- NOTES _
SUR LE CRIME IMPOSSIBLE "

-

#

Lorsque parut dans cette Revue (2) la remarquable étude de
M. Saleilles sur la tentative, on put croire a une brillante victoire des
doctrines subjectives en droit pénal et, semblait-il, & leur triomphe
bientot définitif, non pas seulement au point de vue rationnel, mais.
méme en ce qui concerne l'interprétation de notre loi positive, en
matiére de crime impossible. - ' .

On se rappelle, en effet, quelles étaient les conclusions de notre
e’minent maitre : que l'on se place a n'importe quel point de vue,
historique, rationnel, exégétique, ou encore en présence des conse-
quences sociales de la théorie 4 établir, on est conduit a décider qu’it
y a lieu de réprimer, sans distinction, la tentative'impossible : « La
tentative impossible d’aprés la loi francaise n’est plus, dans tous les
cas, qu'une tentative ordinaire. C’est cette solution a ]aquelle notre
jurisprudence arrivera logiquement un jour. Voila pourquoi nous ne
voulons pas qu'on lui barre la route en introduisant dans la défini-
tion légale de la tentative une distinction qui n’est aujourd hui qu'une
étape dans la voie du progrés, et qui deviendrait alors un obstacle
au progres. » - ' *

(1) La Conférence d’agrégation de Paris, dirigée par M. Garcon, a eu ’occasion
dans le cours de eette année, de se préoccuper du probléme du crime impossibler
La question fut agitée de savoir si I'on ne pourrait pas trouver une formule scien:--
tifique permettant de faire rentrer dans la notion de tentative punissable .la
plupart des cas d’'impossibilite, soit quant a 'objet, soit quant aux moyens, tout en
laissant a Ja théorie du crime impossible une sphére d’action comprenant certains.
cas exceptionnels ou chacun s’accorde a écarter toute idée de répression, par

exemple ’hypothése des incantations ou envoutements. Pour ma part, je préfére-

ne faire appel & aucune formule, chacune prétant a eguivoque. Je m’en tiecns a la
conclusion que je donnerai A cette courte notice : poser en régle 'assimilation de
Ia tentative irréalisable a une tentative ordinaire, sauf & observer que, dans des-
cas aussi exceptionnels que ceux que nous venons de prévoir, on ne lz:oursuivra
pas. Aussi bien n’est-ce pas le lieu de répéter gu’il ne peut y avoir aucun profit a.
embarrasser la loi pénale et la liste des délits, de cas aussi excentriques et si pew
dangereux ? (ORTOLAN et DESJARDINS, Droit pénal, 5 éd. T. I, n° 1008.) |

_ @) R. SALEILLES, Essat sur la tentalive et plus particulierement sur la tentative
irréalisable, Revue, 1897, p. 53 et 321.
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Il est malaisé de dire, & I'heure actuelle, si les prévisions de
M. Saleilles relativement a la jurisprudence se réaliseront. Ceile-ci,
en effet, depuis cette époque, n'a plus eu, 4 notre corinaissance, a se
prononcer sur la question du délit impossible. Elle conserve donc ses
positions et, par conséquent, se traduit toujours en une distinetion
entre les cas ot 'impossibilité est fatale, tenant a la nature des choses,
et ceux ol elle se trouve étre purement accidentelle (1). Mais, sirien,
sur le terrain jurisprudentiel, ne peut nous faire présager 'avenir, on
peut, du moins, relever dansla doctrine francaise cerlains symptomes
qui ne sont nullement de nature A justifier les prévisions de notre
auteur. - - - o

i suffit, en effet, de jeter un coup d’eeil sur les travaux publiés,
depuis, sur cette question pour se rendre compte que la lutte est loin
d’étre terminée. , - L ,

Tandis que certains, comme MM. H. Gallet (2), E. Gar¢con (3),
G. Vidal (&), entrent délibérément dans la voie ouverte en France par
M. Saleilles, adoptant les conclusions de la these subjective, tels autres,
comme M. J. A. Roux et A. Laborde (3) demeurent fidéles aux inspi-
ratious de la doctrine objective. Des auteurs, enfin, sur qui les ten-
dances subjectives nouvellement affirmées exercent, de leur propre
aveu, une influence prépondérante, éprouvent cependant en fin de

