi aut clam»? sup-
prime-t-il « I'injuria », dont Pabsence priverait le propriétaire de
la maison abattae de Vaction de la loi Aquilienne en réparation
du préjudice? Voici les trois fragments d'Ulpien :

« L. 754, D. quod vi, aut clam (43, 24). Ulp. lib. 71 ad Edic-
tum. Est et alia exceplio de qua Celsus dubitat, an sit objicienda :
ul puta si incendli aveondl causa vielni aedes inlereidi et quod
viaut clam mecum agatur aut damni injuria. Gallus enim dubi~
tat an exeipi oporteret: « Quod incendii defendendi cansa fac-
tum non sit? » Servius autem ait, si id magistratus fecisset, dan-
dam esse, privato non esse idem concendendum : si tamen quid
vi aut clam factum sit, neque ignis usque eo pervenisset, simpli !
litem aestimandam ; si pervenisset, absolvi eum oportere, Idem
ait esse, si damni injuria actum foret, quoniam nullam injuriam
aut damnum dare videtur, agque perituris aedibus. » .

« L. 3§ 7. D. de incendio (47, 9). Ulp. lib. 56 ad Ed. Quad
ait prator de damno dato, ita demum locum habet, si dolo
(malo) damnum datum sit: nam si dolus malus absit, cessat
edictum. Quemadmodum ergo procedit, quod Labeo scribit, si
defendendi mei causa vicini wedificium orto incendio dissipave-
rim, et meo nomine ¢t familix judicium in me dandom? Qurum
enim defendurum mearum edium causa fecerim, wlique dolo caveo.
Puto igitur non esse verum, quod Labeo scribit, An tamen lege
Aquilia agi cum hoc possit? Non puto agendum : nec enim ingu-

qu'on séquestre celui que va saisir nn accds de folie furieuse. Plus d'un
cominentateur a pensé que c'élait 'opinion du droit romain {Matthius, de
erimin,, L 47, 1. 3, e. I, &; Thibaut, L. c. p. 9): Ulpien ne se sert-l pas du
mot «defendere » ? Mais il n'y a pas la le «vim vi repellere» qui earacts.
rise la tégitime défense 4 Rome (v, p. 79).

! Schmidt lit: « simpliciter» ; Mommsen intercale avant simpli: « eum
« quocam agatur quod vi aut clam damnandum in id quod interest, vel si
« dammni Injuria cum eo actum esset... »
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rie hoc fecit, qui se tueri volust quum alias non poessel. Bt ita Cel-
sus scribit. »

« L. 49 § 1, D. ad legem Aquiliam (8, 2) Ulp. libro nono dis-
putationum. Quod dicitur damnum injuria datum Aquilia perse-
qui, sic eril accipiendum, ut videatur damnum ijuria datum,
qued cum damno injuriam attulerit : nést magna vi cogente fuert
factum, ut Celsus scribit circa enm, qui incendii arcendi gratia
vicinas wedes intercidit : nam hic scribit cessare legis Aquilie
actionem : justo entn melu ductus, ne ad se ignis pervenertt, vici-
nas ades intercidit, ct sive pervenit ignis, sive ante extinclus est,
existimat legis Aquilize actionem cessare, »

Aquilius frallus ne sait {rop que répondre ; il pose la ques-
tion sans la résoudre: « Dubitat». Mais c’était déjd beancoup
que de soupgonner la signification juridigue du danger. — Ser-
vius fait un pas en avant, et aussi un pas en arriére en faisant
intervenir un point de vue étranger. 2 la question: il accorde
I’ ‘« exceplio » au magistrat et la refuse au parliculier, sans doute
parce qu'a ses yeux lincendie cause un danger publi¢, contre
lequel le magistrat est seul appelé 4 prendre des mesures de sé-
curité générale : il peut s'agir de protéger contre les tlammes
toute une rangée de maisons, tout un quartier. Cependant, méme
contre le particulier, Servius n’accorde I'action qu’au simple, et
non point au quadrnple, comme dans la régle; il vent méme
qu’il soit complétement ahsous, 87l est élabli que 1a mnison
abattue, le défendenr n'y eat-il méme pas porté la main, et été
détrnite par le feu: alors il n’y a pas de dommage, ce qui exclut
aussi 'exercice de I « actio legis Aquiliz »1. L'admissibilité de

' tlest adusioque nous comprenons lo passage avee Lehmaon {0, ¢,
p. 222.3}, Stammler (p. 12 in £ «<oder » et p. 13,2°),et Pernice (p. 17), tandis
que Binding (Normen, LI, p. 294) appiique an magistrat lui-méme la distine-
tion = si pervenissetz, Il nous semble gu'eile a une valeur indépendante
de la qualité de L'agent. Le passage est du reste en manvais état de con-
servation ; sous sa forme actuclie, notre interprélation ot soule admissibie,

« 8 tamen » venant naturellement restreindre le « non essc idem concen-
dendum » qui préctde. ’



— 63 —

cette dernic¢re distinction est douteuse, car, suivant Popinion de
Labéon qu'Ulpien cite & la fin du méme § 4, L. 7 quod vi, la
question d’existence du dommage doit étre tranchée « non ex
post facto, sed ex prosenti state», d’aprés I'état des choses lors
de l'acte dommageable, et non d’aprés ce qui s'est passé plus
tard ; celte opinion, seule raisonnable, ne semble pas avoir ja-
mais été coniestée. Quoi (qu'il en soit, il n’en est pas moins vrai
que Servius, n’accordant jamais Paction qu’an simple, la horne
4 la pure réparation du préjudice et la depouille de tout carac-
tére pénal.

Labéon, lui, n’bésite pas 4 accorder P'action au quadruple
(L. 3§ 7, de inc.). Commeat concilier cette opinion avec celle
quapprouvé par Proculus, il émet dans un autre passage :

L. 29§ 3, D. ad. leg. Aquiliam (9, 2), Ulp. lib. 18 ad. Ed.
[tem Labeo scribit, si, quum vi veatorum navis impulsa esset
in funes anchorarum alterius el nautag funes praecidissent, si
ntullo alio modo nisi praecisis {unibus explicare se potuit, nul-
lam actionem dandam. )demque Labeo et Proculus et circa
refia piscatorum, in quae navis piscatornm inciderat aestima-
verunt. Plane, si culpa nautarum id factum esset, lege Aquilia
agendum ».

Ponssé par le vent ol sans u’il y ait faule des matelots,
un vaissean s'est embarrassé dans les edbles d’ancre d'un autre
vaisseau ou dans les filets de péchoeurs; et, pour le dégager, 'on
a dit couper ¢ables ou filets . Labéon refuse an [ésé Paction de
1a loi Aquilienne et toule action en réparation du prejudice
en se basant nous ne savons sur quels motifs et en contradic-
tion avec sa propre décision, dans le cas d’incendie. Peut-élre
ne s'est-il pas apercu de la contradiction? Peut-étre aussi n'y

1 Janka, comprenant mal les mots (qui suivent, ajoute que lu méme
disposition s'applique aux filets du chasseur cu des oiselenrs.

¥ o pullem actionem dandam », Ces mots sont eatégeriques; Lehmann,
L ¢. eherehe pourtant 4 établir qu'ils ne sappliquent qu'é a lof Aquilienne !
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faut-il pas voir une contradiclion ; Labéon a pu étre guidé parle
sentiment de 1a diversité des deux cas: dans I'un, les biens en
présence sont de valeur égale — deux maisons —, dans l'auire
de valeur trés inégale — navires, cordes ou filets — (Binding);
dans 'nn, Vintervention de Yhomme n’est pas nécessaire, car
le feu fera lui-méme son cenvre, dans Pautre elle s’impose, na-
vire et filets Stant hors d’usage st on ne les dégage par Uadresso
ou parla force : sa nécessité est méme si évidente que Labéon
w’a peut-8tre pas tant songé & I'acte nécessaire lui-méme, qu’anx
circonstances qui y contraignent: si ¢'est la « culpa nantarums,
Vaction de la loi aquilienne est donnée ; elle ne U'est pas si cest
la « vis ventorum », parce qu'il y a alors cas de force majeure’.

Rien de surprenant du reste de voir Labéon n’accorder ala
nécessité qu'une influence restreinte. C’est & peine si I'on recon-
nait 4 son époque la signification de la force majeure et dela con-
trainte physique; nous voyons, au premier siécle de 1'empire,
Alféne recourir & des explications subtiles dans un cas o il
n’avait qu’a invoquer la force majeure®, et de nombreux passa-
ges nous montrent qu'on reconnait au second ou au troisiéme
sidele seulemnent que la femme victime d'un viol ne doit pas éire
accusée d’infamie ni déclarée aduitére®. C’est 4 la méme époque
que Celse et Ulpien viennent entin proclamer I'effet dirimant de
létat de nécessits. Celse refuse au propriétaire de la maison
abattue Paction dela loi Aquilienne: « nec enim injuria hoc fecit,
qui se tueri voluit, quum aliasnon posset» ; et il déciare expres-

t Pernice, op. cit. p. 17-8 et Lehmann, L ¢., p. 222, émetient encors
denx antres hypothbzes.

3 L. 43, D. de publ, (3%, 4): un navice ohligé par la tempite de relacher
dans une ile, en repart aprés les ides de mars, contrairementa laloi. Notre
jurisconsulte allague que ce n'est point 1aje véritable « départ!s

$ I.1 § 6 D. de Postul. (3, 1); 1. &0 pr. D. ad leg. Juliam de adult. (48,
3. L 44 §7, eod.; C 20 G, ad leg. Juliam de adult. (9, 9) Valer. et Gall
— GF Ovile (Fastes U, 178), gourmandant Junon de s¢ venger de Callisto.

« Quid facis? Invite pectors est passa Jovem .»
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sément qu'il importe peu que le fea soit ou non parvenu a l'en-
droit du dommage du morment que Vauteur 2 agi dans la jusie
crainte qu'il n’y parvint. Ulpien adopte son argumentation el
ajoute au sujet de I'action de incendio: «quum enim defenden-
darum mearum aedium causa fecerim utique dolo carev». L’o-
pinion d’Ulpien semble avoir dés lors réané sans contestalion ;
les Basiliques ne counservent pas la irace de lx controverse. Nous
y lisons (LX, 3. Vabrot, 1. VII, p. 62):°0 Axovikog fidesor
domilmret fppriew. Bl 0% mig usonouot yevoudévov dua 16 adout
1oy idtor otxov zaraatpépe tov 700 yelrorog doyet & Azoviliog
sire 1o w0 Bpdaasy, siré mpoegféody.

[1. Tel est le développement que nos sources nous permelient
de poursaivre. Examinons maintenant le droit de Justinien. Le
corpus juris, outre les passages déji cités, nous en offre quelques-
uns encore ayant également teait-4 des conflits de propriéié :

« L. 14pr. D, de praescriptis verbis, Ulp. lib. 41 ad Sabinum
(49. 5). Qui servandarum mercium snarum causa alienas merces
in mare projecit, nulla tenetar actione: sed si sine causa id fe-
cisset, in factum, si dolo, de dolo tenetur. »

« 1.1 D. de lege Rhodia (14. 2) Paul sentent. lib, 2. Lege
Rhodia cavetur, ut si levandae navis gratia jactus mercium fac-
tus est, omnium contribulione sarciatnr quod pro omuibus
datam est. »

Alnsi, celui qui en cas de tempéte a jeté par-dessus bord les
marchandises d’autrui, pour sauver lag siennes, n'est tenu d’an-
cume action; il dul en dire ainsi de tout temps, chez tous les
peuples, tant le jet & la mer est dans la nature des choses. Les
Lomains n'ont fait qu’adopter une loi étrangére et nos codes
moderues le consaceent encore sous le notn de grosse avaric’.
La loi rhodienne a pour objet de régler dans ce cas la répar-

1 Code Comm. frang., art. 440, 301; all., 702, 708 ; ital. 645 ; néerl. 368.
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tition du dommage ; le fait que tous ceux qui ont tiré profit du
sacrifice des marchandises d’autrui doivent contribuer & sa répa-
ration, n'enléve pas 4 ces passages leur signification, car ceci
reste vrai, que I'auteur du jet n'est point tenu selon les rigles
géné'rales sur la réparalion du préjudice et qu'il peut préférer
le salut de ses propres choses au salut de celles d’autrui.

On s'est appuyé sur ces fragments et sur les deux premiers
de ceux que nous avons cités touchant le cas d’incendie pour
atiribuer au droit romain une théorie qui lui est certainement
dtrangére. Kritz* observa que, soit dans le cas d’incendie, soit
dans celui de jet 4 la mer, Iz chose sacrifiée est exposée au
méme danger que la chose conservée 4 ses dépens, et crut pou-
voir en déduire celte régle que « la propriété d'un individu peut
étre anéantie an profit de celle d’autrui, quand du reste la situa-
tion était telle que, sans ce sacrifice, les deux choses auraient
péri; il n’y a pas alors de véritable dommage ». C’est 1a la era-
tio legis », qui ne peut étre « cette autre proposition trés sujette
a caution et qui semble coniredire 4 tous les principes philoso-
phiques du droit, qu’il est permis de rejeter intentionnellement
sur autrai le préjudice dont on est soi-méme menacé par quelgue
cause accidentelle ». Krilz rappelle la régle que pose la loi
1 §11 D. de aqua et aq. pluv. (39, 3} : « Prodesse sibi unum-
quemque, dum alit non noceat, non prohiberi » et en argumente
a contrario (rien n’y autorise). Le criminaliste Luden* adopta
cette opinion et lui donna une certaine vogue, mais elle est au-
jourd’hui abandonuée. Thibaut, le célébre pandectiste, la réfute
déja 3; il fait remarquer que ¢’est précisément 'opinion du juris-
consulte Servius (1. 7 § 4 quod vi, cit.), rapportée par deux grands

1 Exsgetisch-praktische Abhandlungen, 1824, p. 79-100.

3 Abhandiungen aus dem Strafrecht, 1§, 1840, p. 511-2, CL. Marquardsen,
Archiv des Criminalrechts, 4857, p. 402

3 Selbstvertheidignng gegen fremde Sachen, Archiv f.civil. Praxis, VII,
. 139-47, Cf. Pandektenrecht, 1% A, 1808, §§ 873-6, 272, 780; 9 A, 1846
§8 60-1, 167, 245. ‘



jurisconsaltes classiyues, Celse et Ulpien, qui la combattent et, dé-
clarant expressément que I'action doit étre refusée, que le feu
soit parvenu on non 4 la maison démolie, alléguent comme motif
d’exception que Tlauteur a agi «pour la conservation de sa
chose, alors yn'il ne pouvail la conserver autremenl », eircon-
stance qui fail disparaitre soil [e dol soil Uinjuria. 1 esl d’au-
tant plus indubitable (qua Servius doit eéder ke pas & ses grands
successeurs, que d'aulres fragmenls du Digeste — ignorés de
Kritz et de Luden — traitent de cas de nécessité ol il n’y a pas
danger commun, nolamment la J. 23 § 3 ad. leg. Aquil., déja
citée. A quoi nous ajouterons que Servius lui-méme reconnait
I'infinence de 1a nécessité, bien qu’en fait le feu ne soit pas
parvenn jusqu'a la maison démolie, puisqu’il réduit alors le
montant de I'action dn quadruple au simpie, et que, comme noas
Pavons fait observer, sa distinction est contraire au principe qui
veut que le préjudice soit estimé d’aprés 1'état des choses an
moment de Pacte qui le cause. .

Tous les passages cilés jusqu’ici prennent en considération
un danger ne menacant que la propriété, non la personne de
'auteur; on peut y ajouter la

«l. 14§1 D, quem. servitul. am. (8,6) Javolenus. (Junm via
publica vel {luminis impetu, vel ruina amissa est, vicinus
proximus viam praestare debet»,
obligeant le propriétaire voisin d’'une route que les ecaux on
guelyue choulement onl rendue impraticable & fournir un che-
min sur son fonds, ce qui conférs sans doute & fout individa le
droit 4’y passer sans s'exposer 4 une action en justice '. Quant
dla

«1. 10§ 16 D. quae in fraude credit. (42,8) Ulp. Si debitorem
meum et complurium creditorum consecutus essem fugientem
secum ferenfem pecuniam, et abstulissem ei quod mihi debeatur,

1 Nous verrons que les prineipes de la nécessité sont 4 la base du droit
de passage,
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placet Juliani seatentia dicentis multum interesse, antequam in
possessionem bonorum ejus creditores mittantur, hoe factum
sit an postea: si ante, cessare in facium actionem, si postea,
huic locum fore »,

le droil qu’elle confére vis-a-vis du débiteur en fuite nous
semble deriver des principes de la 1égitime défense ’, le danger
ne naissant gu’au moment ot le débiteur prend la fuite; c’est
up droil spécial ® basé soit sur les -rapports d’obligation entre
créancier et débiteur, soit sur I'état de nécessité, qui justifie un
acte de justice propre ordinairement frappé des peines sévéres
de la loi lulia de vi privata (. 7, 8 D. ad leg. Jul. de vi priv.
48.7)3, '

I¥. Le droit romain qui permet de léser autrui pour la
protection de simples choses — et il est resté sur ce point su-
périeur a toutes les législations subséquentes, dont ancune n’a
encore accordé 4 la propriété les prérogaiives de la nécessité —
a da & plus forte raison autoriser cette lésion pour le salut de
la personne, {'est ce (que nous apprend fa

«1, 1D. de bonis eorum (48.21) Ulp. lib. oct. disputat. In
capitalibus criminibus a principibus decretum est non nocere
¢f qui adversarium corrupit, sed in his demam quae poenam

1 C'est l'avis de Berrer, Nothwehrtheorie, p. 588-4; Contra Wessely,
Befugnisse, p. 48 Stammler, op, c., p. 101, L’acie du déhiteur présente
les caractéres du détournement, non du vol.

# Binding, Grundriss, § 82; Lauterburg, Unerlaubte Selbsthillfe, Revne
pénale suisse, 1889, p. 460,

* Fant-il voir un £tat de nécessité dans les lois 1 §3, % et 2 pr. D. de
periculo et comm, rei venditie, Ulp.? I g'agit du droit du vendeur de ré-
pandre le vin vendn, 8'il a fixé un terme pour sa mensuration et son trans.
vasement par I'acheteur, que ces opérations waient point été faites i ce
jour et quil ait besoin du tonneau, Le droit du vendeur, gui n’est pas as-
treint & des dommages et intéréts, dérive soit de la faute de I'achsteur, soit
avant tout de son propre état de nécessite. :
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mortis continent: nam ignoscendium censuerunt ei, qui sangni-
nem suum qualilergualiter redemplum voluit. » _

Un déceret des princes a décidé, nous dit Ulpien, que §'indi-
vidn cn butte & une accusation capitale qui, pour y échapper, a
corrompu son adversaire, doit rester iropuni, car «il faut par-
donner 4 qui sanve sa vie, quels que soient les moyens dont il
use ». Le passage est intéressani?, plus encore par le principe
qu'il pose que par Pimpunité qu’il accorde, car le délit visé
présente peu de gravité ; mais le principe s’applique au premier
chef au conflit de vies, dont traile du reste un auire frag-
ment :

« G. 2 €. ad leg. Gornel. de sicariis (9. 16) (Gord. Imp. a.
243). Is gqui adgressorem vel quemcumgue altum in dubio vitae
discrimine constitutus occiderit, nullam ob id factum calum-
niam metaere debet. »

Il s’agit dn meurtre d’un tiers innocent par un homme injus-
tement attaqué; c’est conire l'agresseur seunlement que peut
s’exercer le droit de légitime défense, et les mots « in dubio
vitae discrimine constitutus », en appuyant sur l'exigence du
danger de mort (un danger moins grave peut justifier la Iégitime
défense), semblent montrer gue les auteurs de la constitution
ont reconnu que I'état de nécessité pouvait, 4 lui tout senl, ex-
cuser I’bomicide du tiers. Jugement gue confirme la 1 45§ 4,
D. ad. leg. Aquil. (. 2), oli Paul distingue en termes trés clairs
le meurtre de P'agresseur et celui du tiers, ne dispensant que
dans [e premier cas de 'ohligation 4 réparation du préjudice.
1.’homicide du tiers n'est donc point menacé de la peine crimi-

! Stammler dit qu'il n'y & pas état de nécessiié parce que la corruption
de I'adversaire n'est pas le seul moyen d’échapper & l'accusation; nous
n'en voyons pas d'autre, & part l'exil volontairc, reméde qui peot ne va-
loir guére mieux qus le mal.

* Gvoyer, Lehire der Nothwehr, p. 57; Stammler, op. ¢, p. 11, Nous ne
savons pourguoi Binding, Grundriss, p. 138-9, se refuse i rapporter les
mots «vel guemcuntque aliam v A Fétat de nécessité.

5
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nelle de la lex Cornelia; il n’entraine que la réparation du dom-
mage * et cette solution nous semble en tous points satisfai-
sante. ,

Mentionnons aussi un usage qui, en vue de la conservation
de la vie fait déroger aux régles dudroit de proprieté; Paul com-
mentant 1a loi Rhodienne nous en parle & propos du choix des
marchandises 4 jeter a la mer. 11 faut conserver, dit-il, les objets'
destinés 4 la consommation « eo magis quod, si quanto (ciba-
ria) defecerint in navigationem, quod quisque haberet in com-
mune conferret » (. 2§2in f. D. de lege Rhodia 14.2). En
cas de famine 3 bord, tous les aliments sont mis en commun; le
droit individuel de propriété est sacrifié au salut d’autroi.

$ila vie jouit dela faveur de la nécessité, de nombreux passages
nous permettent d’accorder le méme privilége ala liberté {le non-
esclavage) et "honneur de la fernme. « Libertas inaestimabilisres»
(1. 106 D. de R. 4. 50.17) ; « omnibus rebus favorabilior (1. 122,
eod.); eservitulem mortalitati fere comparamus» (1. 209, eod.),
nous disent Paul, Gaius et Ulpien *; — « viris bonis (mulieri seu
viro) stupri patiendi metus major quam morlis esse debaet »
(1. 8§ 2D. q. melus causa, 4. 2), dit aillenrs Paul. Il est bien
dans I'esprit romain de considérer 4 I'égal de la vie I'honnenr
et 1a liberté ; qu’on songe au suicide de Lucréce et au meurire
de Virginie.

V. Nous avons 4 dessein passé sous silence nn fragment dont

1 Brunnenmeister, Quellen der Bambergensis, 1479, p. 183, tire cette
conthusicn do seul passagoe de Paul, sans songer { s'appuyer sur la con-
stitidion que nous citons. — On pourrait &ire tenté de nier que la L &5 8%
expose un cas de nécessité, parce que le meurire da tiers n'y est pas un
moyen d’échapper & I'attaque injuste, mais le résultat d'une impradence
eommmise 4 Forension de la défense; mais Pacte de défense dans Pexdeution
duguel est commise !'imprudence est Jui-mime nécessaire. (v. ch. 1V, § ),

2 Adde L 476 §4 D. de R. 1, (50.17); et . 9§ 2 D. de statuliberis (50, 7)
Ulp. « ... libertas pecunia lui non potest nec reparari, »
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I'examen va donner I'occasion d’élucider une question intéres-
sante : le droit romain a-til vu daus la conirainte une cause
d’exclusion dela liberté e, conséquemment, dela responsabilits,
comme de nos jours, la docirine frangaise hasée sur I'article 64
du Code Pénal? Dans la contrainte physique évidemment; nos
citations T'ont montré (v. p. 64). Mais il faut répondre néga-
tivenent quant 4 la contrainte morale, quant A celle tout nu moins
qu'exerce le danger donl la prisence cause 1'état de nédcessités.
Le fragment auquel nous venons dc faire allusion semble nous
contredire ; citons-le :

« L. 16 § 1 D. de liberali causa (40. 12) Tlp. Si vi metuque
compalsus fuit hic qut distractus est, dicemus eum dolo carere».

Il s’agit des hommes libres qui se font vendre comme escla-
ves pour escroquer & 'acheteur le prix de vente, par collusion
avec le vendeur ; le préteur leur refuse la « proclamatio ad liber-
tatem », & laquelle ils auraient autrement droit, refus qui pré-
sente tous les caractéres d’une peine. Cette peine sévére tombe,
nous dit Ulpien, si, en jouant lerdle d’esclave, Pindividu n’a eédé
qu'a Ia violence et & la crainte. Mais le grand jurisconsulte ne
souffle pas mot d’absence de volonté ou de liberté, non plus que
de contrainte ! ; il dit seulement : « celui qu’a poussé la violence
ou la crainte manque de dol », C’est I'intention criminelle, le
« dolus malus » exigé ici (. 14 eod.) qui disparait, tout comme
dans le cas d'incendie dont nous nous sommes occupés plus
haut.

Alléguera-t-on les textes nombreux dans lesquels les Pan-
dectes reconnaissent Vinfluence de la crainte sur la validité des
contrats ? C’est ce que font la plupart des partisans dela théorie
de contrainte morale, heureux de s’appuyer sur 'autorité des

! Quod qu'en pense Binding, Normen, I, p. 283 : « unler dem Bann der
Angst kaon die Willensfreiheit vergessen und verloren gehens, mots
it illnstre de la citation du fragment en question.
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Romains %, et notamment les auteurs francais 2 1ls se rendent
coupables d’une étrange confusion entre la responsabilit¢ en
matidre de contrats et en suite de délits. Les conditions de res-
cision des contrats, d’une part, d’impunité des délits, de V'autre,
sont en effet de pature absolument différente. Le délit porte
dommage, soit & un individu, soit au corps social, et s'en ahs-
tenir est un devoir imposé 4 tous les hommes ; s'engager par
contrat n’est au contraire une obligation pour personne. Le mo-
tif d’interdiction du délit est I'intérét d’autrui, intérét social ou
individuel, ¢’est-a-dire une considération étrangére 4 ’auteur; le
motif du contrat est au contraire I'intérét du contractant, intérét
que Vexéculion de la convention sert tanidt matériellement,
comme dans les contrals 4 titre ondreux, tantdt moralement,
comme dans la donation, o I’équivalent de I'abandon d'un bien
est, pour e donateur, la satisfaction tirée de 'accomplissement
d’nn devoir ou le plaisir de faire plaisir 4 autrui. Pas de contrat
sans équivalent 4 obligation coatractée. Or, que se passe-t-il
lorsqu’un engagement est pris sous Ueffet de la erainte? Un pro-
pridtaire menacé de mort vend dix mille francs une maison qu’il
ne voulait céder qu'an triple: Uéquivalent de sa prestation n’est
plus la somme de trente mille francs. ¢’est celle de dix mille
francs seulement, plus le soulagement que lut apporte la dis-
parltion d"appréhousions terriblos, sonlagement payd tris char,
sans donle, mais librement achatd, 1Vintérst gqui pousse an con-
trat conclu sous I'empire de la crainte n'est done que Iintérét 2
la disparition d’un danger (ou & la cessalion d’'un mal} et, si ce
danger a 816 cansé précisément dans le but de contraindre in-

1 Lerreur est commune chez les auteurs des derniers siécles; dans
notre sidcle on la renconirs chez Feuerback, Lehrbuch, 14 A, § O1; et,
.tnalgré L'observation de Wdchier, Lehrbuch des rémiseh-teutschen Straf-
rechls, 1825, § 68, chez Jarcke, Handbueh, I, 1827, p. 83.

3 Sarrau de Boynet, des Excuses légales, 1875, p. 9; confusion com-
pléte chez Chauveau et Hélie, Théorie du C.P, & éd., L p. 572, d'aprisles-
guels 1a ). £9 § 1, D. ad leg. Aquil. est une dérogation aux principes!
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dividu 4 s’obliger, il est bien clair que I'engagement a perdu tout
équivalent ¥, ‘Proclamer la validité d’'un contrat dont le seul but
est d'écarter un pareil danger impliquerait donc contradiction.
Commis sous I'empire de la crainte, le délit, au contraire, n’en
reste pas moins délit, car la société, en imposant le devoir de
ne pas le commeitre, exige des individus qu’ils apportent une
certaine force morale &2 Paccomplissement de ce devoir, qu'ils
opposent toute la résistance possible aux mobiles entrainant 4 sa
violation. .

Il est bien un cas ol 'on peut parler, en droit romain plus
encore gqu'en droit moderne, de contrainte morale, ou, mieux,
d’absence de volonié intelligente ef libre; mais ce n’est pas un
cas de nécessité : c'est le cas olt le délinquant ne fait qu’exécuter
Vordre d’'un supériewr. A Rome, ['esclave est regardé comme
'instrument du maitre, le fils comme l’instrument du pére; ce
west pas leor volonté propre, ni leur propre intelligence qui
président & leurs actes : « Velle non creditur qui obsequitur im-
perio patris vel domini», nous dit Ulpien (1, 4 I). de Reg. Jur.
50. 17). Ce qui constitue Pobéissance, n’est-ce pas en effet I'ab-
dication de la volonté en mains de celui auguel on reconnait le
droit d’ordonner?®? De la I'impunité de I'inférieur, non seule-
ment forsqu’il a 'incontestable devoir d’obéir, mais, I'obéis-
sance ¢lant devenue en lui une habitude qui enléve 4 ses déei-
sions toute indépendance, méme lorsqu’il devrait regimber

t Le conirat est valable si la crainte est celle d'un mal indépendant de
sa conclusion: ainsi Yengagement que prend vis-i-vis d'un tiers, dont il
implore le secours, un homme sur le point de se noyer ou que des brigands
menacent de mort. Son engagement a icl un sérieux équivalent. Cf. Thering,
Zweck tm Rech, I, p. 15-7. L'articlo 1211 C. C. nons semble dont con¢u
dans des termes trop généraux. '

L. 37 D. Ad leg. Aquil. (9. 2): « 81 modo jus fmperandi habuit (qui
jussit) »; 1L 15 D, de lege Corn. de falsis {48, 10): « necessilas polestaliss,
114,114 D, de his qui not. inf. (3. 3); « jussn ejus in enjus polesiafe erats;
1, 169 D. de R. |, (0. 17); » ejus vero nulla culpa est, eni parere necesse
gtl».
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contre I'ordre de son supérieur, ¢’est-a-dire lorsque cet ordre
est injuste, que son contenu est un délit. Mais les Iomains ne
vont cependant pas jusqui admettre que l'esclave (et i plus
forte raison le fils) puisse aveuglément obéir lorsqu’il s’agit de
délits vraiment graves: « Ad ea quae non habent atrocitatem faci-
noris vel sceleris ignoscitur servis, si dominis obtemperaverint »
(Ulp. 1. 157 D. de R. J. 50. 47). La pression de I'ordre ne peut
alors qu'atténuer la responsabilité, et c’est Pavis d’Ulpien, qui,
tout en soustrayant aux pénalités de la lex Cornelia l'esclave qui
a tué par ordre de son maitre, le déclare responsable du préju-
dice causé .

