Désertion et Complicité de Désertion

Une quesiion de droit divise aztuellement les juridictions pénales :
Quelle est 1a loi applicable aux personnes qui cachent un militaire
en état de désertion ou lui fournissent les moyens d’échapper aux
recherches? .

Les poursuites sont fréquentes; il faut & tout prix sévir; les déser-

lions seraient plus rares, s’ils ne comptaient pas trouver l'aide

sans laquelle ils n’auraient aucune chance de demeurer impunis.
-Cette aide ne leur est pas nécessaire pour partir; le soldat
n'est pas un détenu, rien n’est plus simple pour lui que de s'éloi-
gner de son corps; 4 la caserne, en temps de paix, il dispose
d’heures de sortie, il peut ne pas rentrer et, en campagne, le départ
du cantonnement ou du bivouac est plus aisé encore. Souvent méme
il est parti en toule régularité, avec une permission ou un congé de
convalescence, par exemple. L’aide est également superflue pendant
le délai de grice, les quelques jours ot le militaire, absent illégale-
ment, n’est pas en éfat de désertion. En effet il n’est pas, pour I'ins-
lant, déclaré déserteur, les bulletins de recherches n’ont pas été
établis. L’assistance vraiment effective intervient lorsqu’il est

recherché par la police, ¢’est-a-dire lorsque le délit de désertion est -

commis. Il faut alors, ou étre caché, ou avoir de faux papiers, qui
{rompent les agents de la force publique soit sur 'identité de 1’indi-
vidu, soit sur la régularilé de sa situation militaire.

Quelle esl 4 cet égard notre législation pénale, quel est I'état de la
jurisprudence?

1° La Uégislation. — Elle est claire, simple, elle édicte une péna-
litt qui peut étre mesurée suivant la gravité des faits. Ceux-ci
peuvent différer du tout au tout, depuis 'aide momentanée donnée
a4 un déserteur, hébergé par piti¢ ou affection, jusqu’aux faits de
véritables agences de désertion, installées pour fournir aux déserteurs
des abris ou, plus genelalement des papiers divers, de fausses per-
missions, de faux congés de convalescence. L’art. 242 c. just. milit.
punit toul individu non militaire qui provoque ou favorise la déser--
tion, d’un emprisonnement de deux mois i cing ans. Ce texte pré-
voit, par les termes « provoquer » et « favoriser », I’assistance donnée .
en vue de la désertion, soit avant que le délit ne soit consommé
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soit aprés. La peine, qui peut alleindre cing ans de prison, peut a
I'inverse descendre par le jeu des circonstances aliénuantes jusqu’aux
plus. faibles limites, l'art. 198 c. just. milit. permet, en effet,
d’accorder aux individus non militaires le bénéfice des circonstances
alténuantes. Bien avant donc que fiit votée la loi du 27 avril 1916, des
la. promulgation du. code de justice militaire, les personnes non
militaires, prévenues d’avoir recélé un déserteur, pouvuuent bene—
ficier de la disposition de l'art. 463 c. pén.

2 La jurisprudence. — Celle législation simple, efficace,
humaine est écartée par la Cour de cassatlion; elle y substitue un

“texte de I'époque intermédiaire, qui, par suite, ne ¢omporte pas la

possibilité- d’accorder des circonstances alténuantes, la loi du
24 brumaire de V'an VI, art. 4. Ce lexle est ainsi concu : « Tout
habitant de I'intérieur de la République convaincu d'avoir recélé
sciemment la personne d’un déserteur ou réquisitionnaire, ou d’avoir
favorisé son évasion ou de l'avoir soustrait, d’une maniére quel-
conque, aux poursuites ordonnées par la loi, sera condamné, par
voie de police correctionnelle, & une amende qui ne pourra dtre .
moindre de 300 francs, ni excéder 3.000 francs et & un emprisonne-
ment d’'un an, L'emprisonnement sera de deux ans si le déserleur
ou réquisitionnaire a été recélé avec.armes et bagages. »

Il résulte de celte jurisprudence que, pour atteindre et réprimer
ces faits fréquents d’assistance fournie 4 un militaire en état de
désertion, une seule pénalilé exisle, brutale : un an de prison avec
amende de 300 francs & 3.000 francs; on ne peut réduire la. peine
de prison dans le cas ol des raisons d’indulgence existeraient, la
peine est donc souvent excessive et, comme les juges ne consentent
pas aisément & prononcer une peine quand elle leur parait inique,
on aboutit & un acquittement dans des espéces ol nne sanction
plus faible aurait été appliquée, si elle avait été possible; la société
est privée de la sanclion juste ef efficace qui et 6lé néeessaire. A
I'inverse, dans les affaires graves, lorsque des malfaileurs ont remis
4 de nombreux déserteurs' les picces qui leur permettaient de
parailre en situvation réguliére, la peine d’'un an de prison avec
I'amende peut seule étre prononcée, répression absolument insufli-
sante. - )

