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nous a donné bien des fois le modéle et 'exemple. Elle a apporté,
dans I’étude de toutes ces questions, questions sociales, questions
qui touchent au sort des classes populaires, le sentiment trés élevé
et trés noble de la solidarité humaine, et quelquefois méme une
hardiesse que nous n'imitons, nous, que de loin.

En buvant 4 la santé de notre hote, M. Le Jeune, je bois a la
Belgique; je bois 4 nos amis de l'autre coté de la frontiére. ( Vifs
applaudissements.)

M. Le Jeuxe. — Je ne sais, en vérité, Messieurs, que vous dire.
Si je vous disais que je croisaux paroles élogieuses qui viennent de
m’étre adressées, quelle idée vous feriez-vous de moi? Si je vous
disais que la confusion que j’éprouvede ces éloges, dans lesquels
je ne puis voir qu'un témoignage de bienveillance, qui m’est infi-
niment précieux, me rend malheureux, vous ne me croiriez pas et,
en effet, je dirais un mensonge. Je ticherai de n’en pas devenir un
orgueilleux.

L’accueil que j'ai rencontré aujourd’hui, de votre part, est le
plus grand honneur qui m’ait jamais été fait.

Je vous en remercie du fond du ceeur; permettez que je m’en
tienne A ces seuls mots: je vous remercie du fond du cceur.
{Applaudissements.)

La soirée s’est terminée dans unesalle voisine, ou des entretiens
animés ont retenu autour de M. Le Jeune, jusqu’a prés de minuit,
la plupart des convives. Partisans et adversaires du systeme pré-
conisé par 1’émipent homme d’Etat se sont livrés 4 des commen-
taires passionnés, au milieu desquels intervenait avec sa riante
bonne humeur, sa simplicité pleine de verve, I'auteur de tout ce
tapage scientifique.

Il se prolongera encore longtemps, I'’écho de cette grande
bataille. Déja la Presse et I'Université, le Parlement et les Sociétés
savantes se sont emparés de ces déclarations, les uns, en tirant
argument en faveur de leur thése, les autres, observant que la
froide Belgique ne ressemble en rien a la France de laGaronne, et
que ce qui est vérité audeld de I'Escaut neserait qu’erreur en dega.

Notre réunion du 20 janvier, aprés ce brillant prélude, mon-
trera, tout en rentrant dans la spécialité a laquelle nous nous
sommes limités, et en se plagant uniquement au point de vue pénal
et pratique, ce que les criminalistes, doivent retenir des deux
exposés qu'ils ont applaudis le 16 décembre.

ESSAI SUR LA TENTATIVE

ET PLUS PARTICULIEREMENT SUR

LA TENTATIVE IRREALISABLE

(Etude de Droit pénal comparé.)

La question du délit impossible est devenue 4 nouveau une
question actuelle.

11 a suffi pour cela d’un arrét de la Courde Paris du 19 octobre
1894 (1) rompant en cette matiére avecla jurisprudence de la Cour
de cassation. Il s’'agissait d’un voleur pris la main dans la poche;
mais la poche était vide;peut-étre méme n’avait-il pas fouillé la
bonne: gil efit mis la main dans la poche de gauche au lieu de
celie de droite, il y efit trouvé le porte-monnaie qu'il cherchait.
En soi, c'est un délit qui,par avance,était destiné & ne pas réussir;
'objet manquait 14 ol le voleur voulait le soustraire; il y avait
délit impossible. Or, peut-on, par application de Yarticle 2 du
Code pénal, assimiler 4 la tentative prévue et définie par la loi,
et par suite punir dela méme peine que le délit consommé, un
effort inutile, une tentative qui par elle-méme ne pouvait pas
aboutir, et qui était en soi irréalisable?

Depuis quelque temps déja cependant la Cour de cassation
$était fait sur ce point une -jurisprudence trés établie et qui
avait paru trés rassurante au point de vue de la sécurité publique.
La Cour de cassation, s'inspirant de I'idée qui a dicté Varticle 2

du Code pénal, distingue suivant que I'impossibilité s’est trouvée
purement accidentelle ou suivant au contraire qwelle était fatale,
tenant & la nature des choses, de telle sorte qu’en aucune fagon,
et toute question de circonstances & part, 1a réalisation du délit,
stant donné les éléments qui en constituaient l'exécution, était
condamnée 2 ne jamais aboutir.

Le voleur qui se trompe de poche n’est victime que d’un
accident & peu prés analogue & celui qui se présente quand un
passant I'arréte sur 'exécution du fait: dans ce derniercas,il y

(1) Paris, 19 octobre 1894 (Gaszette du Palais, 1894, t. 11, p. 600 et la note).
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2 tenta:cive au sens strict du mot; c’est certainement I'’hypothése
que Prevoit avant tout I'article 2 du Code pénal: la tentafive en
pareil cas n’a été suspendue que par une circonstance indé-
pf}ndante de la volonté de son auteur. Pourquoi donc ne pas en
dm‘a autant de la premiére hypothése, celle ou le voleur a cru
£2u13:rt ux(]ic’e poche pleine alors qu'elle était vide ? N’est-ce pas
rtu d’une ci i
fative o manqus & ;;‘c:ﬁn::?nce purement. accidentelle que la ten-
Logique ou non, cette interprétation était du moins trés
favoral?le a l'idée de répression. Et on I'a bien vu & 1'émoti .
soulet.ree par Parrét de la Cour de Paris qui remettait tout on
questlon-, déclarant qu'il n’y avait pas & distinguer entre de:l3Ii
sortes d’impossibilité; et qu’en soi toute impossibilité est atbsolue}k
en ce sens que, si, dans les conditions ol le délit est entrepris i
e,st l.mpf)ssible qu’il réussisse, le fait de la réalisation ou depla n, :
reaysatlon du délit ne dépend plus d’aucune autre circonst o0
accidentelle : ’entreprise est condamnée d’avance.L’im oss'ba}]ll'(’i(?
affecte I'exécution elle-méme au moment olt devrait c(I))mm1 roor
1a te-nt'aFive légale : le premier acte d’exéecution est déja une];cir
destiné a ne pas aboutir, qui n’est par suite dans aucun ra 5 :
de causalité directe aveec I'exécution elle-méme. Clest direppor
ce {1’est pas un acte d’exécution;si ce n’est pas un acte d’equ’e
c’utl(')n, Ijarticle 2 du Code pénal ne s’applique plus puisqu’il vxif .
lfxecu?lon commencée et non un simulacre d’exécuti’on. Drailleu ;e
S’l.l est uflp.ossible de distinguer entre deux prétendues caté or'h
d1mposs1,bllité, puisque toutle monde admet que I'im oss%b'll':?
absolue échappe aux prévisions de I'article 2, il faut enpcon 1l o
que celle que Yon prétend relative et qui ,n’est u’une . 111:1‘9
forme de I'impossibilité radicale et intrinséque doi(’;1 ét aithe
de la méme facon. ’ re traltce
Ce ra‘lsonnement n’était certes pas nouveau; c’est celui. ou 3
peu pres, de tous nos criminalistes francais ,é, Texce tio,n da
MM. Ortolan et Desjardins (1), mais 'opinion pu’bliquep n’a .
coutume de s’émouvoir des systémes des criminalistes, tant L I’)’a;s
ne sont.que dans leurs livres. Cette fois, le systéme ,assa'tq; 2
la pl:athue et il se traduisait par une solution tI'ésp rolss atlils
conseq.uences : il s’agissait d'un arrét de la Cour d’appelgde PZr'se
Les journaux s’occupérent de la question; volontiers elle ;ﬁt

(1) Conf.OrToLaN: Elément. it pé idi
Ed 1880 ne S00p a0 10’2);??058?8 droit pénal (Edit.revue par M. Albert Desjardins,
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devenue célébre, sila Cour supréme, en cassant Iarrét de la
Cour de Paris, et en affirmant ainsi sa jurisprudence tradi-
tionnelle, n'était venue rassurer les esprits. La Cour d’Orléans,
devant laquelle l'affaire fut renvoyée, jugea dans le sens de la
doctrine de la Cour de cassation (1). Il semble bien maintenant que
la distinction admise par la jurisprudence ne risque plus guére
d’8tre meconnue.

Il ne faudrait cependant pas perdre de vue que. le danger
subsiste; et il subsiste d’autant plus que la doctrine n’a pas
désarmé.

Tous ceux, ou & peu prés, qui ont écrit sur la question bla-
ment sévérement la jurisprudence de la Cour de cassation.

Qu’on n’aille pas croire cependant qu’ils la trouvent mauvaise
en soi; la plupart sont d’accord pour déclarer quen législation il
serait absolument indispensable de prévoir au moins certains cas
de tentative impossible et de les assimiler, au point de vue de la
répression, ala tentative ordinaire.

(Pétait déja lopinion de M. Villey dans son étude sur le délit
impossible, parue au moment des premiers arréts qui affirmérent
nettement et d’une fagon désormais définitive la théorie mixteet la
distinction de 1a Cour de cassation; C'est également la théorie de
M. Champcommunal qui a repris la guestion 3 propos des arréts
de 1895 (2). - .

Aussi, est-on généralement d’accord pour s'étonmer que la
Commission chargée du projet de réforme du Code pénal ait
respecté, sans autre modification, I'article 2 du Code de 1810, tel
quil a été modifié sur ce point en 1832, et n’ait pas cru devoir
trancher la question.

On espére voir soulever le débat lorsque le projet viendra
devant le Parlement (3); et 'on congoit, en vue précisément de la
discussion qui pourra s'ouvrir & ce sujet, quel intérét il y a a
reprendre 1'étude en sous-ceuvre et 3 examiner la question sous
toutes ses faces. '

1l y a & cela un intérét d’autant plus vif que, & peu prés vers le
méme moment ol la jurisprudence frangaise entrait d'une fagon

(1) Cass. 4 janvier 1895 (Sir. 95. 1. 108) et Orléans 19 février 1895(Sir. 95. 2. 85).
(?) ViLiey : Du délit impossible (dans la France Judictaire année, 1877-1878
t. II,p. 185 et s. et p. 191-194) CHAMPCOMMUNAL: Etude : critique de législation cor-
parée sur la tentative, (dans Revue critique de législation, année, 1295, p. 94 et s.
et p. Vet s.) M GarrAUD se prononce aussi dans le méme sens dans son
gmagistrgxol Traité théorique et pratique du droit pénal frangais t. 1, n° 182, note

3, p. 300). .

(3) Conf., CHAMPCOMMUNAL, loc. cit. p. 100.
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si décidée dans la voie ou elle continue 3 se maintenir, une autre
jurisprudence, partant d’une législation inspirée par la ndtre, au
moins sur le point qui nous occupe, et ayant 4 interpréter un texte
qui n’est guére que la reproduction de I'article 2 de notre Code
pénal (1), je fais allusion & I'article 43 du Code pénal allemand et
a la jurisprudence duTribunal supréme de I'Empire,cette jurispru-
dence aboutissait 4 une interprétation encore autrementhardie que
la notre et déclarait punissable toute tentative impossible sans
autre distinction, mémes’agit-il d’impossibilité absolue pourdéfaut
d’objet. '

Et, de fait, la sentence qui a la premiére affirmé cette tendance
nouvelle, et qui produisit dans le monde des Jjurisconsultes une
émotion si considérable,avait trait & un infanticide commis sur un
enfant mort-né et que I'on avait cru vivant (2), c’est bien la I'im-
possibilité absolue etradicale pour défaut d’objet: tentative irréa-
lisable au premier chef.La Cour supréme I’assimilait 4 1a tentative
ordinaire. Cela date de 1880; depuis, cette jurisprudence nouvelle
s'est affirmée par un certain nombre de décisions analogues (3).

Bien entendu, la chose fit grand bruit, non seulement en Alle-
magne, mais en Italie, olt la sentence de 1880 fut commentée,
etudiée et surtout réfutée par les maitres de 1a science (4).

Il ne semble pas qu'en France l'attention ait été suffisamment
attirée sur cette évolution nouvelle. Je crains méme qu’'on en ait
quelque peu méconnu la portée. (Vest ainsi par exemple que cer-
taines références faites par les auteurs aux décisions Jjudiciaires
de 1880 sembleraient laisser croire que la jurisprudence alle-
mande ne fait que reproduire la théorie de notre jurisprudence
francaise (5).En réalité, elle la dépasse singulierement, puisqu’elle
fait rentrer dans la définition de la tentative toute tentative irréa-
lisable, méme au cas d’impossibilité absolue tenant 3 Iobjet.

Il m’a done semblé, puisqu’il y avaitintérét 4 remuer 3 nouveau
tous ces problémes en vue de la réforme de notre Code pénal,

(1) Je mne fais allusion, bhien entendu, gu’a la définition d
laquelle I'art. 43 du Code pénal allemand s'est inspiré visiblement dg Code pénal
francais; et je n’ai pas & parler ici des conséquences de la tentative au point de vue
de la répression: le s%stéme allemand, sur ce point, différe absolument du nétre.

@) R.. G. v. sT. 8. (Reichs-Gericht, Entschelduniq der vereinigten Straf-Senate)
24 mai 1880 et r. . 10 juin 1880 (2. 1. p. 439 et 451).