“compte des hésitations & les consacrer dans toutes leurs conséquences,

(1) Je traduis la jurisprudence de la Cour de cassation comme le faisait M. Sa-
leilles, op. et loc. cit., p- 3et p. 55. Je dois remarquer que V’arrét de la Cour supreme
du 4 janvier 1895 (S. et P. 95, 1, 108. D. 96, 1, 21, et la note de M. Garraud) a
donné lieu A des appréciations un” peu différentes. On est généralement- d’accord
pour y trouver la répudiation de la distinction des impossibilités relatives etabsolues.
Pour certains méme, il semble en résulier qu'aux yeux de la Cour supréme, l'an-
cienne théorie du crime impossible n’existerait plus (Cf. GARRAUD, Traité, 2° éd.,
t. L., p. 398, G. VipaL, Cours de droil eriminel, 2= éd., p. 139 et les observations de
M. GARcON, Code pénal annoté, sous Part. 2, n°s 128-131). L’auteur d’un article
récent y voit méme, 3 tort selon nous, la consécration d’une distinction entre I'im-
possibilité de fait et Pimpossibilité légale, que nous allons avoir I'occasion de cri-
tiquer. (E. BoniFracy, Tentative des infractions impossibles, Journal des Parquets,
1902, p. 113 et suiv., cf. p. 120-126.)

(2) Notion de la tentative punissable, thése Caen 1898.

(3) Garcon, op. et loc. cit., n°* 113-116, 133-135.

(4) G. YIDAL, op. et loc. cul., P. 138-139. - o

(5;J. A. Roux, Rapport au Congres de I Union internationale de droit pénal, Lis-
bonne 1897 (Bulletin de 1'Union, 1897, p.349). Je rappelle qu'au méme Congres fut
déposé par M.F.THIRY, professeur a I'Université de Liége, un rapport qui concluait
au contraire a Passimilation de la tentative irréalisable a la tentative ordinaire, en
prenant comme base la notion de la peine envisagee comme menace sociale, laquelle,
n’ayant pas arrété Pagent criminel, doit dés lors tre mise & exécution, si 'on ne
veut pas qu’elle perde toute efficacité. (Ibid., P 305.) A. LaBorpE,” Cours de drol
criminel, 2¢ éd. n° 108, p. 74, note 2. : |
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obéissent comme i une nécessité d’introduire des restrictions dans une
théorie qui leur semble trop absolue. |

Ce besoin de tempéraments est trés visible dans la deuxiéme édi-
tion du grand traité de M. Garraud (1), et ceci est d’autant plus digne
d'étre relevé que cet auteur déclare abandonner la théorie objective
Jusqu’alors généralement admise et qu’il avait lui-méme suivie dans
la premiére édition de son livre. Mais, tout en se ralliant & la these
subjective en notre matiére, il céde en quelque sorte & ce que Jap-
pelais un besoin de tempéraments, qui le conduit & établir les bases
d’une nouvelle distinction entre, d’une part I’impossibilité de fait et,

d'autre part, 'impossibilité de droit. Il n’y a & tenir compte . que de

cette derniére. Seule elle « implique l'inexistence de la tentative,
parce qu’elle implique V'inexistence de I'infraction, telle que la loil’a
prévue et définie... Chaque infraction comprend un certain nombre
d’éléments essentiels et, a leur défaut, eile dlsparalt Il n’y a pas vol,
si la soustraction a pour objet une chose qui appartenait déja & 1'in-
culpé; il n’'y a pas avortement, si les manceuvres abortives ont ete
pratiquées sur une femme qui n’est pas enceinte; il n’y a pasempoi-
sonnement, si les substances administrées n’étaient pas toxiques (2);
iln'ya pas homicide, si la personne qu'on voulait tuer était déja
- morte... » | - -
1l n’est pas exagéré de prétendre que sur cette nouvelle base il
est aisé de. reconstruire presque intégralement la.théorie du crime
impossible. Le seul résultat un peu appréciable de cette doclrine de
Pimpossibilité légale, peut-on dire, c'est ‘d’exclure, dans la grande

(1) GARRAUD, op. et loc. cit., P. 39“? et saiv. | .

(2) M. GARRAUD (0p. ctt., t. llI n° 1012), eritiquant 1a division trlpamte des
aléments constitutifs du faux punlssable, fait une assimilation entre l’'individu
qui, dans une intention criminelle, altérela vérité dans un écrit, mais de maniére
A ne nuire a personne, et celui qui administre une substance mcﬁ‘enswe dans le
dessein d’empoisonner. Le rapprcchement en supponaut admise la théorie de
M. Garraud, nous parait contestable. Si le prejudlcc n'est pas un elément consti-

tutif.du faux, mais seulement un résultat, il n’y a pas pins & tenir compte de P’im-

pcsmblhte de ce résulitat qu'on ne d01t s'en preoccuper, d’aprées M. Garraud
lui-méme, au cas ou les moyens employés pour perpétrer un meurtre serajent
insuffisants. La solution inverse §imposerait, au contraire, si le préjudice, con-
sidéré comme élément constifutif du faux, était irréalisable. Voyez, pour le cas
ou l'acte falsifié est entaché d’une nullité telle gqu’il ne peut en résulter aucun