Comment la Cour de cassation a-t-clle é(é amenée & ce déplorable
résultat? ‘

Les raisons qu’elle en donne actuellement -— car nous verrons
qu’a l'origine son interprétation manquait de motifs — peuvent ¢tre
ainsi résumeées =
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1° La déserlion est un délit instantané, non successif (1). Lorsque
Iinfraction est perpétrée, ce qui implique généralement une certaine
durée d’absence, le délit est non seulement réalisé — ce qui est
évident — mais terminé, ce qui Iest moins. Le militaire est doréna-
vant en état de désertion, mais le délit ne persiste pas. :

90 I’art. 242 c. just. milit. n’atteint pas le recéleur d’un mili-
taire en état de désertion (2). Ce texte ne prévoit que la complicité
de désertion; or la complicité s’entend d’actes antérieurs & l'infrac-
tion ou concomitants. La désertion étant un délii instantané, celui
qui recéle un déserteur n’est pas son complice.

3¢ La loi de brumaire an VI n’a pas été abrogée (3).

(1) En ce sens ; Cass., 27 janv. 98, Bull. erim. n° 31, ps 15, Pand. fr., 1899,
1, 195; C. Rev. Lyon, 26 juin 1916, Jurisp. Cons. Rev., p. 78; C. Rev. Bord.,
13 juill. 1916, Jurisp. Cons. Rev., p. 101; C. Rev. Paris, 20 oct. 1916, Jurisp..
Cons. Rev., p. 178; C. Rev. Bord., 17 févr, 1917, Gaz. Tr., 11 aoht 1917; C. Rev.,
Paris, 26 juin 1917, aff. Dufour; Favstix Hiue, Traité de Uinstr. crim., t. 11,
ne 1069, p. 688. .

In sens conlraire : AvGER eb Lt Porrreviy, Traild de-droit pénal malit.; p. 350
G. Lk Porrreviy, note sous Alger, 30 mai 1902, D. P.,1903,2, 146; Réquisition
du garde des Sceaux & I'appui dn pourvoi sur lequel fut rendu larrét dé
Cass., 27 janv. 1898; LEGRavErmsp, 1. de législ. crim., t. 1, p. 82; Maxaiy,
Tr. de Vact. publ. et de Uact. civ., t. 1T, n° 326, p. 111; CanpENTIER et FREREJOUAN
bu Sant, Rép. gén. du dr. frane., ve Justice marilime, n° 1413; LecLerc »x Fov-
noLLES et Coupols, le Code. de jusl. milit., t. }, p. 211, sous l'art. 232; Foucagr,
Comment. sur le Code de just. milit., p.55T; Jur. gén., vo Organisation milituire,
ne 7743 Lyon (solut. implic.),25a01t1872, D. P., 1874,5, 836 ; Tr. Seine, 24 janv. 1890,
Journ. Parq., 90, 2, 1; Rennes, 19 févr. 1895, Journ. Pary., 95, 2, 65.

(2 et 3) Sur ces deux poinis, en ce sens : Cass., 18 oct. 1889, Bul. crim. n° 318
p. 504, D. P., 1903, 2, 146; Cass. crim. rej., 12 mai 1917, Gaz. Trib., 21 mai 1917
{Comparer : Cass., 4 aofit 1827, Bul. erim. n° 213, 14 juin 1844, Bul. erim. n° 210,
p. 300); Montpellier, 16 nov. 1874, 8., 75, 2,24, D. P., 75,2, 131; Alger, 30 mai 1902,
D. P., 1903, 2, 145; C. Rev. Lyon, 26 juin 1916, Jur. des Cons. de Rev., p. T8,
citant en note deux autres arréts dela méme juridiction 10 oct. 1916, Bruycre, et
16 octobre 1916, Quillichini que nous n’avons pu consulter; C. Rev. Bord.,
13 juill. 1916, Jur. des Cons. de Rev., p. 101; C. Rev. Paris, 20 oct. 1916, Jur. des
Cons. de Rev., p. 178; C. Rev. Paris, 26 juin 1917, afl. Dufour; Bordeaux, 17 fév.
1917, Gaz. Trib., 11 aott 1917, Gas. Pal., 14 mars 1917; FouchEr, Commeniaire
C. just. milit., n° 1645, § 2 ct 6, p. 768 et 769.