(3) Par exemple 30 mars 1883 (8. 198): 11 s’agissait d'une tentative d’avortement
sqir 1ursle femme qui n’était pas enceinte. Add. 1°. juin 1883 (8. 351); 27 février 1888
17. 158).

( (4) Voir principalement une étude de Gever publiée dans la Rivista
t. XIV., Conf.,Tuozzi PasQuaLE: Corso di dritto penale,t. 1

{5) Conf. CHAMPCOMMUNAL, {o¢. ¢it. dans Revueeritiquede .
p. 96, note 5.

e la tentative, pour

penale, 1881,
,p. 187 et les citations.
€gisiation, année, 1895,
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‘s \ . 1de de
qu'il ne serait pas sans utilité de presentfax: }m expose rapllcllee o
I'évolution des idées et de lapratique judiciaire en Allemag
cette matiére. ’ . . o
Cela me parait d’autant plus necessaire que, e le Izappgla(lisédi]ra;
tout & Iheure, cette large interprétation a eu I()}oudr poTnt; : fer & é)ais
3 ¢ 3 celui de notre Code pen .
un texte 4 peu prés analogue a ce ‘ e e
2 iche développement di
Cela nous montre & quel ric : ‘ oo
doctrines, en conformité avec toutes les fex1gfances de }13. éﬁ};:‘iiislde
sociale telles qu'elles pourront se falrc,e.:]our, l.a, aé o
notre article 2 peut donner lieu; elle a déja p?rmxs a nd,u,nge e
prudence de faire un grand pas en avant par 1a('1(?pt1<?n ety
tinetion quiaboutit & réprimer la plupart de§ délits m;}; ssibles:
Le jour ot il paraitrait qu'ily efit lieu, au Pomt de :u;ve s
rité publique, d’aller plus loin et de punir la 'terf ad’f reat
sable, méme lorsqu’elle s'attaque & un obJe; cgmtfa;cct :e? ne, Dous
, ! de Y Allemagne, que le texte ‘
voyons, par 'exemple ” . e e
5 i¢ de I’évolution com
s obstacle A cette derniére phase ion. com o
PaLC’est précisément cette souplesse et cette élasticité de ladz]surlze
rudence qui me parait étre une garantie rass,ur.amte; tandis que
?e me défierais beaucoup de l'intervention du lf(iaglslatell;rl]..urispru_
i -t-on ? De confirmer
Apres tout, que lui demande-t-on? ner )
denfe actuelle,, peut-étre méme d’entrer dans le détailde ?&22‘32
catégories et distinctions nouvelles pour claiser (1,?; ‘ elm ron's
i T
'} ibilités. Dans le premier cas, le pro
groupes d’impossi r o O o o
i i ement théorique, puisq
mince, et, pour tout dire, pur ot B e la oo
lenalé hoses qui résulte actue :
changera rien aI’état de ¢ e ablos
i de multiplier d'in
ique; et dans le second on risquera mul : :
g(?ntr,cwerses de détail qui entraveront I'action des tl;%buna:u.z; 3?;13
bien des cas ot, au lieu de discuter surla natu,re. de.l impossi s
il y aurait lieu de frapper et de punir sans éleﬁz?:;;convéniem
il3 i it pas grand.
Voila pour le profit, il ne serai : e e toute
i idé it de barrer désormais la
orait considérable, ce seral e ais e
?nnovation. Nous s;.vons bien jusqu’ou va la ,]u'rlspru@en(;edf: o
-aise; il peut arriver, sous Pempire d'une évolution log1qt1.10nnene
ft;end:;nces qu’elle sentela nécessité, non seulement ra11u ; fermé
2 ] * ’
mais sociale, d’aller plus loin. Or, il importe .qulc‘): enfom moron
paslaroute; il nefaut pas que par avancle o.nlhil ex; etrés pr(;bable‘
! 1 ion du législateur,
{aller de l'avant. L’intervention du I1€g15 : able
jnznt et par cela seul qu’il Sarréterait & mi-chemin, ne ferait pa
)

autre chose. A - o qui
Il y a donc intérét 4 montrer, par I'exemple méme d q
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‘s’est passé
mOd_ga s en Allemagne, que nous n’avons rien 4 gagner i une
) i c;%;lon du texte de I'article 2 du Code pénal
es ré ienti :
qwollos nzrf:nes scientifiques sont excellentes, mais a condition
ompromettent pas 'aveni
' nir et que, sou :
fixer I'état de la sci sl oo progrie.
a science, elles ne barre
r I'é nt pas la rout ¢
o . bar € au progreés.
scrupul,:slrtispliud;nce frangaise s'était laissé impressionner par les
e la doctrine, je serais 1 ier aré
! € premier 3 réclamer I'i
sot > Iz : . ' r l'inter-
von on du législateur ; mais, puisqu’elle a su prendre les devants
> p(x;ouve que nous pouvons avoir confiance en elle y
: al O . . L 4 :
o temIlI;n%lssmn- dfe, revision du Code pénal frangais parait s'en
e a ies idées (1); iln’y a, je crois, qu’a Ten féliciter
C,q ) dc est le seul moyen de ne rien compromettre (2) ,
es - 3 . )
ke ]?étirtl(:ilnsl cg que je vais essayer d’'établir, en exposant
e la doctrine en Allema i
d’al gne, puis la marche d
uris i ié i
Jurisprudence francaise sur cette matiére; et peut-étre prendrai-je

our ﬁnlr d exposer mes 1dees peI SOIlne] Ies U e
) sur ¢

I

N”ayant pas lintention de donner ici, pour ce qui est d
f:sse, un ) exposé historique des doctrines alleman((lles ej’e ng
- E(l):zi:fupl;i; Ii)l;lesslz;l;g:se (J;’e;zerbach, que I'on peut con’sidérer

leur: : e la science du droit pénal
celui qui est en quelque sorte au poi S aitial o Vévo.
lutioy des idées modernes sur la ml;(ggxt'e(.ielldigzrvti(l;rl:: ljl dte e
;;;ala(lisser agsolument de c6té dans la question larticle an(;u;eCT:,
n le ordonnance de Charles-Quint, connue sous le n
I(._‘zé.s),srol(line (13)..A vr‘al du‘e,. il se.mble bien,dans sa lettre, avoiroj(l) u(111(13

oudre a question, puisqu’il parle d’actes qui puissent servir 3
la ,r:eahsatlon du délit; mais il est & peu prés acquis aujoulfg’llf i
qu'll en ’parle sans avoir prévu pour cela le probléme scientifi o
qul 2 eté soulevé de nos jours. Et, du reste, ce texte a été ilx]nlrogzz

(1) Conf., Art. 83 du Projet
réforme importa o7et. (On remarquera que le
défnition ds 1a tontave ao togche 1a pénalits, mais quil po modigh OPoSe une
arg)éﬁ, 1893‘1 P 203.) ’ ulletin de la Société générale des Prl:;':gn{sa
2) Il semble bien que ce soit S P i .
dans le co e aussi Uopinion exprimée 3
femsins T At e donnar en W Fobrase T RO e,
citer, avait en effet d’abord umgarten, que j’aurai souvent | Sur ja
Bulletin de la Société de ié baru en magyar avant de parait occasion de
" lation co 5 -4€ paraiire en allemand.) Voi
@) Art. 178 ¢. 0. 0+ ¢ Ttem g iiom comparée, t. XV, année, 1885- ) Voir
1  die _sich jemands ; . 1885-1886, p. 123.
ltlé }ﬁeznﬁzﬁerz die zu Volnbringung der misgg%t'rgfsrﬁ?quz mzt etlichen schein.
seinen. wil [encveggi’ligéﬁ?rz’zgggeg cierlselzllben missethatt duréi.
obsteht, volgen, ist peinlich zu St,r’a}eiz.e: bserwill, daraus etliche were,
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3 1a fois par les partisans des deux opinionslesplus extrémes ; parles
partisansde ce que 'on appelle en Allemagne Ia théorie subjective
dela tentative, parce qu’il ferait allusion uniquement aux moyens
dont 'auteur du méfait comptait se servir, indiquant que dans son
esprit ifs devaientavoir un rapport direct avec la réalisation du
délit (1) ; et par les partisans de la théorie objective qui le consi-
derent comme visant Uefficacité matérielle et objective desmoyens
employés (2). Donc il importe pour toutes ces raisonsde le laisser
de cbté (3).

Quant & Feuerbach, c’est un partisan trés ferme de ce que P'on
appelle le point de vue objectif en droit pémal; ce qui devait
Tamener 3 construire une théorie toute objective de la tentative.

En quelques mots, voici ce qu’il faut entendre par la.

§ 1.

Tout le monde sait qu’il y a, en matieére de répression, deux
&léments dont il faut tenir compte, le fait et Pagent.

Y.e fait, par cela seul qu'il est érigé en délit, est un fait qui doit
constituer un acte dommageable pour celui qui en est victime, tout
au moins un trouble social et un danger pour la communauté.

La peine est la compensation, aux dépens de celui qui a été
T'auteur du fait, du dommage éprouvé, du trouble causé, du dan-
ger subi. C’est un paiement. Cela s'appelle, au début, la vengeance
due 4 la victime, plus tard, quand les idées s'élévent et s’affinent,
la vengeance due & la société : puis apparait I'idée de réparationm,
qui n’est guére qu'un mot nouveau pour une conception trés
ancienne.

1l s’agit toujours d’une dette pour un fait contraire au droit:
¢’est le cOté objectif du fait qui domine. '

1l est vraique Pon commence & prendre en considération V'effet
interne, psychologique chez l'agent; mais ce que Yon considére,
ce n'est pas la somme de volonté mise dans le crime, ce n'est
pas la moralité vraie de l'acte pris dans ses rapports subjectifs
avec celui qui I'a accompli; c’est l'idée de remords, d’expiation
pour l'avenir, de satisfaction a la justice dans la mesure ou la
justice a été violée. Et cette mesure est calculée, non pas d’aprés

(1) Et, en effet, la fin du texte monire bien que c'est la volonté coupable que T'on
veut iunir. Voir la note précédente.

(2) Le texte semble bien en effet faire allusion & des moyens réellement efficaces.

(31)1500nf., BAUMGARTEN: Die Lehre vom Versuche der Verbrechen,p. 110 et s,
P- et s.
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la culpabilité vraie de l'agent, mais d’aprés la gravité objective
du fait, gravité correspondante au trouble qu’il cause, aux résul-
tats qu’il produit, et nullement 4 I'état psychologique de celui qui
I'a exécuté.

Chaque crime est classé d’aprés sa matérialité objective; et &
tel crime ainsi défini doit correspondre la méme satisfaction indi-
viduelle, la méme mesure d’expiation, la méme somme de souf-
france correspondant 4 une méme quantité de remords.

Le point de vue subjectif apparait non pour déterminer la
mesure dn crime, mais pour mieux assurer la mesure de 1'expia-
tion; il faut assocler I'dme, la volonté, & la satisfaction pénale,
comme elle a été associée & I'exéeution du fait.

Aussi ce n'est pas 4 la volonté que 'on s'en tient, soit pour
mesurer la gravité du fait, soit pour mesurer le temps de I'expia-
tion.

La volonté est un fait individuel; le crime, pour le juriste, est
‘}m fait social. Le trouble qu’il cause, ou la violation qu'il apporte

4 I'état juridique sur lequel repose la société, sont les mémes,
quel que soit 'agent : laréparation étant due 4 raison de ce trouble
social doit donc étre indépendante de celui quil’a causé. A

Dans un systéme disciplinaire, qui a-pu 8&tre celui du droit
canonique, qu‘i viserait avant tout ce qu'on aurait pu appelerle
doml?lage spirituel chez I'agent, ce qu’on appelait le péché, il
conviendrait sans doute de rechercher la part exacte de la volonté
dans l'exécution du fait et de ne s'attacher qu'a [Iintention
criminelle.

Mais, dans un systéme qui ne vise, et ne doit viser, que la dé-
fense de l'crdre juridique établi, c’est la violation du droit qui'
est le fondement de la réparation pénale: elle en est, & 1a fois, la
condition et la mesure. ’

Partant de ces données, Feuerbach concluait avec beaucoup de
logique qu’il ne peut y avoir de peine, c’est-a-dire de réparation
que §'il y a une violation du droit a réparer. ,

Rigoureusement, cela aurait dfi écarter toute idée de répression
en matiére de tentative.

Cependant 'ordre juridique n’est pas violé seulement par le dom-
mage réalisé, il Pest tout autant par le danger qu’il a couru: tout
acte menagant pour la société, et susceptible de mettre en péril
I'un des éléments sur lequel repose l'organisation juridique qui
sert d'e revétement & la communauté, est un acte qui justifie 'idée
de réparation. C’est le danger qui donne ouverture & la dette;
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mais ¢'il 'y a aucun danger, si l'acte entrepris est impuissant
a nuire, de quoi la société se vengerait-elle ? Elle n’a couru aucun
péril. Est-ce d'un fait ? Le fait ne pouvait pas lui nuire. Ce
serait donc alors d’une intention? Mais I'intention criminelle a
elle seule ne peut servir de fondement 4 une peine sociale, car la
peine n’est pas faite pour atteindre la conscience de l'individu,
mais pour rétablir Iordre dans la sociéte. Tant que I'intention
reste a I'état interne, tant que ordre n'a pas été troublé, et il ne
peut I'dtre que par un acte quile mette en péril, la loi pénale
n'a pas le droit d’'intervenir, satisfaction n'est pas due 2 la
société.