Mais ici intervient une considération nouvelle, étrangére &
celle de I'ordre : I’esclave peut craindre que, s'il se refuse a
obéir, son maitre ne Ini inflige une punition cruslle, soit parce
que Vordre est accompagné de menaces, soit parce que le maitre
a une réputation de cruauté; il se trouve alors en éiat de neéces-
sité. Ce semble étre le point de vue de Celse lorsqu’il nous dit
(1. 2 § 1 D. de noxal. act. 9. 4): « Quasi- ignoverit (lex Aquilia)
servo qui domino paruit, periturus si non fecisset ». 11y a ici une
transition facile entre deux motifs d’impunité d'une nature toute
différente, transition dont nous verroms user les auteurs du
moysen age.

Nos sources nous permettent du reste * de suivre la trace,
touchant Vinfluence proprement dite de I'ordre, d'un développe-
ment inverse de celui que nous avons signalé & propos de la
nécessitd : tandis que Celse dégage de toute responsabilité Ies-
clave homicide, Ulpien ne 'exempte plus que des peines de la
lex Cornelia et, A la fin du IVe sidcle, une constitution impériale
n’hésite pas 4 le condamner aux mines, ne reconnaissant donc
4 ordre qu'une influence & pen prés nulle. C’est que de siécle

1 CLL A7 §7 D. de injur. (47. 10) et L. 2in f. D. de noxal. action. (9. &).
1 Cf. 1. 2 D. de noxal. act. (9. &), les fragments d'Ulpien déja citéset la
C.8pr. C. Ad L Jul. de vi (9. 12). -
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en sitcle s'affirmait la tendance 2 reconmaiire a Pesclave une
personnalité, 4 y voir un homme et non plus une chose '. Le fait
de ces deux développements parailéles et contraires, tendant, I'un
a augmenter les prérogatives dela nécessité, I'antre 4 restreindre
Ieffet justificatif de la contrainte morale, nous semble signifi-
catif, Ici encore les Romains ont vu juste ; la société doit, avec
les progrés de la civilisation, exiger plus d’aitention et d’effort
des individus 4 I’égard de I’observation de la loi, et, d'un autre
coté, attacher une importance sociale plus grande a la conserva-
tion des biens individuels.

L'idée que les menaces ou I'imminence du danger suppri-
ment la fiberté de la volonté est donc toujours resiée étrangére
au droit romain, de U'esprit duquel le célébre ¢ tamen coactus
volui » de Paul est a cet égard I'expression adéquate.

Vl. Systématisation. Jetons maintenant un coup d'ceil d'en-
semble sur les dispositions examindes isolément.

1. Nous constatons d’abord que tons les hiens jouissent
indifléremment de la faveur de la nécessité. fa propriété comme
la vie, et nous avons vu qu'il faut placer sur le méme pied que
la vie, 'honneur et la liberté. Mais,

2, Les ennditions d’impunité varient suivani 1'importance
du bien protégé :

@) 1| w'est pas de délit qui ne soit excusé lorsqu'il s'agit du
salut de la vie et que l'intérét supréme de la patrie n'est pas
en jen. « Ignoscendum ei qui sanguinem snum qualilerqualiter
redemptum voluit », nouvs dit Ulpien répétant un decret des
princes. Il est vrai que le délit pardonné est de peun de gravité,
gravilé encore atténuée par un systéme de procédure qui rabaisse
le procés pénal an rang d’une lutte entre particuliers ol, comme
4 la guerre, on ne recule devant 'emploi d’aucun moyen, hon-

2 V. Jousserandot, UEdit perpétuel, I, 1883, N 774, 1254 in f,
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néte ou déshonnéie ; que, sile principe est large, celui-l seul
qui a songs a toutes les conséquences’ d'un principe en connait
Ja valeur et peut étre rangé au nombre de ses partisans, Mais
la valeur du principe ressort de la nature spéciale du cas;
'auteur est tombé par sa faute en état de nécessité et c’est le
devoir de tout criminel de se laisser juger, de sorte qu’aucun
juriste n’hésiterait aujourd’hui & condamner I'accusé qui em-
péche la justice de suivre son cours. Puis d'autres passages
excusent I'homicide néeessaire, en mettant 1'accent sur le
danger de mort qu'a dfi courir I'anteur: C. 2, ad leg. Corn.,
cit. 1 « qui i dublo discrimine vitae occiderit »; 1. 2 §1 D. de
noxal. act., cit. {p. 74) : « periturus si non fecisset », faisant
ainsi disparaitre l'incertitnde que ponrrait laisser subsister le .
seul fragment d’Ulpien.

Dans le cas de « periculum rei », au contraire, I'impunité
n’est accordée que si le bien conservé est de valeur supérieure
(navire et cable) ou tout an moins égale (maison et maison) i
celle du bien sacrifié. Le pécheur ne pourrait démolir le navire
pour sauver son filet ; il ressort des dispositions de la lex Rhodia
(en particulierl. 2 § 2 ) qu'un propriétaire de marchandises ne
pourrail les sauver en jetant 4 Ja mer des marchandises d’une
plus grande valeur sous un méme volume.

&)1l importe peu, quand il s°agit de la vie, que Vétat de néces--
sité soit survenu par la faute de Pautear; dans la 1. 1, de bonis
eorum, il est dit 4 la plus grave des fautes, 4 un crime punis-
sable dejmort. L'importance du bien sauvé read le juge indulgent.
L'absence de faute est aueoitraire strictement exigée, quand
Pintérét en jeu n’est que le salut de la propriété : « si culpa nau-
tarum jd factum sit, lege Aquilia agendum » (1. 29§ 3, ad 1.
Aquil. ¢il.). De plus, la nature du cas (I'on se rappelle qu'il
s’agit d'un navire embarrassé dans des cdbles d’ancre ou des
filets de pécheurs) nons permet d’affirmer qu'il ne s’agit pas
d’une faute intentionoetle, mais d’une simple imprudence :
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¢’est par la négligence du capitaine ou des matelots que 'acci-
dent se produira, si ce n’est pas par la force des choses; ot il
doit suffice d’une « levissima cnlpa », selon les principes de la
loi Aquilienne *.

D’autres conditions d’impunité sont toujours posées :

) La néeessité; vour 8tre nécessaire 1'acte doit étre 'unique
moyen de conservation du bien propre : « cum alias non posset »
(l.3§ 7 in f. de inc. cit.); « si vullo alio modo nisi praecisis
funibus se explicare potuit (1. 29 § 3 ad 1. Aq. cit.); « periturus
si non fecisset» (1. 2 §1 de noxal. act. ¢it.).

d} 1absence d'un devoir spécial d'affronter le danger, de
sacrifier sa vie ou ses biens 4 quelque considération éirangére
i T'interét propre. Sont astreinis a ce devoir: le militaire en
presence ue I'enpemi (1. 6 §§ 83, 5; 1. 3 §4 D. de re militari,
49. 16); le soldat dont le chef est en danger ‘I. 6 §§ 8-9, eod.);
les éclaireurs qui. snrpris par 'ennemi, ve doivent pas devniler
les secrets dont ils sont dépositaires (1. 6 § 4, eod. : cela ressort
de Ta nature du cas); les gardes du palais (1. 10 pr. eod.) et,
enfin, 'esclave qui voit son mattre en ganger, edl-il déji recu
(uelque blessure en le défendant, tant qu’elle ne le rend pas
incapable de Iassister (I. 1 §§ 28, 29, 37, 32 D. de SC. Silan.
29. 5).

3. Motifs &'impunité : A part les cas ot le bien protégé est,
s0it un intérét public, soit e bien d’uné pluralité d’individus,
cas dans lesquels un véritable droit de nécessité semble cor-
respondre au devoir du porteur du droit inférieur d’en faire
le sacrifice (1. 14§ 1 D. quem. serv. am. cit.; 1. 2§ 2 D. de
I. Rhodia, cit. et en général dans le jet 4 la mer), nous voyons
les jurisconsultes romains envisager le cas de nécessite &
deux points de vue distincts.

I un est un point de vue de criminaliste : la considération de

1 Goch,l Oph Gy n B-7.
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la nature humaine commande le pardon. C’est celui du déeret
des princes qu'approuve Ulpien: «ignoscendum ei qui sangui-
nem shum redemplum voluit»; et de Celse excusant Pesclave
homicide : « quasi gnoverit servo periturus si non fecisset».
Ce motif ’impunité ne convient de sa nature qu'au danger de
mort et laisse debout le délit, qui n’est qu’excusé.

L’autre point de vue est essentiellement juridique et bien
conforme 4 I'esprit du droit romain ; ¢’est le plus souventsnivi:
I'acte nécessaire n’est point un délit parce que le dol (duns la
{ex Aquilia, Uinjuria) lui fait défaut: « dolo careo» (l. de incen-
dio) ; « dolo caret » (1. de Iib. causa); anon injuria fecit» {I. de
incendio). L'injuria ¢’est, dans la loi Aquilienne (Ulp. 1. 5 § 1),
« quod non jure fit », le « damnum culpe datum» ; ledol, cest la
volonté dirigée vers une action défendue. De lear absence, on
pourrait donc conelure que nous n'avons pas a faire & une
action défendue, que la 1ésion nécessaire est permise, et que le
nécessité jouit d’un véritable droit®. Mais les Romains n’ont
jamais distingué clairement le eoté objectif et le coté subjectil
d’une action ; si 'usage d’un droit exempte de toule responsa-
bilité, ¢’est 4 leurs yeux parce qu'il exclutle dol: «nullus videtur
dolo facere qui suo jure utitur» 2. [ls ne séparent pas ces deux
choses pour nous distinetes : Pexercice d’un droit et I'intention
de nuire. Nous ne pouvons donc, en droit romain, parler d’un
droit de nécessilé; nous pouvons seulement direc que, dans
Pétat de nécessité, 'innocence, la justice méme du bul pour-
.suivi — but de conservation propre — est exclusive de toute
faute. Peu imporle du reste que l'anteur ait agt de sang-froid
ou sous U'impulsion de la crainte (1. de lib. causa) ; Ia contrainte
morale n’entre pas en ligne de compte, mais uniquement le but
poursuivi par Vindividu.

t Binding, Normen, 11, p. 293; Stammler, p. 15. Contra, Janke, p. 48,
2 |15 D, de K. L. (80.47). Voir Pernice, op. ¢, p. 11 sv.
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Nous trouvons le méme raisonnement dans le cas analogue
de '« actio aquae pluviae arcendae », donnée pour le détourne-
ment des eaux qui causent du dommage 4 un fonds par suite de
travaux exécutés sur un autre fond ; 'action est refusée lorsque
ces travaux ont été néeessités par la caltare (1. 1 D. de ag. et
aq. pl. 9.8) et voici la raison qu'en donne Marcellus (1.1§12):
« Cum eo qui in suo fundo fodiens vicini fontem averterit, nihil
posse agi, nec ne dolo actio est; el sane non debet habere, si
non animo nocends, sed suum agrum meliorem faciendi id fecil.»
L’intention de protéger son bien exclut done le dol; mais il re-
parait dés que le dessein de nuire s’accuse el pousse auteur 4
agir, concurremment 4 'intérét de conservation propre; la 1. 14
pr. de praescr. verbis, cit. nous le dit expressément: «si dolo
id fecisset, de dolo tenetur ». Est donc responsable celui qui,
pour sauver ses marchandises, jette celles d’autrui a la mey,
¢’il choisit celles d’'un individu déterminé, dans le bul de lui
porter préjudice. Le méme acte serail impuni, si le hasard seul
avait déterminé le choix des mémes marchandises: le facteur
décisif est donc la direction de la volonté.

L'impunité de l'acte néeessaire entraine celle de Pacte de
légitime défense, qui, lui aussi, est commis dans un but de con-
servation propre; ies Romains P'ont compris: Paul se sert, &
propos de la Iégilime défense, des mémes termes que Celse et
Ulpien & propos de I'dtat de nécessité: « qui, quum aliter fuer:
se non possent, damni culpam dederint, inuoxii sunt » (. 45
§ 4D, ad. leg. Aquil. 9. 2). Ce qui ne siguifie pas que le droit
romain ait confondu ces denx états de choses '; bien au con-
iraire, il les distingne expressément (l. 45 § 4 cit.) et reconnait
un droit 4 la victime d’ume agression injuste : « vim vi repel-
lere licet ® », droit spécial basé soit sur le danger couru par

1 (e que prétend Laulerburg, 1, c. p. 188-9; vague, Stammier, p. 9, 18
L. 4 §27 D. de vi, 43, 16; L 1. C. unde vi, 8. 14;L.1§3D. del.et,
1.1;ete.



Iassailli, soit sur {e fait de I'atlaque injuste, et dont il ne peut
étre question vis-3-vis d’anires que I'agresseur, L’acte de de-
fense reste done impuni pour une double raison: parce qu'il a
pour but le salut de la personne ou des biens — c’est le motif
&’ impunité de l'acle néeessaire (point de vue subjectil) — et
parce qué la loi permet de repousser la foree par la force (point
de vue objectif}. La constatation du fait que les Romains ont
reconuu, en termes catégoriques un droit de légitime défense
et qu’ils n’ont pas expressément proclamé de droit de nécessité,
nous confirme dans 1'idée qu’ils n'ont pas songé & voir dans
I'acte nécessaire I'exercice d’un droit,

Telle est la théorie romaine de Péial de nécesssité; nous
I’avons longuement étudiée, tant & cause de U'importance histo-
rique du droit romain qu'en raison de ’iniérét qu'il y a & savoir
ce que le plus juridique des peuples a pensé d’une question
d’une portée générale comme celle qui nous occupe. Aucune
législation n’a du reste encore égalé sur ce point celle de Justi-
nien; quoique venus les premiers, les Romains ont mieux von
que les modernes,
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CHAPITRE 11

DROIT 6ERMANIQUE!

I. Le droit germanique semble pénétré de deux idées riches
en conséquences, et dont 'action commune dut amener 4 excu-
ser dans une large mesure l'infliction d'un dommage en cas de
nécessité, 4 voir méme en cet acte I'exercice d'un droit.

L’une de ces idées, ¢'est que la nécessité w’a pas de lot; que,
faites pour le cours naturel des choses, 18s lois cessent d’obliger
en cas d’événements extraordinaires; de mombreux proverbes
altemands 1a formulent, et I'impossibilité de leur assigner une
origine témoigne de leur ancienneté, montre qu’ils eémanent,

g ikl hat kein Gebot

(proverbe frangais : Nécessité n'a; >
lat kein Gebot; Noth bricht Eisen i

francais : Nécessité contraint la loi Yl

Noth als Herren Gebot; Noth sucht B&RIvo, ,’
tot ils voient dans la nécessité [a volont ien ; « Gottes Ge-
walt und ehehafte Noth sind vorbehaiten », tantdt ils en parlent
comme d'un pis-aller auquel il faut se résigoer : « Muss ist ein

‘.‘: ht ist Leibes

3 irimm, Dentsche Rechisalterthiimer, 1838, p. 400-2, 948, 523, bih,
3L7; 460-2, 320, K87, 980, 480 ; 293, 944 ; 408, 793. Wilda, Sirafrecht der
(;ermanen, 1842, p. 930-40, 151-3. Graf und Dietherr, Dentsche Rechis-
sprichwarler, 1864, p. 388-9k. A. Schmidf, Echie Not, ein Beitrag zur deut-
schen Rechtsgeschichte, 1888, — Frifsch, Telum necessitatis, 1661, Sect.VII,
Co. 1L, u. 3;.Walch, de Farto, 1789, 8 V; Stammler, 21-3; Gib, 10-1.
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boses Krant, » dit humoristiquement le proverbe allemand ; et
le vienx dicton francais:

Quand « il faut » vient en la place,
1l n'ost rien qui ne se fasse.

Ce principe que la nécessilé dégage de I'obscrvation de la
fof, nous en trouvons d'innombrables applications dans les
sources du moyen age, en toute matiére juridique®. La néces-
sité est désignée par les termes de « sunnis », « SUMIMUS », « 8-
soniay, en francais « essoi(g)ne », plus tard par ceux de « Noth»
el « necessitag », et la phrase asi eum sunnis non detinuerit »
(uit ne beneme inn echle wot}, ou d’autres dquivalentes, se ren-
contre & chaque instant, libérant I'individu des ohligations les
plus diverses, leur inexécution fit-elle’ méme frappée d’une
peine. L’état de nécessité justifie, par exemple, I'abstention des
nombreux services publics imposés & tont homme libre, en sa
qualité de membre de la communauté : service de juge, partici-
pation aux expéditions militaires, aux travaux d’entretien des
digues, etc.; le fait de ne pas secourir 'homme qui appelle &
I'aide; la contravention aux réglements sanitaires ou concernant
Pobservation du dimanche, tous faits qui entrainent ordinaire-
ment une peine. Il ne s’agit sans doute le plus souvent que de
(¢lits d"inaction, les plus facilement excusablos, mais Ia néees-
sité oo qquostion w'esl pas sculement o foree majears, on Ie dan-
ger de mort; il ne s’agit quelquefois, par exemple, que de la
recherche du bétail égaré, de la nécessité de veiller un malade
ou dene pas laisser se gater la pate destinée au pain, de simples
intéréts d’affaires. On reconnait donc gue I'intérét publie doit
parfois céder le pas A intérét privé: « Jeder ist sich selbst der
Nachste», dit un auire proverbe, dont on peut rapprocher le

+ Schmidt, p. VII sv, 1 sv., 4921, 35, 42, 49 sv,, 141-8; Grimm,
p. 235-6, 944,



proverbe francais : « Charité bien ordonnee commence par soi-
méme.»

Nous voyons en méme teraps les Germains pénéirés d’un
vif sentiment de solidarité; V'assistance réciproque est a leurs
yeux un devoir, doat la violation est frappée de peines (Wilda);
cest plus quun simple devoir moral. Celte idée que la vie
serait impossible si chacun se renfermait dans son égoisme,
ils I'appliquent aux relations avec Jes étrangers en passage,
comme 4 celles entre membres de la méme communanté ; le de-
voir d'hospitalité correspoud an devoir d’assister le pauvre.

1i. Les dispositions de lois que nous allons citer et qui nous
révélent Dexistence d’antiques usages, sont cerfainement I'éma-
nation de ces denx principes, principe d’assistance réciproque
et principe que le cas de nécessité est excepté de la loi.

Un grand nombre ont trait au voyageur, éiranger ou na-
tional. Si, disent-elles, son cheval épuisé se refuse 4 continuer
sa route, qu'il le fasse paitre dans un pré voisin ou lui coupe
quelque fourrage; des précantions sont prises pour qu’il
r’abuse pas de son droit : il doit, en coupant le bié ou le four-
rage & Taide de son épée, conserver un pied immobile au bord
de la route, ou user d'nn procédé analogue qui ne lui permette
d’en afteindre quiune quantité limitée; une fois le cheval ras-
sasié, il doit rejeter le surplus ot il T'a pris; en emporter
sorait un vol. Mirair do Saxe, 11, 681 « Irleget deme wech-
verdigen manne sin perd (Pferd), he mut wol korn sniden
(schneiden) und im geven, alse verne also he’t gereken macl,
stande inme wege mit enem wute (I'usse) ; he ne sal is aver nichl
dannen voren (fithren). » Jus prov. alem, 197, 10-12: « Ain
(fremde) man snidet wol sinen mueden pfiriden ain fuster, daz
gen ainem pfen werl ist, ob er went, dass er m erligen welle.
Daz muoss er anch swern, ob sin jener nit entbehren wil, des
daz Xorn ist. Er lat auch sin pfirde treten mit den vordern
fissen in daz Korn unde lat er ezzen unz er wider kumpt unde
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er sol des fusters nit von dannen fueren 1y, 8i quelque accident
survient 4 son véhicule, voiture, traineau ou baleau, il peut
couper du bois, abatire méme un arbre pour le réparer.
Le cultivateur jouit du méme droit pour la réparation de sa
charrue ¢: Lorschor weisthum: . . . Wire es sach, dass ein
mann durch den wald mit seinem geschirr fithre, so mag er
amb sich sehen, sihet er dann einen stamm, dangil er seinem
geschirr zu hitlfe kommen mag, den mag er abhauen und sein
geschirr damit machen und das altholz wider uf den stamm
legen. . . » ' '

A plus forte raison, le voyageur peut-il porter alteinte ala
propri¢té d’autrai, quand c’est de sa propre conservation qu’il
g'agit. Une loi pose le principe en termes généraux : Leg. Fen-
dorum, 11, 27 § finalis : « Quicunque per ferram transiens equum
suum pabulare voluerit, quando propinguius secundum viam
stans in loco amplecti potuerit ad refectionem et reparationem’
equi sui, impune ipsi equo porrigat. Licitum sit etiam ipsi uti
herba et viridi sylva: ef sine vastatione aliqua quilibet wlatur
pro sua commaoditate et usy necessario. » D'antres énumérent les
cas divers : campement établi de nuit sur la terre d’autrui, bois
coupé pour faire du feu. Lex Wisigoth. VIII, 2: « Qui in itinere
constitatus cujuscunque forsitan campo applicaverit, el ad co-
quendum cibum ant frigoris necessitate compulsus ignem fecerit,
cautus sit, ne ignis longius dilabatur.» Le voyageur peut pécher,

\ V. nosgi Garlitzer Landreeht, ¢ 41, § 2 (Stammiler, 22): lex Wisii.
VI, 4, 27; Benker Heidenrecht, § 40-11 (Grimn, A); Friderici 1 Imp.
constitutio de pace tenenda, 18 sept. 456, n. 19 (Monum. Germ. Leges, 1l
p. 103); id., 18 Febr. 1179 : « 8i viator equitans necesse hahuerit pascere
equum swum, pedem ynum ponat in via et falce vel enltro quaninm expe-
dit de frugibus resecet et in via equum suum reficiat et jnde nihil de
frugibus delerat: gramen nolk ineidal, sed i ipso graming oqUm Sunm
quod satis cst pascat. » Heiariei regis trenga, Jul. 1230, 1. 7 {Monum. Germ.
Leg. 10, p. 367). '

1 GGrimm, . M2, ii-l'?.



manger les fruits de la forét et en remplir son gant ou son cha-
pean, arracher jusqu’a irois raves, cueillir jusqu’ trois pommes,
trois grappes de raisin '. Cette derniére faveur est méme accor-
dée 4 tout passant, en dehors du cas de nécessité?®; ici, le se-
cond des principes exposés plus haut est seul en jeu: lorsque la
nature se montre généreuse, il siérait mal au propriétaire de se
montrer avare.

Ces cas de nécessité sont si souvent mentionnés dans nos
sources que nous en pouvons conelure 4 Vexistence d'usages
incontestés. De méme quant au droit qu’a la femme enceinte de
satisfaire ses envies en une certaine mesure, envies de fruits, de
légumes, de poisson, de gibier. C'est un droit de nécessité; ce
n'est pas I'irrésistibilité du désir de la femme qui est prise en
congidération, c'est le mal qui résulierait de sa non-satisfaction,
car le droit est accordé aux membres de la famille de la femme
comme 3 la femme elle-méme. La femme en couches jouit d'une
faveur analogue : chacun peut s’emparer pour elle de pain et de
vin 8.

D’aunires textes de lois visent des cas plus spécianx. Edict,
Rothar, ¢. 305 : «...81 iterans homo propter utilitatem suam foris
clausuram pulsaverit, non sit ei culpa. » Lex Wisig. YIII, 4, 24:
« Si iter clausum-ant constrictum sit, rumpenti sepem aut vallum
nulla calumnia moveatur * ».

1 Wilda, 939; Grimm, 402, 523, 53% ; Graf u. Dietherr, 492-3.

2 ¥, ci-dessous, p. 102-3, et Grimm, 5345.

* Grimm, 808, 792 ; Ritzer Weisthum, ¢ité par Graf u. Dietherr, 393, —
Ct. Talmud, traité Yoma, VIU, & (trad. Schwab, ¥, p. 281): 2 8i une femme
enceinte, ayant senti 'odear d'un mets, éprouve on ce jour (du grand par-
don, ot il est défendn de manger) une forte envie de manger, qu'il serail
dangereux de ne pas satisfaire, on lui doanera a manger jusqu'h ce quelle
se remetle, »

* O droit remain, p. 65; et le Falmud, trailé des Berakkoth, p. 1, ch. 11,
% (trad. Schwab, 1, p.81): « Pour éviter la boue des routes, il est permis de
maycher an hord des champs cultivés (et non dans les plantaticns de sal:an,



Fxercice d’un droit, tous ces actes sont accomplis au grand
jour ; mais le vol commis secrétement élait lui-méme excuse.
Le pauvre homme, qui ne trouvait pas d’ouvrage, pouvait dé-
rober des aliments pour apaiser sa faim et celle des siens; il ne
devait cependant pas en prendre I'habitude! cerlaines lois pu-
nissent le troisicme vol (Wilda, 940).

L’état de nécessité ne justifie pas seulement les attcintes a
la propriéts : de graves atteintes & la personne sont parfois
excusées. Tacite nous apprend! que les Frisons, leurs biens
se trouvant insuffisants, donnérent leurs femmes et leurs enfants
en paiement du tribut exigé par Drusus; la vente des enfants
par leur pére, sévérement interdite en général, reste autorisée
dans le cas de nécessité 2. De méme du délaissement d’enfants,
qui les expose souvent 4 une mort certaine. On connait le conte
du Petil Poucet ; les parents qui manquaient de pain les me-
naient souvent perdre, — quand ils ne jouaient pas le role de
Vogre, comme les Annales Fuldenses de V'an 850 % nous le ra-
content d’un paysan de Thuringe, qui s’en allait tuer son enfant
pour le manger lorsqu'un jeune chevrenil s'offrit inopinément a
lui, de méme qu'a Abraham le bélier que devait remplacer
Isaac. Et I'on rapporte que, lors d’une famine, une assemblée
du peuple islandais décida le sacrifice des vieillards, des in-
firmes et des malades, dans lesquels on voyait des bouches inG-
tiles, cas de nécessité dont Phistoire de Rome nous offre aussi
des exemples*.

dont la perte serait trop sensible): mais on peat mime PEverser res dor-
nitres si la route est compldtement défoncée (au point qu'il soit impossible
d’y faire quelques pas). »

t Apnal. &, 72: « Ac primo hoves ipsos, mox agros, postremo corpora
conjugum aut liberorum servilio tradebant. »

? (iriman, AG1-2, GF Karoli IT Edict. Pistense, 25 Jun, 86% (Monum. (zerm.
Leg. I, p. 497).

% Monum. &erm. L, p. 366 sqq.

4 V, p. 56, note 1 ; Grimm, 460, 487, 950, — Stammler rapporte & I'ho-
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micide nécessaire un passage de la Constitution de Frédéric I « de pace
tenenda » du 48 sept. 1156 (Monum, Germ. Leg. IL, p. 101), qui ne vise gue
la légitime défense; le contexte des mots qu’il eite le rend évident, Quant
aux textes de lofs consaerant le droit de repousser I'attaque d'un anjmg
en ls tuant, Stammier oublie que c’est 3 leurs yeux un cas de légitime dé-
fense (Berner, Nothwahrtheorie, p. 553): elles emploient les termes de
« defendere », de « Nothwehr » ; l'on sait aussi que Is drojt germanique re-
cornait 4 I'animal nne responsahilité pénale (Grimm, 664,
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CHAPITRE 1V

DROIT CANONXN

I Eglise emprunte au droit des peuples germaniques, qu'elle
vient civiliser, le principe que la nécessité n'a pas de loi et I'ap-
plique dans toute sa largeur en matiére pénale.

§ 1. LES PENITENTIELS

I. Les pénitentiels, ces témoins vaspectables de la primitive
liglise, sont les premiers des codes pénaux !; nous y trouvons le
iroit eriminct de Uliglise le plus pur, car ta pénitence, qu'elle
prononce, mais (ue le coupable s'inflige librement, ast la
peine qui répond le mieux 4 son role spirituel, & la tiche quelle
poursuivit d'abord avec désintéressement de faire la guerre au
péché. Iis présentent un sérienx intérét historique, comme trait

‘umion entre le droit germanique, avec lequel ils offrent de
frappantes ressemblances t et le droit canon, proprement dit,
(ui, souvent, en reproduit textuellement les dispositions; dispo-
sitions significatives en matidre d’impunité, parce que le juge
religienx, scrutant jusquau fond des consciences, condamnait

1 Viollel, Précis de I'histoire da dreit frangais, iS&b‘, p- 3, v voit la
jurisprudence pénale colifiée des premiers temps de I'lsglise.
2 Wilda, ap. ¢, p- 11835 Iloltzendor(f, Handbuch, T, p. A3-h.
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pour la plus 1égére des -fautes, ce qui nous permet d’affirmer
qu'ot I'Eglise ne punissait pas, le pouvoir civil, qui en recon-
naissait les droits de juge, proclamait aussi'l’impunité (Stamm-
ler),

i1. On est surpris en feuilletant les Jivres pénitentiaux, an-
ciens ou récents — celui de Théodors da Vie siécle, comme
le « Civitatonse » du XV[e —, d’y rencontrer 4 chagne instant le
mot de « necessitas » ; la udcessité Y joue le role d'une véritable
exception, d’une excuse'd tous les délits; seuls, les Péchés de
fornication ne sont jamais excuses, soit que Plglise ait db Tes
traiter avec le plus de sévérité, comme les plus invétérés en
pays barbares, soit surtout parce qu'ils ne peuvent guére étre
commis en état de nécessité : s'ils I'ont 6t sons le coup de me-
naces, celui qui y a cédé sera considéré comme une victime,
plutdt que comme un auteur,

C’est d’abord la violation da la plupart des préceptes reli-
yieux qui est expressément excusée. Les nas concernent le
culte, Yordination, I'administration des sacrements, la sanctifi-
cation du dimanche, c’est-3-dire les actes religieux en général?;
d’auires sont de nature plus spéciale. Ainsi Pinterdiction de
manger la chair de ecrtains animaux - Peenitentiale Theodori,
I, 7 §6: « Qui manducat carnem immundam dilaceraiam 4
bestiis, XL dies peeniteat. Si enim necessitas cogit famis, nihil
8st.*» Le parjure aussi, péché de toute gravité entrainant ordi-
nairement onze ans de pénitence, est quasiment impuni en cas
de nécessité : Canones Gregorii, c. 188 : « Qui perjurium fecit in
ecclesiam XI annos peeniteat ; fui vero propter necessitatem

! Gapitula Dacheriana, c. 13, 18, #, 58, 79. Canones Gregorii ¢, 24, 1355,
54. Pen. Theodori 1,7 §9;11,8 § 2. Corrector Burchardi, e. 56. Mémes
dispositions dans presque tous les pénitentiels. — Nous citons d’apros
Wasserschicben, Bussordnungen der abendlindischen Kirche, 1851,

* Méme disposition, parfois avec simple atténuation de peine: P, Bedae,
t. 7 § 1; Psendo-Bedae, 22 § {; Confess. Pseudo-Egberti, e. 39, ete.
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coactus 11l quadragesimas. » De méme le P. Theodori, I, 6 §§1-2
ot le Corrector Burchardi, ¢. 31; mais les pénitentiels de l'em-
pire franc, plus sévéres en général que les anglo-saxons, n’a-
haissent ln peine qu'au quart . Le blasphéime (juramentum) est
mis sur ie méme pied que le parjure, et Papostasie el Vhérésie
sont si coraplétement excusees que, commises en état de néces-
sité, elles ne font pas obstacles 4 'ordination®.