- préjadice, une application intéressante de la conception qui répudie la théorie

du crime impossible, faite par M. Garcon, (op. cif. sous P'art. 2, n° 131, et sous
Iart. 145, ne* 225 et suiv.). Cet auteur montre que telle est bien la tendance qui sem-
ble ressortir de la Jurzspludence (ibid. n°* 228 et suiv.). Il n’est nullement pré:
somptaeux d’affirmer que; 'si 'on -envisageait sous cet aspeet beauncoup de ques-
tions délicates’ que souléve l’étude des dehts spéciaux, elles dexflendralent sans

dcutebeauccup plus claires. | B T S
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gencrahte ‘dés cas, de la classe des tentatives irréalisables et non
punissables, celles ou Timpossibilité tient 4 la non-idonéité, ‘soit
relative soit méme absolue des moyens ‘employés. Est done considéré
comme tentatwe punlssablc le fait par une personne de tirer un coup
de fusil sur une aufre, 'arme ayant été déchargée ao. préalable-a sorr
insu... Il'n’en sera autrément que dans tetle hypothése exceplionnelle,
comme celle d’empoisonnement, ou la loi voit. dans Vemploi de
meyens idoines 'un des elements constitutifs da délit. On fera alors
retour a la' théorie du crime: lmposmble on innocentera P'acte de celui
qui fait prendre & une perscnne qu’il veut empoisonner une subs+
tance qu’il ceoit tcmque et qui edit 6té en effet, si un tiers n’y avait
mélangé, a son insu, des éléments qui la rendent.- inoffensive. Cette
hypcthese forme exactement le pendant de celle que nous énoncions:

& U'instant en matlere d’homicide et il est peu prcbabfe quc Pesprit
pubhc S acccmmede de la différence de: traitement qu’on prétend
établir entre elles, qu’il y voie gutre chose qu une subtilité décevante

de juristés 4 ajouter a une listedontiln ‘est que trop enclin & acerottre’

i 1n1portance'
En tc‘u:, cas, ld ncuvelle doctrlne preccnlsue par le savant crimina-

liste ne sembie pas devoir apporter de bien grandes ‘modifications:
4 la doctrine cbjcctwe généralement admise, en tant qu 1t s aglt de .
llmpcsmblhte tenant a T'objet de Vinfraction. Pourtant, au premler
abord, elle ﬂemblerall; conduire faire rentrer dans les cas @’ Mmpos-
sibilité leo*a.le parl;ant de tentative 1rreahsab}e et non pumssable, Jes’
hypolhesea que, dans 1a- termmclon'[e ‘courante, on a’coutume de

‘ranger sous la dencmlnatlon d'impossibilité rélative quant & 1’0b]et

[’exigence que la tentative pour étre punissable contienne les é}ements

essentiels de V'infraction telle qu’elle- est définie par la loi paralt en’
effet, conduire jusqu’a cette consequence ‘extréme qu il'n’y aurait pas
tentatwe de vol punissable dans le cas du voleur mettant 14 main

~ dans une pcche vide (1). Cette’ consequence nest certalnement pas’

dans la pensé de ’auteur dont nous critiqaons eén ce moment la doc-
trine. Comment justitier alors une distinction’ entre cette hypothése et’
celle ‘oli‘un individu met la main sur sa prcpre chose, crcyant qu ‘elle

apparuent i autrui? Je ne vois, quant 4 moi, qu'un moyen, c'est de”
revenir a’la dlstlncllon traidltlcnnelle enire 1’1mpcssm1hte abs‘oluc et

‘l’lmpcssmlhte relative : dan-a un ¢is; 1a chose existe, mats ne se*’

trouve pas la oile voleur croyaitla trouver;on ne peut dcnc pas dire
gu 11 manque un des éléments- essennels del 1nfractron Dans l'autre

Y et i, W e ks e g Y vt et sl PR—— e R e E e el o e e S ——— i

(1) Cf. GAB(;ON, op. Cif‘.-., goﬁ_s 1aar1§‘ g}ﬂa ‘.“6 SR

ﬂmmu-‘ &M - T
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cas, au.contraire, de quelque facon qu'on envisage l'infraction tentée,
il manque a la chose un des caractéres considérés par la loi comme
essentiels a la perpétration du délit... Mais, s’il en est ainsi, je n’ai
pas besoin d'insister pour montrer combien celte distinction est
subfile et fragile, se trouvant exposée trait pour trait aux memes
critiques sous lesquelles succombeérent la division en im possibilités
absolues et relatives et, aprés elle, la théorie objective elle-méme.
Le lecteur nous pardonnera cette digression un peu longue. Elle
aura peut-étre eu I'avantage de bien préciser notre pensée. En tant
gu'inspiration générale, la doctrine subjective semble de plus en plus,
sauf quelques rares dissidences, rallier les suffrages des criminalistes.