Dans une théorie de ce genre ce que la loi doit punir c’est
lacte criminel en soi, un acte qui par lui-méme, & supposer quil
ait été voulu, constitue une atteinte au droit; et la loi punit cet
acte délictuel, non pas comme étant la manifestation d’une inlen-
tion perverse, elle le punit en tant qu’il est une violation maté-
rielle du droit.Ce n’est pas 'intention qu'elle cherche a connaitre
et & atteindre & travers 'acte qui la manifeste, c’est le fait en soi
quelle vise, et I'intention n’est exigée que comme justification de
la peine que le fait entraine pour le coupable.

§il en est ainsi, les caractéres délictuelsdu fait lui viennent de
ses 6léments matériels. Avant de se demander §'il y a une inten-
tion criminelle, il faut se demander §'il y aun fait criminel;et
la criminalité du fait lui vient de la somme de trouble ou de
danger qu'il est de nature & produire pour la communauté. Voild
pourquoi un fait qui n’implique en’ lui-méme aucun danger pour
personne est un fait qui manque de la condition premiere de la
criminalité.

Ta tentative n'est donc punissable que si elle se compose d’élé-
ments matériels qui puissent aboutir, qui soient ainsi en rapport
de causalité directe avec Uexécution, qui soient un acheminement
3 1a réalisation, et comme une exécution partielle du fait.

Assurément Feuerbach n’expose pas ainsi en détail tous ces
développements ; c’était bien inutile, c'étaient des conceptions
courantes. Il se contente d’en tirer les conséquences juridiques
qui en découlaient logiquement en matiére de tentative.

La tentative n'est punissable, dit-il, que si le fait qui la cons-
titue esten rapport de causalité avec le crime, et, par suite, si ce
fait, objectivement parlant, constitue par lui-méme un danger
«wenn...... objectiv gefaehrlichist ». Et il ajoute qu’il en est ainsi
parce que toute répression suppose avant tout un fait qui, dans
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sa matérialité, soit une violation du droit, ce qui implique for-
cément que le droit ait été réellement violé ou en danger de
I'étre (1).

§ 2.

Mais dés I'époque de Feuerbach, il se formait déja une théorie
subjective de la tentative. Je crois méme, et j'essaierai de le
montrer par ’histoire de notre droit frangais en cette matiere,
que c’est le point de vue subjectif qui était ancien et la théorie
objective qui était récente: cette derniére apparut aprés. coup
comme un vestige de l'influence germanique.

La premiéreserattachait & des idées plus simplistes, plus natu-
relles, plus vraies, en sommej elle avait pour elle le droit cano-
nique, qui avait exercé sur les théories philosophiques du droit
pénal une si grande influence; en réalité elle était plus réelle-
ment humaine, elle répondait & des sentiments instinctifs plus
profonds. La seconde, prise dans sa formule scientifique, résultait
d’une conception juridique qui passaitalors pourl’expression méme
de la science et qui, par suite, n’était qu’'une conception
rationnelle, forcément artificielle comme toutes les constructions
purement abstraites; il était impossible qu’elle fit complétement
oublier les idées traditionnelles et instinctives sur la nécessité de
punir et de prévenir, dés qu'une intention criminelle s’est mani-
festée par des actes extérieurs qui ne laissent plus de doute sur
son irrévocabilité. .

C'est bien 13, en effet, 1a définition de la théorie subjective en
matiére de tentative.

Cette théorie subjective peut se concevoir 4 deux points de vue.

Tout d’abord il y a le point de vue ancien et traditionnel de la

réparation due pour toute résolution criminelle devenue irrévo-
cable et se réalisant en acte; puis il ya un point de vue trés
moderne qui est celui dela défense sociale, pour laquelle il faut
atteindre non pas 'acte en lui-méme, puisque ce qui est fait est
fait, mais 'agent dont I'acte a révélé ainsi les instincts pervers et
qui, lui, constitue le vrai danger social pour I’avenir. (Yest sur
le criminel qu’il faut agir, si I'on veut prévenir le renouvellement
d}l cri.me; et ce criminel, il faut V'atteindre dés qu’un acte exté-
rieur irrévocable I'a révélé comme un élément de trouble et de
danger pour la société.

(1) FEugrBacr: Leh h inlz .
par Mittermaier, p. @ ’:abtufé). des ... peinlichen Rechts, § 42 (Edit. de 1836 publice
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(’est ainsi que I'Ecole positive moderne (1) se rencontre avec
la théorie spiritualisie des canonistes. C’est I’homme qu’il faut
atteindre, c’est lui qu’il faut guérir. Donc, tout acte quirévele son
péché, auraient dit les canonistes, le soumet & I'expiation ; tout acte
quirévele sacriminalité pathologique, diraient lesmodernes, doitle
soumettre au traitement péritentiaire qui doit mettre la société 2
T’abri de son action, ou peut-tre essayer d’en faire un élément
assimilable, compatible avec I'état social.

D'un cdté comme de l'autre, on aboutit 4 la répression de la
tentative, quelle qu'elle soit, irréalisable ou non.

J’expose maintenant la conception en bloc sans distinguer
désormais entre les deux points de vue, ancien et moderne, que je
viens d’esquisser. : ,

Dans cette théorie subjective, on reconnait bien sans doute que
12 loi ne doit pas punir P'intention qui ne se réalise pas en acte,
parce que la répression publique qui voudrait atteindre autre
chose qu’un fait positif qui efit troublé 'ordre social, constituerait
elle-méme pour la société, et pour les conditions de vie de I'indi-
vidu dans la société, un élément de trouble et de danger plus
considérable que les perturbations provenant des crimes indivi-
duels. D’autre part, au point de vue méme de I'Ecole, qui ne voit
dans la répression quun moyen préventif pour I'avenir, le dan-
ger ne se révéle que chez les individus assez violents ou assez
énergiques pour passer 4 laction: c’est l’action qui est le crité-
rium du danger social. ’

Mais, lorsque l'intention s’est traduite en acte, toutes les causes
de justification de la peine se trouvent réalisées. Pour ceux qui
voient 1a justification de la peine dans la manifestation extérieure
d’une résolution criminelle, la volonté de P'agent s’est incarnée
dans un fait public qui la rend désormais passible de la répro-
bation publique et, par suite, ‘d’une satisfaction publique. La
conscience publique est atteinte, non seulement par la réalisation
d’un dommage individuel, mais par tout effort par lequel on prend
parti contre la société, contre le droit et contre la justice: passer
de Tintention & lacte, c’est déja s’attaquer i la société elle-méme.
Or, quimporte le danger possible ou non qu'elle a couru? Ce
qui importe, c’est le fait de I'attaque en soi. Toute tentative, réa-
lisable ou non, classe celui quil'entreprend parmi les adversaires
du droit et dela société: donc celle-ci a qualité pour défendre

1) Conf., GAROFALO: Criminologie Edit. 1895, p. 39 et s.
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le droit et la justice d’abord, et pour se défendre elle-méme
ensuite.

Et quant 4 cenx qui font de la peine surtout un moyen pré-
ventif pour l'avenir, soit au point de vue de amendement ou
de la séquestration de l'agent, soit au point de vue de I'intimida-
tion des autres, il va de soi que, la perversité du tempérament
criminel étant démontrée par l'acte qui I'a mise en ceuvre, la
peine est acquise et justifiée.

C’est donc ici. intention qu’il faut atteindre et poursuivre a
travers 'acte qui la révele, ¢’est la formule opposée a celle de la
théorie objective ; et cette intention est tout aussi pleinement
manifestée que la tentative soit ou non réalisable.

Nous trouvons cette théorie subjective, sous sa forme ancienne
bien entendu et sansaucun rapportdirectavec les conceptions plus
ou moins positivistes de I'icole moderne, représentée en Alle-
magne par Tittmann, dans son Manuel dela science du droit pénal,
dont la premiére édition date de 1806 (1).

On voit done que, desle début de ce siecle, en Allemagne, les deux
camps se trouvaient déja en présence et avaient pris nettement
position.

§ 3.

Il parait bien cependant que la théorie objective resta prédo-
minante ; elle semblait avoir pour ellel'article 178 de la Caroline;
et a coup slir elle répondaitadmirablement aux conceptions scien-
tifiques qui I'emportaient de plus en plus et & I'idée que I'on se
faisait du caractére de la peine et du but de la répression.

C'est & elle encore que se rattache Mittermaier, quoiqu'il soit
considéré aujourd’hui comme le défenseur d’une sorte de théorie
mixte et en tous cas d'une distinction destinée 4 un brillant avenir,
celle que nous qualifions aujourd’hui de distinetion entre I'impos-
sibilité absolue et I'impossibilité purement relative.

Il s’en faut cependant que cette théorie mixte apparaisse avee
cette netteté dans les premiers écrits du célébre criminaliste (2).

Il commence par mettre 4 part les cas olt 1’objet du délit n’existe
pas, ou, ce qui revient au méme, les cas ol le caractére sous
lequel la loi I'envisage au point de vue du délit lui ferait totale-
ment défaut (3). Dans tous ces casaucun doute n’est possible, la

(1) Voir, pour ce qui est de Tittmann, ce qwen dit BAuMGARTEN, loe. eit.p. 236.

(2) Peut-étre la premi&re trace d'une distinction de ce genre se trouve-t-elle dans
CAI{ggGNANI, ?’El)ementa juris criminalis: § 231.(Cony/:, Tuozzr PASQUALE : loc. cit.
p- , note. 3. L.

(3) Sur les différentes phases qua suivies la pensée de Mittermaier sur ce point
e pour les citations, voir BAUMGARTEN: loc. ¢it. p. 241 et s.
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tentative n’est pas punissable. Reste 1’hypothése ol les moyens
seraient inefficaces: ici il distingue suivant quele moyen employé
serait incapable par lui-méme, guelles que fussent les circonstances
qui en accompagnent I'emploi, de produire le résultat voulu, et
suivant au contraire que dans 'espéce donnée il doit étre sim-
plement insuffisant: inaptitude ou insuffisance du moyen, ce
sont les deux points de vue pris en considération. Dans le pre-
mier cas on reste sous l’application de la théorie objective; le fait
n’est qu'un simulacre d’exécution qui ne menace personne; dans
le second, tout en admettant encore la théorie objective comme
point de départ, il faut reconnaitre que, si le danger a pu étre
écarté par les circonstances particuliéres de l'espéce, en soi il
cxistait: au moment ol I'exécution commengait on n’aurait pas pu
dire a priori que la réalisation flit impossible; si le moyen s'est
trouvé inefficace, cela a tenu a des circonstances que 1'agent pou-
vait en effet ne pas prévoir, circonstances qui auraient pu ne pas
se présenter. Donc la condition exigée par la théorie juridique
objective pour que la répression soit acquise, et qui est ’existence
d’'une menace réelle et, comme disait Feuerbach, d’'un danger
matériel qui existe en soi et objectivement, cette condition existe.
Ilfaudra donc bien,en pareil cas,appliquer les peines de la tentative;
il y aura tentative légale. ' .

Cette derniére concession a dii s'imposer & tous les partisans de
1a théorie objective; elle était forcée. Il est certain que celui qui
ne sait pas se servir de son arme, qui vise mal par exemple, ne
peut pas &tre considéré comme exécutant un acte quine contienne
par lui-méme ni menace ni danger ; ce serait révoltant et absurde
touta la fois (1). Et cependant logiquement, mathématiquement,
une déviation de 'arme au moment de 1’exécution ou une insuffi-
sance dans le chargement, constituent une impossibilité aussi radi-
cale en soiquele fait de tirer & vide ou, pour prendre un exemple
qui revient souvent sousla plume des Allemands, de prendre, en
matiére d’empoisonnement, du sucre pour de 1’arsenic.

Voila donc une premiére concession que tous les partisans de la
théorie classique, si je puis ainsi appeler la théorie objective, sont

(1) I1 est vrai que, pour éviter la contradiction qu’on aurait pu leur imputer, les
partisans de la docirine classique déclarent qu'en pareil cas iln’y a pas délit impos-
sible, mais délit manqué (conf. VILLEY: note sous cass. 12 avril 1877, dans Sir. 77.
I. 329, in fine.) Cela est possible; mais le délit n’en est pas moins manqué par
suite d'une impossibilité initiale tenant an défaut de relation entre les moyens et
Uobjet; et, & ce titre, il y avait, au moment méme ou se placait le commencemetit
d’exécution, impossibilité radicale d’exécution (conf., infrd, 111, § 2).

5
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bien obligés d’admettre, et je laretrouve aujourd’hui encore trés
franchement acceptée et avouée chez nos criminalistes frangais.

Et cependant ce premier pas fait, et il est forcé, les autres sui-
vent forcément, logiquement.

En effet, lorsqu’on dit, au cas d’insuffisance du moyen, quil
subsiste un danger susceptible de justifier la peine, il faut s'en-
tendre.