Quant aux actes que nos lois modernes considérent encore
comme des crimes, les pénitentiels ne connaissent guére, en
dehors des délits contre les meenrs, que Phomicide, le vol et le
faux témoignage — la constatation de I'influence dela nécessité
a, du reste, la méme importance quelle que soit la nature du
délit qu'elle exerce : ce qui nous intéresse, ¢’est 'impunité d’un
acte, 4 une époque ol la loi le frappe d’une peine; peu importe
Iidée que s'en fait le droit actuel —. Le faua-témotgnage (méme
pénitence que 'homicide) esl excusé par le Correclor Burchardi
c. 51: « Si propter timorem -fecisti falsum testimonium, aut
membra perdere, aut vitam, vel ad ulitima bona toa, tunc
divide peenitentiam et postea preevide ne tibi ulterius contin-
gat. » Sur le vol, P. Pseudo-Bedae (VIle siécle), c. 39 § 3:
«Si quis per necessitatem furaverit cibaria, vel vestem, sive
quadrupedem, per famem aut per nuditatem, illi venia datur, et
jejunet hebdomadas 1V ; s reddiderit, non cogatur jejunare »;
la nécessité de la faim ou du froid exeuse donc plus ou moins
absolument le vol, selon que les choses volées ont été ou
non restituées, en nature ou en équivalent, une fois passé le
temps de détresse. Cette disposition que nous voyons apparaitre
iei pour la premiére fois dans une 18gislation pénale, fit fortune.

i Le I, Psoudo-Theodori, du X* siéelo (¢. 9 § 7) rend compte dur désac-
cord ; le Pseudo-Bedae concilie les deux opinions {v. p. 92 ci-lessous)

3P, Bgberti, e. 6; Pseudo-Bedae 18§ 9. — Can. Gregorii, ¢. &5, 28;
P. Theodori, I, B § 14; Merseburgense (Wasserschleben, p. 40k : il [aut lire
sine necessitate) ; Cummesni, 14 §32,
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Elle passe dans les pénitentiels des siécles suivants !, dans le
corpus juris canonici, la Caroline, et Ie vol nécessaire est presque
le seul cas de nécessité que connaisse la doctrine dn moyen
ige jusqu'a nos jours; elle écrit 4 son sujet d'interminables
dissertations, sans pouvoir s’élever 4 un point de vue général,
faute d’un coup d'@it d’ensemble.

Il est dans Pesprit des pénitentiels d’excuser {homivide né-
cessaire, mais ils n’cn parlent pas, ce qui provient sans doute de sa
rareié. Des passages cités par Stammler et Gob, 'un (P. Civita-
tense, ¢. 47 si homicidium fuerit necessarium, vel quia aliter
evadere non potuit) vise bien un cas de nécessilé, le meurtre
d’un tiers innocent 4 Poccasion d’une attaque injuste, mais date
du XVI* siécle, époque & laguelle la doctrine, y voyant un acte
de légilime défense, était unanime 4 'innocenter; les autres
(Corr. Burchardi, ¢.1; Cont. Pseudo-Egberti, ¢. 24) parlent
simplement d’homicide « ex necessitate », qualification qui, ap-
pliquée 4 'homicide, désigne au moyen dge F’acte de 1égitime
défense (v. p. 105) : cet acte est, du reste, nécessaire an premier
chef, et, n’eussions nous pas d’autre indice, c’est lui qu’il fau-
drait croire visé, et non pas I’homicide nécessaire proprement
dit, qui est beaucoup plus rare.

Mentionnons enfin un cas déja rencontré en droit romain et
en droit germanique, celui du pére forcé par la faim de vendre
ses enfants comme esclaves, méfait ordinairement puni de trois
ans de pénitence (P. Ps. Bedae, 39 § 2) : Capitula Dacheriana,

! P. Pseado-Romannm, 12 § 4 ; Merseburgense, 31; Vindobonense, 3% ;
Psecudo-Theodori, 8 § 18 ; Corr. Buorehardi, 38; Civitatense, 78. Cf. un
canon irlandais antérieur (Wasserschiehen, irische Kanonensammiung,
2= Aufl. 1883, p. 402, Lib.29, de furto, cap. 9): «Salomon ait: non grandis
culpa est, cum quis furatus fuerit, furatur enim, ut esuricntem impleat ani-
mum. Ac si dicat: si necessitas famis coegerit quemquam, minoris culpe
est, sifaretur, sed potandum est, quod non dixit «non culpa est», sed dixit
¢ non grandis culpa ests ; siewt David fecil in templo cum esuriret et ut
Christus sahbato concessit discipulos vellere spicas (sur ce point, v. p. 102}, o
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¢. 114 « Pater filium necessitate coactus in servitutem sine vo-
luniate ejus filii Lradet. »

111, Les pénitenticls prennent en counsidération non scule-

ment Pimportance du délit & excuser, mais encore celle du bien
menacé, la nature du danger courn; nous lisons dans le Peen.
vseudo-Bedae, . 49: « .. . Si guis coactus pro vile redimenda
(perjuraverit), 1ll XLmas poeniteat et legitimas ferias; siproalia
aliqua necessilatis causa, 111 annos i. p. e. & » La pénitence
varie du simple an décuple suivant que c'est en danger de mort,
ou non, yue lindividu s’est parjuré. L’état de nécessité n'em-
ports lmpunile compléle d'on dolit quelconruo «quo lorsque lo
danger menace la vie o les derniers biens (vita, membra, ultima
bouna); dans les aulres cos, la péuilence éail sams doule
adoucie. '
' Cos disposilions des livees pinilonlinn, des anlevicnrs au
Xo sidele surtout, que nous avons cités de préférence, sont d'an-
tant plus intéressantes qu'elles datent d’une dpoque oil. ne
réguait aucune doctrine, ou le droit romain était inconnu &t
que leurs autenrs w'ont eu pour guides que leur raison ct lour
sentiment propres; la mention incessante qu’ils font de la néces-
sit nous autorise 1 dire qu'ils appliquent plus ou moins
inconsciemment ce principe inconnu an droit romain et dont
nous avons vu le droit germanique pénéiré dans toutes ses
parties : que le cas de nécessité est en dehors de fa loi, qui
n’est faite gue pour les cas normaux ’.

§ 2. LE CORPUS JURIS CANONICE

I. Le corpus juris canonici, qui reproduit souvent les péni-
tentiels, proclame nettement le principe qu’ils avalent incon-

1 Le P. Theodori, I, 7 § 6, exprime clairement le principe: « quoniam
alind est legitimnm, aliud quod necessitas cogit », mais nous eroyons le
passage interpolé: tous les manuserits ne le portent pas, non plus que
les dispositions semblables des aitres pénitentiels copignt le P. Theodort.
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sciemment suivi: « Quod non est licitum necessitas facit
licitum ' », « necessitas non habet legem ® », mots auxquels
Gratien lni-méme ajoute ° « sed sibi facit legem ». Mais le droit
canon n’aurait-il posé ce beau principe que pour la forme,
comme on le dit communément? Non point! car il lappli-
que sans cesse, soit qu'établissant une régle, il en excepte
d’avanco Ies cas de nécessité 4, soit nqu'en présence d'un cas
particulier il déclare que la loi existante ne peut lui étre appli-
quée, parce que c’est un cas de nécessité 5. 11 s'agit souvent, il
est vrai, de cas sans grande importance pratique, si bien gqu’un
seul d’entre eux a préoccupé I'esprit des jurisconsultes, celui du
vol commis dans la détresse de la faim, le plus grave, dont
traite un chapitre spécial et trés en évidence des Décrétales et
que la Bible avait soi-disant excusé. On comprend gu’il ait
attiré toule Iattention — nous verrons les conséquences fi-
cheuses de cet exclusivisme —, étant au moyen dge plos
fréquent qu’aucun autre; il n'en serait plus ainsi avjourd’hui:
nous igncrons les famines terribles qu’ont connues nos an-
cetres et, gridce an développement de I'assistance publique et
de la charité privée, l'affamé n’en est plus guére réduit an
vol. Aussi l'acte nécessaire sera-t-il rarement alors vraiment
nécessaire 4 la conservation de 'individu, condition essentielle
de son impunité compléte.

Il. Nous ne mentionnerons que les dispositions présentant
un caractére penal; mais parmi celles qui n’ont trait qu’aux
formes indispensables 4 la validité des conventions, il en faut
citer une énoncant le principe que la nécessité n’a pas de loi:
Decr. Grat. Dist. I, ¢. 11, de consecrat.: « Felix ]*]piécopus,

t Lap. 4, X, de Regulis juris (3. i1).

? Distinetia I, can. 44, de consecratione; c. &, X, de consuetud. (4. &).
3 Decretnm Gratiani, Causa I, quaestio 4, can. 39.

* Par ox, ¢. 3, X, de cust. enchar. (3. &4),

3 Par ex. Deer, Grat. (.. XXX, q. 4, ¢ 7.
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omnibus orthodoxis epistola prima. Sicut non alii, quam sacrati
domino debent missas cantare, nec sacrificia super altare offerre,
sic nec in aliis quam domino sacratis locis missas cantare, aut
sacrificia offerre licet, nisi summa coégerit necessitas. Satius
ergo est missam non cantare, aut non audire, guam in illis locis,
ubi fieri non oportet *: nisi pro summa contingal necessilate:
quonium necessitas legem non habet *. Intéressants sont aussi
fes canons 19, 35 et 36, Dist. IV, de Consecratione, déclarant
valable le baptéme conféré par un laigue.

Parmi les délits d’une certaine gravité, sont excuses:

1o Le vol, pac le ¢. 3, X, de furtis (5.18), sur lequel nous
reviendrons au chapitre saivant: « Ex peenit. Theodori. Si quis
propter necessitatem famis furatus fuerit cibaria, vestem, vel
pecus, peeniteat hebdomadas tres ; et si reddiderit, non cogatur
jejunare. »

9 Le parjure : Gratien insére dans son Déeret, €. XXII,
. 5, ¢. 8, un passage des pénitentiels cités plus haut el les
Décrétales, c. 10 de jurejur. (2.24), en décident de méme.

30 La rupture de jeiine : le jeiine peut étre rompu lorsque le
pénitent condamné & jelner au pain et & I'eau manque de pain,
de sorte que le maintien de Uinterdiction d’autres aliments I'o-
bligerait 4 se laisser mourir de faim; ou bien lorsqu'en temps
de caréme un individu par raison de santé, ou tous les habitants
d’nn pays par suite de diseite générale, sont forcés de manger
de la viande ou d'autres aliments prohibés. C. 6, X, de peenit.
(5.38), Alexander IIf : «Si illi, qui aliquos dies in pane et aqua
ex injullcta sibi peenitentia tenentur peragere, panem (uo ves-
cantur non habent, leguminibus, aul piscibus, aut aliis cibariis

t Ces mots indiguent que la nécessité en jen n'est pas simplement la
nécessité de la messe (qu'il vaudrait mieux eéléhrer en un liea non con-
gacré, que ne pas célébrer du tout), mais bien un intérét étranger au
culie et dont la sauvegarde exige la vélébration de la messe,

* V. aussi ¢. 5, X, de feriis (% 9) et c. 3, X, de Celebr. Miss. (3. &t).
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reficiantur, si necessitas id exposcat: discretione tamen adhibita,
quod his non ad delicias, sed ad necessariam solummodo susten-
lutionem utantur. » C. 2, X, de observat. jejun. (3. 46), Innoc.
IIT (1206): « Quum antem quasieris qua sit illis peenitentia
injungenda, qui diebus quadragesimalibus, quo tempore tantx
famis inedia ingruebat, quod magna pars populi propter ino-
piam annon® periret, carnes comedere sunt coacti, tibi breviter
respondemus quod in tali articulo illos nen credimus puniendos,
quos tam urgens necessitas excusarit.... De illis qui in quadrage-
simo, vel in aliis jejuniis solennibus infirmantar et petunt sibi
esum carnium indulgeri, respondemus qunod, quum non subja-
ceat legi necesstlas, desiderium infirmoram, quum urgens ne-
cessitas exigit, sapportare poles et debes, ut majus in eis perd-
culum eviletur. » Et enfin e. 4, X, de regulis juris (5. 41), cité
plus loin. p. 96, ¢n haut.

40 L'entretien de rapporls avec un excommunté, délit puni
d’excommunication. L'interdiction est levée en cas de nécessité
par le pape Nicolas (863), qui distingue entre la nécessité réelle
et celle qui n'est que feinte, ou que 'individu a volontairement
amenée : « QJui ex necessitate aut ignorantia agunt... per te ab-
solvantur, si tamen eorum ignorantia vel necessitas vera et non
simulata, vel non ex voluntate processerit !». Cette restriction,
qui va de soi, est expressément énoncée ici, parce qu'il aurait
été trés facile & ceux qui désiraient entrer en rapport avec on ex-
communi¢ de créer artificiellement un état de nécessitd. Les
mobiles les plus louables, comme la pitié ou 'affection, ne con-
stituent pas une excuse ; il faut que, seul, 'excommunié puisse
satisfaire un besoin légitime d’antrui, comme c’est le cas lors-
qu'nn voyageur arrive dans un pays qu'il ne savait pas mis en
interdit. ¢

50 Linobservation du repos dominical. C. 4, X, de regulis

t Decr. Grat. C. X1, q. 3, e. 102. Cf, can. 103, eod. et c. 34, X, de sent.
exc, (5.39). - .
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juris (5: 41): « Quod non est licitum in lege, necessitas facit li-
citam. Nam et Sabbathum eustodiri praeceptum est; Macchahai
lamen sine culpa sua in Sabbato pugnabant; sic et hodie si quis
jejunum fregerit ®grotus, reus voti non habetur, » Le chapitre 2
du titre « de feriis », aux Décrétales (2. 9), traite d'un cas cu-
rieux de péche aux harengs, qu’il autorise en un temps quel-
conque, parce qu'il faut profiter du court moment dn passage
(si alecia terrae se inclinaverint) . '

6o Le dépit de mieubles dans les églises, qui, d'ordinaire, en-
iraine pour le prétre trois mois de suspension; il est autorisé
en cas d’invasion ennemie, d’incendie et d’autres «necessitates
urgentes », par le ¢. 2, X, de custod. euchar. (3. 44).

7o Nous passons sous silence un grand nombre d’autres cas®
pour examiner celui de I'homicide. Aucun passage du corpus
juris canoniei nescmble s’y rapporlor. Lece, 88, Dist. 1, Neer. Grat.,
cité par Stammler, ne vise pas Pétat de nécessité, 1l st ainst
concu : ¢ Quia te quasi obnoxium judicas, €0 quod a Saracenis
captus hominem interfecisti videris, bene facis, Sed quoniam
non tua sponte id fecisse cognosceris, inde canonice nulio modo
judicaris. » Gratien, qui a sans doute ea connaissance du con-
texte de ce fragment, ¢ range sous la rubrique de Phomicide
« casu » (par cas fortuit) et rien ne nous autorise 4 démentir.son
interprétation ; les mots « non tua sponte » peuvent aussi hien
signifier « sans le vouloir » que «parce qus tu yas 6té contraint»
et, §il s'agit de nécessité, c'est de légitime défense plutdt que
de nécessité pure, comme nous Favons fail observer a propos

U Adde Dist, ¥, ¢. 26, do vonsecratione; ¢, 4 ot B, X, o feriis (3. 9. —
CI, Réglem. général de police de Gendve de 4837, ch. ik, art. 24,22, al. 3, et 23,

t V. Deer. Grat. Caus. XXX, q. 1,¢.7 (la séparation imposée aux époux,
lorsque le mari est devenu compére de sa femme, p'est pas une peins,
mais la conséquence nécessaire d’un état de fait; mais si cetie conséquence
west pas proclamée ici, ¢'est qu'elle apparaitrail comme une peine injuste,
étant domnée la nécessité qui a présidé a Pacte); Caws. XX, q. 8, ¢ 15;
c. &, X, de Consuetad. (1. &), cte.
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des pénitentiels. Cette dernitre remarque est également appli-
cable au §17 des Canones peenitentiales insérés 4 la suite du
Décret de Gratien, que cite Stammler,

Est-il du moins dans l'esprit du droit canon d’ahsoudre I'ho-
micide par nécessité? On peut en douter. Car I'adage « necessitas
non habet legem » ne pent s’appliquer qu'autant qu'il y a « ne-
cessitas » et ce terme n’a dans les fragments cités qu’une valeur
toule relalive. Le mal dont I'immineace conslituo 1'élat de né- -
cessité n’est pas toujours la mort on une grave atteinte i Finté-
grité corporelle!. C'est bien la mort dans le c. 6, X, de peenit.,
sur la rupture de jeine, la maladie dans le ¢. 2, X, de observat.
jejun.; mais dans le c. 2, X, de feriis, il ne s’agit plus que de
ne pas laisser écliapper Yoccasion d'une péche fructuense, de
précantions & prendre contre éventualité plus ou moins impro-
hable d'une disette de vivres; dans lec. 2, X, de custod. euchar.
le danger est moindre encore, il ne menace que les hiens; et
dans le Dist. I, ¢. 41, de consecrat., enfin, ol figurent pourtant
las mots « summa necessitas », I'intdrét en jeu ne peut étre que
moral ou religieux. La « necessitas», ¢'est donc simplement [e
besoin dont la satisfaction immédiate $'impose; si pen grave
qu'il soit, il peut dire salisfait quelquefois az mépris de la loi,
ce qu’établissent les passages qui viennent d’étre rappelés. Mais
le phénoméne inverse se présente aussi: le plus impérieux des
besoins, celui de la faim, ne jouit pas toujours de la faveur « de
se faire A lni-méme sa loi»: le vol nécessaire n'est pas complé-
tement impuni, sauf restitution; ce qui ne signifie pas du reste
que e danger de mort ne justifie pas V'atteinte 4 la propriété
d’autrni, car, en fait, il est rare qque la faim atleigne au moment
du vol un degré tel, qu'on puisse affirmer qu’il sauve Vaffamé
d’une mort autrement certaine, et le passage considére naturel-
lement le cas tel qu’il se présente dans la pratique.

t Comme le croit Stammler, p. 21, et 'onanimité des auteurs.
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(Cette diversitd des solutions nous contraint & admetire que
le droit canon prend en considération, soit 'importance du bien
menacé, soit importance de la loi violée ; I'importance de la loi
violée, disons-nous, et non celle du bien 1ésé par T'acte néces-
saire, parce que I'Eglise voit 'essence du délit dans la transgres-
sion d’un commandement divin, le considére comme un péché
ot non comme un acte nuisible & 1a sociétd : ancun des délits qui
relévent de sa juridiction au méme tilre que de celle de 'Etat (de-
licta ecclesiastica et delicta mixta), hérésie, magie, fanx-serment,
sacrilége, crimes de la chair, ete., ne consiste dans la lésion
d’un bien matériel (sanf I'usure). Le droit canon ignore donc le
point de vue d’un conflit de biens individuels, dont Iégalité de
valeur fait proclamer & 1'Etat impartial que la conservation de
’un aux dépens de l'autre lui est indifiérente, dz moment que
I’un au moins doit périr; il ignore aussi le point de wvue de la
contrainte morale ! et celni de U'indulgence envers la faiblesse
humaine ?; 'idée romaine d’'un droit individuel de conservation
lui est plus étrangére encore. Il met en balance, d’un c6i¢ un inté-
rét individuei, de ’autre limportance, au point de vue moral et
religieux, de la loi violée pour la sauvegarde de cet intérét.
Quand ces deux facteurs se font-ils équilibre ? quand 'un doil-
il Pemporter sur I'autre 7 Question épineuse, parce qu'ils sont
au fond irréductibles, 'utilité et le devoir n’ayant pas de com-
munc mesure, Et ’appréciation est particuliérement délicate
dans le cas d’homicide, étant donnée I’horreur du droit canon
pour le sang versé; ¢’est pour cela qu'il serait téméraire d’aifir-
mer qu'il est dans son esprit d’innocenter I’homicide néces-
saire. :

# If n'y voil qu'une cause d’atténuation de la peine: ¢.5, X, de his que
vi metusve causa fiunt {1.46).

* Dans le c. 2, X, de chservat. jejun., nous lisons bien « quos necessilas
excusavit », mais Innocent 1T ajonte anssitdt « ubi eulpa minime reperitur »
ot la fin du chapitre dissipe toute obscnrité.
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La notion de Uélat de nécessité est, en résumé, d'eprés le
corpus jurts canonici, celle d'un état de choses dans lequel !'obser-
vation de la loi entrainerait un mal qui balance, et au-deld, le mal
réstdant dans sa violation ; que cet état survienne et la loi dispa-
rait: «la nécessilé n'a pas de loi» ; une nouvelle loi est appli-
quée, celle de la nécessité « qui se fait & elle-méme sa loi v, et,
en ce sens, « ce qui était illicite devient licite ». Un grand nombre
do passages exigent que cette nbeessité soil indvitable et pressante
{urgens). D'un devoir de l'affronter, les sources ne disent rien,
mais il n’est pas rare que 'Eglise demande le sacrifice dela vie
i une cause sainte et la nécessité ne saurait alors étre invoquée.
Elle ne peat Pétre davantage lorsqu’elle doit son existence 4 la
faute de agent *: Decr. Grat. C. 11, q. 3, ¢. 102, cit. «Qui ex
necessitate agunt per e absolvantur, si tamen ipsa necessitas
vera ef non simulata, vel non ex voluntate processerit »: il va
de soi que Ia nécessité doit étre réelle et non feinte; de plus,
elle ne doit pas procéder de la volont$, c’est-d-dire avoir été
intentionnellement amenée par I'individu, qui désirait jouir du
droit qu'elle confére — intentionnellement, nonimprudemment,
car, aux yeux du droit canon, le résultat de I'imprudence ne
« procede pas de la volonté ». De I'absence de texte précis, il ne
faut pas conclure quela faute non intentionnelle n’ait pas fait
obstacle & l'impunité ; ce serait contraire a Pesprit du droit
canon, qui, scrutant les consciences, mesure toujoars la peine &
Ia faute,

! Gob cherche a I'établir par un passage qui ne sy rapporte pas : c. 4,
X, de R. J. (5.4d), cit.: ..Sabbatum custodirl preceplum est: Maccabei
lamen sine culpa sna in Sabbato pugnabant.» Cela signifie: « les Maceha-
bées ne commettajent pas de faute en combattant le jour du sabbat » ; sans
le «sine culpa», qni s'oppose d « custodiri praeceptom est » et justifle 1a
«tamen », il 0’y aurait gu'un fait énoncé, sans qu'il fut dit que ce fait nétait
pas coupable,
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'CHAPITRE V

LA DOCTRINE AU MOYEN AGE

« Doctores utrinsque juris» ! Ce titre des jurisconsultes du
moyen dge apparait ici singuliérement usurpé, car ils n’ont com-
pris ni les saines dispositions du droit romain sur I'état de né-
cessits, ni celles du droit canon et leur principe si clair. IIs né-
gligent ces derniéres, pour autant qu’elles n’ont pas trait au vol
nécessaire, dont ils proclament I'impunité en se basant, non sur
la nécessité elle-méme, mais sur un principe spécial de commu-
nauté des biens. Dans le droit romain aussi, un seul cas les
frappe, celui de homicide commis en obéissance a des menaces
de mort ; ici aussi, ils recourent & un principe étranger a la ques-
tion de la nécessité, celui de Virresponsabilité de qui ne [ait
qu'exécuter Pordre d’un supérieur, point de vue qui, généralisé,
devient colul de la conlrainty mornte; ¢'est [ promléee appari-
tion d’une théorie qui est avjourd’hui celle de la plupart des
législations 1.

Nous allons voir cheminer cote & cdte ces deux theéories,
I'une subjective dérivée du droit romain, I'autre objective dér:
vée du droit canon. Ces débuts de la science modexne dans I'é-
tude de notre question ont une grande importance historique ;
ils ont décidé de la direction dés lors suivie par les législations

1 Janka (op. cit,, p. 59-60} n’en: voit pas I'origine romaine.
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et la doctrine, qui travaillent encore & se dégager des liens em-
barrassants de fausses théories accréditées.

§ 1. LES CANONISTES ET LE VOL NECESSAIRE

Comment, tout en proclamant Uimpunité d’un cas typique
de nécessité, les canonisics en sont-ils venus 4 méconnaitre le
role de la nécessité elle-méme? Justement en ne voyant plus
quun cas isolé an milieu de tous ceux que la vie nous offre en
spectacle ; le cas particulier leur a fait perdre do vue la question
générale. Exemple instructif de Inanité des raisonnements 4
vide; les progrés de la science moderne dans la solution de la
question difficile qui nons occupe, ne sont pas tant dus 3 la sa-
gesse de ses raisonnements qu’s ce qu’elle a su embrasser d’un
coup d'eeil I'ensemble des phénoménes de Ia vie : de Jenr grou-
pement a jailli d’elle-méme Ia vérits,

A. La Glose. Aux glossateurs du corpus juris canoaici
remontent les erreurs d'interprétation des canonistes :

Le seul passage du corpus qui ait trait au vol nécessaire
est le chapitre « Si quis propter necessitatern [lamis » aux
Décrétales, déja cité (p. 94): il impose une pénitence de trois
semaines au voleur qui n'a pas restitué les choses volées ou
leur équivalent, tandis que le principe « necessitas non habet
legem » commanderuit 'impunité compléte. Contradiction qui
s'explique par le fait que le Passage est copié d'un pénitentiel ;
les compilateurs des Décrélales 0’y ont point pris garde, et il
ne faut pas s'en étonner, leur compilation n’ayant pas Thomo-
généilé de celle de Gratien, qui, dans son Décret, avait fait
teuvre origiaale, s'efforcant de mettre d’accord les canons qu’il
y insérait et d’en éclaircir le sens. Uetie contradiction ne frappe
pas la Glose; mais elle eroit en découvrir une aunire entre le
méme passage et cet autre du Décret de Gratien, qui, prétend-
elle, excuse complétement le vol nécessaire et a pour Iui I’aEtO-
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rité de la Bible ': ¢, 26, Dist. V, de consecratione ; « Discipulos,
cam per segetem trans eundo vellerent spicas. et ederent, ipsius
Christi vox innocentes vocat, quia coacti fame hoc fecerint...»
Ce canon parle de repos sabbatique, non de vol, ce que prou-
vera la citation de I'Evangile selon saint Matthieu, racomtant,
aux premiers versets du chapitre X112, I'anecdote a laquelle il
fait allusion :

« En ce temps-la, Jésns traversa un champ de blé un jour
de sabbat. Ses disciples, qui avaient faim, se mirent & arracher
des épis et 4 manger. Les Pharisiens voyant cela lui dirent:
Voiei, tes disciples font ce qu'il n’est pas permis de faire pen-
dant le sabbat. Mais Jésus leur répondit: N'avez-vous pas lu
ce que fit David lorsquil eut faim (Mare, If, 25 : lorsqu’il fut
dans la nécessité), lui et ceux qui étaient avec Iui: comment it
entra dans la maison de Dieu et mangea des pains de proposi-
tion, qu'il ne leur élait pas permis de manger, non plus qu'a
ceux qu étaient avec lui, el qui étaient réservés aux prétres
senls? Ou n’avez-vous pas lu dans la Loi que les jours de sab-
bat, les prétres violent le sabbat dans le temple °, sans se rendre
coupables ?

(e n’est point d’avoir volé des épis que Jésus excuse ses
disciples, car la loi de Moise les y auntorisait, consacrant un
usage encore en vigueur en Orient et que nous avons constaté

1 Méme erreur chez les awteurs modernes, le‘:f]ll anx plus récents:
Stammier, 30; Janka, 19-50; Géb, p. 8 n. 8.

2 Traduction Segond. Méme récit, Mare, I, #3-8; Lue, VI, 1-3.

3 En offrant des sacrifices (Nombres, XXVIII, $-10), ou en pratiquant
la circoncision de I'enfant, qui doit se faire le huitidme jour & partir de la
naissance (Lévitiq. X1, 3). 11 y a conflit de devoirs. — Le Talmud antorise
la viotation du sabbat dans les eas de nécessité les plus divers: Traité des
Berakhoth, trad, Schwab. I, p. 373, 383; tr. Yoma, ch. VII[, n. 5 {Sehwab,
¥, 982); ir. Schabbath, ch. XVI (sauvetage en cas d'incendie ; Schwab, IV,
160 sv.); tr. Pesahim, ch. VI, n. 1 (sacrifice pascal; Schwah, V); tr. Becs,
¢h. T in £, IIT, V (Sehwab, VI, 122, 132).
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chez les Germains: Deut. XXII, 24-5: « Si tu entres dans la
vigne de ton prochain, tu pourras a ton gré manger des raisins
et t’en rassasier; mais tun n’en metiras point dans ton vase. Si
tu entres dans les blés de ton prochain, tu pourras cueillir des
epis avec la main; mais tu n'agiteras point ta faucille sur les
blés de ton prochain. » Mais il vy a dans le fait de cueillir les
¢pis et de les froisser dans les mains pour en extraire le grain
un [ravail, violation du sabbat que les Pharisiens, formaliste:s a
Iexces, se refusent 4 excuser, bien que Ia faim ait nécessitde.
Nous les voyons souvent blamer Jésus Ii-méme d’opérer des
guérisons le jour du sabbat '; reproches auxquels le Christ
répond, en substance: Hypocrites! vous abstiendrez-vous du
moindre travail ce jour-la, si c’est votre intérét qui est en jeu
el non la santé de malades dont, en égoistes, vous n’avex
cure? « Lequel de vous, si son fils ou son beeuf tombe dans un
puils, ne I'en retirera aussitot le jour du sabbat? » (Lue, XIV, 5).
— Quant aux pains de proposition mangés par David, David
les recoit du prétre Achimélec, il ne les vole pas (I Samuel,
XXI, 1-6); mais il transgresse la loi qui voulait qu’ils ue fussent
mangeés que par les prétres (Lévitique, XXI, 5-9)..