Mais, d’autre part, il est indéniable que certains au moins d’entre

eux, et des plus considérables, semblent obéir comme 4 une véritable
nécessité d’introduire des restrictions dans les conclusions que com-
porteraient logiquement leurs prémisses. Cette observation n’'infirme-
t-elle pas en grande partie l'espoir en cette évolution jurispruden-
tielle que M. Saleilles se plaisait 4 prévoir 4 la fin de son article?

- Ge qui se passe actuellement en Allemagne n’est-il pas bien fait
pour nous affermir dans cette conviction qu'on nous permettra d’ap-
_peler pessimiste? _ e
. On se souvient des progrés rapides réalisés dans ce pays par la
~ doctrine subjective en matiére de tentative et particuliérement de
tentative irréalisable. M. Saleilles (1) a finement analysé cette évo-
lution qui, partie du point de vue objectif avec Feuerbach, aboutit,
aprés une phase de transition trés visible chez Mittermaier, 4 la doc-

trine subjective défendue par von Buri, dont les écrits vont désor-

mais peser de tout leur poids sur l'orientation des idées. En effet, a
peine un peu plus de dix ans aprés 'apparition de cette doctrine,
clle est solennellement et & plusieurs reprises consacrée par la Cour
supérieure de I'Empire dans des décisions qui-sont encore présentes
‘atous les esprits et qui semblaient devoir assurer le triomphe défi-
nitif, en Allemagne, de la théorie subjective. |

Or, nous lavons dit, ce qui se passe dans ce pays est loin de
répondre a ces prévisions. Je ne parle pas seulement des hésitations

de la doctrine, des appréciations divergentes qu’a soulevées cette |

nouvelle jurisprudence (2); mais, ce qui me semble plus important
encore au point de vue qui nous occupe, des résistances que la thése
du tribunal supréme de 'Empire — lequel a d’ailleurs persisté dans la

(1) Op. et loc. cit., p. 58 et suiv. | .
(2) Voy. également l'article de M. SALEILLES, p. 81 etsuiv.
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voie ou il s’était engagé — a rencontrées devant ’opinion ou aupres
- des juridictions inférieures. Je reléve, notamment, dans un article
récent publié en Allemagne sur cette question (1) Pappréciation sui-
vante : « Les célebres décisions du tribunal supréme punissant ia
tentative au cas d’impossibilité absolue quant & I'objet ou quant aux
moyens n’ont exercé qu’une minime influence surla pratique judiciaire.
Les magistrats du ministére public évitent, en général, de poursuivre
quand il s’agit de tentatives absolument impossibles de la compétenf:-e
des Cours d’assises; car un acquittement est alors & prévoir. En fai,
cest presque toujours peine perdue de prétendre de’van? des juges
laiques qu’une tentative de meurtre peut étre commise Sur un
cadavre, sur le corps d’'un animal, sur un tronc d’arbre, sur une
ombre, ou une tentative d’avortement sur une femme qui n'est pas
enceinte... » s e e
Et, plusloin, parlant des juridictions inférieures, I'auteur de l'article
ajoute : « Déja & plusieurs reprises le tribunal supréme a dd casser
des décisions des Cours régionales, dans lesquelles la jurisprudence
du tribunal supérieur était écartée, et encore récemment la Cour
'supréme de Hambourg a déclaré non punissable la tentalive au cas
d'impossibilité absolue quant aux moyens (2). » |
Cette « opposition tenace des juridictions inférieures » ( hartnéicl;zge
Opposition der Untergerichte), pour employer les expressions. mémes
de Tarticle, nous a paru intéressante & signaler. Je voudrais, pour
finir, préS’enter quelques courtes observations que me suggere Ig rap-
prochement que I'on fera tout naturellement entre cet état ’SCEllSmi-:-
tique de la jurisprudence allemande et les hésitations que révéle déja
notre doctrine francaise récente et dont il est facile de prévoir la per-
sistance en jurisprudence, au cas ol une évolution semblable & celle
qui s’est produite en Allemagne, conduairait notre Cour dg cais.saht]on
a répudier d’une fagon absolue la théorie du crime impossible.

i om e =T -

Placons-nous a un point de vue purement rationnel, en dehors de

toute controverse de droit positif (3), et, sur ce terrain, essayons de

(1) Uber die Strafbarkeit des untauglichen Versuchs, par Werner ROSENBERG,
Staatsanwalt a Strasbourg, dans la Zeitschrift fiir die gesammte Strafrechtswissen-
schaft; t. XX, p. 685 et suiv. - - |

(2) Voy. les référénces citées par Pauteur, dans les notes. -
(3) Je n’ai pas a revenir sur la démonstration faite par M. Saleilles (op. cu.,

p. 331 et suiv.) sur ‘le terrain historique et .du droit positif frangals:_ En ce qu
coneerne le droit allemand, aux indications données par cet auteur @b}a{,,- p. ;_78
et suiv.) joignez les développements fournis sur ce sujet par }"a_mcle precité de-la
Zeitschrift fur die ges. Str. W,, t. XX, p. 691 et suiv. M. W. Rosen]yerg examine
en détail les dispositions du droit positifallemand en matiére de tentative, ainsi que
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découvrir quel vice peut bien renfermer la doctrine subjective pour
ainsi susciter des hésitations, des oppositions? Voici d’abord un aspect

de la question, qui n'est & vrai dire rien moins que scientifique,
mais sous lequel nous pensons qu’il faut. cependant 'envisager, si