En soi, et & prendre les circonstances telles qu'elles se pré-
sentent au moment ol commence Pexécution, le danger n'existe
pas: il est matériellement impossible, si la direction de 'arme est
défectueuse, que I'objectif soit atteint. Pour que le danger existe,
il faudrait donc supposer une circonstance qui fait défaut, et qui
serait celle-ci : le meurtrier aurait pu viser juste, et alors sa vic-
time était atteinte. Mais n’est-ce ‘pas exactement la méme chose
dans la plupart des cas ot il y a impossibilité ? De quoi donc a-t-il
dépendu que 'empoisonnement réussit? D’'un hasard minuscule;
le poison était 13, sousla main du criminel; celui-ci a entendu du
bruit, il s’est troublé, il a pris une substance pour une autre ; bref,
I'aliment s’est trouvé inoffensif. Bt notre voleur qui fouille un tronc
ou une poche vide? A quoi celaa-t-il tenu quele vol plit Saccomplir?
11 y avait plusieurs troncs dans I'église; il a été au hasard, il s'est
attaqué 3 celui qui était vide ; ou bien il s'attaque 3 la mauvaise
poche. Au moment ot il met la main dans la poche, ¢’est-d-dire
au moment ol 'exécution commence, peut-on dire qu’il ait quel-
que chance de réussir ? Aucune. Seulement, il suffit de supposer,
ce qui elit pu tout aussi bien arriver, que les circonstances eussent,
été un peu différentes, que le voleur choisit la bonne poche au
lieu de la mauvaise, pour voir apparaitre le danger et la menace.
Clest exactement comme pour le cas de déviation de V'arme; il
efit suffi dune légére modification dans les éléments qui consti-
tuent I'exécution du délit, et modification qui était 4 la portée de
'agent, qui, loin d’étre irréalisable, était en quelque sorte sous sa
main, et que le hasard seul a empéchée de se produire, pour que
1a consommation fiit assurée.

Dans les deux cas le danger est de méme nature; il est, si je
puis dire, rétroactivement’ hypothétique ; mais cette hypothése
qu’il faut supposer pour que le danger se réalise, ne dépendait elle-
méme que d'un pur accident d’exécution: en prenant les choses
telles que 1’agent les a préparées elle pouvait se réaliser tout aussi
bien que I'hypothése contraire quia rendu I'exécution impossible.

Or, dans tous ces cas, le motif juridique de répression est le

-
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méme; de plus, il serait scandaleux et révoltant de faire dépendre
la répression d’un pur hasard dont I'impunité blesserait la con-
science publique tout autant que pourrait le faire la réalisation du
crime lui-méme (1). .

I1 faut donc arriver forcément & élargir le domaine de la ré-
pression et le cercle des hypothéses oula tentative, bien qu'irréa-
lisable en soi, reste une tentative légale, parce que, au moment ot
l'agent met en ceuvre les moyens dont il dispose, il y a une menace
réelk'e qui surgit et que I'impossibilité qui I’empéche de réussir ne
provient que d'une maladresse dans l'exécution, ou d’une igno-
rance en ce qui touche les conditions de réussite.Le voleur ne pou-
vait pas savoir quelle poche attaquer de préférence, de méme que
lassassin pouvait &tre un mauvais tireur; dans tous ces cas
qu’il s'agisse de 'objet qui n’existe pas 13 ot on le cherche, ou du
moyen q}li ne peut réussir dans les conditions oil on 'emploie, il y
a impossibilité purement accidentelle et simplement relative.

L’esprit concoit donc une distinction possible entre le cas ol
étant donné les éléments que l'agent a en vue, il est impossiblt;
quaucun danger surgisse jamais de I'exécution qu’il prépare, et
le cas, au contraire, ot les éléments qui doivent constituer 'exécu-
tion du crime sont de nature & conduire i Iexécution et par
s1.lite a réaliser un danger par le fait seul que I’agent passera de
Pintention & I'acte, sauf déviation accidentelle, erreur ou modifi-
cation imprévue dans le mode d’emploi.

f)n congoit ainsi, tout en gardant comme point de départ le
prm(.:ipe de la théorie classique, et en faisant du danger possible
le critérium de la répression, trois degrés d’extension du cercle
des tentatives impossibles rentrant encore dans la tentative punis-
sable (2). .

Le premier suppose que l'objet existe 12 ol on le vise et que
le§ moyens en soi sont efficaces, mais que, par le fait méme d’une
rfnse en euvre défectueuse au cours de I'exécution, les moyens et
lo.bjet ne sont plus dans un rapport tel que la réalisation du délit
soit possible: cela ne vise guére que le cas d'utilisation défectueuse
qes moyens; c’est la premiére concession qui s’impose, celle, nous
l‘av.m{s vu, que tout le monde admet. On 1'identifie, en général,
mais a tort nous le verrons, avec le délit manqué.

Un second degré d’extension vise les cas ol non seulement la

Q1 . ;
ci§.2 gf)ﬁ)fz’.,e?ii&r.ﬁpcommm«u : loe. cit., p. 99; et ViLLeY: du délit impossible, loe.

(@) Conf., également, sur ces diverses distinctions, infra, I, §2.
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mise en ceuvre et 'emploi des moyens se trouvent défectueux,
mais ol les éléments sur lesquels on agit se trouvent, indépen-
damment des circonstances mémesde I’exéeution, dans un rapport
qui empdche 1’exécution de réussir sans que ce rapport doive for-
cément rester insuffisant dans d’autres espéces analogues. Ceci
correspond 4 notre distinction traditionnelle entre P'impossibilité
absolue ct 'impossibilité relative, qu’elle ait trait 4 'objet ou aux
moyens peu importe. Cela comprendrait, par exemple, les cas ol
I'objet, bien qu’existant en soi, n’existe pas 14 ot on le cherche;
c’est le cas du voleur quise trompe de poche. Il ne s’agit plus ici
d’impossibilité qui ne résulte que d’une maladresse d’exécu-
tion, ce qui arriverait par exemple si, pour forcer la serrure d’'un
trone, le voleur se servait de moyens forcément insuffisants; le
rapport de causalité entre le but et les moyens ne se trouve pas
dévié par 1a maladresse de I'agent; il se trouve inexistant désle
_ début: les moyens sont appliqués & un état de choses qui ne ren-
ferme pas 'objet du délit; Y'un est a droite et les moyens portent
4 gauche. Il y a donc plus qu'insuffisance d’exécution, il y a im-
possibilité d’exécution.Mais cette impossibilité- n’est que relative,
parce qu’il efit suffi de changer le rapport de mise en ceuvre entre
les moyens et 'objet pour obtenir un résultat.

Mais encore faut-il que 'objet existe en soi, et que les moyens
pris en eux-mémes fussent efficaces. Cela ne comprendrait pas
I'hypothése ol I'on s'attaquerait & un objet inexistant, comme si
Yon veut donner la mort & qui n’existe déja plus, ou celle encore
o1 'on se servirait de moyens qui fussent en soi absolument inof-
fensifs, comme serait de se servir de sucre au lieu de poison.
Dans tous ces casil y aurait impossibilité absolue.

Enfin, sans aller encore jusqu'a écarter toute distinction entre
les diverses tentatives impossibles, on comprendrait, toujours &
s’en tenir a 'idée de danger possible, qu'on se contentit d’appré-
cier le rapport de causalité dans la préparation telle que I’agent
T'a en vue et non dans 'exécution au moment ol elle commence.
L’agént a en vue un objet qui se trouve exister, il a 4 sa dispo-
sition des moyens qui en soi sont efficaces: cela doit suffire pour
que le danger apparaisse comme un danger social au moment ol
commence 'exécution, peu importe qu'a ce moment, par suite
d'une erreur oud’un accident, 'exécution se présente sous un rap-
port qui la rende impossible, méme d’une impossibilité absolue.
Je fais allusion surtout au cas d’erreur dans I'emploi du poison.
L’agent avait bel et bien préparé de véritable poison: donc tout

— 69 —

était disposé pour que la mort dfit s'en suivre; il suffisait de passer
de la préparation 3 I'acte irrévocable ; de falre apparaitre I'exécu-
tion définitive. Le moment ol l’agent se décide & agir est le mo-
ment o le danger social se réalise ; car & ce moment tout est mis
en ceuvre pour qu’il y ait une personne tuée; peu importe que
I’agent se trompe et prenne une substance inoffensive pour le poi-
son qu'il avait préparé. Ce n’est qu’'une erreur accidentelle dont
il 0’y a pas plus A tenir compte que de la déviation de 'arme au
moment o I'on fait partir le coup.

Bien entendu, il faudrait en dire autant de celui qui tire-
rait avec un fusil qu'on efit déchargé & son insu. Il sagit
d’un moyen impossible et I'impossibilité, si 'on se place au mo-
ment del'exécution est aussi radicale et absolue que lorqu’il s’agit
d’un prétendu empoisonnement 4 1’aide de substances inoffensives
substituées au poison quel’on avait préparé. Mais, sil'on se place au
point de vue des moyens mis en ceuvre par’agent, au moment oi
tout était disposé pour atteindre le but voulu, on peut dire que ce
danger existe, qu'il menace la victime que I'on vise, qu’il est sus-
pendu sur sa téte, et ce n’est plus alors qu’a un événement, pure-
ment accidentel qu’elle a dft son salut. De méme, si,au lieu d’une
arme ordinaire, il s’agissait d’'une bombe ou de tout autre engin
explosible disposé de telle sorte qu'il doive infailliblement tuer
la victime que Y'on a en vue: peu importerait qu’un tiers a I'insu
du criminel efit aménagé les choses de telle sorte que l’explosmn
fit rendue impossible.

Pour que I'idée méme de danger 1it défaut, il faudrait sup-
poser que les éléments du délit, tels qu’ils existent dans I’esprit de
Pagent et au point de vue de la préparation méme de I’infraction,
sont incapables de constituer la matérialité objective du fait visé:
Pagent qui veut commettre un infanticide a en vue un enfant qui
n’existe déja plus et c’est sur un eadavre qu’il va opérer ; ou encore
il 2 en vue, pour exécuter un empoisonnement, des substances
qu’il croit nuisibles et qui ne le sont pas. Il a beau se livrer 4 ses
préparatifs ; ses préparatifs ne menacent personne; il aura beau
franchir la limite fatale qui le sépare de l’action, cette mise en
@uvre ne sera jamais qu'une manifestation d’intention criminelle,
ce ne sera pas un acte criminel. Pour en décider autrement, il
faudrait mettre de c6té, ce qui est le point de départ de la théorie
classique, 'idée d’'un danger possible; il faudrait ne s’attacher
qu'a la manifestation extérieure d’une intention coupable, et punir
cette intention pour elle méme; ce serait la théorie subjective.
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.- On voit done que tout en restant sur le terrain de la théorie
objective on peut aller trés loin dans le domaine de la répres-
sion, et atteindre, sauf une exception assez restreinte, la plupart
des délits impossibles.

C’est précisément ce que fit peu & peu Mittermaier, en suivant
insensiblement ces degrés d’approximation que je viens d’exposer
successivement; et, ce qu’il ya de plus intéressant  noter, c’est que
¢’est en s'appuyant sur le Code pénal frangais qu’il alla le plus loin
dans le domaine de la répression en matiére de tentatives impos-
sibles, et quil en arriva 4 ce troisiéme cercle d’évolution suscep-
tible de comprendre méme le cas de tentative d’empoisonnement au
moyen desubstances inoffensivessubstituées par erreur au poison
que l'on avait préparé. Cest que, dit-il, une législation comme
le Codepénal frangais, qui fait dépendre la tentativedu commence-
ment d’exécution, doit considérer comme tentative punissablele seul
fait de passer 21'exécution, indépendamment de toute questionrela-
tive 4 I’efficacité des moyens employés (1). C’est le fait de passer
alacte, commedisaientlesglossateurs, c’estle Processus ad actum qui
fonde1’idée d'une dette & payer & la société, d’une réparation a la
conscience publique. Sans doute il faut, pour que 'on aiten vue
uncrime, que les faits et éléments visés par I’agent soientde nature
4 produire un résultat criminel, done que I'on vise un objet qui
existe quelque part et que 'agent, sauf question de chance ou
d’erreur, puisse atteindre ; mais ceci admis, du moment qu’il y a
un objet menacé, il y aun danger qui existé objectivement, au
moins dans V'esprit de I'agent. Et cela suffit, d’aprés la théorie
romaniste consacrée par 'article 2dun Code pénal frangais, pour que
Pentrée dans le monde des faits matériels de larésolution crimi-
nelle, autrement dit la mise en acte de ce qui n’était avant que
projetinterne,et ce mot « commencement d’exécution » ne signifie
pas autre chose, réalise la tentative punissable. .