Gratien lui-méme voit dans l'acte des disciples tune violation
du sabbat, ce dont témoigne sa longue dissertation de la Causa
XXV, q. 1, ¢. 16... Pars 11 : Jésus, dit-il, « apostolos quoque
contra litleram sabbali per sata pratergredientes, spicas vel-
lentes et confricantes manibus suis... excusavit. » Mais moins
d'un siéele plus tard Huguccio de Pise concoit ainsi le som-
maire da canon « Discipulos» : « Raptorem, vel furem, non facit
necessitas, sed voluntas », et la Glose — Barthé¢lémy de Drescia,
1258 —, en commentant ce canon, disserte sur le vol par né-
cessite. Si bien que le glossateur des Décrétales — Bernard de
Parme, - 1263 -— n’hésite pas & se baser sur ce méme passage

! Mare, U%; 4-5; Lue, V1, 6-40; XII, 10-6; XIV, 1-6.
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pour interpréter arbitrairement le chapitre « Si quis propler ne-
cessitalem famis » ; aprés avoir déclaré que ce chapitre souffre
diverses interprétations, il continue: <In verb. poeniteat.
Ex eo enim quod peenitentia imponiter — « enim» se rapporte
4 la Summa, qui décide déja qus lc texte ne vise que Ja neces-
sitas non multum urgens —, colligit ut modica fuerit necessitas;
si enim magna faisset non imponeretur peenitentia. Ar. coulra
de consecr. dist. 5 discipulos. » Le vol nécessaire doit donc de-
meurer complétement impuni. Puis, recherchant le motif de
'impunité, 1a Glose le trouve dans la communauté des biens en
cas de nécessité: « [n necessitate omnia sunt communia» -—
argument inapplicable 4 la violation du sabpat — et cite a Iap-
pui, 4 ¢dté de nombreux passages congus dans le méme esprit !,
ces belles paroles de saint Ambroise, insérées au Décret de
Gratien, Dist. XLVII, c. 8 §§ 2-4: « Proprium nemo dicat quod
“est commune, quod plus quam sufficeret sumptum, etiam vio-
lenter oblentum est... Neque enim minus est criminis habeanti
tollere 2, quam quum possis, et abundes, indigentibus denegare.
Esurientium panis est quem to detines, nudorum indumentam
est, quod tu recludis, et miserorom est redemptio et absolutio
quam tu in terram defodis. » Il serait donc immoral, aux yeux
de 1a Glose, de maintenir la propriété privée de biens que Dieu
a-donnés naturellement A tons las hommes, lorsque ['un, dans si
pavrols, a besoin ponr subsisler dos richesses do Pmdre. L
propriftaire volé s'est trouvé daus l'obligation de secourir |'affa-
mé ot colui-ci a A croire qu’il Pantorisait & semparer de son
bien (debuit enim credere dominum permissurum). Il w'est pas

s A remarquer Dist. 86, c. 21: « Pasce fame morientem; quisguis enim
pascendo hominem servare poteras, si non pavisti, occidisti,» C.Cansa X1J,
q. 1, c. 2 qui s’en refare 4 Platon et l'exemple des apitres vendant leurs
biens, et €. XXIII, q. 7, ¢. 3.

* Ces mols prouvent que saint Ambroise auraijt été tres étonngé de voir
quon argumentait de ses pavoles pour justifier un vol,
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étonnant qu'on ait appliqué aux rapports juridiques entre
pauvre et riche les idées chrétiennes de socialisme; au XVIIe
siécle encore, Pufendorf dira que la nécessité transforme en obli-
gation parfaite I'obligation natorelle du propriétaire de secouriv
le nécessiteux. .

Mais, ajoute la Glose, si la faim excuse le vol, elle n’excuse
pas la prostitution : les créatures humaines ne sont point des
choses qui puissenl devenir communes en cas de nécessité
(creatura humana non venit in fructn)! Et le Digeste dispose
&ailleurs expressément, 1. 43 § 5, de ritu nupt. (23. 2), que
«non est ignoscendum ei qua: obtentu paupertatis turpissimam
vitam egit. » — (Il ne s’agit pas ici de nécessité, mais des femmes
qui donnent leur pauvreté comme prélexte au mélier de prosti-
tution.) — « Il faut soulfrir tous les maux plutdt que de econsentir
au péché. » Pourtant, dit en terminani le glossateur, «1’ho-
micide par néeessité est excusé ». Ne nous étonnons pas de cetle
affirmation ; il s’agit du cas de légitime défense, et Bernard de
Parme n’en base pas Vimpunité sur la néeessité, il recourt 4 la
plus étrange des explications : « Non interficio, imo potius se in-
terficit qui me aggreditur» !

Que reste-t-il de commun entre cette théorie et celle de la
nécessité dans le corpus juris canonici? Plus rien. Chaque cas
est résolu par des principes différents, et la question est rabais-
sée 4 celle de Pimpanité du vol commis par Paffanié, impunits
qu’on fait dériver des obligations du riche vis-d-vis du pauvre.

B. La Doctrine®. . Il n’est pas au moyen age un seul au-
teur qui considére le vol par nécessité comme punissable;
citons les noms les plus éminenis: Alb. de Gandino, 1 vers
1300 ; Jac. de Belvisio, 1270-1335; Angelus Aretinus, T vers

t LI Janka, p. 54-9. Les assertions de Stammler, p. 27, sont inexactes.
Four les citations, v. notre liste bibliographique.
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1455 - Bonifacius de Vitalinis, un peu postérieur ; Decias P'hil.,
+ 1536 ; Dossius Aeg., *+ 1546 ; Cagnolus Hieron., + 15661 ; Cla-
rus Jul., F 1575; Covarruvias Didac., + 1577 ; Damhouder Jo-
doc. + 1581 ; Gaill Andr., +1587 ; Menochius Jacob., T 1607 ;
Farinacius P'r., T 1618, ol Dicastilio Joan., + 1603. L'impunild
du vol nécessaire est pour ainsi dire alors un article de fol.
Presque tous s'appuient sur la communauté des hiens en cas de
nécessité, que beaucoup mettent & la base de la Lex lthodia de
jaclu, conlenue au Digeste, qu'ils invoquent,

Il. La « fornicativ » sous toules ses formes, prostilution,
adulttre, inceste, etc., n'est pas excusée. La plupart répétent la
Glose ; quelques-uns recourent & d'autres arguments, Ainsi De-
cins "appuie sur le fait qua par le vol seul il est aussitdt pourva
4 la nécessité de la faim: « Non sic videtur in coita illicito, (uia
ex illo famis non satiatur » ! Mais, répond justement Covarruvias,
il y est pourva par P'achai d’aliments an moyen du prix retiré
de la fornication, comme lorsque Pobjet du vol est un vase pré-
cienx ; Covarruvias examine lui-méme la question dans le plns
grand détail et ne mentionne pas moins de sepl arguments, dont
deux méritent d’étre cités, I'un pour sa tournure juridique,
Pautre pour sa valeur intrinséque.

Le premier, cest la disparition en cas de nécessité d'un des
sléments du délit de vol. Le consentement du propriétaire rend
le vol impossible, et, ici, ce consentement est dit: «Injuria
cessal plane ex consensu domini expressoe vel tacito, dato gai-
dem vel debito: qualis contingit tempore necessilatis, quo
tenentur rerum domini consentire, quod pauperes eorum res
accipiant ad subveniendum necessitali. » Mais le consentement
de celui avec leque! est entrepris V'acie de fornication ne dé-
pouille par cet acie de son caractére : « At preceplum quod for-
nicationem prohibet ideo eam prohibet quia mala est ipsa :
cujus malitia voluntate et consensu lmmano tolli nen potest. »
Nous sommes en pleine”fiction ; le consentiement du propriétaire
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est imaginaire; quant A la fornication, ¢’est contre I’ordre so-
cial et moral qu'est dirigé le délit et.c’est le consentement de la
société (accordé par la proclamation d'impunité), non celui d’'un
complice, qui serait juridiquement relevant.

Le second argument n'est pas sans valeur; le voici, dé-
pourvu de Vatlirail scolastique dont le revét Covarruvias: « Me-
lis est divitem rei unius privationem pati quam ut pauper
fame poreal; .. . reipublice ot rationi naturali magis convenil
quemguam moti quam quod cum ea femina commercium car-
neale habeat qua propria uxor noa sit. » La conservation d’une
vie humaine importe plus & la société que Ia sauvegarde de la
chose du riche; mais il lni importe plus encore qu'it n'y ait
rapports charnels qu'entre mari et femme. Cest, formulé plus
neftement ef rafionnellement appliqué, I'argument d’ntilité que
nous avons vu indigué chez Cicéron ; mais nous arriverions
anjourd’hui par le méme raisonnement & une conclusion cppo-
sée 4 celle de Covarravias: 4 ses yeux, la fornication est le
plus grave des péchés; ce n’est point aux ndires le plus
grave des délits et nos législations le prouvent en frappant
Fassassinat d’une peine plus sévére que le viol méme compli-
qué d'inceste. Nous dirions done : I'absence de rapports char-
nels entre d’antres que mari et femme importe motms A la
société que [a conservation de la vie et nous proclamerions
I'impunité, T n’en est pas moins vral qu’au point de vue du
droit canonique, Covarruvias a raison.

Le principe de communauté des biens, quadoptent tous les
canonistes, aboutit logiquement au droit de nécessité : "affamé
agit en propriétaire. Clarus est seul 4 le comprendre, e s’insur-
geant contre Popinion commune, il en lire Ia conséquence que
le nécessité n’est pas astreint A la réparation du préjudice *:

1« In foro contentioso s, c'est-i-dire au point de vue juridique ; 'autre

opinion est plus mworale, « tutior in foro conscientie ». Janka, p. 580,
comprend mal et ce quo'il dit du droit de nécessité nous semble inexact.



-~ 108 —

« cum enim factom fuerit #n jure permitlenle, non esi ulterius
de restitutione tractandum. » C’est la premiére fois que nous
entendons qualifier, en connaissance de caugeo, Pgote ndcessaire
d'exercice d’un droit; le corpus juris canonici avait dit, sans
doute ;: « Quod non est licitum in lege, necessitas facit licilum v,
mais ce n’était qu'une expression impropre de 1'idée contenne
dans adage « la nécessité n'a pas de loi», qui exempte de I'ob-
servation de la loi sans conférer ancun droit au nécessité’.
1’opinion de Clarus esl d’ailleurs restée isolée et n'a pas cu
d’influence historique. :

1il. 1l 'y a que le premier pas qui codite; une fois admis
le faux principe qui se refuse & accorder 2 la vie, en foule cir-
constance, la faveur de la nécessité, on devait Pappliquer & lous
les cas, excepté celui de vol qu'on résout par le principe de
communanté des biens. L’homicide nécessaire est donc con-
damné. Covarruvias nous dit: ¢ At tune occisio hominis erit
ob vitandam mortem licita, quoties haec exlrema necessitas
auferat malitiam actus et idee agressorem occidentis... cessat
malitia...., ex quo nulla injuria fit proximo qui, nocentissimus,
propier agressionis causam occiditur. .., Non. erit idem si quis
innocentem occiderit, quum pon possel alioqui morten  ¢lfa-
gere, scilicet ad vescendum corpus innocentis, ne fame pereat
occisor. Nam laec extrema necessitas non tollit malitiam aclus
homicidii, cum adhue, utcungue urgeat fames, innocens alter
est, qui occiditur. » De méme, Dicastillo®.

Cependant tous les auteurs, se conmtredisant eux-mémes,

t Une de ces différences fréquentes entre le droit réel et le droit for-
mulé, que fait remarquer Ihering, Esprit du droit romain, 2° éd, I, p. 29-33.

* Nous avons cependant trouvé un auteur (te seul peut-itre) qui voit
juste et applique aux cas de prostitntion et d’homicide le principe « neces-
sitas non babet legem ». C’est le commentateur de Decius (sans doute J. Fer-
rarius Montanus) dans I'édition intitulée « Commentarii de Regulis Juris
antiqui... Decii, Ferrarii, Cagnoli, Franci et Ripvardi, 1593, lugduni. » 1l
deelare nettement que la 1. 43 § 5 D. de rifu nupt. ne vise pas le cas de
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sont unanimes & proclamer Uimpunité d’un cas spécial d'lo-
micide par nécessité, 'omicide d’un tiers innocent a I'oceasion
d’une légitime défense; ils y voient un accessoire indispensable
e I’acte de défense. Citons Jul. Clarus, qui déclare que cest Ia
« communis opinio», depuis Angelus Aretinus: « Non solum
licet insultato occidere ipsum insultantem, sed etiam licet oc-
¢idere alium non offendentem, si ab illo insultante se aliter
defendere non poterat, nisi istum interficeret (le cas de ndees-
sité est, on le voit, clairement exposé).... Bgo fui agressus a
Titio, et Caius se interposuit ut rixam divideret, et ego ne inter-
ficerer, opposui Titio me insultanti, istum Caium mediatorem,
qui ab o fuit occisus.... Modo ego me defendendo percutio
alium non debec puriri, quia videor dare operam rei licitas %,
Et ita fuit absolutus per Senatum qeidam Ant. Daverius, qui
dum se ab alio insnltante defenderet percussit quendam saxo,
(ui moriuus est, jussus tamen fuit ipse Daverius exsulare per
anm 24. Octobris 1534. » La jurisprudence était donc d’ac-
cord avec la doctrine. — La sgule particularité que présente
cet homicide nécessaire, c'est que Pagent, qui pourvoyait déja
& sa conservation personnelle en se défendant contre un agres-
seur, conlinue 4 y pourvoir en s’attaquant 4 un tiers innocent,
tandis que généralement la lésion est le premier acte de conser-
vation. Mais la différence est sans portée : trouvé dans le fait
que anteur agit pour [a conservation de sa vie, acte de nature
essentieflement licite (videor dare operam rei licitie), le motif
d’impunité peut aussi bien étre allégué dans un cas que dans
Pautre. Personne ne s’apercoit alors'de la eontradiction; pour
nous, elle est significative : efle nous montre comment la vérité,
chassée par la porte, rentre toujours par quelque fenélre.

nécessité et qu'il fant distinguer le principe « tempore necessitatis omnin
sunt commuaia » de cet autre prineipe « necessitas non habet legem »,

* ('est I'argumentation du droit canos on matitre d'improdence; voir
notamment Dist. L, ¢, 50, Decr. Grat.
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“]V. Afosi, tout en reconnaissant I'impunité du vol nécessaire,
les jurisconsultes nient que la nécessité elle-méme soit un motif
d’impunité ; « propter necessitatem delinquere non oporlet »,
dit catégoriquement Gaill. -Ils argumentent de la disparition
d'un alomoent essentlel au dslit do vol @ In chose daulrat pend
seule dtre volée, et la nécessité rend les biens communs entre
les hommes, disent les uns; , il n'y a pas vol sans « animus
Iuerifaciendi » et le nécessité, qui veut seulerment apaiser s
faim, ne cherche pas & s’enrichir, disent les autres,

Concentrant toute leur attention sur le seul cas du vol, ils
en vieonent A donner 4 des détails une importance decisive, et
4 délerminer ainsi d’'une maniére loujours plus étroite les con-
ditions de I’impunité. Leurs distinctions ont foriement influencé
les rédacteurs de la Caroline et Vinterprétation qu’ont faite de
coe code la doctrine et la jurisprudence des dernicrs siécles;
anssi faut-il en dire ¢uelques mots:

L'affamé vole de préférence des aliments, parce qu’il en
peut immédiatement apaiser sa faim ; on finit par voir dans le
vol d’aliments e seul vrai cas de nécessité. Decius et Cagnolus
donnent pour argument que c'est le seul «ex quo immediate
satiatur fur », oubliant que le chap. « Si quis», aux Décrétales,
parle aussi de nudité et de soustraction de vétements. — Cette
restriction visant la nature, en entraine une autre visant la
quantité des objels volés : il se peut qu'il ne tombe sous la
main de 'affamé qu'une chose de grande valeur, dont, apres
I'avoir vendue, il n’aura besoin d’affecter qu'une pariie du prix
A achat d’aliments ; mais, s'il tronve des comestibles i voler et
qu'il en vole plus qu’il nest nécessaire pour apaiser sa faim, le
motif d'impunité ne s’appliquera pas au surplus, la quantité des
aliments soustraits trahira une intention coupable. Aussi Gagno-
lus, nexcusant que le vol d’aliments, en vient-il naturellement
4 n'excnser que le vol modique ; il s'appuie sur le canon « Dis-
cipulos», qui parle d’un vol d’épis consommés sur place: « Tunc
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excusetur rapiens quando modicum quid rapuit, ut famem sa-
tiaret, secus ergo si raperet magnam quantitatein cibariorum
et comestibiliumh rerom.... Licitum est in necessitate uvas co-
medere in agro alieno, sed non exportare : et ideo rustici uvas
exportantes trahuntur per plateas, uvis ad collum pendentibus.»
Opinion que fait sienne le flamand Damhouder, le plus influent
criminaliste de I'époque avant Carpzov. — Troisiéme restric-
tion enfin : [e voleur n’est absous que s'il a restitué les choses
volées, dés qu'il I'a pu (v. surtout Covarruvias) ; on s’appuie
sur les mots « si reddiderit» du chapitre « Si quis», comme si
cette restriction n’était pas incompatible avec I'interprétation
donnée au canon « Discipulos », interprétation qui oblige & voir
avec la Glose dans le chapitre « Si quis» un cas de « necessitas
remissior o,

Nous avons esquissé & grands traits le tablean de la doctrine
du moyen dge basée sur le droit canon; partie des bases les
plus larges, elle aboutit aux résullals les plus étroils. Ce n'est
plus le délit en général qu’elle excuse au nom de [a nécessité:
c'est — an nom d'un priocipe de communauté des biens, dont
elle se garde hien de tirer ioutes les conséquences juridigues,
ce qui en monirerail le danger — le wol daliments commis
par Uaffamé, s'il w'est pas considérable. Exemple instructif,
nous le répétons, de la vanité des raisonnements i vide,

§ 2. GENESE DE LA THEORIE DE CONTRAINTE
BASEE SUR LE DROIT ROMAIN

Tandis que les dispositions du droif canon, mal comprises,
servent de puint de départ & une théorie objective qui est le
germe des théories modernes du droit de nécessité, mais d'une
regrettable élroitesse dans ses applications, celles da droit
romain touchant la signification de I'ordre d’un supérieur en
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matiére de responsabilité aménent les jurisconsultes A exarniner
une question d’une grande portée et que §'6taient déja posée les
rhétenrs et philosophes de la Gréce et de Rothe: quelle est
Pinfluence des menaces et, en général, de la présence d’un
danger sur I’état psychique de I'agent, el quelles doivenl élre
ses conséquences en matiére pénale? Les nombreux lexies
du corpus juris civilis sur I'état deo nécessité ne sont point com-
plétement ignorés; mais personie ne songe 4 les rapproclier
les uns des autres, ou, si 'on y songe, comme Belvisio et Gan-
dino, I'on n'en extrait aucun principe. Les passages, par conire,
qui traitent de Uordre attirent spécialement laitention. Les
meenrs du moyen age en soni peut-étre la cause; jamais les
puissants ne se sont plus qu’a celte époque troublée servis des
faibles comme instruments de leurs vengeances. A cOté du vol
commis dans la détresse dela faim et de Phomicide d'un tiers
‘innocent en cas de légilime defense, 'assassinat perpétré sur
Pordre et dans la crainte d’'un grand dut étre alors le plus fré-
quent des délits nécessaires, et les besoins de la pratique les ont
naturellement fait mettre tous trois au bénéfice de Uimpunite.
Le droit romain, ayant surtoui en vue les rapporis enire
esclave et maitre, entre fils et pére, basc Uinfluence de 'ordre
en matiére de responsabilité sur I'absorption de la volonté de
Vinférieur dans celle du supérienr et ne prend que rarement en
considération le danger auguel s’expose linférieur en cas
d'inexécution de Vordre. Les jurisconsultes du moyen dge, au
contraire, ayant suriout en -vue lordre émanant d’'un ¢ vir
potens », s'arrétent de préférence 4 cette dernitre considération ;
de plus en plus, ils mettent Paccent, non sur ordre lni-méme,
mais sur les menaces expresses ou tacites qui I'accompagnent, fai-
sant ainsi du cas d’ordre un cas de nécessité, qu'ils résolvent par
le point de vue de la contrainte morale, inconnu au droit romain
et auquel ils finissent par soumelire tous les cas de nécessite.
Gandino et Angelus Aretinus en sont encore a la théorie
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romaine ; Balde de Ubaldis — - 1400 —, dans sa glose que
citent tous les auteurs postérieurs, s’en écarte le premier, mais
reste vagne. Decius est plus précis; interprétant la régle « ejus
vero nulla culpa est, cui parere necesse sit » (1. 169 pr. D. de
Reg. Jur 50.17), il écrit: « Potens... mihi mandavit quod occi-
dam Titium, alias quod me interficeret : ero excusatus, (uia
aliter vitam meam servare non poassum » ; ¢'est done impossi-
bilité de sauver sa propre vie sans allenter 3 celle daatrai qui
oxcuse 'homicide. A quol Bossius ajoute : « quod tamen intel-
ligo quando verisimililer debuit mandatarins dubitare de vita
sua; aliter, quando esset solitus (minans) minari, nec tamen
exsequi minas, non esset excusatus » ; il fant que Pauteur des
menaces ait 'habitode de les mettre 4 exécution, pour gqu’elles ex-
cusent celui qui y a cédé, Plus tard, Clarus nous dit que 'impu-
nité de I’homicide commis sous I'effet de menaces de mort es!
I'opinion commune *; il distingue trés nettement ce cas de
celui d’ordre simple, qui n'excuse que les délits-de peu d’im-
portance, et d’ordre d’un « vir potens et severus », non accom-
pagndé de menaces, qui, méme daus les « atrocioribus delictis »,
est un motif d’atiénuation de la peine.

Vient enfin le frangais Tiragueau, qui, dans son remarquable
ouvrage « de Pcenis temperandis aut eliam remittendis »,
publié vers 1350, fait faive un grand pas 4 la question, 11 parle
non plus senlement de '’homicide, mais de tous les délits, non
plus seulement de fa crainie causée par les menaces d'un su-
périeur, mais de la crainle cn général, ef, s'insnrgeant contre
Popinion commune, refuse 4 'agent 'impunité compléte,

Aproés avoir fait do la nédeessit®, « grave imperium cui ne
Gii quidem resistunt, » un tablean colord oh figurent péle-méle,

t Clarus lni-méme ne hase pas I'impurité sur la contrainte, il voit dans
Ihomicide par nécessité un acte de légitime défense: « Videtur quodam
modo facere ad sai defensionem ne seilicet ipse oceidatur = ;. mais il est
seul de cette opinion.
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dans des cilations variées, tous fes auteurs de l'antiquite grec-
que et latine, el assigné 4 la faim la premiére place an nombre
des néeessités , Tiraguean examine Uetfet du « mandatum prin-
cipis, dominis, parentis, magistratus vel allerias superioris »
ot établit & grand reafort de textes et de citations historiques
quil doit epwrainer la remise, ou tout au moins Jatlénuation
de la peine; puis il met sur le méme pied que l'ordre les pridres
d’un prince ou de quelque supérieur (ue nous avons ile bonnes
raisons de eraindre (preas armati) et pose enfin un principe
général : « Non solum in pricedentibus casibus, sed el alias
semper, ¢us ineili ac coacti delinquunt, utpole vt metuve compulsi
ne vitem aut bona amilland, sunl levius puniendi,» 11 se
réfore 4 Baldus el anx anteurs (ui I'ont répét¢, mais ajoute:
« Si isti intelligant hunc excusari ne puniatur lege Cornelia de
sicariis, sed mitius: id haud dubie verum ; si vero uwi omnino
non puniatur, non admillerem. » la peine n'est qu'atténude,
paree que « coacta voluntas voluntas est... debemusque potius
qualibet mala pati quam in malo consentire ». Notre devoir étant
de ne pas céder a I'impulsion de la crainte, nous commel-
ions un délit en y cédant, et, comme nous avons la volonté de
le commettre, nous devons en ¢tre punis. Punis plus légérement,
il est vrai : « ejusque rei evidens est ratio, nam gni vi metuve
compulsus est dolo caret, 1. imo ff. de liberali causa; » mais le
droit romain, dans lal. 16 §1 de libevali causa, sur laguelie
s’appuie Tiraqueau, comme partout ailleurs, voit dans I'absence
de dol un motif ¢impunité compiéte! Poorquoi Tiraqueau n'y
voil-il quune circonstance atténuante? (est que le dol ne

11 en fait dans son traité « de utrogque Retractu » une efivayante des-
cription: Hiee pestis omniuin rermn teterrima cst et ad omne secelus
snadendum efficacizsima; ex nullo malorum fonte feediora manarunt
oxempla: hine medes el infanda epula: hine priveipitationes aliwiue
[estinie mortes : ef, quod atrocissimum est, roperti sunt ¢ui seipsos lania-
runt, quando obscenos morsus in aliog verterc non poluercmt. »
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renferme plus pour lui, comme pour le droit romain, un élé-
ment objectif (v. p. 78); ce n’es! 4 ses yeux, comme aux yeux
des eriminalistes actuels, que I'élément volontaire-de Finfraction.
Aussi la contrainte morale, ne supprimant pas la volonté, ne
peut-elle faire disparaitre le dol ; Tiraqueau renvoie ses lecteurs
4 la Causa XV de son ouvrage, qui pose la régle « minor dolus,
minor pcena », expliquant ainsi sa pensée; c’est celle que pré-
ciseront les auteurs postérieurs: la coutrainte morale, tout en
laigsant Ia volonté debout, affaiblit; 'acte qui en est entaché
ne provient qu'a demi de la volonté de I'agent contraint, il
provient surtout de celle d’antrui. Tiraqueau qualifie cette con-
trainte de « conditionuelle », 'opposant & la contrainte physique,
qu'il dit «absolue » et qui, elle, supprime toute responsabilité *
« Quae diximus intelligenda sunt in coactis cenditionaliter,
videlicet metu majorum malorum : qui cerle puniuntur milius,
puniuntur tamen, ulpole qui peccant,.. At coacli absolute, sive
preecise... qui videlicet nihil conferunt secundum proprium
motum, nihil certe peccant, neque puniuntur, ut qui potius
patl quam agere videantur... Sic mulier vim passa. »

La théorie se précisera au XVIIe siécle avec Matthaus, au
XVIile avec Filangieri, et régnera en maitresse au comimence-
mexnt du XIXe. Quoique énergiquement combattue par Covarru-
vias, — « nullum majus malum quam peecatum », dil-il —
elle est adoptée & I'époque dv Tiragueau par cenx qu’on appelle
les ¢ praticiens italiens », au nombre desquels il faui citer
Clarus, Menochius et, surtout, Farinecius. Comme Tiraqueau,
qui mérite bien, lui aussi, le titre de « praticien », et & la seule
exception de Clarus, ils ne pensent pas que la contrainte morale
doive entrainer 'impunité compléte; ils infligent an nécessité

1 Toutes les législations I'ont reconnu, depnis le Deutéronome (XXII,
25-7). Mais Tiraqueau est le premier auteur qui, a Pexemple du e. 5, X,
de his que vi (1. 20), distingue en les rapprochant la contrainte physique
el la contrainie morale.
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une ¢ pena extraordinaria », solution seule conforme au prin-
cipe de contrainte morale. Cette contrainte ne saurait étwe ab-
solue et constituer une force irrésistible ; celui qui y a cédé n'a
pas résisté, sans doule, mais il pouvait résister — nous NOus
plagons au point de vue des partisans de la liberté de la vo-
lonté, les seuls qui puissent parler de contrainte morale.

Mais A plus tard Poclaireissement do cetle quastion, Il nous
nous faut revenir quelques pas en arriére, jusqu’au commence-
ment du XVIe sitcle, ot nous voyons sé dresser le phus grand
onument législatif de 'épogque, la « constitution criminelle
de Charles-Quint », vulgairement désignée sous le mom de
a Caroline ».
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CHAPITRE V1

LA CAROLINE ET LE DROIT €OMMUN

[a constitation criminelle de Charles-Quint, de ’an 1532,
n'a rien innové ; ce n'est pas 13 son mérite. Plus encore que
I'ceuvre législative dont on la dit fille — la « mater Bamber-
gensis » -, elle devait tenir compte des idées et coutumes ré-
gnantes, ayant 4 faire accepler sa suprémalic des ressortissants
d’un grand empire, et non point seulement des habitants d’un
petit territoire. Pour ce qui est de I'élat de nécessité, nous y
trouvons cristallisés les résultats des travaux des criminalistes
italiens, popularisés en Allemagne dés la fin du XVe sidcle, rien
de plus. Deux articles sur le vol par nécessité, un autre sur
Vhomicide de tiers & 'occasion d’une Iégitime défense ; ce sont
la les deax seuls cas sur Pimpunité desquels la doctrine fut
alors unanime. La théorie générale de contrainte n’en est encore
yu’d ses débuts. :

L'arlicle 166, qui excuse le vol nécessaire, a une grande im-
portance historique; il a vécu antant ¢ue le droit pénal commun
de PAllemagne, ¢’est-d-dire jusqu’d notre siécle, et c'est 4 en
faire Ia théorie, pluiot que fa théorie de la nécessité elle-méme,
que s'est attachée la science allemande jusqu’a Kant, On sait
aussi (ue la Caroline, expressément ou tacitement adoptée par
les cantons suisses allemands, y a été en vigueur jusqu'au Code
Heledtique de 1799, '

&
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§ 1. LES ARTICLES 166 T 175!

rarticle 1606 est ainsi con¢n : « Stelen in rechler hungers-
nolt. — Item s0 jemandt durch recht hungersnott, die er, sein
weib oder kind leiden, etwas von essenden dingeu zu stelen
geursacht wiirde, wo dann derselb diebstall tapfer gross und
kindtlich wer, sotlen abermals richter und urtheyler als ohstelit
radis pflegen. ODb aber der selbigen dieb einer nustralfich
erlasson wiird, soll jm doch der kleger umb die klag desshalb ge-
than nichts schuldig sein. » Soit, en francais : « Du vol enas de
vraie famine. Si un vol d’aliments a 416 vraiment nécessité par 1a
faim dont souffrait auteur du vol, sa femme ou son enfant, et
que ce vol soit considérable® et manifeste, les juges délibéreront
4 pouveau, comme il vient d’etre dit. Quoigne reldché saus
punition, le voleur p’aura pas recours conlre le plaignant pour
le fait de la plainte. » Do, argumentant a contrario, nous con-
cluons que si le vol n'est ni considérable, ni manifeste, 'impu- -
nité est immédiatement acquise & I'accusé. Ja constitutio crimi-
nalis lambergensis, de 1507, Stait moins large ; son article 199,
auquel est identique Particle 194 de la Brandeburgensis de
1516 et que, sauf cette petite modification, ta Caroline reproduit
textuellement, disait : « und doch derselbig diebstall nil sun-
derlich gross, severdlich oder sehiidlich were (et que lo vol
ne soil pus particuliocrement considérable, dangerenx et dom-
mageabie)», cest-i-dire que les juges devaient tonjours déli-

hérer A nouveau et que 18 vol considérable n'était jamais impuni.