Fon veut se rendre compte de toutes les tendances, de toutes les
influences qui la:dominent. Aussi bien, je ne suis pas loin de penser

que, de ce coté, la doctrine subjective. éprouve une résistance d’au-

tant plus difficile & vaincre qu’elle est plus irraisonnée, et qui n’a pas

été sans influer sur ses destinées : je veux :parler de I'état de la ques-

tion dua crime impossible au point de vue du sentiment public. 1l est

bien ‘certain que, d’'une facon générale, I'opinion publique ne sent
pas la nécessité d’'une répression .de la tentative irréalisable, dans
beaueoup de cas ol le juriste de I'école subjective croit cette répres-

les motifs qui les ont fait édicter, et aboutit & cette conclusion que tout concourt a
prouver que la législation allemande sur la tentative a pour fondement non pas une
conceptwn subjectwe, mais bien une doctrine ob.]ectne : impunité én principe des
actes préparatoires, paropposition aux aectes de tentative ( Vorbereitung gshandlungen,

Versuchshandlungm} ;j-différences faites, au point'de’vue dé I'inerimination, entre
les tentatives de crimes, de délits et de contraventwns et, sauf eéxceptions, au point
de vae'de Ia pénalité, entre la tentative €t le crime’ con%mme .. Aussi, conclut-il,

ce qui est décisif pour la répression de-la :tenfative, c’estun element objectif : ia
mise en danger.d’un bien juridique déterminé, garanti par. la: menace d’une peine
/ Gefam dung des durch die Stmfand rohung gesclmt:ten Rechtsguts ). La eonclusion
§'lmpose en ce qui concerne le crime impossible: il ne peut, par exemple, y avoir mise
en danger de la vie humaine au eas de tentative de meurtre surun cadavre. Je n’ai
pas a suivre M. W. Rosenberg dans.son argumentation ; ; Je me borne a faire sur
celle-ci deux observations : 1° Potir nous en tenir au point de vue- du droit francala, les
arguments donnés par V'auteur de article & 'appui de son opinion nous semblent
ou inapplicabies ou dénués de force :-on 'sait. que dansmotre-droit la tentative est
pume comme le crime lui-méme: quant ala dlbtlﬂCthﬂ faite entre les infractions en
ce'qui concerne Pinérimination de la tentative, elle ne ‘va nullement i ’encontre de la
théorie subjective; telle' que la concoif:M. Salelllea. Certes, & un -point de vue pure-
ment subjectif, on d@V!‘&itpHﬂl[‘ toute tematwe, mems d’une 1afraction sans gravité,

de facon a permettre a la société de s’emparer d’un individu qui. peut étre trés
dangereux, eéncore que-sa -volonté' antisociale n'ait pris'corps quér dans’un faitsans
importance. Mais telle n’est pas, nous le verrons, la conception & laquetle il y a lieu
de s’attacher..]] faut se préoccuper -non. seulement du, délinquant, mais aussi du
fait délictueux’ envisagé comme événement soma] Si ‘ce. fait est de naturé a rester
mapergu, il sérait impolitique de le tirer de ’6mbre. 11 y a'la uane part d’objecti-
vité qut- vient—heureusement - harmoniser les-diverses tendances ~auxqueties- doid
obéir la loi pénale; mais il serait exagéré d’en faire le fondement de toute 1a théorie
de la tentative. C’est d’une facon analogue:que nous justifierons l’1mpumte des
actes preparatoires par opposition au commencement d’exécution. 2° Il v a plu-

sieurs conceptions possibles de 1'idée de danger. Voy. sur ce point des dév eloppe -

ments intéressants dans Saleilles (op: cil., p. 83 et suiv:). I’auteur de cet artiele
se.ratlie a celle d’un:danger objectif concernant.‘un bien déterminé et laissé. 3

lapprecxatlon concréte du . juge dans chaque cas particulier; il propose, lors de la

revision du C. pén., d'insérer la formule suivante :« La tentative gui ne constitue.
pas wx danger échappe a toute peine », (Yoy.-sur les obgemons que peut ﬂoule\ er
le critére proposé, SALEILLES, op. et loc. cit.) : | ) |
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sion des plus justifiées. C'est ce qui se produit dans cerlaines hypo-
theses d’impossibilité absolue tenant & 'objet de Finfraction : au cas,
par exemple ‘de soustraction par un individu de sa propre chose,

dans celui ol une personne se croyant déja leﬂ‘ltlmement mariée;