On voit donc que Mittermaier allait encore un peuau dela de la
distinction qu’on lui attribue généralement entre I'impossibilité
absolue et I’impossibilité relative en matiére de tentative. Celle-ci,
telle quelle a été généralement comprise, telle que Haus, par
exemple, 'a reproduite dans ses principes de droit pénal (2), et
telle que notre jurisprudence se I'est appropriée, ne vise que

(1) MirTerMAIER : Ueber den neuesten Zustand der Criminalrechtswissenschaft
in Deutschland dans Neues Archiv des Criminalrechts, t. IV, p. 104 et 105.
: (§?;6HAUS ) Principes généraux du droit pénal belge (h‘dit. de1879t. I, n°* 459 et s.
p- et s.). )
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Pimpossibilité appréciée au moment olt commence 1'exécution,ce
qui ferait rentrer dans I'impossibilité absolue la substitution d’un
aliment inoffensif & une substance vénéneuse. Mittermaier, au
contraire, voyant dans ce dernier cas une tentative impossible
punissable, se plagait, pour apprécier 'impossibilité, au point de
vue de I'agent et au point de vue des éléments dans la prépa-
ration méme du délit, indépendamment de toute modification
accidentelle lors de la mise 4 exécution.

Etcequ'il yade plus significatif, c’est qu’on pouvait aller jusque-
13 sans abandonner le point de vue objectif de la théorie classique;
¢’est encore 'existence possible d’un danger résultant de la pré-
paration qui faisait de la mise & exécution, quelles qu’'en fussent
les conditions de réalisation, une tentative rentrant dans le
domaine de la tentative légale. '

Mais on sentait cependant que cette base était vraiment par trop
étroite; d’autre part les extensions qu'on en avait données faisaient
apparaitre I'insuffisance du principe: il ne restait plus qu'a jeter
franchement celui-ci par-dessus bords. '

Depuis longtemps déja on I'avait tenté ; jecrois méme, je I'ai déja
dit,que la théorie subjective pouvait se prévaloir des droits de la
priorité et qu'elle avait pour elle I'histoire et le sentiment popu-
laire : n'est-ce passouvent ainsi du reste? L’histoire, qui est la vérité
par lesfaits, estrarement favorable aux constructions scientifiques.
Cependant, 4 une époque de rigueur précise, cette théorie subjec-
tive restait un peu & I’état d’intuition. Il fallait, pour lui donner
sa marque, la soumettre 4 une analyse un peu plus approfondie
qu’on ne ’avait fait jusqu'ici et la eoulerd son tour dans le moule
d’une construction juridique. :

Cet effort a été tenté et réalisé de main de maitre par Buri, et
c’est cette théorie de Buri qui a eu, en cette matiére et surla pra-
tique, une influence considérable; elle a, si I'on peut dire, créé le
mouvement d’ol1 est sortie 1a nouvelle jurisprudence de la Cour
supérieure de I’'Empire (1).

Le point de départ sur lequel elle s'appuie est une analyse abso-
lument exacte de la théorie classique et du fondement qui jusqu’a-
lors lui avait servi debase. Ce fondement était 'idée de causalité.

(1) Von Buri, Die Lehre vom Versuche (Gerichts-saal, 1867, p. 60 et s.); Der Ver-
such des Verbrechens mit untauglichen Mitteln und an untauglichen Objecten
(Gerichts-saal 1868, p. 325 ets.) Versuch und Causalitat (Gerichts-saal 1880,
p. 321 et s.). Voir aussi dans Zeitschrift fir die gesammte Strafrechtswissen-
schaft,t. 1, p. 185et s.. :
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La tentative était considérée comme punissable en tant qu’elle
consistait en un fait, ou dans un ensemble de faits, que ’on pit
considérer comme destinés & réaliser le crime.

Et c’est également & cette formule que se ramenaient toutes les
théories qui parlaient de danger possible : le danger résulte du
rapport de causalité entre le commencement d’exécution et le but
qu’il doit réaliser; c'est parce que les faits qui manifestent 'exé-
cution sontde nature & réaliser 1a consommation du crime gqu’ils
constituent par eux-mémes un danger dont la société a le droit de
tirer vengeance,oudedemanderréparation,suivantlespointsdevue.

On en concluait que ce danger et, par suite, ce rapport de cau-
salité n’existaient que 14 ou les éléments compris dans I'exé-
cution étaient de nature par eux-mémes et en soi & produire un
résultat définitif, done a aboutir au crime.

Or, ce que Buri a essayé de mettre en relief c’est qu'en matiére
de tentative, ¢’était tout 1'un ou tout I'autre: ou ce rapport de
causalité existait toujours, indépendamment de toute possi-
bilité d’exécution, et alors il était purement intellectuel, ou
il n’existait jamais ; et alors, si 'on voulait s’en tenir 4 un rapport
de causalité en quelque sorte matériel et objectif, logiquement
il fallait soustraire la tentative, quelle qu'elle fit, & toute
répression: car en soi il n’y a pas, objectivement parlant, @’exé-
cution partielle, il n'y a pas de rapport de cause a effet avant
que l'effet se soit produit.

Entendons-nous bien; si 'on se place au point de vue de
Vintention qui congoit, qui veut, qui prépare, dispose et entre en
scéne pour exécuter ce qu’elle a projeté, il y a une série d’actes
qui tendent au crime et qui se présentent pour celui qui les
réalise comme devant produire le crime; qui, dans son esprit et
pour lui par conséquent, doivent étre la cause de Veffet projets.
Ils sont intellectuellement parlant, et & un point de vue tout
subjectif, dans un rapport de cause & effet avec le crime que 1'on
veut exécuter. )

Mais, sil’on parle d’un rapport objectif, existant en soi, et d’un
danger nécessaire et forcé, rien de tout cela n’existe en matiere
de tentative.

Il1y aun danger, c’est incontestable; mais ce danger, il est
dans la volonté de celui qui s’est montré capable de mettre son
projet & exéecution; il est dans ce fait qu’il est prét & tout et
.qu’il ne reculera devant rien. Mais est-il dans les actes? Voila ce
‘qwon ne peut pas savoir et cequ’on ne saura que si la réalisation,
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une fois effectuée, démontre que les moyens étaient en rapport
avec 'effet voulu.

Tout le monde est obligé d’admettre, méme dans la théorie
contraire & celle du droit francais, suivant laquelle I'empoison-
nement n'est réalisé que par la mort de la victime, quele fait de
faire absorber de véritable poison en dose jugée suffisante est
une tentative (1), — de méme que le fait de tirer avec une arme
réellement chargée sur quelqu’un qui se trouve a portée est une
tentative; et cependant la constitution de celui quiabsorbe le
poison peut &tre telle qu'il doive nécessairement résister a la
dose qui lui a été administrée. Et de méme il suffit d'une
imperceptible déviation dans la visée pour que la victime soit
dans I’impossibilité mathématique d’étre atteinte. Comment done
parler dans tous ces cas derapport de causalité et de danger exis-
tant? La vérité est que le danger existait avant I'exécution, parce
qu'alors on ne savait pas comment 'agent s’y prendrait pour
exécuter et qu’il y avait neuf chances sur dix peut-étre pour
quil 'y prit au mieux et que le coup réussit. Mais 4 partir du
moment imperceptible ol 'exécution commence, & partir de ce
moment toutes les chances sont fixées; les rapports sont établis,
imperceptibles & 1'eeil qui voudrait les observer et les mesurer,
échappant par suite 4 toute appréciation qui voudrait devancer le
résultat. Mais dés ce moment il est peut-&tre déja eertain quele coup
ne réussira pas; etalors le danger n’existe plus.

Pour ceux qui font du danger possible le critérium de la
répression en matiére de tentative, c'est la préparation qu'ils

_devraient punir, puisque 13 le danger existe; quant & ce qui est

de l'exécution, neuf fois sur dix il n’existe déja plus.

Sans doute le défaut de réussite peut provenir d’une autre
cause que d’'une défectuosité dans le rapport qui va s’établir
entre le but et les moyens destinés & l'atteindre; agent peut
étre interrompu dans I’exécution de son crime.

Cela est vrai; mais ce qui est vrai aussi c’est qu'a prendre les
faits en eux-mémes, du moment que lattentat n’est pas.
consommé, ils ne peuvent constituer un rapport de causalité avec
le crime qu’a la condition d’emprunter & 1'élément subjectif et

(1) Pemploie le mot au sens large, susceptible de comprendre é%alement'ce que
T'on appelle le délit manqué, aussi bien que le délit tenté, puisque la définition de
rarticle 2 du Code pénal parait bien confondre l'un et l'autre, et que d'ailleurs au
point de vue qui nous occupe, qui est celui de 'efficacité virtuelle ‘de I'exécution, il
n'y a vraiment pas de différence intrinséque & établir entre les deux, je le démon-
trerai plus loin. . .
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intentionnel la révélation méme du crime qu’ils avaient en vue:
lagent frappait sa victime; voulait-il 1a tuer ou s’en tenir aux
coups et blessures? C'est 4 son intention qu’il faut le demander.
Il s’agit d’une femme qu’il venait de jeter i terre: dans quel
but? Vol, assassinat ou viol? Le fait en lui-méme ne le révéle
pas. Pour ceuxquivoient dans I'effraction une tentative suffisam-
mentcaractérisée, & quel crime ou délit faudra-t-il done larapporter?
Dans tous ces cas olt trouver dans les faits eux-mémes le rapport
de. causalité que I'on cherche? C’est Pintention qui révélera le
crime; ce sera donc bien I'intention dans ses modalités diverses
que l’or% punira et que 'on atteindra et non le fait en lui-méme.

'Le ra1§onnement, pourra-t-on dire, porte ici sur un autre terrain.
L’1¥1tentlon n’intervient plus que pour révéler la nature du crime;
mais, une fois celui-ci connu, on ne peut nier, puisque I'on supZ
pose que lobjet existe et que les moyens soient suffisants, qu'il y
a{t eu un rapport de causalité matériel et objectif entre le fait déja
réalisé et le résultat définitif que I'on voulait atteindre.

C’esjc ici qu’est la méprise. Ce rappori de causalité n’existe qu’a
condition que l'agent veuille ne pas s’arréter & des coups et bles-
sures, et quil veuille poursuivre le meurtre jusquau bout; il
n’ez.uste qu’a condition qu’il veuille, une fois la femme a ter,re
fou1}ler dans ses poches, ou qu’il veuille la tuer, ou qu’il veui]lé
%a.. v1f)ler; et de méme au cas d’effraction, ce rapport de causalité
implique que I'agent profitera de son entrée dans la maison soit
pour tuer, soit pour voler, soit peut-8tre pour I'un et 'autre. Mais
qu'en sait-on a s'en tenir aux faits tels qu’ils existent au moment
d? 1"arrestation ? Qui peut dire en outre que l'agent ne se fiit pas
désisté volontairement ? Or 1a loi prévoit que cela peut arriver et
que dans ce cas il 0’y a plus de tentative punissable. Enfin qui
peut affirmer que, en soi, la tentative est possible? Ily a d’innom-
brables circonstances qui peuvent rendre insuffisants, au cours dé
l"ei'zécution, les moyens employés et détruire le rapport de causa-
lité que I'on croit établi, et qui n’est que fictif et apparent entre
les actes déja réalisés et le but poursuivi.

De sorte qu_’en réalité le danger que I'on punit ici est de méme
nature que celui résultant de la préparation : il n’est pas dans les
actes réalisés, nidans la matérialité des faits, il est dans Ia volonté
de l'agent. Si I'on s’en tient 4 la préparation, il est dans la
volon’fé préte i entamer l'exécution; et si lexécution est com-
mencee, il est dans la volonté préte 4 la poursuivre et a la diriger
vers celui des différents crimes possibles qu'elle veut atteindre.

-
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Done, ce rapport de causalité que I'on a en vue, dans tous les
cas, il n’existe que dans la volonté de 'agent: on croit le voir et
Patteindre dans les faits; en réalité on ne l'atteint que chez lagent

lui-méme qui, tant que le crime n’est pas consommsé, est maitre

des faits eux-mémes, maitre de sa volonté et libre, en prenant
le mot au sens vulgaire et sans autre prétention philosophique,
de poursuivre dans la direction, ou plutdt dans T'une des directions,
qui lui restent ouvertes (1).

Ce qui est vrai, c’est que plus I’exécution avance, plus la menace
d’une volonté perverse, qui déja s’est traduite par un acte positif,
augmente d’intensité, plus le danger s’approche de la réalité ; mais
ce danger, cette menace, tout cela sont des faits subjectifs : ils
sont dans la volonté de 'agent. Au fond, c’est 1a qu’on les atteint
et qu’on les punit.

La répression de la tentative n’est jamais que la répression d'une
volonté qui se manifeste comme une volonté en révolte avec
’ordre établi ; il n’y a encore ni droit violé, ni dommage causé,
ni exécution méme partielle d’un erime : il y a un effort vers le
crime, il y a la volonté rendue visible de commettre un crime,
g'avancant de plus en plus vers la réalisation du crime :mais, pour
ce qui est des actes pris en eux-mémes, iln’y en a pasun qui réa-
lise objectivité du crime, ni pour le tout ni pour partie.