1 Giterbock, En_lstehungsgeschichte der Karolina, 4876, p. 2425, 954875
Brunncnmeister, Quellen der Bambergensis, . 280-3 ; 182-3, 177; 20642;
Stammier, 25-7; Janka, 6371 ; Giib, 11-2.

s o Tapfer » se Tapporte i « gross » ; Waleh, op. eit., § XHL v voit un

adjectif et le traduit par andacieux, ¢'est-a-dirs commis & main armée, a
f'aide d'esealade ou d’cffraction..
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(Cette distinction entre le vol considérable et modique, qui
remonte aux criminalistes italiens (v. p. 110}, a, croyons-nous,
pour source une présomption touchant l'existence méme de la
ndcessité : il ne faut pas beaucoup d’aliments pour apaiser la
faitn de quelques individus !, d’ou le soupcon ¢ue le vol con-
sidérable n’a pas été du & la nécessité et que le voleur s’est servi
de sa pauvreté comme d'un prétexte ; les lois n'en arrivent que
lentement & séparer nettement la question de preuve et la ques-
tion de fond. La séparation est accomplie ici par la Caroline,
qui se contente d’exiger, dans le cas de vol considérable, un
examen plus soigneux des faits. La modification qu’ellz apporie
4 la Bambergensis n’est du resie poinl due an hasard, comme
le croit Zopfl, ¢ui, dans son édition classique de la Caroline, a
rétabli 1e « nicht » de 1a Bambergensis. Le premier projet de ia
constitution impériale, de 1521, contient encore la négation;
mais elle disparait dés le second projet, de 1524 — c’est préci-
sément alors que Schwarzeabery, auteur de la Bambergensis,
cesse de collaborer 4 la rédaction de la Caroline —, et ne
reparait pas dans le troisiéme, de 1529. On ne la trouve ni
dans la Hussiaces de 1535 (art. 141) ni dans aucune des tra-
ductions latines et des éditions successives de la Caroline, (Vest
donc le sachan! et le voulant que le législateur a supprimé la
négalion ; suppression heureuse, car elle élargit sensiblement
les prérogatives de la nécessité que l'article 160, suivant les crre-
ments de la doctrine du temps, restreint déja irop.

L article 175 sert 4 U'interprétation de Particle 166 : « ltem
es sollen auch die diebstall, so an gewechten dingen nnd stetlen
begangen, die hangersnott... auch angesehen und wie von
weltlichen diebstalen desshalh gesetzt ist, darinn gehandelt wer-
den. v Ce qui signifie: « Dans ies vols Jde choses sacrées et

t (3§, Kress, Commentatio, art. 166, n. 6; « Nee enim lamis necessitas
furtum magnum pro necessario velutl remedio requirit, sed pauciorum
rerum occupatione fami ad interim tolerand:e consuli potest. »
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cominis en lieu saint, la nécessité de la faim sera prise en con-
sidération... ainsi qu’il a 6té prescrit au sujet des vols profanes. »
Comme on ne peat voler des aliments dans une église, cet arlicle
autorise 4 affirmer que Pexcuse de la néeessité ne s’applique
pas quau vol d’aliments, seul mentionnd par larlicle 1606, mais
a toute espéce de vols, ce qu'oat ni¢ quelques commeantateurs.

§ 2. L'ARTICLE 14D !

¥n voici la teneur: « Item so eyner inn eyner rechlen be-
wisen notweer wider seinen willen eynen unschuldigen mit
stichen, slreychen, wiirffen, oder schiessen, so er den nottiger
meynt, trefl und entleibt het, der ist auch von peinlicher strall
entschuldigt (Sera excnsé de la peine criminglle celui qni, en
cas de défense nécessaire el dont la justice aura 6i¢ prouvce,
aurait, conire sa volonté, atteint et tu¢ un innocenlt, en poinfant
ou frappant & coups d’épée, ou en tirant & coups de pierre ou
de fen, alors qu'il pensait atleindre Pagresseur). » Lassailll &
commis une maladresse coupable et serait puni, s'il ne s’élait
trouve daons la nécessité de se défendre et, pour se défendre, de
porter des coups a son adversaire, fiil-ce méme au risque
d’'atteindre un innocent ; ¢'est bien li un cas de ndéeessité, 1l
est done inexact de dire que la notion de I'état de nécessité n’est
dans la Caroline que celle d’un conflit entre ja vie ct la pro-
priété. Le fait de Vimprudence euléve sans doute & I'homicide
une partie de sa gravilé; mais, abstraction faite de U'¢tat de
nécessité, il reste coupable et punissable. D'autant plus que
la Caroline n’entend pas parler seulement du cas de pure ina-
prudence, ol Uagent n’a nullement conscience des consequences
possibles de son acte, mais aussi du cas ou, entrevoyant ces
conséquences, il agit dans I’espérance de les dviler. L’assailli

1 Sekittze, Theilnahme, §8689, 297-8; Janka, 69-71 ; Brunnenmeister, £33,
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savait u’en irant sur Vagresseur il risquait d’atteindre un tiers
el s'est payé de I'espoir qu’il ne I'atieindrait pas; il a tué conire
son gré (wider seinen willen). C'est plus qu'une imprudence
anx yeux des criminalistes modernes. '

Cet article est la copie del'article 171 de la Bambergensis,
et s'il est douteux rque Schwarzenberg ait en conscience de
'analogie inlime de l'acte qu’il excuse avec le vol nécessaire, il
¢st do moins cerlain qu’il 4 vu dans le meurtre du tiers aulre
chose gu'un acte de Jégitime défense. Il excuseraif aulrement
Phomicide intenlionnel, qu’il condamne, sa gravité le rendant
plus difficilement excusable. Peni-dire n’a-t-il, it est vrai, songé
qu’au cas le plus fréquent, celui du coup mal dirigé contre
I'agresseur; plus rare est le cas de lésion inlentionnelle, qui
se présente lorsque I'assailli se sert d’'un tiers comme houclier
ou, se dérobant a I'attaque, e tue pour se frayer un passage.
Mais Porigine méme de I'arlicle de la Bambergensis nous prouve
que Schwarzenberg a pris I'état de néecessild en eonsidération;
guidé par les criminalisies italiens qui sy référaient el dont les
explications mungnaient de clarté, en particulier par Angelus !,
Schwarzenberg a di remonter & la loi 45 § 4 D. ad legem Aqui-
liam - il en a été parlé & propos du droit romain——, ainsi congue:

« Paul. Qui, cam aliter tueri se non possint, damni culpam
dederint, innoxii sunt : vim enim vi defendere omnes leges om-
niaque jura permittant. Sed si defendendi mei causa lapidem iz
adversarinm misero, sed non eum, sed praelersuntem percus-
sero, tenebor lege Aquilia: dlwn enim solum qui rim fnfert fe-
rire conceditur, » “ '

« ]I n’est permis de tuer que Tagresseur », dit Paul ; il con-
damne le meurtrier du tiers, mais A la réparation du préjudice
seulement; le meurtre est du resto impuni (v, p. 69-70).

1 Dans un passage {Gl. et dictas Titius, citée par Brunnenmeister, p. 183),
il condarne I'homicide do tiers; dans un autre (Gl Atholus), il I'excuse.
Cest qu'il se place, ici au point de vue pénal, 13 au point de vue civil.
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Schwarzenberg excuse, mais, il le dit express‘ément il excuse
de la peine criminelle, « von peinlicher straff » — la Caroline
en frappe 'homicide par imprudence — et de la peine crimi-
nelle seulement ; il ne dit pas, comme de 'assailli tuant I'agres-
seur (art. 164) : « der ist darumb niemaut nichts schuldig (il ne
doit de ce fait rien A personne). » 1! entend done laisser subsis-
ler la composition alors en usage pour Chomicide par impru-
dence ! et qui correspond aux peines privées du droit romain,
de sorte que sa solution est identique & celle du jurisconsulte
de Rome,

Quoi qu'il en soit, |a doctrine du droit commun allemand
w’a jamais rapprochié article 145 de la Caroline de I'articte 166.
La plupart méme se croient en présence d'un véritable cas de
Jégitime défense; ainsi Kress, qui dénature le sens des mols
« wider seinen willen », pour qu'ils wexcluent pas l'impuuité
de Vhomicide intentionne! : « Ad art. 145... Wider seinen
willen: quod de exclusione doli mali capio, aut insignis osci-
tantie culpmqne. Nam ad sui necessariam defensionem licet
quoque scienti volenti tertium occiders, siquidem in hac specie
licito fine nempe sui defensione licita quoque debent esse ne-
cessaria finis media. » D’autres, mais ils sont rares, recon-
paissent qu'il n’y a pas légitime défense; ainsi le célébre
Carpzov, qui base I'impunité, soit sur le fait de simple impru-
dence, soit sur la considération que l'auteur ne pouvait autre-
ment échapper & la mort (maxime si mortis periculum evadere
non potuerit) ¥. '

Si I'article 145 a joné un moins grand role historique que
article 166, il est du moins par lni-méme significatif : homi-
cide nécessaire, généralement regardé comme punissable & celte
gporue, se voit assurer 'impunité dans un cas particulier. (Vest

1 Ligzt, Lehrbuch des deutschen Strafrechis, 1888, p. 209, nnte 7.
2 Practica nova, 1638, pars I, qurst, 29, num, k.
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ainsl gu'instinctivement le bon sens de Pindividu le met en
contradiction avec 3es théories et empéche de les appliquer.
It est facheux que la doctrine du droit commum n'ail point
soupgonné cette contradiction, car, en cherchant & Pécarter,
elle efit certainement fail faire un grand pas 4 la théorie de I'élat
de nécessité ; en rabaissant la guestion 4 celle du vol nécessaire,
¢lle se condamne d’avance 4 une étroitesse de vues exclusive de
tout progrés. '

§ 3. LE VOL NECESSAIRE DANS LE DROIT COMMUN ALLEMAND'

L'apparition de la Caroline passe inapercue, la jurisprudence
et la doctrine allemandes vivant encore au XVIe siécle dans la
plus compléte dépendance des juristes italiens; c’est pourquo
nous avons parlé de cette époque avant de parler de la Caroline
elle-meme. Ce n'est qu'au commencement du XVIIe si¢cle que
les deux grands eriminatistes saxons Berlich et Carpiov donnent
le branle an mouvement qui va créer le nouvean droit pénal
commun, Dans la question du vol par nécessité, ils se présenlent
comme lraits d’union entre la doctrine du moyen age et les doc-
trines modernes ; on peut dire qu'ils attribuent simplement i la
Caroline leur propre théorie du vol par nécessité, basée, soit
sur la doctrine antérieure, soit sur la jurisprudence saxonne.
De 13 une double conséquence, une interprétation 4 la fois éiroite
et extensive de la Caroline:

D’nne part, interprétation étroite, résultat natarel de la ten-
dance des auteurs précédents 4 restreindre loujours plus la
signification de la nécessité: Berlich et Carpzov se refusent a
laisser le vol nécessaire complélement impuni®. Jls Yexemptent

! Stunmler, 28-3% ; Gih, 11-4; Janka, 67-8, 74-3.

* Rerlich, Conclusiones, V, 1618, co. 44, n. £0-7; Carpaev, op. cit. i, 83,
0. A0-52, A la méme époque, décision semblahie chez un représentantde'an-
cienne école, It Theodoric, Criminnte Collegium, 1648, Disp. 11, Th. 8, h.
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bien de la « peena ordinaria », mais point de g exiraordinaria »,
décision inconciliable avec Uarticle 166 du code : « Licet neces-
silas famis ream a peena (ordinaria) saspendii liberet — dit
Carpzov — is tamen proplerea ab omni peena nequaquam im-
munis est, sed mitiori quodam supplicio pro arbitrio judicis
affici polest; » & moins cependant que le vol ne soit trés mo-
dique et que Paccusé n’ait déja subi quelque temps de prison
préventive. La jurisprhdence saxonne suit alors les mémes erre-
ments, témoins les nombreux jugements que cite Garpzov; la
peine gquwils prononcent n'est rien moins que la bastonnade
jointe au bannissement perpéluel !

D’autre part, interprétation extensive et qu'il fant approuver
sans réserve, comme répondant seule aux besoins de la pra-
tique. Berlich et Carpzov ¢tendent le lerme ile ¢« Hungersnot »
(nécessité de la faim) & toule néeessité qui met en danger la vie,
4 la néeessilé du froid en particulier, et celni de « Esswaaren »
(aliments) & toutes choses; on peal done voler quoi que cc soil,
quand la mort ne peut étre antrement évitée.

I’influence de Carpzov, doant pendant un grand sitcle Tanto-
rité de criminaliste reste incontestée, ne se fait heunreusement
sentir ici que dams ce que son opinion avait de juste. Tout
en adoptant son interprétation extensive de P'article 166, la doc-
trine proelame dés la fin du XVII® siécie Pimpuaité compléte
du vol nécessaire !, Uinfluence des théories abnérales qui com-
mencent 4 se répandre avec Grotius, Matthius et Pufendorf
contrebalangant heureusement celle du célébre “Saxon, (Ges
théories ne sont du reste prises en considération que dans
teurs applications an cas spéeial du vol, e seal dont- traitent
la grande majorité des auteurs jusqu’a la fin du XVLi® siécle;
ils ne concoivent jamais V'état de nécessité que comme un conflit
entre la vie et la propriété et n’en parlent pas dans la partic

1 Fyitsoh, dung son « Telnm neeessititis +, 1661, 1a refuse envore.



générale de leurs traités de droit pénal comme d’un motif d'iin-
punité applicable 4 tous les délits, mais dans la partie spéciale
4 propos du vol. Nous verrons, en examinantsles théories
générales de la nicessité, les raisons qu’ils alléguent pour josti-
fier I'article 166 de la Carolive ; contentous-nous icl d’énumérer
brievement les conditions dont, entrant de plus en plus dans le
détail, ils font dépendre I'impunité¢ du vol nécessaire :

10 Netlure de b nécessitéd - il fant qo’elle soit extréme et ne
consiste pas en un simple hesoin ; la vie doit éire menacée, peu
importe comment, par la faim, la soif, le froid ou loute autre
circonstauce. Sirylk emprunie 4 Pufendorf I’exemple suivant:
« Versatur quis in regione ignota et aliena; ab injusto invasore
impetitur, Sajutis via nnlla est, nisi ut foga arripiatnr, Adest
ad manum alienus eqaus, sed cujus restituendi nollum medium
adparet, quum nec dominus noscatur el equus longius sit ab-
ducendus, »

2 Moyens &y remédier . e vol doit étre le seal recours
possible contre la mort; Kress blame justement la sévérité exa-
wérée de Ia plupart des autears — ainsi Bohmer, Engau, Quistorp,
Grotius, Strvk — @ ¢ Comment un pauvre poarrait-il se rendre
successivernent ehez tons les habitants de sa localité, poor les
supplier de le secourir et leur offrir ses services, puis prouver
que ces tentatives ont été inutiles? Est-il sage, le juge qui a
vis-d-vis des malheureux des exigences semblables, auxquclles
il ne peuvent moralement satisfaire ? »

3o Objet duw. vol - reconnaissant d’auntres néeessités que celle
de la faim, parce que le méme molif d’impunilé s’y appligue,
la doctrine, qui s’appuie aussi sur lart, 1756 de la Caroline,
admel qu’on peat voler anire chose que des aliments ; quelques-
uns, comme Simon, Walch et Feuerbach, combattent cepen-
dant cette interprétation extensive de l'arl. 166.

4o Personnes en danger : ce peuvent étre, aux termes stricts
de la Caroling, Uagent lui-méme, sa femme ou ses eofants;
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d'aprés quelques-uns — Schulz, Bohmer, Tittmann —, qui
que ce soit; d'aprés d'antres — Schott, Quistorp, Walehh —,
opinion conforme i I'esprit du code, tons ceux qu’unit & 'agent
un rapport étroit de parenté ou, 8'il s'agit de la nécessilé de la
faim, qu’une obligation alimentaire lui fait un devoir de nourrir.

§» Faute : on condamne unanimément celui que sa paresse
ou sa prodigalité ont réduit & la misére, jusqu’a ce que Bohmar
{le premier criminaliste de I'Allernagne au siécle dernier) vienne
poser la question sur son véritable terrain; elle sera discutée
plus tard, ’

6o Personne volée: la Caroline n’excusant pas 'homicide né-
cessaire, on ne peut voler 4 autrui son dernier morceau de pain,
parce qu'on compromel alors sa vie {Berlich, ¥ngan, Beyer,
delineatio juris erim. 1722); Bohmer, Koch el Quistorp excu-
sent cependaut ce vol, & I'époque, il esl vrai, o0l se répand
"opinion que U'hornicide par nécessité doit rester impuni.

7e L'intention de vestilution est naturellement exigée de
cenx qui basent I'impunité sur 'absence d’« animus tueri-
faciendi » — Pufendorf, Stryk et, d’aprés Stammler (qui cite &
tort Grotius), Simon et Schott —.

8¢ Seuls Berlich et Kress, influencés par Damhouder et mé-
connaissant I'intention du législateur, voient dans la grandeur
du vol un ohstacle & Uimpunité. '

Telle a é1¢ jusqu’d nos jours la théorie du vol nécessaire, ce
cas de nécessité antrefois typique, qu’ont rendu si rare les pro-
grés de la civilisation. Nous allons voir enfin les idées s'dlargir
et 1a question du vol nécessaire devenir -celle de 'état do né-
cessité,
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CHAPITRE VII

"PHILOSOPHES ET JURISCONSULTES
AU XVIIe BT AU XVille SIECLE

Le XVie si¢cle assiste au renouveau de la philosophie du
droit ; la raison de I'homme prend conscience de sa force et
commence 4 marcher sans antre appui qu’elle-méme, tandis
que jusque-la les idées des éerivains célébres du passé, entas-
stes dans d'informes fouiliis de citations, et les dispositions,
souvent mal comprises, du droit romain et du droit canonique
avaient tenu lieu de la réftexion propre. On comprend que la
question de 'état de nécessitd, qui, plus que toute autre, se
préte aux développements philosophiques, fasse alors un pas
de géant : étude de ce conflit tragique enfre Vintérét ot le de-
voir, sa solution d’nune maniére satisfaisante pour fa société,
placée dans la triste allernative de renier son but, en exigeant
de Pindividu qu’elle doit protéger qu'il se sacrifie, ou de le
renier encore en autorisant la violation des lois fondamentales
de ’ordre social, cetle étude doit tenter également le philosophe,
le moraliste et le jurisconsulte. Grotius et Pufendorf I'abordent
en philosophes, Thomasius et Wolll en moralistes, Malthius en
jurisconsulte ; Kant, le premier, se placera au point de vue ex-
clusif do eriminaliste. -
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§ 1. GROTIUS : THEORIE D'EQUITE ET DE RETOUR A L'ETAT
DE NATURE

On altribue communément & 'anteur du « de Jure belli ac
pacis » une théorie de la nécessité d'une rare Stroitesse *; ct
pourlant, le savant hollandais s’est signalé ici par la plus re-
marquable largeur de voes, Cest que, des mombreux passages
qu’il a consacrés A I'état de nécessité?; on n’en mentionne qu'un,
célébre en Allemagne parce qu’il intéressait spicialement les
commentaleurs de la Caroline, celui qui concerne le vol néces-
saire.

Grottus ® veut que la lot soit interprétée selon les régles de
équitd, qui commande de eredresser ce qui 8’y trouve de dé-
fecwuenx 4 canse des termes trop généraux dans lesquels elle
est concue.... Comme elle ne peut prévoir ni spécifier tous les
cas, il faut nécessairement avoir quelgque liberté d’en excepter
ceux qui seraient exceptés par celui-ld méme qui a parlé, s'i!
était présent..., Un indice qui oblige & excepter cerfains cas,
comme ne s'accordant point avee la volonté de celui dont on
explique les paroles, c'est lorsqu’en s’altachant scrupuleuse-
ment aux lermes il résulterait Je IA quelque chose, non pas 4
la verité d'ilticite en soi, et & tous égards, mais qui, 4 en juger
dauitablement, serait trés dor & supporter; soit en dgard A la
constitlion de la nature humaine en général, soil en compa-

U K#stien, Revision, p. 598; Berner, de impunit, p. 23 et les auteurs les
plus récents : Janka, 66-7; Stammler, A8 et Géb, 14-5.

¥ Passage capital: L1, c. 4, § 7 {ef. I1, 16, §§ 26-7); applications: I, 5,§4;
IT, 2,88 6 sv.; I1, 6, §§ 56 et 34, § 6; 1N, 12, § 4; 1, 17; 111, 20, § 37. Ces
exemples sont pouar la plupart empruntés au droit publie, anquel est con.
sacré Ie wde Jure bellis. — En matiére pénale: 11, 20, §§ 19 et 29; III, 11,
§ 4, n. 4 — Antre point de vae: IIE 1, § 2.

* Trad. Barbeyrae, II, 16, §§ 26-7. - Le livre de Grotins date de 1624.



rant [a personne et la chose dont il sagit avec le but méme de
Pengagement (ou de la loi).v Ges régles d’dquits, dont lc
double role consiste donc 4 tenir comple, dans chaque cas
d’applicauun des lois, et de la nature humaine, parce aue ¢’est
a4 aes nommes que s'adresse [ loi, et du but que celle-¢i poor-
suit, conduisent & melire le nécessité au beénétice d’une exeep-
tion a1 10i 5 voici comment Grotins s’exprime 2 ce sujet, dans
le plus important des passages qu'il consacre a U'lat de néces-
sité (. I, ch. 4, ¥ 7): .

« Méme parmi les lois divines, il en est qui, quelque géné-
rales qu’elles soient, renferment 'exception tacite des cas d’une
extréme nécessité.., Ce n’est pas que Diev n’ait plein droit de
nous obliger 4 faire on ne pas faire certaines choses, guand
Iméme nous serions exposes par 14 & mourir certainement : mais
il y a des lois de tells nature qu'on a tout lien de croire (ue,
tout maitrs absolu qu’il est, i1 ne demande pas qu'on porle i
fear égard Pobéissance si loin: ce qu'on doit par conséquent
présumer encore plus des tégislateurs hnmains. Les lois, méme
des homnes, peuvent sans doute prescrire cerfains actes de
vertu si indispensablement (o’clles n’exceptent pas méme lo
péril de morl le plus certain; comme quand on défead au
soldat d’abandonner son poste, » et, de méme, toutes les fois
quil y va de Vexistence de la sociélé on qu'il s'agit d'éviter I
« ruing d’un grand nombre d’innocents... Mais on ne présume
pas légérement que felle ait 6té la volonté da législateur... car
tes hommes doivent faire lenrs lois et les font ordinairement de
telle maniére, qu’ils ont toujours devant les ysux la faiblesse
humaine (Ferri enim leyes solent et debent cum sensu huwmuana
imbectllitutis). » Dailleurs, « plus ce qui court le risque de
perir est conmsidérable et plus I'équité” veut qu'on restreigne
les paroles de la loi pour autoriser le soin de la conservalion
d'une telle chose. » L'exception i la loi est basfe ici sur Ja
considéralion de la nature humaine, dont Grotius dif. dans son
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chapitre sur les peines (I, 20): « Le mouvement intérieur qui
nous porte 4 éviter le mal est le plus naturel de tous, et, par
conséquent, de tous les désirs le plus honnéte », et dont il
© déduitla régle que ¢ les hommes ne doivent pas punir les fautes
inévitables, qui sont une suite de I3 fragilité de notre naluve. »
N’y doit-on pas comprendre 'acte nécessaire ?

Quant & la considération du but poursulvi par le législateur,
qui, elle anssi, oblige parfois a interpréter la loi contrairement
4 sa letire, selon les régles de Péquité, elle entre en jeu dans
les cas de nécessité ol I'individu ne peut conserver sa vie ou
ses choses gu’en se servant de la chose d’autrui ou en la détrai-
sant ; la loi qui a ipslitué la propriété disparait alors, car la
laisser debout serait aller 4 Pencontre du but d’utilité humaine
quont poursuivi les premiers hommes en Vintrodnisant; ce
serail méconnaitre Uintention du législateur : « De 14 il s’ensuit
que daos un cas d’extréme nécessité, le droit ancien de se servir
des choses qui se présentent revit en quelque maniére, toul de
méme que si efles Staient encore cominunes... Si I'on edt de-
mandé 4 ceux qui ont fait le premier partage des biens communs
ce qu'ils pensaient li-dessus, ils auraient répondu ce que nous
disons ici. » Ce passage — au chapitre second du livre second
— atlira nalurcllement loute Vaitention des criminalistes de
I'époque ; il s'appliquait direclement au vol nécessaire et don-
nait une base scientifique au principe des canonistes: « tempore
uecessitatis omnia sunl commania. »

Ainsi, 87il faut excepter de Ia loi la cas de néeessité, ce n’est
que pour se conformer & Ja volonté du législajeur, o est-i-dire,
J6rsquil s'agit de lois fondamentales de L'ordre social, des pro:
miers nommes qui abandonnérent I'état de natare poar sunie
en sociele. Grotius regarde lacte necessaire comme juridi-
.quement irrelevant; cest ce que dira plus tard Fichte. Mais
tandis qu'aux yeux de ce dernier le nécessité, que la loi me
régit plus, ne fait qu'user de violence, il use souvent, aux yeux
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de Grolius, d'un droit nature! que I'élat social avait fait dispa~
raitre : « Necessilas rem reducit aa merum jus naturx 1. » Ce
retour 4 Pélat de nalure anquel apontit sa Lhéorie, du resle si
remarquable — elle suilit a baser I'impunilé de lous les acles
nécessuires ¥ -— en est le ¢Olé faible; T science d'zujour-
d'hut & reconnu que U'étal de nature et les contrals sociaux
n’ont jamais St¢ qu'uno invention de philosophes; comme
le dit aéjd Leyser au siéele dernier * « (uid opuc est pri-
m:ievam communionem, qualis vel nunquam fuit, vel, si
fuit, obscurissima et iniricatissima ac fapsis tot smculorum
obliterata et nunc incognita est, excogitare aut redocere ? »
$’1l ecrivait de nos jours, Grotius ne parlerait plus d’équité et de
passage de I'état de nature 2 'élat social, il parlerait de justice
et de 1égislation, et sa théorie serait, tantot celle de faiblesse
homaine en vogue an XIXe sitele, tanlot une théorie originale,
se refusant a4 appliquer la loi au cas de néeessité parce qu'elle
irait alors 4 I'enconire de son bat, idée qui semble & la base des
théories modernes les plus récentes. Celle de Grotius a du reste
le mérite de toutes les théories objectives : avant de recher-
cher si la violation de loi doit éire excusée en cas de nécessité,
elle se demande si cette violation ne disparait pas en méme
temps que {a loi 4 violer elle-méme, question résolue affirma-
tivement.

Stryk, jurisconsulte éminent, dans sa dissertalion « de Jure
neceessitatis » — 1712, pref, et cap. 1, § 5, 7 ~, la plus
connue de toutes celles qui ont été publies & celte épogue,

11,885, 6.8

* Thierie d’equité analogue ehicz Schiilze, Theilnahime, 4869, p. 296-7,

? Meditationes, spec. 337, med, 1, 3.— Dans notre siécle, (Krsied, (Noth-
recht, 4832, p. 348-51) argumente encore de la communanté primitive Jdes
biens et du contrat social de propriété; ot une théorie analogue sur le cas
iu jet  la mer so retronve chez Rossi, qui admetun contrat fletif enire los
navigateurs et les propriétaires des choses {-Imrge:ms le navire (Traué de
droit pénal, p. 303-5).
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adopte les idées de Grotius, avec quelgues modifications ins-
pires de Pufendorf et de Thomasius et sans reproduire la
Hhoorie accessoire de communauté primitive des bieus.

§ 2. THEORIES DE CONSERVATION PROPRE

A. Pufendorf et Wenckebach. lci comme pariout, Pujen-
dorf se moatre habile sysiématisateur. Sa théorie n’est auire
que celle de Grotius, légérement modifiée ; mals il expose avee
plus de méthode el de précision, et sait en tiver toutes les con-
séquences, Puis, jugeant le sujet digne d’un chapitre spécial, de
son grand ouvrage sur le « Droit de la nature», il attire sur lui
Pattention des savants.

Quiconque croit en Dieu, dil-il !, doit éire convalnea qu’en
maitre absolu de nofre vie, il peut nous imposer des lois d'une
telle sévérité quil nous faille mourir plutot que de les violer ;
et c'est aussi le cas de quelques lois humaines. Mats, en général,
on pent orésumer de ces derniéres qu’elles ne créent pas de si
dures obligations, car leurs auteurs, as'élant propose de coniri-
buer 4 la sireté ou 3 I'avantage ef 4 (a commeodité des hommes,
sont censés ordinairement avoir eu devant fes yeux la faiblesse
(teneritas) de la mature humaine et le penchant invincible qus
uous'porte'{z fusr et o éloiguer toul ce qui tend & nous delruire.

(Vest pourquoi on suppose que les cas de nécessité sont tacite-.

ment exceptés dans la plupart des lois, en sorte.qu’elles n ‘obli-
gent point lorsque leur observation serait suivie de quelque
mai destructif de noire nalure ou assez grand pour bUlIIlO[li.EI‘
la fermel¢ ordinaire de Pesortt humain. »

LK msplrant du matérialisme de Hobbes, Pefendorfs’appuie et
s'appuie le premier sur Vinstinct de conseruadion propre; Mais

1 Trad. Barbeyrae, L I, ch. 6. — Janka, 78 et Gib, 16, comprennent
mal cette phrase. Cette partie du livre de Janka (p. 73-83) contient du resie
de nombrenses inexactitudes. .