contracte une seconde union. Mais, si.l'on réfléchit que dans d’ autres
hypothéses absolumént semblables; comme: le meurtre tenté sur un
cadavre, la répression se trouverait justifiée aux yeux du public, -6n
se rend compte qu’il n’y a 13 qu'un ensemble assez confus de Senti-
mients, d’instinets, sujet & variations — terrain mouvant, 1ncapable de

fournir une base solide — qu’emportepeu & peu le courant des idées :
c'est precnsement la tiche du criminaliste’ de devaneer ces mstmets

ces sentiments, d’essayer de les déraciner. -

‘Examinons done la question sous son aspect sc:}entlﬁque 6t deman-
dons—nous si 'opposition que rencontre la docfrine: sub]ectwe en
matiére de tentative 1rreahsable telle que la comprend M. Saleilles;
ne prowent pas de ¢e fait qu ’elle ne donnerait pas satnfactlon i tous
les besoins auxquels Ja loi pénale doit étre & méme de répondre*
Voila bien un critere purement ementlﬁque et, si ladoctrine que nous
avons en vue sort victorieuse de cette- épreuve, ne devrons-nous- pas -
conclure que I’ opposmon qui 1ui est faite n’a plus de base que dans
les instincts’ contradictoires de loplmonc? Or nous avons montre
qu ‘il fallait s’en écarter. " - E T

Il ne faut pas; d’ailleurs, neus dissimuler: combien sont dwers 1es
aspects sous lesquels la doctrme subjectwe soumlse a ce cntere s:clen—
nﬁque doit étre’ enwsa,:,ee e e e T e s

" Quol detonnant si l'on songe aux besoms multlples que la loi
pénale doit étre & méme de satisfaire, et que 1es ‘mots les plus com-
préhensifs — tels que ceux de justice et de séeurité sociales — par-
viennent difﬁcﬂement a traduire; si Pon réfléchit. que celté 1oi n’est
rien autre qu un mstrument socral qm doit étre assez «souple pour |

vadapter aux-exigenées -infinies et 'sans cesse modifiées, par suite
de V'ingéniosité humaine, de la vie en société; s1 l'on pense combier
il est délicat de reﬂeter ﬁdelement les asplrat}ons de cette Ame, plus
insatsissable que Ja- pensee meme qu en appelle la conselenced un
peupIe (1)@ g - A . T BT UP N S ST

..r- )

(1) J"entends par la non pas Iea 3ar1at10ns mcessantes de l"’ plnIOII publlque
sous Tinfluence dé préjugés ou’d’événements ‘passagers, mais-T'ensemble dés-idées
ou gspirations qui- forment le: fond edmmun.d'un peuple. Il :y:a-entre.ces deux
notions toute la différence qui sépare 'étonnement admiratif que suscitent les

- e P ey vy Wt A e v el

exploits d’'an crlmmefromaﬁe’s‘ﬁ‘u’é“é’i“le’ﬁemln de ﬁ'§tT€€ "ét—iiz I beﬂﬂ qu1 anime
toute une nation. UL : -
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Et, par ailleurs, voici une autre exigence, non moins impérieuse, a
laquelle doit se plier cett¢ méme loi : il faut qu’elle soit congue de

telle sorte q_.u_’e}le ne puisse permettre une violation arbitraire des
droits individuels. Elle doit étre non seulement une loi de défense,"

de garantie sociale, mais aussi une loi de garantie individuelle : éter-
nelle opposition de 'individu 4 la société, éternelle recherche d’une
harmonie ou les intéréts de 'une ne méconnaissent pas les droits de
Vautre! |

Voyons si ceite loi, telle que la cene‘oit la_doctrine subjective en
matiére de crime impossible, est tout ce qu’elle doit étre.
~ 1l est diflicile de ne pas reconnaitre que cette doctrine est en com-
plet accord avec les tendances sociales auxquelles la loi pénale doit
donner satisfaction. Envisagée sous cet aspect, celle-ci doit, en ctlet,
tout d’abord étre une loi de défense sociale proprement dite, au sens

que les maitres de Iécole positiviste attachent i ces mots. Or 1] est

indéniableque la these subjective que nous analysons répond a celte
conception : le point central de son sysiéme est en effet 'agent cri-
minel et non le crime, 'individa qui, par 'acte qu’il commet, montre
~quil est un danger pour la société, contre lequel celle-ci doit se
mettre en garde. Le crime est impossible; mais qu’importe? « L’acte
n'est pas dangereux en lui-méme; mais cela n’empéche pas que
'acte méme ne révele le danger (1) ». -

D ailleurs — et nous insistons sur cette observation — si la théorie
subjective telle que nous l'envisageons sait emprunter aux doctrines

| positivistes ce qu’elles renferment de salutaire pour le maintien de
Pordre social, elle n’a garde de tomber dans les exagérations funestes

d’un point de départ excellent, dans un exclusivisme souvent et i
Juste titre reproché & telle de ces doctrines. .