1l en résulte quil n'y a pas, en réalité, de théorie objective de
1a tentative. Ou bien il faut s’en tenir au droit violé, tel fait dom-
mageable, telle peine : c'est le systéme de la Loi salique et on sait
& quoi s'en tenir; mais il n'y a plus de répression possible de la
tentative. Ou bien il importe de punir les actes extérieurs qui
gacheminent vers la violation du droit; mais ce ne seront pas les
actes en eux-mémes qui justifieront la peine; ce sera la manifes-
tation qu'ils incarnent d’une volonté qui se traduit 4 V'extérieur
etqui entame la révolte contre 'ordre juridique. C'était le systeme
des glossateurs lorsqu'ils parlaient du Processus ad actum; on ne

(1) Je sais bien, suriout si l'on sen tient aux données de I'école expérimentale,
que cette liberté, au sens vulgaire du mot, est une éventualité tellement improbable
qu'au poini de vue de la répression il ne doit pasy avoira en tenir compte. Mais
je ne dois pas raisonner icisur les faits eux-mémes, tels que I'expérience lesrévele.

aisant Uanalyse d’'une conception juridique, je dois prendre cette conception telle
que le législaieur I'a admise; et sur ce point il n’y a aucun doute, ni sur le systéme
qui a inspiré nos Codes, ni sur celui qui domine chez la plupart de leurs inter-

rotes: oest Iidée d'une volonté qui, théoriquement, est toujours libre de s'arréter
sa guise, et qui dirigerait les ressorts intérieurs de l'activité humaine comme le
pilote qui ala main ad gouvernail et qui, & tout moment, peut lui imprimer, la di-
i ient; conception assurément inexacte, mals sur laquelle il nous

rection qui lui convien : 3 ) ¥
faut bien raisonner comme si elle était la seule vraie, puisque c'est la seule que

connaisse encore I'licole dont il nous faut ici apprécier les résultats pratiques, en
méme temps que critiquer les inconséquences rationnelles. : .
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peut pas dire que ce soit le bon, car cela supposerait un choix
La vérité est que c’est le seul possible. .

Donc, et logiquement, si, m&éme dans la tentative considérée
comme possible, alors cependant qu’on ne peut jamais en &tresfir
c’est toujours la manifestation intérieure d’une intention crimi:
nel-le que: Uon frappe, il faudra bien admettre que cette manifes-
t’:?tlo’n, des. qu'elle se sera révélée par des actes qui marquent
I 1r1.'es:ocab11ité de la volonté, sera également punissable, sans qu’il
y ait & prendre en considération le prétendu rapport e1’1tre le but
fat les moyens, sans qu’il y ait & parler de tentative possible ou
1n1p.0551ble : ce sont 1i des distinctions purement artificielles, dont
%a. limite ne peut pas étre tracée d’une fagon sfire, pour lesq’uelles
il P’y a pas de critérium scientiﬁqhe que I'on puis;e Jjamais décou-
vrir, et qui n’ont donné lieu jusqu’alors qu’a des décisions contra-
dictoires et flottantes, et 4 d’injustifiables exceptions soit dans un
sens soit dans I'autre.

Assurément toutes ces idées ont prété le flanc & bien des criti-

ques et soulevé de grosses objections (1). Deux choses surtout
embarrassaient ceux qui étaient tentés de se rallier aux idées
nf)u'velles :la premiére était de concilier cette théorie avee Iimpu-
nité admise au cas de désistement volontaire et la seconde étl;it
la difficulté qu'il y avait & écarter certaines hypothéses ol vrai-
ment il efit été excessif et contraire 3 toutes les données du bon
sens, d’appliquer la peine du crime consommé, comme au cas par
-exemple de sortiléges, priéres, ou autres pratiques de ce exll)re
en vue d’obtenir la mort d’un individu, le Todtbeten des gFAlle-
mands.

Si, en effet, on punit le commencement d’exécution en tant ue
m,anifestation d’'une volonté considérée comme irrévoca'bleql la
‘répression doit &tre acquise par le fait méme, sans avoir égar’d a
a}lcun Fetour possible en arriére; ou, sinon, si I'on tient com te
d’un désistement ultérieur, c'est donc que cette volonté n’étl;it
pas encore irrévocable, qu’on ne pouvait pas encore en dtye sir
e’t alors de quel droit la punir? Si c’est 4 la volonté seule que 1’01;
s’en .pren.d, et qu’on la punisse avant méme d’étre assuré welle
1‘)e{'§1ste Jjusqu’au bout, pourquoi ne pas la frapper tout ausgi bien
a I'etat interne et dés qu’on peut lasaisir comme un fait psychique

(1) Voir principalement Geyer dans larti

. 3 Y 2 article de 1 A7 i

T}utﬁ g gégoa(l;r;entB dans la Zeitschrift fur die gesear;azrrﬁ;vgfgaﬁ:ez%ltiws}gnalé plas
L1 p 132 Conr, 1 nz);}x:ﬁb lfgzr;ldel;u;h dt’es}flrajreeh ts, t. 1, p. 693. Pour d‘?jfx%sse};g'fg_
P- 182) et BAUMGARTEN: loc. cit. p.egog.ee?é.‘iés.tmfreehts (Edit. 1894, § 47 note L

4
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démontré ? Cette volonté & 1’état pur, on ne se reconnait pas le
droit de I’atteindre ; on exige qu’elle s'incarne en un fait extérieur
qui la manifeste avec certitude : rien de mieux. Mais alors cette
condition devrait &tre suffisante; dés qu’elle existe, il y a un
trouble social qui en résulte, il y a la révélation d'une volonté
qui a commis un acte de révolte contre I'état juridique et contre
Iétat social ; c’est un fait que le désistement ultérieur n’effacera
pas; pas plus que dans le systeme frangais qui place la consom-
mation de 'empoisonnement dans I'administration du poison, le
repentir aprés coup et les efforts del’agent pour sauversa victime,
méme s'ils y parviennent, ne sauraient effacer le erime et écarter
la répression (1).

En cas de maléfices et de sortiléges, 'embarras est peut-étre plus
grand encore; puisqu’il y a 13, semble-t-il, tous leseléments d'une
manifestation extérieure exprimant une volonté irrévocable :
toutes les conditions exigées par la théorie subjective pour qu’il
y ait tentative ne sont-elles pas réunies (2)?

§ 5.

Jai essayé de donner jusqu'ici, non pas précisément un résumé
des principales théories allemandes sur la matiére, mais comme
un exposé des idées qu’elles étaient de mature i suggérer, des
tendances qu’elles représentaient, des courants qui pouvaient s'en
dégager.

Quant 3 la jurisprudence, elle restait flottante et incertaine (3),
lorsqu’en 1880 elle s'affirma par une décision d’une netteté déci-
sive: il y avait eu infanticide tenté sur un enfant mort-né; c'était
I'impossibilité absolue au premier chef, et 'on ne pouvait méme
pas dire qu'a s'en tenir aux seuls éléments en préparation, ceux
que Vagent avait en vue, il restat le moindre doute possible de
voir le crime s’accomplir; car I'agent avait eu en vue un pauvre
petit corps qu’il croyait vivant alors qu’il était inerte et sans vie.
Au moment ol il avait pris la résolution du crime, sa volonté
menacait & vide; elle ne constituait de danger pour qui que ce fiit:
Ce que l'arrét allait atteindre et punir, c’était donc bien une
volonté toute pure incarnée dans une manifestation extérieure.

(1) BAUMGARTEN, loe, cit., p. 297.

(2) BAUMGARTEN, p. 296, note9.

(3) Elle offrait déja, avant 1880, des décisions & peu pres dans tous les sens, éma-
nant des cours et fribunaux des différents Etats particuliers de 'Allemagne. On
trouvera les principales décisions indiquées dans OLsAUSEN : Kommentar zum Straf-
gesetzbuch fir das deutsche Reich (sur Part. 43 du Code pénal allemand, § 43
n*19-23 p. 154 et s.). . S - .
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C’était V'application trés nette et trés franche de la théorie de
Buri. Cette premiére décision fut suivie de plusieurs autres, dans
des espéces & peu prés analogues ou trés voisines, comme celle par
exemple de tentative d’avortement sur une femme que I'on avait
crue enceinte et qui ne I'était pas (1),

Cette jurisprudence encore contestée, et assurément trés criti-
quée, parait cependant vouloir se maintenir.

Je ne I’examinerai pas dans ses détails. Mais ce qu'il importe
d’étudier de prés, c’est la facon dont ses partisans ont cru pouvoir
la mettre en harmonie avec le texte du Code pénal allemand.

Ce texte, qui est l'article 43, est ouvertement inspiré, je l'ai
déja dit, au moins pour ce qui est de la définition de Ia tentative,
de T'article 2 de notre Code pénal frangais; et 'on se souvient de
ce que disait déja & ce sujet Mittermaier, bien avant que le Code
actuel existat (2).

Voici tout d’abord la traduction approximative de l'article 43 du
Code pénal allemand (8):« Sera punissable comme tentative le fait
de celui qui, par des actes de nature 3 constituer un commence-
ment d’exécution, aura manifesté I'intention de commettre un
crime ou un délit, sans que 'exéeution en ait été définitivement
consommée.» (Yest,on le voit, une définition technique dela tenta-
tive. Elle se rapproche beaucoup de celle de notre article 2 du
Code pénal. Cependant elle rappelle davantage encore la définition
qu’avait donnée une loi du 24 prairial an IV et que reproduisait
I'article 2 du Code de 1810 avant la réforme de 1832.

Ce qui l’emportait, ¢’était 'idée d’une manifestation de volonté ;
Cest également I'idée dominante de la définition du Code pénal
allemand : ce qui constitue avant tout la tentative, c’est le fait
d’avoir manifesté I'intention de commettre un crime ou un délit,
a condition que cette manifestation se soit réalisée par des actes
de nature 4 constituer un commencement d’exécution.

Il est vrai que les partisans de la théorie classique répondaient
que pour que l'on pfit tenir compte de cette manifestation de

{1) Voir citations, suprd notes 7 et 8.
(2) Conf. suprd note 25.

. (3) § 43 STR. 6. B: « Wer den Entschluss, ein Verbrechen oder Vergehen zu
veriben, durch Handlungen, welche einen Anfang der Ausfihruny dieses Ver-
brechens oder Vergehens enthalten, bethdtczégt hat, ist, wenn das beabsichtigte
Verbrechen oder Vergehen,nicht sur Vollendung gekommen ist, wegenVersuches
3u bestrafen. » 1l est intéressant de rapprocher le texte du nouveau Code pénal de
Particle 178 de la Caroline (voir suprd note 13). On remarquera que P'allure de la
phrase est exactement la méme. C’est ‘aussi, comme dans '}’article 178, l'intention
criminelle: qui est suriout mise en relief. C’est elle que Yon veut aiteindre et
punir. Mais on s’est abstenu cette fois, conformémentqa I'article 2 de notre Code
pénal francais, de parler expressément de I'efficacité des moyens.
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volonté il fallait qu'il y efit commencement d’exécution, ce ,qui
impliquait possibilité d’exécution. C’est le raisonnement littéral
de nos criminalistes frangais : L’exécution partielle suppose une
exécution qui aurait pu &étre totale; pour que l'exécution soit
commencée il faut qu’on se soit déja rapproché du résultat.; or,
lorsqu’on met en ceuvre desmoyens qui ne doivent :jamais a,t'tem‘dre
le but que 'on vise, on n’a pas fait un pas du cdté de I'execution,
rien n'est commencé.

On sait ce que Buri répliquait : qu'il n'y a pas d’ex’écut.ion p,ar-
tielle, que c’est un non-sens, et que tant que l’executmn. n’est
pas achevée il 0’y a que des actes qui ne valent que par Iinten-
tion qui les caractérise, qui leur donne leur physion({mle et leur
valeur, et qui seule est & prendre en considération & travers la
matérialité des faits.

Mais s'engager sur ce terrain, ¢’était se dégager du texte pour
ne s'attacher qu’aux prineipes ; or, en avait-on le droit ?

La était la question. Mais il semble bien que les Motifs <.1u Code
pénal allemand aient entendu réserver cette liberté (1), car %1 y est
déclaré que, la question étant loin d’étre sortie de la per}ode d'e
doute et d'élaboration, on n’avait pas voulu la trancher législati-
vement. Les auteurs du Code pénal auraient fait ce que vient <.1e
faire la Commission de réforme de notre Code pénal francais: ils
n’ont rien voulu compromettre. C'est donec bien la preuve que,
dans la pensée des législateurs, 1’expression de commencement
d’exécution n’a pas le sens rigoureux qu’on lui attribue; elle n’a
d’autre but que de marquer la ligne de démarcatiog entre la
période préparatoire et la période d’exécution: il s'agit de qua-
lifier les actes selon leur degré d’approximation apparente et non
d’aprés leur valeur intrinséque et virtuelle au point de vue de la
réussite. .