[ERRPRPYE CIv—— Y
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ce n’est pas sa Mgitimité qu’il alldgue, comme plus tard Tho-
masius et de nos jours Janka, ¢’est son irrdsistibilité : il est dans
la nature de 'homme de eéder aux impulsions qui en pro-
viennent (non possit non homo omni studio ad se conservan-
dum conniti) et le législateur doit en tenir compte, par indal-
gence (ex benevola legislatorum mente simuldue pature huma-
« Ferri leges solent et debentcumsensu humane imbecillitatis. »
— Comme Grotius encore, Pofendorf exempte le nicessité de
Pobservation de la lof, sans cependant lui conférer jamais un
droit contraire ressuscité de I’état dv hature, un «jus naturale
reviviscens», comme dira Wolff,

‘Mais, et ¢’est 14 son grand mérite, Pufendorf glargit heureuse-
ment lanotion de I’état de nécessité. La plupartn’y comprenaient
alors que les cas oit la conservation de la vie nécessite une atieinte
4 la propriété; Grotius, faisant un pas en avant, y avait joint
ceux ou l'atteinte 4 la propriété est ndcessitée parla conservation
de simples choses — il se référait au droit romain — e, d’une
maniére générale, tous les cas, autres méme que le vol, ol la
vie ne peut éire sauvée que par la violation d’une loi, mais il
n’avait pas mentionné expressément la loi qui défend de iuer,
trop grave peut-étre 4 ses yenx pour que I'exception de la né-
cessité pit y étre admise. Pufendorf, lui, admet cette exception
ot excuse I'homicide nécessaire. 1l parle de la «tabula unius ca-
pax » des auciens, qui devient dés lors un exemple classique:
on le congoit de cent fagons diverses; Wolff, «pour plus de
commodité, » comme dit ironiquement Fichte, transformera la
planche en canot possédant les mémes propriétés ! Puis Pufen-
dorf rapporte I’histoire de marins dévorant un de leurs compa-
gnons (v. p. 11, note) et s’appuie, poar les justifier, sur la cir-
constance qu’aux dépens d’une seule vie en ont été conservées
plrsieurs. [l donne enfin des exemples d’homicides commis
pour le salut d’une seule vie. Pufendorf est done e premier gui,
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depuis les jurisconsultes romains, ait fait de la nécessité an
motif général d’impunité. Et cependant, i1 faut le reconnaitre, ses
affirmations sont encore bien timides; il confond le droit et la
morale, fait méme parfois de la théologie, et, aprés avoir ex-
cusé homicide nécessaire, semble le condamoer. Ausst son
élargissement de la notion de I'état de nécessité demeure-i-iltm
sujet de discussion, jusqu’a ce que Kant vienne andaciensement
concevoir I'homicide nécessaire comme le cas typique de neces-
silé, jugeant avec raison qu'ol le meurtre est excusé il ne peul
étre question de punir aucun délit.

Comme tons ses contemporains, Pofendort se croit du
reste obligé d’édifier une theorie spéciale du vol nécessaire:
Pobligation naturelle de secourir le prochain se transforme en
cas de nécessité en une obligation parfaite, a Pexéeution de
laguelle Vindividu en détresse peut contraindre le propriétaire,
’il me la remplit pas de lni-meme, Ainsi Grotins et Pufendort,
dont la théorie générale dispense simplement le nécessilé de
'observation de la loi, sans lui conférer un droit & sa violation,
reconnaissent au contraire dans le tas de vol un droit de néces-
sité — d'aprés Grotius, le droit naturel sur les biens communs—.
Pourquoi ces décisions différentes? Nous croyons nos auteurs
gnidés par un sentiment vague, qui, plus tard, devenu raison-
pement conscient, fera distinguer deux sortes d’états de néces-
sit¢, 'un conférant un véritable droil, Pautre laissant subsister
I'injustice de Paction quil excuse, — le sentiment que le
sacrifice d’une chose pour le salut d'une vie humaine est un
bien désirable et qu’il convient, pour Passurer, d’accorder A la
vie un droit sur la chose, le sacrifice d’une vie pour le salut
d'nne autre vie un mal regretiable, mais en présence dugquel le
meilleur parti & prendre est de fermer les yeux.

e sentiment trouve dés le XVIIe siécle son expression irés
sage dans la bouche de Wenckebach, autenr d’une dissertation
sur la nécessité publiée quelgues-années aprés le « Jus natorae »
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de Pufendorf et bien supérieure aux écrits plus connus de
Fritsch et de Stryk % 1l fait valoir d'excellents argumenls &
appui de la signification générale de la nécessite : il répéle
ces mols de Grotius et de Pufendorf, que, faite pour des hommes,
Ia loi doit tenir comple de la faiblesse humaine et de la force
irrésistible de Uinstinet de conservation ; il ajonte qu’elle cherche
le bien des hommes et ne peut par conséquent leur ordonner de
se détruire, que, de plus, la conservation d’'un homme est utile
4 la société; qu’un des buts, enfin, que poursuit la loi est de
détourner du mal et d’exciter au bien, tache qu’elle n’a pas a
poursuivre ici, parce que Iindividu, la nécessité ne Vetit-clle
contraint, aurait observé avec plaisir la loi, qu’il enireint a
contre-ceeur. Puis, examinant le cas du vol nécessaire, il s’écrie:
« Hic moralisle nec tantum, sed et Theologi, Jcti, mirum in
modum se torquent, mox hoc, mox aliud tradentes... Quum ut
ex superius dictis constat quis omni studio se conservare debeat,
sane llominis nomine indignus foret, qui intoitu guarumdam
rerum rem inestimabilem et simul duleissimam frustra potius
perdere velit, quam eas contrectare... Quaso an Deo amabilius
foret, si homo periret, alteri autem res servaretur ? Puto contra-
rium magis arridere. Homo servatur sibi, proximo, reipublice ;
ex re aulem nemini forsan redundat utilitas... Inter naturalia
mala terribilissimum habetur mors et stullum foret cam ap-
petere sub levis cujusdam rei abslinentia. » Se laisser mourir
plutot que de toucher & la chose d’autrui ne serait pas d'un sage,
mais.d’un imbécile; c’est, présenté sous la méme forme, V'argu-
ment sur lequel Berner, deux sidcles plus tard, basera son droit
de nécessité. Isolée, 'opinion de Wenckebach n’a pas eu

t Necessitas exlex, Jena, 1675, &°. Faussement attribnée & Pet. Hom-
feldt (Berner, de impunit., 23; Janka, 81; Stammler, V1[), qui n’est gue le
doyen de la faculté devant laquelle la thise a é1é soutenue, mais dont le
nom a en 'honneur d’&tre imprimsé en caractéres pns grands que celui de
I'auteur!
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dinfluence sur le développement des idées, mais elle est du
moins le signe caractéristique d’une tendance qui n’a abouti
que dans notre siécle & une théorie consciente d’elle-méme. Et
pous voulions rendre justice & la sagacilé d’un auteur oublié.

B. Thomasius. Schroder. Thomasius se hase sur la 18gi-
timité de I'instinct de conservation et non plus, comme Puofendorf,
sur son irfésistibilité, Veiller & sa propre conservation st a ses
yeux le premier et le plus sacré des devoirs de homme, car
est un instinet que Dien lui-éme a mis dans la palure ho-
maine; si I'état de nécessilé est lui aussi I'cenvre de DHeu, cest-
a-dire il nest dit m 4 la malice des hommes — c'esi le Cas
lorsquwun individu use de menaces pour en contraindre un
autre 4 commettre un délit —, ni & la faute du nécessité, alors
ce dernier est exempté de la loi: «Leges tam naturales quam
positivee, tam divine quam humanz, tam affirmativa: quam
negativa, tacitam habent exceptionem necessitalis, nisi me-
dium cvadendi suppeditatur a malitia humana contumeliom
Dei iptendente. » Nous dirions anjourd’hui : 'homume a le droit
d’obéir 4 U'instinet légitime de conservation, si, cependant, il ne
se rend pas en méme temps complice d'un délit, a la commis-
sion duguel d*autres hommes cherchent & le déterminer en le
mettant en état de nécessité. ~

L’idée qui est au fond de cetle restriction bizarre au pre-
mier abord est celle que Schroder * développe plus tard et
qu'adoptent quelques criminalistes — Pitttmann et Quisforp, po-
tamment — : Schrader tronve la signification juridique de 1'ins-

1 Institationes jurisprodentiae divine, 4688, L 1, ¢. 2, de officiis ho-
minis erga se ipsum, §§ 123-72. Confirmé dans les Fundamenta juris natu-
rie ef gentium, 1705, 111, c. 2, §§ 18-9. — Barbeyrac adopte colie théorie
dans ses notes sur Pufendorf, I, 6 §3, n. 4.

1 Elemcnta juris socialis et gentium, 1779, cap. VI, de collisione legum
atque obligationum moralium, §§ 128-42.
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tinct de conservation dans son influencé sur I'intention de celui
qui y a cédé. Celui qui pourvoit a son salut ne veut pas tant léser
autrui que se sauver lui-méme ; Vintention coupable, qui seule
peut étre punie, est absente de son acte: «Non tam alium vo-
iuit ledere, a quo animus alias alienus- fuil, quam suam expe-
dire salutem. » Nous voila revenus a travers de longues vicissi-
tudes 4 I'idée romaine: «non enim injuria fecit qui se fueri
voluit quum alias non posset, » disait déjd Ulpien. Est-il
hesoin de faire observer gue, prise & 1a lettre, cette proposition
est inacceptable? §'il est défendu de tuer un nomme, vouloir le
tuer est une intention .coupable, gu’on s’y décide avec plaisir
ou i conlre-ceeur ; quoique alténuée, la culpabilité subsiste,

Pour Thomasius done, comime pour Schrdder, 1action dont
la source unique est 'instinct de conservation n’est pas ecou-
pable parce que cet instinct est 16gitime et (u'on ne péchie pas
¢n le suivant. Mais la théorie de Thomasius est plus acceptable
que celle de Schrader qui confond le coté subjectif et le coté
objectif de la culpabilité.

Un grand nombre de criminalistes adoptent au XVIIle siécle
le principe suivi par Thomasius, en supprimant la restriction
qu’il y avait apportée. La fin légitime de la conservation disent-
ils, rend légitimes les moyens nécessaires pour 'atteindre. Ainsi
Wildvogel, el Leyser, qui s’exprime avec beaucoup de force (loc.
¢it.} : « Deus animo studium me coaservandi el honestum erga
me ipsum amorem indidit. lloc studium, hic amor omninm ac-
tionum mearum principium est; hic me parentesque meos ut
civilates iniremuns, ut principi et legibus nos subjiceremus mo-
verunt ; hic obligationes reliquas omnes vineit; igitur, quum
salvus aliter esse nequeam, non solum non pecco, sed magis
primo ae preeipno officio meo satisfagio, si rebus quamvis
alienis utor. » Ainsi Bohmer, dans ses ¢ Meditationes » : « Quum
cuilibet innala sit delicata sui sstimatio, secundum quam non
petest non omnino studere ut conservetur, Deo utique volente
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fit ut quia is finem vult, medie quoque ad hunc necessaria velle
debeat. »

(.. Pufendorf argumente de Dirrdsistibilité, Thomastus de [a
légitimile do linstinet de conservalion. Schrader de Uincotnpa-
tibilité du but de conservalion propre avec loute intention
criminelic ; le philosoplhie Wolff, dans son « Jus naturi » utilise
d’une quatriéme maniére le point de vue de la conservation.
1l considére P’état de nécessité comme un conflit de lois on de
devoirs, devoir envers soi-méme et devoir eovers aulrui.
« Exceptiones in casu collisionis legum pertinent ad jus neces-
sitatis... Necessitas jus det ad legem upam non servandam, ui
obligationi qua est altera satisfacere possis. » L'impossibilite
d’observer 4 la fois les deux lois dispense de I'observation de la
moins importante. Wolff justifie de la sorte un grand norbre de
délits nécessaires, mais, quoiqu'ayant posé le principe qu’en cas
de conflit d’'un méme devoir envers soi-méme et envers autrui,
c’est le premier qui U'emporte, il condamne I'homicide par
nécessité parce que, d’aprés les principes généraux en maliére
de contlits de lois, 1a « lex prazceptiva », qui ordonne une action
(ici la loi de conservation propre), doit céder le pas 4 Ia « lex
proﬁibitiva », qui ordonne une omission (ici laloi qui défend
de tuer) régle évidemment arbitraire dans sa génébralité *.
Aussi le criminaliste Koch repousse-t-il avec raison la solution
de Wolff e, le mettant en harmonie avec ses principes,
excuse-t-il Phomicide nécessaire ®: « In collisione officiorum
:equalium erga me et alios vincit officium erga me. Qui regula
in prasenti casu nullo plane dubio subjacet, quum de maximo
erga me officio, scilicet de evilanda morte, res, sit. » Le point
de vue de Wolff est du reste inadmissible, parce que le pur

1 Déja posée par Grotius (If, 16 § 29) et Pufendort (V, 42 § 23).
# Institutiones, 1779, § 174 inf. — Méme raisongement déja chez
stryk, qui ne lui donne qu'une place secomdaire (1. cit.).
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devoir envers soi-méme n’appartient pas au domaine du droit
—l'impunité du sunicide le prouve. De nos jours, Temme?® &
repris l'argument en le modifiant conformément aux idées
modernes sur les rapports du droit et de la morale; il veut
que la loi tienne compte, en laissant l'acte  nécessaire
impuni, de la contrainte qu'exerce sur tout homme doué de
moralité Pobligation de se conserver. Mais il nous parait singu-
litrement hardi de prétendre qne P'acte ndcessaire est diclé a
Pindividu par sa conscience ! Il fandrait que cette moralitd
d’actes présentant les caractéres des crimes les plus graves fut
d’une édvidence absolue pour que le législateur pit songer & Ia
prendre en considération.

Les théories de conservation, en vogue au XVIIcet au
XVille siecle, disparaissent au XIXe siécle du champ de la
science. A Pancien droit naturel, concevant comme de véri-
tables droits de I'homme les instincts qui sont au fond de sa
nature, répondent les théories scienlifiques modernes du combat
pour l'existence, qui tendent aussi & légitimer 1’égoisme indi-
viduel en en faisant la base de I'évolution générale des étres
animés. Depuis la mort du droit naturel jusqu’a leur apparition,
personne ne parle plus de Uinstincl de conservation — Temme
seul exceplé —. Ce n’est gue récemment que Janka, retournant
aux anciens point de vue, a cherché & baser sur la valeur juri-
dique de cet instinet I'impunité de homicide nécessaire; nous
montrerons plus tard Pinsuffisance de sa théorie.

§ 3. LA THEORIE DE CONTRAINTE MORALE. MATTILLUS.

La théorie de la contrainte que nous avons vue naitre an
moyen dge, et s’épanouir au XVIe siécle dans les écrits de Tira-
queau en France et de Farinacius en Italie, ne reste pas sans

+ V. liste bibliographique. —~ Nous présentons les idées de Temme sous
la forme ia plus admissible. CL Janka, 137-44.
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écho dans les siécles suivants * ; elle continue 4 se développer
d’un mouvement régulier. D'uncdté la violence et la crainte (vis
et metas) prennent place au nombre des motifs généranx d'im-
punité — ou tout an moins d’atténuation de la peine — dans la
plupart des traités de droit pénal ? et dans deux législations cii-
mineiles du XVIle sidele, le Codew juris buvarice ervminulis de
757 (1,4, § 4 et 33 el In €. C. Thivesiona de 1768 (art. |,
§ 8, al. 2) ; Ia loi bavaroise surlout est trés catégorique : « Wem
es an genugsamen Verstand oder freien Willen ermangelt, der
ist keines Verbrechens fihig., Was demnach . . . aus Nothzwuny
geschieht wird fiir kein Verbrechen geachtet. » D'un autre coté,
la théorie se précise chez quelgues écrivains isolés, en parlicu-
lier chez le céiébre criminaliste hollandais Maithius, dans son
commentaire aux « libri terribiles » du Digeste (1644) ; il ac-
corde au nécessité Iimpunité compléte que loi refusait Tira-
queau, grice & Pintervention d'un nouvean facteur, mis en lu-
miére par Grotius, le facteur de la faiblesse humaine, et crée
ainsi [a théorie des actions mixtes (que nous nous réservons
d'exposer et de discuter plus tard, car elle a été perfectionnde
dans la suite et universellement adoptée aun commencement de
notre siécle. ‘

Mais il est un point sur lequel Matthius n'a malheurense-
ment pas été suivi par ses imilateurs: il s'efforce d’établir que
In nécessilé n’enléve pas & I'acle son caractére délictuenx. (Vest
ce que devraient faire tous ccux qui n’en veulent baser impu-

4 Comme le croit Janka (p. 65), qui ne connait de Matthiius, comme de
Grotias, que le passage concernant le vol nécessaire ef Ini atiribue fausse-
ment une théorie d’excuse.

s Fhéedoric, op, ¢., disp. X. th. &, 1. |, el Judicium criminale, nova ed.
1671, e, I, aph. VIIL, n. 46 ; Berfich, op. ¢., pars IV, co, 18, n. 50 ; Carpzov,
op. ¢, pars L, q. 47 (ii qui minis seu metn delingount aliquo modo ex-
cusentur, nam propter metum delinquentes videntur coacte delinguere.
Coacta aulem velunias non est voluntag) ; Koch, op. ¢, § 37; Engau,
Elemnenta, § 39, n. 3-4, ete.
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nité que sur des arguments de nature subjective, cette démons-
tealion pouvant seule donner une raison d’étre & la théorie de
la contrainte: 4 quoi bon rechercher ’influence de la contrainte
sur la culpabilité, si Pacte n’est pas en lui-méme coupable ? Mat-
thdus, le premier, s'attaque 4 cette démonstration, e, s’il o’y a
pas réussi, il faut avouer qu’on n’a pas fait mieux depuis. Voici
comment il s’exprime i propos de I'ordre accompagné de me-
naces, le cas typique de conirainte morale, pour lui comme
pour les criminalistes des siécles précédents ; le passage est cé-
lébre (Prolegom. !, 12-3.) : « Quum viro bono non potest ulla
tanta necessitas imponi, ut faciooris alicujus labe se macalet,
apparet eum qui jubenli paruit criminis reum esse. Idque ex
philosophorum fontibus eleganter demonstratar. Ii enim de con-
toulione mulorum lla sentiunl : propousitis duobus malis, veluti
turpi et turpi, tristi et turpi, tristi et tristi, turpium gquidem nul-
lam esse electionem ; cx tristibus id quod minus triste est, ex
turpi et tristi triste polius eligendum esse, tanquam id sit hones-
tius. Atqui palam est, quam is qui jubendi polestatem habet de-
lictum imperat, proposita duo esse : peccalum et pcenam : quo-
rum illud turpe est : hoc non turpe, sed triste. Vir ergo bonus
potius peenam injustam sefferat quam ut, doloris aut cruciatus
metu, sciens scelere se contaminet. » (Cf.ad lib. 47, I, 1 n. D,
Placé entre denx maux, dont un consiste 4 souflrir, 'autre &
pécher, 'homme de hien n’hésitera pas & choisir le premier ;
céder aux menaces de celui qui ordonne de faire du mal & anfrui
n’est donc pas le fait d’'un homme de bien. Mais Matthéius s’en-
ferme dans un cercle vicienx : il s’agit précisément de savoir si
¢’est un péché que de détourner sur auwtrui ls mal dont on est
s0i-méme menacé, non si ’on doit lout souflrir plutol que de
pécher. Les prémisses de Matthiius, ¢’est qu'infliger un dommage
est toujours immoral et qu’il ne 'est jamais de se soumettre 4
un mal injusie; il ne les démontre pas. Les raisonnements des
modernes renferment toujours une pétition de principes analogue.
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Matthius soutient la méme thése par d'autres arguments en
ce qui concerne le vol nécessaire, et, iei, il est plus heurenx,
car il s'agit seulement d’établir que le vol est toujours un vol,
quoique commis en état de nécessité; qu'etant admise la pré-
sence des éléments essentiels de tout délit, aucun des éléments
spécialement coustilutifs du vol ne fait défaut. Ce n'etait pas
I'opinion commune ; on voyait souveat ta signification de la né-
cessité dans ce qu'elle faisait disparaitre un de ces éléments.
L'acte pouvait ainsi rester injuste sans tomber sous le coup de
1a loi pénale. Le vol est, suivant les idées de I’époque, la sous-
traction [rauduleuse de Lo chose d'autrut dans wne intention de
lucre. Or, disaient les uns (Grotius et, avant lui, les canonistes),
il 0’y a pas « contrectatio rei alien@ », parce que la nécessité
vend toutes les choses communes; il n'en est ainsi qu'en cas de
danger commun, répond Matthius. D'autres soutenaient (Covar-
ruvias, Pufendorf) qu’il n'y a pas « frauduleniu contrectatio», le
‘nécessité contraignant le propriétaire 4 Pexécution de I'obligation
de secourir Pindividu en détresse ; Matthaiis nie cette obligation:
« Faternur publica utilitate urgente, quod quisque frugum domi
flagellat,id eum ad annon subsidia proferre debere, sed negamus
singulis indulgendum, ut sno arbitratu auferant quod sibi desit,
aliis superat.» Pour d’autres enfin, ¢'était Uélément intentionnel
qui -faisail défaut, «1’animus tucrifaciendi,» parce que le néces-
sité, qui ne fait que pourveir a la conservation de sa vic ne
recherche pas un gain ; mais, s'écrie notre auleur, « quis per-
suaserit homini intelligenti lucrifaciendi animum non habere eum
qui deficiente annona cibum alteri subtrahit, quum manifeslom’
sit, ipsum cibum ab eo lucrifieri ? » Sur ce dernier point, nous
croyons qu'il a tort : pour altribuer une intention de lucre &
Vaffamé qui s'empare d’un pain dans le but d’ ¢ explere sto-
machum latrantem », il fant considérer le mot « lucrum » comme
synouyme d’avantage, utilité — interprétation irés contestable
dans la locution « lucrifacere » — et alors Vexigence de
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animus lucrifaciendi perd toute signification, Pexigence d'une
intention de soustraire 1a rendant superflue.

Nous sommes parvenus au seuil du XIXs siécle. Le déve-
loppement des idées va se poursuivre et, d’abord, Ia théorie
de la contrainte arriver partout au pouvoir. La doctrine fran-
caise en reste 14; mais I'évolution continue dans les pays de
langue allemande, o la science criminelle prend un prodigieux
essor, grdce a4 Pesprit germanique de spéeulation et au stimu-
lant donné aux études pénales par la fréquente apparilion de
lois nouvelles, qui viennent incessamment remettre les pria-
cipes en queslion, landis qu'en France ie code pénal de 1810
reste immuable; le latin ne servan! plos, du reste, de trait
d’union entre les savanis des difftrents pays, la science est
moins que jamais internationale. En Allemagne, doxnc, la théorie
de la contrainte, abandonnée, fait place 4 d’autres et, aprés de
longs efforts — aucan sujet n’a été considérd sous tant de faces
diverses, ce qui témoigne de sa difficulté —, la question de la
nécessité recoit une solution qui semble définitive. Nous ver-
rons les idées s’élargir en méme temps que les fails seront
mieux examinés; nous avons déja vu dans cette premitre par-
tie que les lIdgislaleurs primitifs, n'ignorant pas les réalités de
la vie, excusaient dans une large mesure V'acte nécessaire, mais
qu’ensuite les théoriciens, ne pouvant s’expliquer celte excep-
tion aux régles et fermant les yeux sur les faits, e condam-
naient et n’en venaient que lentement & le laisser impuni. Ce
recnl et-ce progrés, dus aux mémes causes agissant en sens
inverse, sont significatifs; comme nous le disions dans notre
introduction, le progrés a dans toute science I'observation des
faits pour condition premibdre.




Deuxieme Partie

EXPOSE HISTORIQUE ET CRITIQUE DES THEORIES
BT DE LA LEGISLATION AU XIXe SIECLE

CHAPITRE fer

THEORIES SUBJECTIVES 0U DE NON-IMPUTABILITE

§ 1. KANT

I. Lus criminalistes allemands s’exagérent singulitrement
’influence de Kant sur le développement de la théorie de Pétat
de nécessité. Sa propre théorie n'a pas grande valear et n'est
point originale. Il excuse I'homicide nécessaire, mais d’autres
avant Jni Pavaient fait aussi catégoriquement, sinon Pufendorf,
du moins les partisans de I'idée de la contrainte morale, en
premiére ligne Filangieri, qui fait alors école dans tous les
pays. Deux grands philosophes s’occupent aprés Kant de I'élat
de nécessils, mais ce n’est pas Ini gqui attire leur altention
sur le sojet: celle de Fichte est éveillée par les mémes
éerits qui éveillent celle de Kant, les ceuvres de leurs prédéces-
seurs & tous deux, celle de Hegel par les dispositions dn droit
positit sur le vol nécessaire. Et Kant se serait tu qu’il n'y aurait
pas un iota de changé dans les pages que les criminalistes du
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commencement de notre siécle ont consacrées 4 I'état de néces-
sité; il ne fait que préler sa puissante voix aux idées en
cours. Ses paroles n’en sont pas moins dignes d’attention; on
ne peut s'empécher d’admirer I’audace avec laquelle, prenant
le taureau par les cornes, il abandonne le vol nécessaire autre-
fois chéri des théoriciens pour ne voir dans I’état de nécessité
que le plus aigu des cas de nécessild, 1o cas ol deux vies sont
en présence, d’admirer aussi la netteté et la vigueur de son lan-
gage, qui font un henreux coniraste avec les longues et dilfuses
dissertations de YWolf et de Thomasius. Et, d'une maniére gé-
nérale, les idées philosophiques de Kant, qui ont longtemps
fait autorité, ont eu dans notre question un important résultat
négatif: elles ont amené la chite, chute temporaire, des théo-
ries du droit de nécessité.

IT. Kant *, en effet, dans ses « Principes métaphysiques du
droit » (Appendice A Vintroduction), nie tout droét de nécessité;
il rompt heurensement avec les anciennes théories du « jus
nature », qui, ne trouvant fa source do droit que damns ia
nature individuelle de ’homme, oubliaient qu’il n’a pas 2
considérer I'homme pris isolément, mais seulement dans ses
relations avec dautres individus, et tendaient 4 ériger en
droits toutes les tendances inndes de notre nature.”La maxime
fondamentale du droit est d’aprés Kant: « Agis extérieurement
de telle sorte que ta liberté puisse s’accorder avec la liberie de
chaetin siufvantuna loi générale de liberté pour tous. » Législation
externs par opposition i la morale qui est une législation interne,
Ie droit consiste dans le respect mutuel des libertés et ne sap-
plique qu'aux devoirs extérieurs. G’est pour cela qu’il implique
1a faculté de contraindre; la coutrainie est la force matérielle
qui écarle les obstacles a4 I'exercice extérieur de la liberté. —
(r, il est bien &vident que 'homicide commis par un individn

t Janka, 85-8 ; Stammler, 37, 45-6 ; Gob, 19-20: Kistlin, Revision, 599-604).
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dans d'autres cas que celui d’'une agression injusie, ne saurait
atre Ja base d’une loi commune d'exercice des liberiés; le
droit du nécessité 4 tuer irouverait en face de lui le droit
d’autrui également plongé en élat de nécessité, et le systéme
de Kant ne peut admettre des droits contradictoires. il n'existe
done pas de droit de nécessité; ce prélendun droit n’est qu'une
« contrainte sans droit » (Péquité autre « droit équivoque »
st au contraire un « droit sans contrainte »), un acte de vio-
Jence dépourvu de toute sanction juridique. ¢ I ne peul y avoir
de néecssité qui rende légitime ce qui est injuste.

Déclaraus wjuste I'acte necessaire, Kant devrait le pauir, i
qui couvre de ses anathémes quiconque yeut poursuivre 4 l'aide
de 1a peine un but d’utilit¢ — Wehe dem! welcher die Schlan-
genwindungen der Gliickseligkeitstehre durchkricehil —, lui yui
proclame dans ce méme ouvrage dont nous exirayons nos citations
sur la nécessité, que toutacte injuste doit étro puni par la seule
raison qu’il est injuste, selonlordre de I'impératif calégorique
qui dit & notre conscience que tout mal doit recevoir un chi-
timent. Kant seut cenendant que ’acle nécessaire ne saurait étre
puni et base I'impunité sur un argument qui-coniredit d'une ma-
niére flagrante sa théorie de la pénalité’. La question ne doit nas,
dit-il, étre considérée « objectivement, selon la prescription de
la 10i, mais seulement d'upe manitre .subjective selon la
sentence {ni serait portée en justice. En effet, il ne pent y
avoir de loi pénale qui condamne A mort celui qui, dans un
naufrage, repousse un de Ses COIMpPagnons de la planche i
I'side de faquelle il §°était sauvé, afin de se sauver lui-méme.