En eflet, théoriquement et aussi loo'lquement le caractere de loi
de défense sociale eniendu dans ce sens, beauloup trop restrictif
- ainsi que nous le montrerons bientét, condui rait aux deducuons sui-

vantes : . -
~ 1° Tout d’abord, & un point de vue trés général de politique cri-

minelle, s’il fallait n’envisager dans le crime que la manifestation
d’une pensée dangereuse pour la société, que la plus ou moins grende
témibilité de I'agent, le réle du législateur ne devrait-il pas etre con-
sidérablement réduit? Ne devrait-il pas se contenter de poser Sim -
plement quelques grands principes directeurs, laissant au juge les
plus larges pouvoirs d’appréciation de facon & appliquer une péna-

(1) GAROFALe, Criminologie, p. 338 et suiv. (3° partie, ehap. 11, § 4). -
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lité répondant aux infinies variétés de la nature humaine, aux
innombrables nuances qui différencient les faits antisociaux ?

D’cl1 deux conséquences : en premler lieu, la peine varierait selon
les individus et non selon les acles, le juge étant souverain appré-
ciateur de celle 4 appliquer au coupable, quel que soit le fait qui
ait donné I'occasion de le saisir ; on pourralt ainsi aboutir & une dis-
proportion entre I'acte commis et la peine applicable. La seconde
conséquence, qui n’est d’ailleurs qu’un des aspects de la premiére,
nous replace de nouveau dans la matiére de la tentatwe irréalisable:
il n’'y aurait pas lieu de poser, a priort, une réegle sut la punibilité:
ou la non punibilité de cette tentative; elle serait ou non punissable,
suivant qu’elle evellleralt ou non l'idée dun danﬂer soclal pour
Pavemr. S R '

- 2° D’autre part comme l'acte extérieur qui permet de saisit un
criminel n’est pas l'acte révélant tel crime déterminé, mais bien
celui faisant apparaitre une volonté nettement antisociale, il semble
bien qu’on ne devrait pas attendre, pour punir la tentative, qu’elle
se soit révélée dans un commencement d’exécution d'un délit net-
tement défini, se contentant d’un acte externe précisant sans équi-
voque une volonté contraire 4 I'ordre social, caractére qui peut se
renconfrer dans ce quon a coutume d’appeler 'acte s:mplement '

préparatoire (1). -
Telles seraient les consequences loo‘lques de ce que nous appel-

lerions la doctrine ‘purement sub]ectlve Si la thése que nous ana-

lysons s'établissait sur ce terrain, il n’y aurait pas besoin de recher-
cher plus longtemps la cause del’ oppesmon alaquelle elle se heurte.
Mais ce n’est pas ainsi que U'entend M. Saleilles, et la doctrine qu’il
présente évite de tomber dans ces exagérations tirées du point de vue
de la défense sociale; elle se fait une conception différente, plus
large et plus féconde, de ceite defense ou mieux de cette garantie

sociale. |
"1l ne faut, en effet, négliger aucun des elements sociaux du

probleme puisque aussi bien la loi penale est, avons-nous dif, un
instrument social. Or, ne voit-on pas qu'a raisonner comme nous
venons de le faire, on laisse complétement dans I'ombre I'un d’eux,
et non des moindres? Il est bon de se préoccuper du danger social
présenté par l’agent criminel ; mais il ne faut pas faire abslrac-

 tion _du crime_envisagé comme événement soctal. Or, sous peine.

d’alarmer la conscience publique, on ne doit pas dépasser pour un
(3) Cf. GALLET, op. cit., p. 126 et suiv. - |
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c¢rime déterminé, et quel que soit le caractére du coupable, un certain
degré de pénalité; toute pumuon en disproportion avec le fait présent
serait considérée comme une injustice et serait la cause d’une grave
perturbation sociale: Dol la néeessité - d'établir des ,...categomes de
crimes, d’oui aussi une restriclion aux peuvmrs du juge par I'éta-
blissement, & propos de chaque catégorie, d’un maximum de pénalité.

C’est précisément dans cet ordre ‘d’idées que viennént se raccorder
et sharmoniser la conception de la 16i penale comme loi de défense
— ou mieux de garantie sociale — et celle qu1 vont en elle une 101 de
garantie individuelle. T - .

- Envisagée & ce ‘point de vue, en: eﬁ‘et la. loi penale doit étre précise
et exempte d’arbitraire. Ce ne sont pas seulement des garanties de
procedure que nécessite le respect des droits individuels; il faut
aussi, pour qu’ils soient efficacement proleges, que -chacun ne puisse
étre saisi et. puni que pour tel fait-précis, prévu par la loi; il faut
enfin que le juge ne puisse pas, sous couleur d’ apprecutmn d’un
~ danger pour la société inhérent a Pagerit, ‘dépasser- certaines limites
extrémes de: pénalité.. Etablissement de-calégoriés - de délits, d’un
maximum de pénalité pour chacurie d’elles, voila ‘donc les pmnts
d’aboutlssement communs aux deux coneeptions de la loi pénale.