11 était temps vraiment que 'on remit les chosesau point e?; (.1ue
Ton se dégageit enfin de ces fagons de raisonner vraiment puériles
qui consistent & jouer sur les mots, sans aller au fgnd fle.s ?hose§.
Et je ne sache pas, je ne fais en cela que reproduire ici l alfpre-
ciation de Kohler (2), de raison plus spécieuse, et 1’ etaljc la
grande mémoire de Rossi, on pourrait &tre tenté de 1% qualfﬁer
plus séveérement, que celle que, depuis le célébrg criminaliste,
tous nos auteurs se transmettent comme un dépdt aussi vide que

. ¢it., 43, n° 19 (Edit. 1892, p. 154). )
((%)) I%cl;sﬂigg.s‘sgérlogtrg?bare Versuc}S, ins besondere 'der sogenannte untaugliche

Versuch, § 2 ( dans Stud¥en aus dem Strafrechi, t.1, p. 9 ets.).
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sacré (1). Parce que la loi a parlé d’exécution, il faut qu’elle ait
entendu cela d’'une exécution infaillible; mais qu'en sait-elle et
comment le prévoir? Et la meilleure preuve qu'elle n’a songé
4 rien de tout cela, c'est qu’elle prévoit que I'exécution vienne &
manquer autrement que par la volonté de l'agent. Dira-t-on
qu'elle ne songe qu'a I'hypothése ou il est arrété sur le coup,
et a celle ou, craignant de I'étre, il prend la fuite? Mais tout
le monde sait qu’il y a encore autre chose; il y a tous les cas
ol un accident imprévu fait manquer le coup, souvent méme
une cause inapergue qui par avance condamnait la tentative &
I'impuissance ;: supposez le cas ou la victime, prévoyant I'attaque,
porte une cuirasse sous ses vétements ; infailliblement le poignard
doit glisser sur le fer. Au moment ol ’assassin frappe son adver-
saire, il y a déjd impossibilité concomitante. Dira-t-on que ce
n’est plus un commencement d’exécution parce qu’en soi I'exécu-
tion est impossible? Ce serait absurde.

Parlera-t-on de délit manqué? Ce serait avouer que, sinon
toujours, du moins neuf fois sur dix, le délit manqué implique
un’ délit impossible. Dés lors, la loi qui vise le délit manqus,
et cest le cas en effet de larticle 2 du Code pénal, aurait
donc voulu viser le délit impossible. Ce raisonnement de
texte, 4 tout prendre, et si 'on veut opposer le texte a lui-méme,
me parait encore de heaucoup préférable au premier.

On voit done bien que la loi n’a songé qu'a une chose, carac-
tériser le fait au point de vue de la distinction entre les actes pré-
paratoires et ceux d’exécution, marquer ol commence 1’exécution
qui rend la tentative punissable, et qualifier 'acte par ses carac-
téres apparents sans s’occuper de sa valeur intrinséque objective.

11 suffit que 'expression de la loi ait ce sens et cette utilité pour
écarter enfin ce jeu de mots puéril que Rossi arecouvert de son élo-
quence habituelle: ce quiaservialui assurer le succes que I'on sait.

Enfin, si I'on veut se placer sur le terrain de Pinterprétation
exégétique et grammaticale et opposer un mauvais syllogisme &
un plus mauvais encore, on peut dire que ce qui suppose le
résultat possible, légalement: c’est la consommation et non
l'exécution au sens ‘juridique du mot: celle-ci n’est que la
mise en ceuvre des moyens, sans s'attacher au résultat. Donc elle
n’implique pas forcément que le résultat soit acquis. On ne peut
donc plus dire que lexécution partielle, comme celle qui est

(1) Conf., Rossr; Traité de droit pénal t. 1, p. 142; Conf, infrd A note 97.
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achevée, implique efficacité des moyens ; méme en ce qui touche
l'exécution totale, au point de vue juridique, on n’a pas &4 s’en
occuper.

§6.

Ce changement de front de la jurisprudence souleva, je 'ai
dit, une grosse émotion ; les objections se multiplierent. Mais le
plus clair profit de cette agitation scientifique fut d’attirer & nou-
veau l'attention sur cette importante question; et on peut dire que
le probléme fut repris 4 nouveau, fouillé et retourné dans tous
les sens. Je n’ai pas I'intention, bien entendu, d'exposer toutes
les idées qui furent présentées; un résumé de cette exactitude,
outre qu’il m’entrainerait beaucoup trop loin, m’éloignerait beau-
coup trop aussi du but que j'ai en vue, et qui est avant tout de
montrer, par 'exemple de l'interprétation doectrinale de I’Alle-
magne, que nous avons le droit, et peut-8tre un peu le devoir, de
gecouer également la tyrannie des mots, et entre autres celle
de cette expression traditionnelle, cependant si simple et si claire,
de I'article 2 de notre Code pénal, et qu'on s’est ingénié 4 détourner
de son sens naturel initial, pour imputer au législateur toute une
série de déductions serrées comme un syllogisme 4 la vieille mode,
auxquelles, certes, il est loin d'avoir pensé.

J’observe seulement que, parmi toutes les opinions émises, les
unes visaient 4 de réelles divergences de résultat; les autres, tout
en approuvantla solution radicalede la Cour criminelle supérieure;,
se plagaient, pour la justifier, & des points de vue un peu diffé-
rents. Pour beaucoup, méme parmi les partisans de la théorie
nouvelle, la conception doctrinale de Buri avait paru un peu radi-
cale et tranchante & sa maniére; c¢’était encore une construction
trop abstraite, trop juridique, & la fagon technique du mot, qui
laissait trop en dehors de ses termes le seul élément vital de la
question, le point de vue de la justice d’une part et de l'intérét
social de I'autre. A raisonner sur des mots, il semblait que des deux
théories I'une pfit valoir I'autre. On faisait trop abstraction de
la vie. Laquelle répondait le mieux aux nécessités pratiques et
au sentiment actuel que l'on se faisait de la justice sociale?
Voila le point que I'on aurait surtout voulu voir aborder, et c’est
celui auquel de purs théoriciens songeaient le moins.

Quoi qu’il en soit, beaucoup revenaient & la distinction tradi-
tionnelle entre deux sortes d’impossibilité (1); d’autres distin-

(1) Voir l'indication des principaux sysiémes dans OLsHAvu 'SEN, loc. cit. § 43, passim.
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guaient suivant que 'impossibilité visait I'objet ou le-s moyens: i%
pouvait paraitre en effet qu'il n’y efit vraiment d’impossibilité
absolue au sens exact du mot, et, par suite, absence totale de
danger que 13 ot I'objet faisait complétement défaut. Qu'importe
en effet I’impossibilité radicale des moyens si 'objet est toujours,
14, sous la menace d’une tentative nouvelle ? L’agent qui a manqué
son coup fauted’avoirsus’y prendre nereviendra-t-il pasalacharge?
Ft le seul moyen d’empécher un nouveau crime n’est-il pas de
punir la tentative du premier? Au point de vue de la défensg
sociale, la solution s'impose. Il n'y a donc que sic’est I'objet qui
fasse totalement défaut que tout danger a disparu: si on a voulu
. tuer un enfant mort-né, il n’y pas & craindre que I'infanticide pro-
jeté se réalise jamais et il en sera de méme dans tous les cas ana-
logues. Il y avait done la une distinction bien autrement ration-
nelle que celle qui applique aux moyens comme al’objet la notion
d’impossibilité absolue, par opposition & 'impossibilité relative.
Mais on répondit 4 cela que, s’agissant d’un crime a commettre,
et au point de vue du résultat i atfeindre, I'objet, comme les
moyens n’était qu'un des éléments du résultat poursuivi, lequel
était moins un fait matériel 4 réaliser qu'un résultat juridique
6t 1également qualifié & constater ; et que par suite, si on allait au
fond des choses, l'objet n’était lui-m@&me, pour 1’agent, qu'un des
éléments de Uinfraction, donc un moyen de réalisation du crime
et qu'il fallait ainsi mettre les deux choses sur le mémeA pied.
C’était encore 1 de I'analyse purement abstraite (1) et raisonner
sur des mots: cette réponse ne fit pas fortune (2), mais je tenais
a montrer, par ces quelques exemples, toute la complexité des
problémes qui furent soulevés & cette occasion.

Je me contenterai pour finir d’indiquer les trois grands courants
qui restent.dominants. D’une part il semble bien que la théorie
purement objective qui repousse toute espece de tentative impos-
sible ait perdu beaucoup de terrain: en présence des nécessités de
répression qui se fontsentir, iln’y a guére que les doctrinaires
impénitents et intransigeants qui s'en tiennent encore i ce systéme
extréme. Mais la plupart au contraire acceptent, comme principe,
et sous réserve de nombreuses controverses de détail, en ce qui
touche I'application et la ligne de séparation; la distinction entre
I'impossibilité absolue et I'impossibilité relative.

(1) HALSCHNER, dans Z. f. dieg. Str. W. 1., p 348 ets.
52; KS;;:;:: loc. cit., p.'17. et.8 gt OrsHAUSEN: [oe. eit. § 43, n° 19, p. 154.
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Or ce qui domine dans cette théorie mixte c’est I'idée de danger
possible. Liszt (1) en a conclu que si ¢’était 14 vraiment le crité-
rium de la répression en matiére de tentative, il était contradic-
toire de vouloir limiter par avance l'appréciation de juge et
classer a priori les hypotheéses qui, par ordre de la loi, seraient
dangereuses et celles qui ne le seraient pas.

Drailleurs, il y a bien des fagons d’apprécier et de concevoir
I'idée de danger: on peut concevoir un danger individualisé, et
un danger générique qui existe en quelque sorte in rem, comme
auraient dit les Romains. Le premier est celui qui ne vise que
Pindividu qui devait étre la victime du délit, soit dans sa personne
soit dans I'un de ses biens. Le second est celui qui résulte d’an
instinet eriminel susceptible d’inspirer une nouvelle tentative
analogue, et qui constitue alors une menace pour tout le monde.

Or, il importe de remarquer que, méme si l'on se place a ce
second point de vue, il reste encore quelque différence appréciable
entre ce systéme et celui de la théorie subjective, radicale et
extréme, telle que Buril’a admise sans distinction ni réserve. Il
ne faut pas dire, en effet, que toute manifestation par les actes
d’une intention coupable implique danger de renouvellement pour
I'avenir: c’est ce que semble admettre I’école positive moderne.
Mais, méme ason point de vue, ¢’est aller trop loin; c’est faire de la
généralisation imprudente et accepter une présomption qui bien
souvent ne se trouvera pas justifiée. Son point de vue consiste

- surtout dans une appréciation individuelle et concréte de chacun

des sujets qui viennent & tomber sous le coup de la loi: or, pour-
quoi donc admettre une appréciation a priori aulieu d’une consta-
tation concréte pour chaque espéce ? Pour rester dans le domaine
de la tentative impossible, on pourra dire sans doute que la
plupari des tentatives impossibles révéleront le criminel d’instinet,
et que, par suite, s’il n’y a jamais eu danger pour I'individu visé, il
reste le danger de crimes futurs, ce sera le cas de la plupart des
tentatives de vol; au point de vue de la théorie moderne, il faudra
appliquer la loi pénale. Mais il peut y avoir telle tentative impos-
sible qui révele le criminel d’exception, peut-8tre méme 1’individu
capable d'un seul crime, celui qu’il visait et qui s’est trouvé
impossible: si I'impossibilité est absolue faute d’objet par exemple,
il 2’y a plus de danger pour personne, ni pour la victime qu’il

t(1) )Lxszr, dans la Z. f. dieg. Str. W.I, p. 93 et Lehrbuch (Ed. 1894), § 47, p. 180
et s.).
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avait euc en vue ni pour une autre; ¢’était par exemple un crime
passionnel provoqué par des circonstances tout & fait exception-
nelles, qui ne soient pas de nature & se renouveler et qui ne
dénotent pas chez I'agent de tendance 4 recommencer : sile crime
avait étécommis, il faudrait bien donner satisfaction 4 la conscience
publique qui, peut-&tre, eit exigé une répression; si la tentative
efit 6té possible, il y aurait cu danger immédiat: quelgu’un se fiit
senti menacé, la société en elit exigé réparation. Mais le danger
n’a jamais existé pour personne, il n’existe pas davantage pour
I'avenir, donc la peine manque de base.

Voila done, si l'on s’en tient 4 I'idée de danger, un critérium et
un point de vue tout nouveaux, celui du danger subjectif si je
puis ainsi dire, tout entier dans le tempérament de l'agent et qui
ne vise plus personne en particulier.

Mais méme & s’en tenir 3 I'idée ancienne d'un danger concret et
individuel, il y 2 grand intérét, suivant Liszt, a s’en tenir acette
idée exclusivement, sans vouloir lidentifier avec la distinction
classique entre 'impossibilité absolue et Iimpossibilité relative.

On peut en effet se placer, pour apprécier I'existence d’un danger
3 I'égard de la personne visée, & trois points devue trés différents.

On peut se placer au moment de 'exécution et admettre quil y
a ou non danger suivant que I'impossibilité 4 ce moment dépend
ounon d’une circonstance purement accidentelle. C'est le crité-
rium trés insuffisant et trés artificiel qui sert de base a la distine-
tion entre les deux sortes d’impossibilité.On sait déja qu'il
‘conduirait & classer dansle groupe de l'impossibilité absolue le
fait ’administrer par erreur des substances inoffensives au lieu
de poison ou de tirer avec une arme qu’on a déchargée a I'insu de
Pagent, ou enfin d’avoir aménagé un engin explosif qui se fat
trouvé, aprés coup, rendu inoffensif par un changement apporté aux
dispositions prises.