1 [es jdées de Kant sur la pénalité ne sonldureste pas celles qui auraicnt
d1 naturellement découler de son idée générale Au droit (Cf. Hepp, Strak-
rechtssysteme, I, 1843, § 17); I'essence de la peine devait étre pour lui la
contrainte et i cetie contrainte il devait assigner des buts. En ce sens, on
pent dire que sa théorie de la nécessité est dans l'esprit de son systdme;
mais 1a loi pénale ne doit pas poursuivre le seul but d’intimidation,
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La peine dont la loi menacerhit le coupable ne pourrait étre
plus grande pour lui que la perte de la vie; or, une loi
pénale de ce genre n’anrait pas leffet qu'elle se proposerait:
la menace d'un mal encore incertain, (Ia wort inflige par un
arrét de la justice) ne saurail 'emporter sur la crainte d’un
mal certain {celui de se noyer). L’action qui consiste a
employer Ja violence pour se conserver (die That der gewalt-
thitigen Selbsterhaltung) échappe donc & la punition (est
unstrafbar , impunibile) quoiqu'on. ne puisse la regarder
comme non coupable { unstriflich , ineulpabile) et c'est
par une dlrange confusion gue les juristes prennent cefte
impunii¢ subjective pour ume impunité objective (pour nne
chose légitime). »

[II. Nous sommes persuadés que le philosophe de Konigshery
n'a point trouvé lui-méme cet argument ; que, ne sachant
comment échapper 4 la conséquence logique de ses idées sur le
le droit et la pénalité, conséquence qui est la punition de I'ho-
micide nécessaire, le grand homme a glané dans le champ
d’autrui. Ses « principes métaphysiques du droit » datent en
effet de 1797 et 'année précédente Erhard, professeur
Leipzig, avait publié sa traduction des « Lois pénales » de Pas-
toret, ou nous trouvons déja nettement exposée la théorie
kantienne * : en application de son systéme pénal d'intimi-
dation (1, 1790, p. 26, note p), Erhard déclare que celui qui
commel un delit pour le salut de sa vie ne peut étre puni parce
que la menace d’ancun mal ne saurait détourner du crime
’homme placé dans une telle situation ; que la peine ne rem-

! Tome II, p. 457, note : «Warum kann der, welcher zur Rettung seines
Lebens ein Verbrechen begeht nicht bestraft werden ? Weil kein Straf-
el den abzuschrecken im Stande ist, der dem gréssten aller sinnlichen
Uebel, dem Tode, zu entgehen sucht, also hier die Strafe ganz zwecklos
sein wiirde, weil sie nicht wirksam sein kann.» Erhard amnonce qu’il
dévelappera l'argument dans son commentaire 4 Pouvrage de Pastoret,
mais nous ne croyons pas que ce commentaire ait £1é publié,
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plirait pas alors son but, étant’ « inefficace ». Kant n’es! pas
plus explicite. Et Michaelis dans son ouvrage céltbre sur le droit
mosaique, avait déja dit vingt ans auparavant -— mais l'ar-
gument jeté négligemment en passant avait diirester inapercu :
« Je ne sais & quoi servirail do punir le vol commis par un
affamé ; car chacun préférera passer rapidement de vie & trépas
par le glaive ou la corde du bourreau plulot que de pirir dans
les lentes souffrances de fa faim. » Le point de voe d'intimi-
dation &tait Jdu reste éiivogue & la fin du siécle dernier ; chexz
quelques auteurs, il devient une manie *. Aussi peul-on dire
gque nombre de criminalistes auraient formulé d’eux-mémes la
théorie de Kant, si le cas de I'homicide nécessaire leur efit élé
soumis °. _ -

1V. L’argument d’inefficacité de la loi pénale ne vise pas sew-
lement le cas eélebre de la « planche»; il s’applique & lous les
cas ol la conservation de la vie-est impossible sans la viclation
de 1a loi, 4 tous ceux aussi dans lesquels la peine édictée par le
\sgislateur est moindre que le wal qui résulterait pour l'indi-
vidu de fa non-commission du délit. L'exemple suivant, da a
Thibaud, fait ressortir ce que I'argument a de . caracléristique et
son ¢Oté absurde ; La loi dispose que celai qui frappera autrui
sera passible d’une amende de 20 écus. Un fnconna, taillé en
hercule, exige de A qu'il roue B de coups, sans uoi il lui

t Mosaisches Recht, 2 Audl, 1775, VI, § 282,

? Ainsi Gmelin, Grunditze der Gesetzgebury iber Verbrechen und Strafen
1783, § 71, p. 149, base uniquement le droit de légitime défense sur la
néeessits d'intimider Yagresseur et de le détourner de ses projets en lui’
faisant savoir que fa loi donne le droit de le tner.

# (Jron lise notamment les dévetoppements de Schall, von Verhrechen
und Straten, 1779, sur Pefficacité des lois pénales; il aboutit ala conelusion
suivante -« Sonach werden alle Strafen wirksam sein, wenn die der Seele
et solches Uebel vorkalten dessen Verstellung die Leidenschaft der Selbst-
licbe stirker machen kanm, als es die zum Verbrechen antreibende
Leidenschaft ist. »
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jettera sa montre d’or 4 I'eau. A, auquel toufe résistance est
impossible, peut battre impunément autrui, parce que c¢’est un
plus grand mal de perdre une montre en or que de payer
20 écus. : .

V. L’acte nécessaire est, anx youx do Kant, coupable sans
dtro punissable (impunibile, sinon inculpabile). Celte distinction
yui, depuis Kant, devient courante, pent sembler subtile et 6i-
seuse; mais elle a d'importantes couséquences pratiques. Kant
vent dire que, quoique impuni, l'acte nécessaire est, de sa
nature. injuste et impulatile & son auteur ¥ injusie, il autorise (e
liers assailli & la légitime défense: imputable, il oblige snn’
auteur A la réparation du dommage causé, Et s'il resle impuui,
c’est par un motif d’excuse personnel au nécessité, dont ne
peut se prévaloir celui qui cherche & sauver autrni de 1a mort.
Mais, en s’appuyant sur ['état psychique de Pindividu, sur lequel
ne peat agir la menace de la loi, Kant prépare 1a voie 3 la théo-
rie de non-imputabilité de Feuerbach.

(Vest sa signification historique qui nous a fait parler ici de
la théorie de Kant; nous en réservons la critique & plus tard.

S 2. FEUERBACH ET $A THEORIE DE NON - IMPUTABILITE

L. Avec Feuerbuch, nous abordons Pexposé et la critique dela
théorie de contrainte morale, sous les formes diverses qu'elle a
revétues dans notre sidcle. Inconnue au droit romain, elle est
pourtant sortie au moyen dge du droit romain lui-méme ; ellea
pris une forme scientifique avec Tiraqueau et, avec Matthius,
s'est développée par I'adjonction d’un principe nouveau. Au
début du XiXe siécle, elle régne en maitrosse ; puis elle perd
chaque jour du terrain, et nous conclurons i son complet
abandon.

. Pour qu’un acte soit punissable, il ne faut pas seulement
que les conditions objectives du délit soit remplies, c’est—é—iglire
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qu'it s'agisse d'un acte prohibé par la loi pénale et que l'indi-
vidn ne peut accomplir en vertu d’un droit spécial ; le délit a
anssi des conditions subjectives : il faut que 'acte soit le fait
J’une volonté hurnaine, que d'un coté un homme en soit Fau-
teur matériel, que de l'autre cet homme puisse en élre déclart
responsable, en un mot gue cet acie puisse lui &tre imputé. On
pose ordinaircment comms conditions de Pimpulabilité Vintel-
ligence et la liberté de I'agent.

Nul n'a jamais prétendu que, de sa nature, Pétat de néces-
sitd exclit Uintelligence. Si le danger peutjetér Vindividu dans
un trouble qui empéche de discerner les conséquences de ses
actes, si la peur peut changer en tigre 'homme le plus doux, il
w’en est pas toujours ainsi. Lorsque le cas s'en présentera, ¢o
st point I'état de nécessite, c'est le fait accidentel du trouble
de I'agent qui motivera son impunité. Toutle monde est d'ac-
cord sur ce point. Mais on a soutenu, Punanimité des écrivains
francais' soutient encore que, de sa nature, I’état de nécessité
exclut 1a libertd de nosdécisions, qu'il constitue une contrainte
morale. (Vest cette théorie que nous allons refuter.

La réfutation la plus radicale consisteraif & démontrer qus
1'on ne doit pas faire de la liberté une condition d’imputabilité;
c’est le chemin qu'a suivi Janka. Mais nous ne I'y suivrons pas.
Si nous inclinons forlement 4 croire que le droit pénal, science
particulitre, ne doit point se baser sur une vérité aussi coniro-
versée que celle de fa liberté de la volonté et ferait bien de s’en
rendre indépendant, nous sommes plos intimément persuadés
encore que la sointion de la question spéciale qui nous oceupe,
celle de I'impunité de I'acte nécessaire, doit étre rendue indépen-
pante de la question controversée de la liberté humaine. Quon
Padmette ou qu’on la nie, le résultat est d'aprés nous le méme:
état de nécessité ne saurait 2 aucun point de vue étre consi-
déré comme une cause de non-imputabilité ; il peut étre, que
T'on fasse ou non de la liberté une condition de la responsabi-
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lité¢ pénale, un motif d’atténuation de la peine: un motif dirm-
punité, jamais,

Ces remarques préliminaires faites, examinons la théorie de
Feuerbach.

HI. L'homicide par nécessité, nous disait Kant, doit resler
impuni, parce que la menace d’'une condamnation 4 mort ne
peat avoir d'effet sur un homme menacé d'antre part d’une
mort immédiate ; la théorie de la pénalité de Feuerbach n’est
yue la généralisation de cette idée 1. L'effet intimidant de la loi
pénale est la pierre d’angle de son systéme, systérme admirable
par Ia force logique des développements du principe et le talent
extraordinaire d’exposilion de son anteur plutot que par lidée
qui en est la base, idée déja banale 4 son époque, comme nous
avons déja dit, et impuissante & justifier la peine.

La contrainie physique qu’exercent dans la société humaine,
en empéchant les atleintes an droit Ia police préventive. et en
poursuivant la réparation la justice civile, trouve, selon Feuer-
bach *, son complément dans la contrainte psychologigue
exercée par J4 loi pénale. L'effet psychologique de la menace de
peines consiste dans I’opposition aux mobiles qui poussent ['in-
dividn au erime de mobiles plus forts qui doivent nécessai-
rement len détourner ; nécessairement , car Feuerbach ,
regardant comme inapplicable en pratique la notion kantienne
d’une liberté transcendaniale, nis toute liberté humaine ot voit
dans le délinquant un étre matériel (Natorwesen) dout les acles
ne sont que des phénoménes naturels, c’est-d-dire nécessaires
(homo «phenomenony, par opposilion 4 homo «noumenony). Le
mobile du crime, c’est Ja recherche d’un plaisir; le ‘mobile qui
cn triomphera, c’est la crainte d’un mal plus grand que celui qui

! Hne faut pourtant pas dire, avee Ianka (p. 92) et Gob (p. 21) que Kint
a donné a Fenerhach I'idée premlére de sa théorie pénale | Nous avons vu
an contraire que Kant a emprunté son argument i une théorie en vogue.

¥ Feuerbach, Lehrbuch des peinlichen Rechts, 14 A, 8§ & 1,



— 152 —

résulte de la privation de ce plaisir, mal dont la loi proclame
Pindvitabilité, c’est la crainte de la peine.

La loi pénale, ne se justifiant que par le fait qu’elle exerce
une contrainte psychologique nécessaire an maintien de l'ordre
social, ne peut s'appliquer qu'aux cas olt cetle contrainte est
possible *. Celui-14 seul est punissable qui pouvait étre intimidé
par la menace de la loi; Pimputabilité n’est autre chosc «que
« P'intimidabilité » (¢ Abschreckbarkeit, » mot que ["enerbach
lui-méme n’emploié pas). _ :

Le délit ne sera donc pas imputable el son auteur restera
impuni tontes les fois queeffet intimidant de 1a loi pénale sera
aul? ; et tel est le cas, non seulement lorsque I'individu n'a pas
conscience de la criminalité de son acte (ainsi le fou, I'enfant,
la victime d’une erreur), mais encore lorsque, malgré la cons-
cionce de L eriminalite, Uinflnence de la loi pénale en ce o
~ coneerne 'empéchement du délit est physiquemenl ow psycho-
logiquement impossible, autrement dit lorsqu’zne contrainte
étrangére annihile la contrainte psychologique de la loi pénale.
Contrainte physique (vis absoluta), quand la volontd n'a pas eu
part aux mouvements du corps ; contrainte psychologique « lors-
que la personne a £té entrainée i I'acie par un mal présent et
certain surpassant ou, tout au moins, égalantle mal delapeine»,
que-cel dtat de nécessité ait été amené par les forces naturelles
ou par d’autres hommes, comnie dans le cas de menaces (vis
compulsiva 9.

1 (Op. cit, §§ 85, 91,

2 |ohrbucl, 4 Aufl,, 1801, §§ 96-7.

2 Fenerbach comprend & tort dans la « vis compulsiva » le ¢as oll « Pau-
teur de la contrainte prend antrai pour ohjet d'une lésion de droit, cas dans
lequel ledroit de nécessité ne fait quunavec le droil de légitime défense » .
par ex. le viol accompli & Vaide de menaces. La femme attaquée eslen étag
de légitime défense vis-3-vis de celui qui la menace, en élat de nécessity
vis-a-vis de la loi pénale si cédant aux menaceselle commet uxt délit {adu 1.
tare, incesle, ouirage i la pudeur).
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II. La théorie semble logique ; elle ne I'est qu'en apparence.
C'est 4 lort que Feuerbach tranche la question d'inlimidabilité
par une régle précise de proportion entre les maux en présence
desquels se trouve auteur *, oubliant qu’il S'agitici d’états psy-
chologiques, non de régles objectives de justice ; cequi importe,
ce n'esl pas la grandeur réelle des maux, c’est uniguement la
représentation que s’en fait 'anteur, lsur valeur comme impres-
stons et leur intluence psychique (Janka). Or cette influence
dépend soit de la connaissance, rarement exacte, que Panteur a
de la peine #, soit du degré de probabilité de la décounverte dn
crime, soit de la constitution physique et morale de I'individu :
insouciance plus ou moins grande des conséquences possibles
de son délit, caraciére brave ou peureux, souffrances variahles
attendues de la peire en cas de condamnation, ete., etc. De
méme {'influence contiaire du mal qui contrebalance la peine,
mal fui n’a pas besoin, du reste, d’étre « certain et présent »,
mais seulement d’étre cru tel. En un mot, ce qui importe, ce
n’est pas que lel ou tel acte soit généralement imputable, ¢’est
qu'il le soit dans le cas particulier, et c’est une question que le
joge seul peut résoudre.

Puis, si le mal rival de la peine n’est pas si terrible que le
législateur n’en puisse inventer de pire, I'état de nécessité doit
n’étre pour lui qu'une raison de plus grande cruauté; qu'il
menace de mort le délit ordinairement puni de prison pour le
¢as ot il serait commis dans le but @’éviter une perte d’argent !
Celle objeclion et d’autres analogues, formulées par divers cri-
tiques ®, engagérent Feuerbach & modifier sa théorie. Dans la
8¢ ddition de son traité (1823), il exige que le mal qui s’oppose

! Méme détermination chez Rosshirf, Lehrbuch, 1821, § 96.

¥ « Da musg also der Gezwangene ein gater Krimininalist sein! » Excla-
mation de von Wichter dans une note i son exemplaire du traité deRoss-
hirt {4 Ja bibliothéque dn Reichsgericht, 4 Leipzig).

? Notamment Thibaut, p. 81-9 des < Beytrige, etc. », 1802,
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4 la peine, non seulement lui soit égal, mais emcore consiste
dans la perte d’'un « bien inestimable et irremplacable de sa
nature » ; dans I’édition suivante (1823), il ne parle plns d’éga-
lité des maux, mais exige un mal tel qu’aucune peine ne puisse
le surpasser (perte de la vie ou autre mal irréparable atleignant
ja personne).

Les objections précédemment énoncées n’en subsistent pas
moins. D’un ¢oté, la peine ne sera pas infligée alors que l'in-
fluence de la loi pénale était possible, car la crainie d'une mort
immédiate et honorable peut céder le pas, suivant les individus,
a celle d’'une mort honteuse par 1a main du bourreau, aprés'les
souffrances morales d’un procés pénal ; de D’antre, elle sera
jofligée alors que le mal écarté par le délit, sans étre irrepa-
rable, dtait supérieur au mal de la peine.

Mais le principal argument contre sa théorie, argument
redoutable qui s’adresse & tous les déterministes qui vou-
draienl faire de la contrainte morale un molif dimpunilé,
Feuerbach I'a developpé lni-méme ! Esprit sagace, il s'est réfuté
un beau jour en réfutant autrui. Si, dit-il dans sa polémique
contre Klein !, « acte entrainé par l’action irrésistible d’une
impression venant de l'extérieur * » ne doit pas étre imputé,
aucun délit ne peut Ustre, car tout délit dérive de « circon-
stances résidant en dehurs do sujet » ; ¢’est toujours le mobile
le plus fort qui entraine 'homme, lontes ses aclions sont des
phénoménes nécessaires comme ceux de la nature. Goniinuant
Feuerbach, nous dirons: La commiission d’un délit ne prouve
pas seulement que la contrainte psychologique, bul de la loi
pénale, ne s’est pas produite, mais encore, puisque tout ce qut
est arrivé devait nécessairement arriver, qu’elle ne pouvait pas
se produire. Tout délinquant a été en état &’ «inintimidabilité» ;

1 Revision des positiven peinlichen Rechts, 11, 1800, p. 18%-190.
* Klein, Grundsitze des peinlichen Reehts, 1796, § 124,
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sans cela, il aurait é¢ intimidé ; ’il est puni, c’est selon la dé-
claration de Fenerbach, parce que'la menace de peines, si elle
n’éfait suivie d’exécution, ne serait qu'une plaisanterie dont la
vanité éclaterait avx yeux de tous, c’est pour que Pintimidation
d’autrui solt possible. Feuerbach est donc en présence du
dilemme suivant: ou ne pas punir le néeessité, et alors ne
ponir personne, ce qui ecst la suppression du droit pénal; —
ou le punir, et alors apparait clairement Uinjustice de sa théorie
pénale, qui, justifiant I'exécution de la peine par la menace
préalable qu’en a faite Ia loi, veut que cette peine soit exécutée
alors méme que cette menace ne peut avoir d’efficacité; toute
exéculion est ainsi le sacrifice d’une viclime innocente, qui
paie pour les autres parce que le légisiateur a été maladroit A
son égard en ne sachant pas s’y prendre pour Pintimider. Il
faut renoncer, ou au droit pénal, ou 4 la théorie de la nécessité ;
le droit pénal ne pouvant disparaitre, chacun tirera de lni-méme
la conclusion,

Tel est Ie cercle vicieux oit se trouvent enfermés tous les
déterministes qui veulent baser Pimpunité de Vacte nécessaire
sur une irresponsabilité qui résulterait de la contrainte?.

V. Chez les partisans, par contre, de la liberté de la vo[dnté,
qui, adeptes ou adversaires de la théorie d’intimidation, décla-
rent vietime d’une contrainte morale supprimant la liberté
Pindividu placé en perspeclive du mal futur de la peine et d’'un
mal immeédiat qui Ini est égal ou supdrieur — ainsi Bauer,
Martin, Rosshirt, Schriter, Salchow, Heimbach * —, cette ad-

! Ainsi Jenull, osterr. Criminalrecht (1807) 2* A., 1820, p. 146-7; cf. § 9.
Janka, 98-9, eroit & tort Jenull partisan de la Liberté de la volonté.

* Bauer (Lehrhueh, 1827, § 121) veut que la loi pénale fasse appel a la
nature matérielie de Fhomme en 'intimidant, & sa nature morale en Faver-
tissani; il considére done 'homme eomme un étre libre. — Martin, par-
tisan d’une théorie subsidiaire d'intimidation, L.ehrbuch, 1835, § &0, O4, 1V.
Cf. §§ 32, 56, o0 l'auteur, d’accord avec ses principes de l;herté ne voit
plus dans la nécesqzte quun motif d’atténuation de la peine. — Resshirt,



— 156 —

mission de la contrainte est une nég’atioﬁ de leur principe de.
liberts. Sans doute le nécessité, placé entre deux manx, ne
peut pas ne pas choisir I'un de ces deux maux; mais la faculté
de choisir 'un ou 'autre, quoique ne pouvani s’exercer (ue daus
d’étroites limites, reste intacte, Et un élément nouvean entre en jeu,
dlément irréductible, incommensurable, le sentiment du devoir;
le sentiment du moindre devoir peut triompher de [a crainte
des plus grands maux. Seule, la contrainle physique peut, anx
yeux de ces auteurs, étre absolue et rendre toute imputation im-
possible, en empéchant Pexercice extérieur de Ja liberté; ce n’est
(’en faisant intervenir un point de vue nouvean qu'ils pourraient -
admetlre Iexistence d'une conlrainle morale: le point de vue
de la faiblesse huraaine, de I'impuissance de 'nomme a remplir
en cerlains cas son devoir. C'est ce que font les anleurs dont
nons allons examiner la théorie.

§ 3. LA THEORIE DES ACTIONS MIXTES ; CONTRAINTE
ET FAIRLESSE HUMAINE

A. Exposé. 1. (est d’Arislote que le hollandais Matlhaiis et
litalien Filangieri, qui’ontintroduite en droit pénal, disent tenir
la théorie des actions mixies; le grand philosophe ne fait plas,
Dieu merci, autorité en psychologie. 1l s’est ici complu dans uue

Lehrhuch, 1821, §§ 25-6; dans un ouvrage postérieur « Entwickelung, ete.
1828 i, Rosshirt tend a une théorie objective. — Schrdiler, Hundbuch,
1818, 1, §8 104, 103-6. On le range généralement au nombre des partisans de
Fichte (Janka, 91 ; Staminler, 40; Goh, 23 ; Késtlin, Hevision, [, 60f ; hasitant,
Wiichter, sfichs. Strafr., 360, 363} ; mais i ne s"appuic qu'accessoirement sur
1a théorie de ce dernier ot détermine d’accord avee Fenerbach des condi-
tions d'impunité incompatibles avee les idées de Fichte, — Saichow, Lehrh,
§823, § 78, on eas do menaces, — Heimbach gendor, in Weiske's Reehts-
lexikon, XV, 1861, p. 537-8, 514, — Les théories de ces auteurs sont des
théories batardes; enirainés par 'ascendant de Feverbach, ils adoptent les
conséquences de son systdme en en modifiant les bases, de manitre 4
rendre ces conséquences elles-mémes inacéeptables.
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facheuse obscurité, gue n’ont pas dissipée les auleurs modernes :
elle seule pouvait donuer & une conception fausse une apparence
de vérité.

« La louange ou le blime ne s’adressent quanx aclions
volontaires » dit Aristole ! ; et Filangieri 2: « Le délit coasiste
dans la violation de la loi jointe 2 la volonté de la violer ». «Or,
on peut dire — poursuit e premier — que lout ce qui se fait
par contrainte ou par ignorance est involontaire et il y a con-
trainte dans toule action qui a son principe hors de nous, de
sorte que celui qui agit n’y contribue en rien : comme lorsqu’on
est poussé par un vent violent ou par des hommes qui sont
maitres de nous ». « Pour vouloir, dit le second, il faut désirer
el connaitre » ; ne peut donc étre imputée 1’action commise sous
I'empire de la violence, « impression d’une force étrangére qui
nous entraine malgré nous » (nous laissons de coté I'ignorance).
Il s’est agi jusqu’ici de contrainte physique ; mais peut-on parler
de contrainte morale ? « Je ne sais trop — dit le philosophe
grec — s'il faut déclarer volontaire ou involontaire ce quon
fait par la crainte de maux plus grands ou par quelque motif
honorable, parex. lorsqu’un tyran, qui tient en sa puissaznce vos
parents et vos enfants, vous commande une action criminelle,
promeitant de leur sauver la vie si vous faites ce qu'il exige,
menacant de la lear oOter si vous refusez de lui obéir. C'est ce
qui arrive au navigateur qui, baltu par la tempéte, jette 4 la
mer ce qui charge son vaissean ; car assurément personne ne
consent de gailé de cceur et sans molil 4 perdre ce qu'il pos-
séde; au lieu que tout homme sensé en fait aisément le sacrifice
pour sauver sa vié et celle des autres. De pareilles actions sont
pour ainsi dire mizles ef semblent plutot volontaires ; car elles
sont e résultat d'un choix, ‘'mais le but dépend des circons-

1 Morale a Nicomaque, 1. J11, ¢h. [; 1rad. Tharot, 1823,
? Science de la égislation, trad. Galiois, an VII; IV, 1 2, ch. 13.
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tances. .. Celui qui les fait agit volontairement puisque le
principe du mouvement imprime 4 ce qui serta les exéouter est
en lui-méme et que par conséquentif dépend de lui d'agir ou de
ne pas agir. Mais, considérée ea soi, peuat-lre l'action esi-elle
involontaire, car personne .ne se détermine a4 de pareils actes
pour eux-mémes 1. » Aristote ne conclut pas ; it nous dit, d'an
¢Oté que Paction est involontaire, de I'antre que l'individu agit
volontairement, c’est-A-dire qu'elle est volontaire ! Maithiins
déclare (1. ¢.) qu’elle est « passim voluntaria, passim involun-
taria ». Filangieri reste dans le wéme vague : « Il est cerlaines
actions qui semblent procéder en méme temps de la violence et
de la liberté, actions qu’Aristote appelle mixtes. . . L'homme
peut se trouver dans la dure-nécessité de n’avoir 4 choisir
qu’entre denx ou plusieurs maux. La préférence qu’il donne &
Pun d’eux dépend il est vrai de sa volonté, . . . mais, ne I'av-
rait-elle pas éloigné de ce mal si la nécessité de fuir un autre
mal ne I'edtforcé de faire ce choix ? . .. 3iun tyran arme ma
" main d’un poignard et me fait annoncer par ses satellites que je
dois ou perdre la vie ou assassiner guelqu'un, n’est-ce pas
cette cruelle alternative qui déterminera mon action ? Elle est
volontaire, mais l'aurais-je faite sans la nécessité d’échapper au
danger ?v-— Doit-elle étre imputée? Il semble qu’oui, puisqu’elle
est volontaire ; mais Filangieri répond non, parce que, quel que
puisse élre le jugement du moraliste, il n'en est pas moins
vrai que « si les lois civiles doivent inspirer la perfeclion mo-
rale, elles n’oni pas le droit de Pexiger; elles peuvent donner
_des martyrs 4 I'héroisme, comme la religion en a donnés & la

! Yowolroy 86 1 guuBuiver va) xeph Tig & Toly péuwow fxfolde
dahde piv ydp 0008g drofdileras évuy, Exb owtypiy Sulred xul Tdy
Aotrdr Exavees of vody 3xqu£;'. Mixrak pdv oy sioky oi rorairee
mpdieg. folraar 38 pdddov Exovolorg. digeral dé vdg &l vdrve dre Tpdz-
Tovrar, 16 82 véhog Ty Tpuifwg ward Tor weipoy futw. Exodowu & td
votabra, dildg &iodg axotewr * ofdly yip Qv ¥lwero wadwitd Tov
rorolrwy oddér,
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foi, mais elles ne peuvent, comme elles, punir ceux qui n’ont
pas le courage qu’exige un tel effort. » — « Dans certains cas,
ajoutait de son coté Aristote, on croit devoir user d’indulgence,
lorsque celui qui fait une chose blamable s’est vu exposé 4 des
maux qui surpassent tout ce que la nature humaine est capable
de supporter. » Les législateurs, dit Cremani, (de Jure crimi-
nali, 1791) « injecta peenarum formidine, conatum magis et
quasi adumbrationem virtutis quam virtutem ipsam a subditis
exigunt. » — En fin de compte, 'acte néeessaire reste impuni,
sous prétexte de contrainte morale. :

II. Publié 4 la fin du siécle dernier, 4 I'époque de rénova-
tion du dreit pénal qui en prépare essor magnifique au XIXe
siécle, Pouvrage de Filangieri est aussitot traduit en diverses lan-
gues et répand un pen partout la théorie des actions mixtes. La
doctrine francaise et en Allemagne tous ceux qui ne se rangent
pas sous la banniére déterministe de Feuerbach 1'adoptent avec
empressement ; elle les tire d’un grand embarras, car ils ne
savent comment établir que Pétat de nécessité doit étre un motif
d'impunité, du moment qu'ils ne voient sa signification que
dans le fait qu’elle exerce une contrainte morale, qu’il saventne
pouvoir étre absolue. Ils ne remarquent pas que Filangieri —
qui ne s’en doute pas lui-méme — a fait intervenir & coté de la
liberté congue comme faculté de choisir (libre arbitre) un autre
facteur : la force morale nécessaire & I'usage de cette liberté ;
qu’il confond deux questions : la premiére — question d'impu-
tabilité — est celle de savoir sil'individu était libre ou non de
s'abslenir du délit ; Ia seconde — qui ne concerne pas I'impu-
tabilité —, s'il avait assez de force morale pour faire usage de
sa liberté et si on peut lui reprocher ici son mangue de force
morale ; si ce n’était pas 14 une faiblesse dont auraient fait
preuve la plupart des hommes en de semblables circonstances
et que la loi doit par conséquent pardonner. I! y aurait un
moyen de réunir ces deux idées en une théorie d’imputabilité;
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ce serait de poser comme condition de celle-ci non seulement la
facalie de choisir, le libre arbitre dont est doué tout homme en
stat de santé morale et qui subsiste évidemment dans le cas de
nécessilé, mais encore un degré de force morale tel que lo dé-
linquant ait pu faire usage de cette faculté et résister a Ia ten-
tation de violer Ia loi ; d’oli la présomption qu’il wa pas agi
librement lorsque, comme dans le cas de nécessité, il fallait
un degré peu commun de force morale pour y résister. (Vest &
peu prés la théorie du criminaliste aunirichien Geyer et nous ver-
rons & quels résultats inadmissibles elle aboutit. Mais celte theo-
rie est étrangére & nos auteurs, qui ne se doutent pas de la
confosion dont ils se rendent coupables ; ils mainticnnent ces
deunx affirmations inconciliables : la premiére que la liberté sub-
siste avec ta possibilité du choix, la seconde qu’elle disparait par
suite dela contrainte, — dont 'unique role est pourlant de res-
treindre le nombre des alternatives soumises a notre détermina-
tion,sans supprimey toute possibililé de choix !

Quelgues citations en convaineront. La coniradietion des
idées apparait surtout chez les criminalistes allemands, qui
aiment 4 condenser leurs théories en des formules bréves; il va.
sans dire que nous négligeons les infinies diversileés de détail :

Tittmann (1806) laisse échapper de sa bouche cet oracle de
Pythie — nous iraduisons -~ « En verité, 1a contrainte psy-
chologicque laisse subsister un choix entre deux maux, mais
Pimputation n'en est pas possible, parce que le choix de I'achi-
vité délictueuse est contraint et que les lois ne peuvent exiger
des citoyens héroisme. » Y a-t-il ou non liberté de choisir ; un
choix contraint est-il un choix ? — Miltermaier (1847) éerit
cette plirase enveloppanie : « La contrainte psychologique. . .
doit étre reconnue comme un motif d'impunité, parce que,
d’aprés les exigences que le législatear peut jusiement avoir
envers les citoyens, elle améne un ftat de nécessité, dans lequel
disparait la libre détermination de Ta volonté. » Comme si la
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présence de la liberté n’élait pas une question de fait et qu'un
article deloi y put rien changer ! — Qu’on lise encore Klein,
Kleinschrod, von Hye, Henke, Jarcke, Weigand *.