*. Or, de cette nécessité d’un classement de délits découle unée con-
ceptlon de la tentative, toute différente de celle que nous avons dit

étre dans la’ logique-d’une conceptlon purement subjective. Au lieu -

de 'se contenter d’un acte externe qui révéle d’une fagon certame une
volonté criminelle, envisagée in‘absiraclo, on -exigera un fait tendant

,,,,,

a’ l’aceompheeement de tel crime déterminé et ¢ ‘est.‘en’ CO"]SldeI‘atIOﬂ"'_

de ce crime qu'on pumra la volonté erlmmelle aIn31 mamfestee in

conerelo. On aboutit ainsita la notion ‘du commencement deieeu-;{

tiony, par oppos1tlen aux actes préparatoires.-

- ‘Eh bien! que Ton ‘envisage la doctrine subjective, telle que Va
exposée M. Saleilles. Force est bien de constater qu’elle réalise toutes:

les tendanees que nous venoiis de: passer- en revue (1) Elle: respecte

la répartition -des faits antlsoma,ux en eatée'orles de délits, -1a- limi="
lation des pouvoirs du juge quant au maximum:a apphquer ‘En ¢é
~qui concerne plus particulidrément 1a” tenitative; elle 's'eén fait: une
conception ¢oncrete, y voit le commeneement de réalisation d’un délit
deturmme uee peme peut donc eEre apphquee eﬂ eenmderatmn du

(L) La doctrine subjective ainsi entendue-n’est: ‘done, eotame nous le: faisions
prewzr ‘qu’une doctrine mitigée par un certain melagfre“(}jg_lg']ehe__t;_\f_l_;_é_gul lui_est_

ifiposé par le besoin de certitude et de p Opaﬁwnnalzte dans la 101 penale l\Cf
Gallet, op. cit, not. p. 356 et eun) LAt
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délit tenté, sans crainte d’arbitraire; la peine du délit lui-méme
servira de guide et de limite. Et c’est justice : Fagent n'a-{-1l pas fait
preuve d'une égale culpabilité?- s T

Qu’importe alors que I'exécution se soit révélée impossible? 1! y a
1a une circonstance indépendante de la volonté de 'agent et qui ne
doit étre d’aucune influence. Aucune des tendances auxquelles nous
avons vu que doit satisfaire la loi pénale n’exige qu'on en lienne
compte. Les idées de défense, de justice sociales, le respect de la
liberté et des droits individuels ne sont nullement méconnus’ par

'incrimination de toute tentative irréalisable, quelle qu'elle soit:

chacun est assuré de n’étre saisi et puni que pour un fait déterminé
prévu par la loi, que d’'une peine en proportion avec ce fait; la
société sera garantie contre 'impunité de criminels dont la. seule'
excuse est d’avoir bénéficié d’'un hasard! -

Que reste-t-il donc pour ]ustlﬁer les hésitations que souleve la
doctrine subjective, sainement entendue, de la tentative irréalisable?
Simplement quelques hypothéses nullement pratiques et dans
lesquelles, en tout cas, il ne viendra jamais 4 I'esprit d’aucun magis-
trat d’intenter des poursuites,.comme celles ol un . individu fabri-
querait des monnaies en papier ou en bois, croyant contrefaire des
pieces légales, -pratiquerait des envoutements, se livrerait a des
incantations (Todbeten des Ailemands). Pour éviter une peine dans des
cas aussi exceptionnels, « faut-il, comme le fait observer M. {xar¢on (1),
conserver dans la doctrine et la jurisprudence des formules subtiles
qui permettent d’innocenter de grands coupables?» - .

Il'y a peut-étre aussi, 4 la base de ces hésitations, celles qu eprouve
le_ sentiment public en face des différentes sortes de crimes impossibles,
Mais nous avons vu qu’il n'y avait pas ici lieu d'en tenir. compte.
C’est bien le cas de dire, avec M. Tarde (2) : « L'opinion. a beau
constituer la principale force des lois pénales vraiment efficaces, leur
mérite est souvent de lutter contre elle, de méme qu'un gouverne-
ment né. d’elle, comme tout gouvernement do:t la reformer fréquem-
ment plutol: que S’y coniormer *' . L

Maurice BER“mRD

Cha: ge de conferences a la Faeulte de dmzt
- | de Par 33_ -

. (1) Gmcozi, op cit. sous I'art. 2,0° 134. © -
(2) TARDE, Positivisme el penalzte (A? chives d’anthmpologze, t. II 1887 pg 49)
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