On peut envisager au contraire les éléments du crime considérés
au point de vue de la préparation qui en est faite par I'agent : ace
moment, si I'objet existe et que les moyens soient efficaces en eux-
mémes, il y a véritablement un danger qui menace I'individu visé.
Si done ona préparé de véritable poison, ou que T'on ait déposé
une arme, fusil, bombe ou tout autre appareil explosif qui doive
infailliblement tuer son homme, il y aura tentative punissable
alors méme qu'au momentde I'exécution tous ces préparatifs eussent
été rendus inutiles par le fait d’'un tiers qui eit déchargé I'arme,
substitué a la bombe tout autre engin inoffensif, ou remplacé le
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poison par une substance indifférente. C'était, on I'a vu, le systéme
de Mittermaier.

Enfin faisons un pas de plus, supposons que méme les prépara-
tifs eussent été inefficaces: l'agent avait réellement en vue des
moyens totalement impuissants, N’y a-t-il pas encore, tant que
I’objet subsiste, un danger de voir le crime se renouveler?

1i s'agit d’une vengeance, ou encore d’un crime de nature poli-
tique au sens le plus large du mot; or, le criminel a manqué
son coup, mais celui & qui il en veut est encore 13, le danger
n’est-il pas le méme ? 1l renouvellera sa tentative ; ne I'a-t-on pas
vu irop souvent en Russie pour les nihilistes, et partout ailleurs
lors des crimes anarchistes ?

Doncil ne s’agit plus seulement du danger contenu dans l'acle
qui a constitué la tentative, mais du danger que cet acte révéle
pour I'avenir, et non pas de ce danger in rem dont je parlais tout
4 I'heure, mais toujours et uniquement d’un danger contre une
personne déterminée; pour que ce danger n’existe plus, il fau-
drait supposer I'objet lui méme disparu. C'est la distinction dont
j'ai déja parlé entre I'objet et les moyens.

Liszt, quia posé le principe n’a du reste opté pour aucune de
ces diverses interprétations. Il pemse qu'il 0’y a pas & définir
a priori dans quels cas la tentative devrait 8tre dangereuse et dans
quels cas ellene le serait plus: tout essai de ce genre irait contre
son but. (Vest donc la une affaire - d’espéce; il suffit de poser le
principe que le critérium de la répression, ¢’est le danger inhérent
4 l’acte : au juge d’apprécier 8l existe et dans quelle mesure il a
existé. Il va de soi qw’avee une théorie de ce genre, sisouple et si
élastique, on arrivera i peu prés 4 atteindrela plupart des tentatives
impossibles, sans distinction théorique ou doctrinale faite a priori.

Comme résultat pratique, on arriverait 3 peu prés aux mémes
solutions qu'en partant de la théorie subjective. Toutefois, il y
a entre les deux systémes une différence capitale; il peut arriver,
avec les généralisations forcées quw’implique la théorie subjective,
qu'il y ait tels ou tels cas ot 'impossibilité soit de telle nature
quil répugne peut-tre 4 la raison et au sentiment méme de la
justice de frapper avec la rigueur de la loi. Ce ne peuvent étre
que les cas ot toute idée de danger, tant pour le passé que pour
P’avenir, aura fait défaut : Liszt, avec son critérium plus empirique
et moins intransigeant, échappera & ces difficultés: rien ne sera
plus facile que de les tourner et de les éviter, §'il est établi que le
critérium de répression fait défaut, on échappe a la peine.



Ilest vrai que ce systéme, avec tous ses avantages, a un défaut
trés grave, c'est son empirisme: plus de régle, plus de critérium,
el alors que la seule idée qui subsiste, I'idée de danger, est suscep-
tible d’appréciation et de conceptions théoriques si diverses!

En présence de ces incertitudes, et, puisqu'a tout prendre on
ne peutplus songer alaisser la tentative impossiblesous lescandale
del'impunité,ne vaut-il pas mieux, au lieu de ces théories flottantes
et indécises, accepter franchement le systéme sinet dela Cour
supréme ? Et, si le point de vue auquel Buri s’est placé parait un
peu trop abstrait, est-il donc impossible de lui en substituer un
autre plus tangible et plus satisfaisant?

C’est ce que Kohler (1) a essayé de faire; etil me paralt difficile

de nier qu’il n’y ait réussi.

La grosseobjection des classiques était I'impossibilité, admise par
tout le monde, d’atteindre uniquement l'intention: sans doute la
théorie subjective attendait, pour couper court a larbitraire,
qu’elle se fiit manifestée & I'extérieur parun acte qui ne laissit
plus de doute sur son irrévocabilité. Malis, ce n’étaient 14 que des
précautions indispensables pour la garantie de la liberté ; au fond,
¢'était toujours l'intention, et elle seule, qu’on frappait. Est-ce
donc l4 vraiment le role de la loi pénale? A-t-elle vraimentpour
but de s’ériger en juge des consciences individuelles et de leurs
manifestations coupables ? C'est 14 se tromper d’adresse, et
remettre aux mains de I'fitat une mission et des armes que le droit
canonique laissait & d’autres. La loi est la sauvegarde delasociété:
il faut que la société soit atteinte pour qu’elle entre en scéne, et,
tant que le danger n’apparait pas, elle est hors de cause.

Comme disait Feuerbach, ilfaut, pour justifier la peine, un dan-
ger objectif.

Kohler reprend la formule : ¢’est le dapnger qui justifie la peine.

Mais quel danger? tout le monde dit le danger individuel ; mais
c’est en cela que consiste la méprise. Le danger que vise la loi
pénale, c’est le danger social. 8i la loi n’avait en vue que le mal
dont a été menacé l'individu, il efit suffi d’'une réparation civile ;
et nous en revenons encore & la Loi salique. Du moment qu’il y a
une peine, c'est que la société se défend; elle se défend contre une
attaque dirigée contre elle, ou du moins contre les lois qui sont sa
sauvegarde. Dés lors, dés que I'attaque a eu lieu, pourquoi attendre
la violation du droit individuel? La violation du droit social est

(1) KoHLER, loe. cit., §3 3 et 5.
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déja réalisée. Ce qui justifie la peine, c’estle trouble social résul-
tant de la révélation, au milieu de gens paisibles, d'un élément
de perturbation publique, résultant en outre d'un effort matériel
réalisé pour enfreindre le droit et menacer les autres.

Ce trouble social; puisque c’est lui qui justifie la peine, il faut
Panalyser de plus prés : il se compose de deux éléments, la répro-
bation de la conscience publique et la crainte pour I'avenir.

Or, la conscience publique est-elle moins révoltée lorsque le cri-
mineln’apu réaliser son crime faute de moyens suffisants quelorsque
le résultat est consommé? Attendre, pour frapper, la réalisation du
fait, ¢’est assimiler la peine au paiement d’une dette, donnant
donnant : tant pour chaque délit, ¢’est un wergeld d’un autre genre.

Mais’éducation de la conscience populaire s'est largement déve-
lorpée depuis la Loi salique. La peine n’est plus pourelle la loidu
talibn ; elle estd la fois un moyen de préservation et un mode
de 1epa.rat10n

Satisfaction est due & I'idée de justice, et cette satisfaction est
requise, quel que soit le résultat atteint, du moment que le cou-
pables’est posé en eriminel qui porte le trouble et séme P'inguié-
tude dans la société.

A plis forte raison doit-il en &tre ainsi si I'on se place au point
de vuede I'avenir et du danger que réveéle pour l'avenir l'exis-
tence din élément morbide dans le milieu social.

En rémumé, on peut dire que le fondement de toute répression,
¢’est mohis 1’objectivité du faitquele trouble social qui en résulte;
et ce trowble social est constitué & la fois par le caractére matériel
du fait qu a suffi & produire une réaction publique et par le
danger quil révéle pour I'avenir. Or, dans toute tentative, dés
que I'exécition est commencée, et peu importe l'efficacité des
moyens, ily a, si 'on peut ainsi parler, un fait dirigé vers le
crime alors méme qu’en soi il serait impuissant a se réaliser: et
tout fait dirgé vers le crime choque le sentiment public, souléve
la conscienct publique et produit un effet de réaction populaire
qui est le prmier élément du trouble social. En second lieu tout
fait de ce gerre révéle, par l'état subjectif qu'il manifeste chez
Pagent, un dager qui persiste et qui menace tout le monde. Cela
suffit & justifir une répression publique.

On doit doic, pour punir la tentative, la placer 3 un double
point de vue, e point de vue objectif et le point de vue subjectif.

Seulement e point de vue objectif n’est pas celui que l'on
décrit dans la héorie classique et qui ne vise que le danger indi-
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viduel. L'élément objectifde la tentative, c’est celui quirésulte du
trouble social causé par l'acte lui-méme, qui constitue par sa na-
ture intrinséque, et sans qu'il y ait 4 prendre en considération son
aptitude virtuelle 4 la réussite, un commencement d’exécution.

Dés lors, le trouble causé ne dépend ni de la relation existant
entre Pobjet et les moyens qui le visent, ni de I'existence méme
de I'objet ou de I'efficacité des moyens; il nait du fait seul d’un
effort extérieur, matériel et visible, réalisé en vue d'un crime;
lattaque est réalisée, la peine est due.

Sil’on se place & ce point de vue, il n’y a donc pas de différence
A faire entre I'impossibilité initiale, si radicale soit-elle, et I'in-
succés accidentel de la tentative. :

Tlest trés certain, maintenant, qu’il devient facile d’expliquer
Pimpunité due au désistement volontaire et celle des simples sorti~
léges ou maléfices, tant qu’ils ne sont pas érigés en délits spéciavx.

Ce trouble social qui justifie la peine a en effet des degrés irés
caractérisés: une fois le crime réalisé, il s'aceroit du mal cawsé a
la victime et il devient irrévocable; rien ne peut en effacer lairace
que la réparation sociale procurée par la peine. Mais, avant, il est
bien certain que le repentir spontané de I'agent détruit 'impression
causée et'annihile: frapper quand mé&me, ce serait demande: satis-
faction pour une pureintention d’'un moment et disparue atemps (1).

De méme, qui done oserait dire que la pratique de priéres ou de
signes plus ou moins cabalistiques ne soit devenue aujourd’hui,
ou tout le monde sait ce que cela vaut, un fait purement indiffé-
rent dont personne ne s’émeut ? Pour le public, de tels moyens
n’ajoutent aucune réalité nouvelle au fait interne de lintention
coupable; ils la manifestent sans doute, mais il ne suffit pas
d’une manifestation de volonté coupable pour justifier k peine, il
faut une attaque violente contre I'ordre social: ici ele n’existe
pas. Punir ne serait encore que frapper la simple expression d’'un
désir criminel, et personne ne songe & le faire (2).

Tel est en résumé, et trés en raccourei, I'état actuel ce la doctrine
allemande sur cette question si complexe de la tentative impossible.

Tout cela comportait des nuances bien subtiles, et un peu
délicates. Jespére avoir réussi, sinon 4 les rendre dans toute
leur finesse et leur scrupuleuse exactitude, du moirs & en donner
une impression suffisante pour le but que je pouréuivais.

(La suite au prochain Bulletin.) R. SALELLES

(1) Conf. du reste KoHLER: loc. c¢it., p. 38 et s.
(2) Conf. KonLeRr: loc. ecit., p. 10 et s.

LA CRIMINALITE EN ITALIE EN 1894

Mouvement de la criminalité (1).

A considérer le nombre des infractions commises au cours
de I'année 1894, on peut constater une légére augmentation sur
Pannée précédente. 705.000 infractions sont relevées par la statis-
tique. En 1887, leur nombre était de 526.000.

Cette recrudescence de la criminalité peut &tre observée dans
tous les Ktats de I'Europe.

Cependant il est nécessaire de rappeler que ces totaux com-
prennent, outre les délits (2), les contraventions prévues par le
Code pénal ou par les lois fiscales, sanitaires, scolaires, celles
concernant la chasse, la péche, ete.

Le chiffre de ces contraventions est de 263.000 (un tiers du
total général des infractions). En 1887, le chiffre des contraven-
tions n’était que de 168.000. Méme en ne considérant que les
délits prévus par le Code, on trouve une augmentation. Les délits
dénoncés ont été au nombre de 357.000 en 1887 et de 442.000 en
1894. ‘

En France, le total des infractions jugées s’est élevé de 524.869
en 1880 & 592.306 en 1893. L’augmentation des délits prévus
par le Code pénal et par des lois spéciales est inférieure a celle
des contraventions. Les premiers se sont élevés de 152.127 en
1880 jusqu’a 177.282 en 1893, et les contraventions,de 373.742
en 1880, atteignirent le chiffre de 415.024 en 1893,

En Autriche, le nombre des infractions était de 463.853 en
1880, de 577.366 en 1892 (3).

En Allemagne, le total des infractions réprimées par des lois
communes 3 tout I’Empire a été de 329.000 en 1882 et de 446.000
en 1894.

En Angleterre, le nombre des contraventions va toujours
croissant, mais on remarque, par exception, une diminution dans
le nombre des délits communs. '

Revenons ala criminalité italienne.

(1) Sur la statistique italienne, voir Bulletin, p. 808 et 988. .

(2) Les délits, d’aprés le Code italien, correspondent aux crimes et aux délits du
Code francais. ) .

(3) Nous ne pouvons distinguer les délits des contraventions dans l'acception
commune de ce mot, parce que, dans la législation autrichienne, sous le titre de
contraventions sont compris des méfaits qui, pour les autres.législations, sont des
délits, comme le vol simple, I'escroquerie, les blessures légeres, les outrages, etc.