Les auteurs francais, postérieurs en date, ne nous satisfont
pas davantage. Rossi (1829) : « On est en élat de contrainte mo-
rale lorsqu’on se trouve placé entre deux maux.immédiats de
maniére que 'un ou laulre soit impossible 4 éviter. Celui qui
dans ceite position prend le parti de commeitre I'acte défendu
n’agit pas involontairement; & la vérité, le jeu de sa liberte
u'est point arrdté, mais la (aculté de choisir est resserrée dans
des bornes tris étroites. 1l ne peut pas s’abstenir, dans ce sens
qu'il ne peut pas s’ermpécher de prendre I'un ou l'autre des deux
seuls partis qui tui restent : souffrir un mal immédiat ou nuire
A autrui. » [l n’y a pas moins contrainte, parce que la justice .
humaine ne peut exiger Uhéroisme. — Berfauld (Conrs, 185Y) :
« Dans la réalité des choses, celui-la n’estpas libre qui ne peut
s’abstenir de violer la loi que par umr courage d’abnégation au-
dessus des forces ordinaires ¢t raisonnablement apprécides de
la nature hamaine. » Cetie réalité des chioses ¢'est le jugement
d’un Mgislateur indulgeat ! — Sarrau de Boynet (Exeuses lé-
gales, 1875) : « La crainte d’un grand péril a-t-elle paralysé la.
raison morale et la liberté ? Voild la question. » Et voici la ré-
pounse de Vauteur, 'unique réponse : « La loi ne saurait punir le
premier venu de me pas s'étre conduil en héros. » Quel lien
trouver entre ces deux idées ? _

1! serait oiseux de poursuivre ces citations. La doctrine
francaise et belge est unanime ®. Qu'on lise Chumvean et Helie,

1 Y, liste bibliographique. — Janka cite & tort Thébaul, qui rend lini-
putabilité indépendante de la question de la liberté (op. eit. p. 57);il aboutit
déja & la solutiou actuelle de von Liszt : il identific la « Zurechnungsfi-
higkeit » & In « Bestimmbarkeit ».

* Bn Italie, Carrara (Programme. trad. Baret, 1876) ne range que pour
la forme le droit de légitime cléfensc et I'état de nécessité sous la rubrique
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~ Ortolan, Lainé, Haus et Garroud, le dernier ea date. Toujours le
méme vague, les mémes contradictions.

B. Critique. L. Quelle signification donner au caractére de
mixles que présenient certaines actions, en particulier 'acte né-
cessaire ? Ce qui les distingue, dit-on, c’est qu’elles dérivent
4 la fois du dehors ot du dedans; sans la survenance imprévue
d’un mobile extérieur. qui fait pression sur la volontd. le dekt
waurait pas éfé commis. Que I'idée de 1'action misle inspire
méme les auteurs gui pe remouvellent pas la démonstration
psychologique de Filangieri, ressort du fait qu’ils exigent que
la contrainte morale provienne d’'une source extérieure — ainsi
Boitard, Blanche, Hélie (Pratique) —, ce qui les empéche de
considérer la nécessité de la faim comme un motif d’impunité.

Ii. Mais toute aclion est mixte ! Toule action humaine est.
plus ou moins directement amenée par une circonstance exté-
rieure, les actions, du moins, de 'homme raisonnable que n’en-
traine pas inconsciemment, comme le fou, wne force indompta-
ble venant de sa personne méme. Ii n’y a pas vie, physique ou
psychique, sans échange de matériaux entre I'atre vivant et le
monde extérieur ; de méme que nolre corps ne s’eniretient que
par I'absorption et I'assimilation d’éléments étrangers, de me-
me notre volonté ne se détermine que sous I'influence de mohi-
les qui, du dehors, sont venus peser sur elle. Sans doute, Iors-
que c’est au mal gu’elle se détermine, ¢’est ordinairement par-
ce que les mobiles qui 'y ont poussé étaient particulidrement

* puissants, car le senliment du devoir ou la crainte des peines
nous en délourne tous plus ou moins ; mais, libre, notre vo-
lonté devait résister a ces impulsions mauvaises et commet une
faute en y cédant.

de la contrainte. Cf. §§ 272-3, 275, 282, 288, Au point de vue subjectit, il ne
conclut qu'd 'atiénuation de la peine et n'aboutit 4 I'impunité que par des
arguments objectifs,
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Le plus redoutable des criminels, le plus sévérement frappé
par le juge, est le criminel d’habitude, et il ne I'est généralement
devenu que par un concours de circonstances indépendantes de
sa volonté ; ¢'il fat né dans Paisance, s%il et &6 entours de
hons exemples, s'il et regn une éducation convenable, il serait
sans doute resté honnéle. « H y a, dit Prins !, un milieu social
favorable & la santé morale ; et il y a un milien social oit 'at-
mosphére est corrompue, oli les éléments malsains s’amoncel-
lent, ol les plus vigoureux dépérissent, ol la criminalité s’abat
comme la moisissure sur le fumier. » Chez cet lomme, le pen-
chant au crime est certainement plus violent que chex le néces-
sitd et il welt pas acquis ceite puissance sans d'incessantes im-
pressions du dehors, Cette remarque est plus vraie encore du
criminel d’occasion, chez lequel ce n’est pas la tendance au cri-
me, mais, en particulier, la résolution coupable de I'exécu-
lion de laquelle on lni demande compte qui doit sa naissance
4 des causes indépendantes de sa volonté, Cruellement offensé,
un homme nourrit de longs mois des projets de vengeance e!
assassine son ennemi. L'offense recue, qui a fait naitre le besoin
de vengeance, n’est-elle pas comme le danger qui menace le

- nécessité une circonslance extérieure dont il n’est pas le maitre ?
et le mal fail 4 autrui n'est-il pas aussi le seul moyen d’assouvir
ce besoin, besoin impérieux entre tous ? Dans les deux cas, c’'est
malgré elle qu'un élément étranger est venu influer sur la volon-
té ; comme le danger, I’offense était mal venue. Et dansles deux
cas, cet élément a été assimilé : la volonté a cédé an mobile
qu’il faisuit naitre.

Mais, s’écrie Boitard, si celui qui tue par passion n'est plus
maitre de s’arréter au moment ot il va frapper, il 2 commis la
faute_de laisser se développer cetle passion, jusqud ce qu'elle
exercat sur la liberté une action irrésistible : si Uarticte 64 da

* Criminalité et répression, Braxelles, 1886, p. 13.
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code pénal, qui admet Pexcuse de la force irrésistible, s’appli-
quait 4 la contrainte interne résnltant des passions, il 0’y aurait
plus de crime punissabie ! D’accord ! cela montre le danger
qu'il v a 4 ouwvrir la porte A I'idée de Ia contrainte. Comment
est née cette contrainte interne, sinon par des causes externes ?
qui nous dit que ce n'est pas irrésistiblement que la passion s’est
développée ? L'agent devait d’autant moins la combattre & Pori-
gine ¢u’il ne pouvait y voir alors qu'un sentiment naturel, dont
il ne pouvait prévoir les conséquences funestes et auquel il 1o
semblait légitime de s’abandonner. Le nécessité, lui, est mis
immédiatement en face d’un acte dont il ne peut méconnaitre la
criminalité, ses forces morales n’ont pas été lentement minées ;
et c'est lui qu'on veut excuser au nom d’une force irrésistible !
On dira qu'it y a dans le cas dr nécessité cect de particulier
gu’il s'écoule un temps presque nul entre la survenance du mo-
- bile extérieur et la commission du délit. C’est vrai, mais il en
est ainsi dans bien d’aulres eas ; toutes les fois, par exemple,
qu'un acte illégitime est le seul moyen de se procurer une satis-
faction quelconque. «L’occasion fait lelarron », dil le proverbe.
Le premier accusé que uous ayons défendu devant le jury cor-
rectionnel avait volé deux draps imprudemment abandonnés sur
Ja table d’une salle d’auberge et en présence desquels on l'avait
laissé seul, au moment ol il sapprétait a partir. Le « gueux »
dont Guy de Maupassant nous raconte I'histoire navrante trouve
ouverte la porte d'une maison de paysans, entre, voit unc ta-
bie servie et mange 4 sa faim ; puis il s’en va, allumé par le
bon repas, et rencontranl une filla dans un chemin creux, il la
viole ! La volonté de ce gueux et de ¢o volear de draps n'élait-
elle pas enfermée dans lalternative, pour cux cruelle, de se
priver d’un bien ou de s¢ le procurer par un délit ? Qu’ils s’en
privent, dira-t-on, puisqu’ils ne peuvent satisfaire leur désir d’'une
maniére légale. Fort bien ! mais alors, que le nécessité e scu-
melte au mal qui le menace, 8'il ne peut Péviter que par un cri-
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me. Cest avec raison que Levita qui, sans admetire la théorie de
la contrainte, voit la signification de la nécessité dans Pinfluence
(’excitations extérieures sur la détermination de Ja volonts, —
c'est-d-dire dans le caraciére d «action mixte » que présente
Pacte néeessaire —, et sar le meéme pied Poccasion fentante
et U'état de nécessits ; et il fandrait ranger dans la méme caté-
gorie toutes les espéces de provocations, en particulier celles qui
résultent d’injures 1,

En un mot, i] n’est pas de détermination de la volonts libre
sans molifs, et ces motifs proviennent Je plus souvent de lex-
térieur. Les moyens propres 4 atteindre les huts {ue se propose
nolre volonté se trouvent quelquefois, par suite de circonstances
de {orce majeure, étre des actes illégaux ; notre devoir est alors
de renoncer 4 la poursuite de ces buts, quelque licites qu’ils
puissent &tra en eux-mémes. C’est précisément le role de notre
intelligence d’examiner la nature juridique des actes auxquels
nous poussent les dvénements, le role de notre liberté de’nous
déterminer 4 leur omission, §'ils sont illicites.

L'action mixte doit donc étre imputée, car toute action
humaine I'est 4 quelque degré. Plus ce caractére de mixte est
accusé, moins, sans doute, elle est coupable: anx veux des par-
tisans de la fiberts, parce que la volonté est plus fortement
influencée par des causes extérieures; aux yeux des anlres,
parce que I'acte est d’autant moing Pexpression de I'individua-
lité de I'auteur, qu'un plus grand concours d'éléments étrangers
a ¢€ié nécessaire 4 son apparition. Ce sentiment guide souvent le
jury accordant des circonstances alténuanies, le juge se rap-
prochant, dans le choix de la peine, du misimum fixé par
la loi.

[iT. Nous venons de voir que nos résolutions étaient toujours

1 Nothwehr, p. 16. Cf, codes vaudois, 4843, art. 58, et 1867 ; schwytzois,

1869, § &6 ¢; valaisan, 1858, art, 99 a. “
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dues en quelque mesure & des causes extérieures, mises malgré
nous et par une uécessité inévilable en relation avec nous.
Montrons maintenant que, pour les partisans du libre arbitre, la
volonté est de sa nature incontraignable, selon I'adage romain
« coacta voluntas voluntas est », L’homme n’est contraint que
il veut se laisser contraindre, aulrement dit se laisser dé-
terminer. :

La liberi¢ est essentielletnent con¢ne par ceux gue nous
critiquons comme libre arbitre, soit comme facuité de choisir;
4 leurs yeux, tout homme en est naturellement doué. Cette
facnlté existe ou n’existe pas. Elle n'existe pas chez le fou, chex
Pindividn affolé par la peur. Elle exisié chez la victime d’une
contrainte physique, mais ne peut alors g’exercer, toute possi-
hilité - d’action de la volonté sur le monde extérieur par T'inter-
médiaire du corps qu'elle gouverne - étant matériellement
anéantie. Elle existe aussi chez celui qu'on dit moralemeni
contraint; on ne le nie que timidement el insiste surtout sur
le fait qu'elle est « resserrée dans d’étroites limites ». Ieci, on
jone sur les mots: I'on prend le mot liberté dans le sens de
« facaltd de choisir » d'abord — et ¢’est dans ce sens seule-
ment qu’elle est une condition de l'imputabilité —, dans celul
de « champ dans lequel s’exerce cetle faculté », ensuite '. Ce

champ pent varier infiniment d’étendue; mais qu'importe, du
moment que fa faculté reste intacle? Le nombre restreint des
alternatives qui se présentent au choix de I'agent est sans signi-
fication aucune, du moment que 'une d’elies est la seule qui
doive étre choisie. Tout délit prouve sans doute que I'agent n'a

1 (e jeu de mots se rencontre chez tous les autenrs, depuis Cremani en
1791: « quum electio quedam ejus arbitrie relinquatur, libertatem quidem
retinet, quée licet minima sit, adhue tamen lihertas est », jusqu'd Garraud
en 1888 (Traité, p.373; il parle de Yindividu placé dans l'alternative de voler
ou de périr de faim): « }a liberté dans les limites de ce choix est tellement
restreinte quelle n'est pas sufflsante pour engager la regponsabilité. »
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pas, dans le cas particulier, fait un usage légal de son libre
arbitre, qu'il a préféré son agrément au respect de la volonté
sociale; il ne prouve pas qu'il n'en pouvait pas faire un autre
usage. Ce qui est incontestable, ¢’est que les obstacles & 1’exer-
cice de cette faculté peuvent éire plus ou moins grands, qué
I’homme doit, suivant les circonstances, faire appel 4 une plus
ou moins grande énergie pour s'abstenir de délinquer, el qu'il
en résulte un nombre infini de degrés de culpabilité; il n’en
résulle pas que l'action ne puisse éire imputéo, & moins do
poser comme coudilion d¢ limputabilité un degré de force
morale tel que I'auteur ait pa triompher de ces obstacles, théorie .
qui méne au déterminisme et dont nous monirerons I'absolue
impraticabilité,

IV. Les partisans du libre arbitrs ne peuvent done voir dans
la contrainte morale un motif d’impunité ;, 9'ils absolvent le
coupable en se basant sur la faiblesse humaine, ils doivent dire
quils le font « guoique Paction lui soit imputable» et non pas
« parce gw'elle ne lui est pas imputable. » (Janka,)

Nous laissons de ¢oté 'argument de la faiblesse humaine
comme indépendsnt de la question d’imputabitité, nous réser-
vant d’en examiner plus tard la valear intrinséque. Résumons
ls résultat de nos recherches :

«. La dectrine qui veut rendre la question d’imputation in-
dépendants de celle de la liberté n’a pas & prendre en considé-
ration 1a contrainte morale.

b. Le déterminisme ne peut voir dans la contrainte une

* Lu plus raisonnable des théories de contrainte reste celle de Brilsch,
yui n'aboutit le plus souvent qua I'atiénuation de la peine (Telum neces-
sitatis, 1661, sect. Y1, co. 7): la peine correspond & la faute, la fante aux
« varii gradus volantarii et involuniarii=. « Quod facillime facere possimus,
si id omiltamus, maxime velle videmur: rursus si diffieilius, minus; si
difficillime, omninm minime volnisse videmur. 8i prorsus fieri non potuit
¢l nostras vires excessil, jam impossibile fuit factn, adeoque velle non po-
lnimus ¢t prorsus excusemur. »



— 168 —

cause de non-imputabilité, parce que toute aclion derive sui-
vant lui d’une contrainte irrésistible, que lindividu- contraint
en ail ou non conscience. ' '

¢. De méme ceux qui congoivent 'homme comme étre de
sa pature libre et doué de raison — ainsi les criminalistes fran-
cais —, parce que, tant que les facultés de ’homme restent
intactes et qu’un choix entre deux ou plusieurs alternatives est
offert 4 sa détermination, I'acte qu'il entreprend volontairement
doit étre 4 leurs yeux un acte libre.

V. Il nous reste a examiner wne théorie d’imputabilité toute
différente, qui permet d’admeltre, sans contradiction, la possi-
bilité d’une contrainte morale, mais inacceptable en elle-méme,
la théorie de Geyer (1 1883, professeur 4 Munich) qui I'a sou-
tenue avec énergie pendani trente ans d'activité scientifique,
mais sans y rallier, semble-t-il, un grand nombre d’adhérents.

§ 4. HEGEL ET LA LIBERTE ABSOLUE ; HERBART ET LA
LIRERTE RELATIVE !

1. Tandis que la théorie de la contrainte que nous venonsde
réfuter régue encore cn France, les criminalistes allemands
Pont dés longtemps abandonnée. En France, 1a science du droil
pénal est restée 4 I'écart du mouvement scientifique et philoso-
phique ; en Allemagne, elle I'a fidélement suivi, [es doctrines
les plus diverses se sont succédées et opposées et il en est
résulté, aprés des instants de confusion, un éclaircissement
et un approfondissement de toules les notions.

L’idéalisme hégélien, qui n’est plus dés longtemps aux yeux
des philosophes qu'un sysiéme chimérique et grandiose a
simple signification historique, y est encore vivace dans ses
applications an droit pénal, Depuis 1830, nous le voyons do-

1 CL. Janka, p. 106-418.
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miner sans conteste avec Kdstlin, Beroer, Hilschner et d’autres ;
aussiles théories de la contrainte sont-elles unanimément aban-
dommées. Car aux yeux d’Hegel, toute volonté inielligente est
libre et la liberté est un absolu incontraignable. On pourrait la
comparer & une armée, i laquelle aucune force divine on humaine
ne ponrrait résistor tant que Pintelllgonce de son chof ta dirl
gerait et gui devrail périr tout entitre avec lui. Que celte
liberté, absolue vis-&-vis du dehors, mais soumise aux Iois
nécessaires de la raison, soit une pseudo-iiberté et les hommes
d'Hegel des étres idéaux que la terre n’a jamais portés, nous ne
le contestons point; mais sa conception apportait de la clarté.
dans des idées confuses. Le nceud gordien, compliqué 4 plaisir,
était tranché d'un coup ; la théoria de la conirainte est dés lors
morte en Allemagne 1.

IT. Les hégdliens trouvent coependant un adversaice acharnd
dans la personne de (eyer , disciple &Herbart, ce grand philo-
sophe un per méconnu, augnel on doit le premier essai
d’une psychologie scientifique. D’aprés Herbart, la liberté, con-
cue comme ia domination du moiaur la volonté, n’est pas tant
une réalité qu’un élat d’ame vers fequel nous devons tendre. 1l
ne fant pas confondre ce qui est et ce qui doit étre, dit aprés Iui
Geyer ? ; Phomme ne nait pas libre, il le devient. L'expérience
enseigne qu’il n’apprend que lentement & connaitre ses pen-
chants et & les combatire en se donnant des principes pratiques
de conduite, que ce n’est que lenlement qu’il devient capable de
se dominer,c’est-4-dire psychiquement libre(selbstbeherrschungs-,
selbstbestimmungsfihig)., Il n’arrive jamais du reste & la liberté

t Binding parlant (Handbuch, 1885, p. 764) de la « thrichte Annahme
der Unzurechnungsfihigkeit » exprime 'opinion de tous les criminalistes
allemands; senl Landng admet encore la contrainte morale, en se placant &
un point de vue analogue 3 cetui de Geyer {Grundriss, 1885, §§ 25, 29).

* Noistand, 1863, p. 78 sv. ; Erdrterongen, 1862, p. 148, V. liste biblio-
graphique.
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absolue, qui est un état de domination conslante de la con-
seience sur la volonté. Si tout acte de volonté est libre ou non-
libre, un individu donné n’est que plus oumoins libre ; il agira
librement ici, et 13 sans liberté, Et chaque homme jouit d’'un
degré différent de liberté; ol celui-¢i a librement agi, cet autrs
aurait &té incapable de dominer les excitations qui, venant de sa
personne ou du dehors, le poussaient 4 un acte blamable.

Cetta incapacité & étre maitre de soi-meéme malgré I'appel i
toutes ses forces psychiques constitue I'état de non-liberté,
exclusif de Limputation pénale. Cet état est constant chez
Paliéné, chez V'enfant et peut exceptionnellement survenir chez
tout homme ; il en est notamment ainsi daus le cas de néces-
sité : un mobile unique, la crainte du danger, s’empare alors
de la volontt ¢l Pentraine le plus souvent avec une force
irrésistible.

111, Juste peut-étre, la théorie de liberté de Geyer est certai-
nement inapplicable en droit pénal. Car si 'homme ne nait pas
libre et ne le devient que peu 4 peu, du plus au moins, de sorte
que chacun V'est & un degré différent, ‘ce n 'est que par 'examen
du cas particulier que le juge peut ‘établir la présence de la
liberts. Et il ne saurail jamais y réussir.

Il 1ui faudrait démonter fousles rouagesdel’o rgamsanon psy-
chique de I'accusé, rouages d’une excessive complication et qui
se modifient incessamment, sous I'inflzence d'inncmbrables
facteurs ; tache difficile lorsqu’on opére sur soi-méme, plas dif-
ficile encors quand on juge autrui, car on n’en peut coanaiire la
vie intérieure que par des indices extérieurs, d’une insurmon-
table difficulté quand il s’agit d’anciens procés psychiques dont
il ne reste que des traces effacées — c'est le cas dans Pappré-
ciation d'un délit commis —. D’autant plus que chacun hérite
de ses ancdtres des facultés différentes, qu’il se transforme, soit
en raison de ces dispositions naturelles, soit en raison du mi-
liew ot il vit, de V’instruction qu’il recoit, des individus qu’it
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fréquente, des mille événements dont il est acteur ou {émoin;
il faut connaitre non seulement les influences du dehors gui sont
venues le faconner, mais encore son &tat au moment ou elles
ont agi, le résultat de leur action dépendant de sa propension a
les sabhir.

Partant de semblables prémisses, aucun juge woserait se
faire fort d’établir ia liberté d’aucun acte. Ne sait-on pas d’ail-
leurs — ce qui interdit au juge de se prononcer a la 1égére —
que’les individus les plus maitres d’eux-mémes ont leur '[jaoint
valnérable? qu’il est ordinairement quelque passion dont l'at-
taque les trouve désarmés? La commission méme du délit est
la preuve que I'homme n'a pas su dominer ses mauvais instincts
ct, comme fe nombre des délits commis est infiniment petit
comparé au nombre de ceux que les circonstances donngnt
la tentation de commetire, ne doit-on pas présumer que les cas
ou I'homme a c¢édé & leur entrainement, sont précisément
ceux oit il n’avait pas la force d’y résister?

IV. Geyer reconnait lui-méme que, « d’aprés ces principes,
chaque individu devrait étre jugé uniquement d'aprés son déve-
loppement psychique ; entreprise certainement impossible pour
Ie juge, parce qu'un tel examen ne saurait jamais donner des
résultats qui suffisent & baser un jugement pénal. » 11 faut, con-
clut-il, se conlenter d’une moyenne, admelire dans chaque
individu de tel age et de tet sexe un certain degré de force mo-
rale d’aprés lequel se mesure l'effet des mobiles sur la volontd,
en particulier la contrainte qu’exerce la menace d'un mal dans
le cas de nécessitd; c'est-a-dire se contenter souvent d’une
«fiction 4 la place de la véritd introuvable ». (Erorterungen.)

Mais, peut-on baser la responsabilité pénale sur une fiction ?
Quoi! un homme irresponsable parce qu'il n’a pas agi libre-
ment, serait condamné en vertu d’une fiction ? C’est reconnaitre
que I'Etat peut étre obligé de punir les actes auxquels la liberté
n’a pas présidé, que la liberté n’est point une condition de im-
putabilité, '
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V. Mais voici une autre fiction encore: il est des cas ol
Pacté nécessaire est indéniablement libre et ol le besoin de
Pimpunité se fait cependant sentir. L'Etat doit tes laisser impu-
nis, dit Geyer, parce qu'il ne peut exiger de Vindividu qu’il fasse
constamment appel 4 toutes ses forces psychigues. 1l ne répri-
mera pas les délils dont des hommes exceplionnellement doués
auraient senls eu le courage de sabstenir, (u’ils soient ou non
imputables & I'agent. La loi, ne pouvant imputer & faute I'ab-
sence d’une volontd héroique « admet en quelque sorte une fic-
tion de non-imputabilité ». (Notstand, 81 Erorterungen, 116).
Les conditions d’imputabilité sont présentes et 'acte n’est pas
imputé, ce qui signifie que PEtat s'abstient de punir pour des
molifs étrangers A la question d’imputabilité, Nous voila retom-
bés dans la théorie de Filangieri!

§ H. CONCLUSION

Nous avons di repousser une 4 une toutes les théories qui
font dériver 'impunité de I'acte nécessaire de sa soi-disant non-
imputabilité. Résnmons nos longs développements :

L'imputabilité pénale peut étre rendue indépendante de la
question de la liberté humaine ; ou bien &tre basée sur le déler-
minisme ; ou hien enfin sur la liberte.

Quelle que soit la théorie adoptée, la condrainte physique ex-
clut U'imputation, en tant qu'obstacle 4 la manifestation de la vo-
lonte, et non parce qu'cile détruit la libertd de la volonté, qui
demeure entiére — « 'homme garrofté reste moralement libre »,
dit justement Bertauld (Cours, p. 599). L'individu sur lequel
elle Sexerce nest pas actif, mais passif;son corps est I'ins-
trument d’une force étrangére, non de sa personnalite. - _

Quant A la contrainte morale, les partisans du premier point
de vue n'ont pas 3 Ja prendre en considération, puisqu’ils ont
pour principe de punir I'acle non libre comme I'acte libre.



— 178 —

De méme les déterministies, pour lesquels tout acte est le
résultal d’une contrainte, que 'homme en it ou non cons-
cience.

Les parlisans de la liberté, enfin, doivenl reconnaitre que
I’état de necessité n’exclut pas la libre détermination de la vo-
lonté. Sila responsabilité pénale suppose 3 feuts yenx la liberts,
c’est gu'on ne peul, penseni-ils, avoir 4 répondre d'un acle
qu’on né pouvail pas ne pas commetire ; ils congoivent la liberté
comme facullé de choisir. Cette facultd, ils doivent la regarder
comme le patrimoine de tout homme adulte sain d’esprit et de
corps — c’est du reste I’avis de la plupart d’entre eux — ; voir
dans la libertd un idéal jamais atteint, un pouvoir qu’ancun
homme ne posséde en toute circonstance et dont chacun jouit &
un degrs différent, suivant sa nature premiére et les causes qui
ont! influé sur son développement, c’est se condamner a I'im-
puissance d’établir jamais la présence de la liberté, d’ou la néces-
sité ‘de recourir 4 des fictions, inadmissibles parce qu'elles
exposeraient constamment les juges 4 punir des innocents. Or
Iétat de nécessité laisse intzcte la santé de P’esprit et du corps
(sauf de rares exceplions); il ne porte donc pas aiteinte ala
faculté de choisir, faculté qui du resie y irouve une occasion de
s’exercer, puisqu’il n’exclut jamais la possibilité d'un choix.
1’acte nécessaire est donc 'ceuvre d’une volonté libre.

Il est d’aillenrs des cas of la liberté de 'acte nécessaire est
si évidente, que les adeptes de Ia théorie de contrainte morale
n’oseat la nier ; ils n’en soutiennent pas moins qu'il ne peut éire
imputé. Ils argnmenient alors de la faiblesse humaine ou de

I'inutilité d’exigences légales, auxqueiles sa nature empeéchera
~ toujours I'nomme de satisfaire, considérations qu'ils ne font
rentrer dans la question d'imputabilité, & laquelle elles sont
étrangéres, que par.snite dune confusion : confusion enire la
pature de la volonté, libre suivant eux chez tous les hommes,
et I'énergie de volonté dont il est besoin pour I'observation de
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la loi, énergie tris inégalemenl répartie entre les hommes. La
loi punit le déMngnant parce qu'il a agi avec intelligence et
liberté : pas d’imputation possible sans la présence de ces deux
facteurs. Mais elle le punit aussi parce qu'il n’a pas ew assez
Q’énergie pour résister 4 la tenlation de la violer; I'absence de
forco minrale, sar lagquelie on se hase pour ne pas impuator M'acte
noeossaire, eslaa conlraire la coundilion premitre de Loule roso-
lution illicite ! Qu’on admetle ou non l'exisience du libre arkitre,
I’énergie de la volontd entrera tonjours en ligne de compte pour
I’évaluation de la peine; la culpabilité esl d’autant moins grande
(qu'il dtait besoin de plus de force morale pour agir conlor-
mément A la loi, et c’est parce qu’il en faut beancoup dans le
cas de nécessité qu’il doit largement atténuer la culpabilité.
Mais a-t-on jamais discuté sur le degré de culpabilité d’un acte
qui n’'est pas imputable 4 sou auteur ?

A cette réfutation de principe, il faut ajouter une réfutation
des théories de la contrainte par I'exposé des conséquences
inadmissibles qu’elles entrainent :

10 La loi ne pourrait jamais imposer I'obligation d’affrdnter
un daager, sila présence dv danger faisait disparaitre la liberté.
Le soldat qui fuit I'ennemi serait irresponsable! ¢ L'assassin
qu’on arréte et qui sait que la mort ou la réclusion perpétuelie
lni est réservée a des motits aussi puissants de tuer le fonction-
naire qui procide i son arveslation, que cefut quN a déeidd &
ce crime par des menaces. Personne n’a jamais songé a I'excuser
parce qu'il a agi sous Yempire d’une conlrainte irvésislible,
tandis quwon absoudrait le second; et pourtant, & considérer
I'irrésistibilité du mobile, Pavantage est an premier, que mena-
¢ent et ln peine et la honte, » (Glaser.) ?

t La théorie de contrainte peut cependant imputer Lacte & titre d'im-
pradeace, en vertu du principe de Yactio ad liberiatem relate : I'assassin
devait penser qu'il courait le risque d"étre arrété (Schroter, op. cit,, § 106),
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90 Aucune conditien objective d’'impunité ne saurait ctre
posée ; il serait contradictoire d’exiger que le mal dont a éi¢
menacé I’agent ait té grave, imminent, certain, proportionné
au mal causé par 'acte, que cet acte ait éf& nécessaire. L'exis-
tence de la contrainte est une question de fait; le juge doit
absoudre celui qui n'a pas agi librement, quelles qu'aient été les
causes de son action et les codes, la jurisprudence, ni la doc-
trine ne peuvent tracer des régles précises déterminant d’avance
les cas on Uindividu a le droit de se laisser contraindre: ce qui
revient 3 dire qu’il pent, s'il le veat, résister a la contrainte,
¢c'est-a-dire A nier que la contrainte morale soit irrésistible *.

30 On ne peut raisonnablement parler d’absence de liberté
et de force irrésistible dans une foule de cas on Pimpunité
s’impose, notamment toutes les fois que le bien en détresse n'est
pas trds précieux, et, généralement, quand 'acte nécessaire est
commis pour le salnt d’'un tiers.

4 Lacte non-imputable n'entraine pas, d’aprés la plupart
des législations, I'obligation de réparer le dommage.

Queile que soit du reste I'influence de I'état de nécessité au
point de vue subjectif, sa signification objective doit étre étudice.
La théorie de contrainle s’applique & la légilime défense cl ses
partisans étudient pourtant le droit de légitime défease : c’est que
Ja détermination des actes 4 laisser impunis et de leurs consé-
quences juridiques varie infiniment snivant les principes adoptés.

2 Typique, Haus, Dr. pén. belge, p. 531, n. 21 « Un ne doit pas confondre
le cas oll, menaeé d'une perte pécuniaire plus ou moins considérable, Ia
personne provoquée consent & servir d'instrament 4 la vengeance ou ala
cupidité du provocateur et & donner la mort & un iunocent, avec le cas ol
pour repousser une atteinte 4 la propriété, on tue l'agresseur. La justice
humaine peut admettre dans la seconde, non dans la premitre de ces deux
hypothises, gue I'agent a €16 contraint par uge force irrésistible. »