" Fn sens contraive : Lyon, 25 aolit 1872, D. P., 74, 5, 336; Tr. Seine, 24 janv.
1890, Journ. Pafq., 90, 2, 1; Rennes, 19 févr, 1895, Journ. Parq.; 95, 2, 65; Tr.
Seine, 29 nov. 1916 (Loi, 24 déc. 1916); Tr. Seine, 12 mars 19117, Gaz. Trib.,
20 mai 1917, Gaz Pal., 3 juin 1917; Jur. gén. v Organisation militaire, n° T14;
note Chesney, sous cass. 2 mai 1896 (Pand. fr., 1897, 1, 81) ; AuGIER ct Lt Poir-
vy, Traité de dr. pén. milil., t. 1, n° 52, p. 481 et s.; G. Le Poittevin sous
Alger, 30 mai 1902, D. P., 1903, 2, 146; Dissertation dans Gaz. Pal., 26 juin1917,
sous un arrét de cassation du 18 mai 1917, qui ne pouvait pas trancher la ques-
tion, carla Cour était saisie d'un pourvoi conire un jugement de conseil de guerre;
elle ne pouvait donc statuer que sur la compétence; cette dissertation elt éto-
semble-t-il, mieux & sa place & propos d’un autre arrét de cassation statuant sur
Ia question, par exemple sous laxrit de la méme chambre renda six jours avpa-
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Telles sont les affirmalions de droit sur lesquelles la Cour de cassa-
tion a échataudé un systéme si déplorable que des arréts n’ont pu
taire leur regret de I'appliquer. « Attendu, lit-on dans un arrét (1)
que,.quelque sévere que soit la peine édictée par cet article (L'art. 4
de la loi de 'an V1) pour le fait dont il s’agit, surtout en présence

“des circonstances trés atténuantes de la cause, il n’appartient pas au

juge de ne pas appliquer la loi. »

Ces regrets ne sont pas moindres pour ceux-gui considérent que la
solution de la Cour de cassation viole la loi formelle et repose sur
de graves erreurs de droit.

La thése de la Cour de cassation a été naturellement eelle aussi
d’un nombre important de décisions de juridictions moins élevées;
mais malgré Vautorité de la Cour supréme, sa doctrine n’a pas été
unanimement saivie (2). _

Examinons successivement ces trois affirmations de la Cour de
cassation. ’ :

10 La désertion est-elle un délit instanlané? Dans notre droit, la
distinclion des délifs continus et des délits instantanés repose sur des
principes élémentaires. M. Garraud (3) indique qu’on désigne sous
le nom d’infractions instantanées celles qui prennent fin dés qu’elles
“sont accomplies, comme 'homicide, les coups et blessures, I'escro-
querie, I'incendie; tandis que les infractions continues sont suscep-
tibles, méme aprés que l'action coupable a eu lieu, de se prolonger
sans interruption, pendant un temps plus ou moins long. Tel est le
caractére de la séquestration illégale, du port illégal de décoration
ou d’armes*prohibées, ete... o

1l enseigne aussi (4) : « Pour le délit continu, 'infraction s’entend
de Pétat méme d’ activité oy d'inertie ol se trouve 1'agent, et qui peut
se prolonger un certain temps. » o

M. Garcon (3) expose : « Les infractions continues sont celles qui
se prolongent pendant un temps plus ou moins long. Elles consis-
tent dans un éiat permanent de criminalité, dans une violation
successive et non interrompue de la loi pénale; le délit existe au
moment ol le fait incriminé est accompli, se continuant tant que

ravant le 12 mai 1917; dans cet arrét la Cour de cassation, statuant sur un pour-
voi contre un arrét de cour d’appel, s'est formellemént prononcée. ’
(1) Montpellier, 16 nov. 1874, D. P., 15, 2, 131.
(2) Voir les notes précédentes. o
(3) Traité du dr. pénal, 2¢ éd., t. I, n° 99, p. 188; 1= éd., t. I, n° 89.
(&) Précis, 10° éd., n° 42, ‘
() €. P. annolé, avt. 1¢*, n° 56.
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l'action se continue et ne prenant fin que lorsque celle-ci vient
cesser. » :

Douc ce qui caractérise le délit continu, c’est I'état de faute persis-
lant; aux exemples précédemment cilés, on peut ajouter le recel
d’objets volés; depuis Ia loi du 22 mai 1915 le recel est un délit dis-
tinet du vol, c'est un délit continu (1), parce que la faute n’existe
pas seulement a I'instanl ol le recéleur recoit la chose volée en
connaissance de cause, mais qu’elle persiste tanl que la détention
continue. .

Revenons maintenant & la désertion, dans quelle catégorie. doit-
elle étre classée? doit-elle figurer, comme délit instantané, i colé
de Phomicide, des coups et blessures, de I'incendie, comme le pré-
tend. la Cour de cassation, ou bien comme délil continu, 3 c6té de
la séquestration illégale, du port d’armes prohibées, du recel, du
port illégal de décorations? Dés le premier- aspect, il semble que la
similitude impose la classification de la désertion parmi les délils
continus.

Mais il suffit, pour &lre éclairé, de dégager ce qui conslitue le
délit et, pour le faire, de se référer aux textes mémes de la loi (2)
plutdt qu’a la définition de la Cour de cassation. Celle-ci, en effet, a
accoutumé de dire que la désertion est un délit constitué par I’aban-
don du drapeau et I'expiration du délai de grice déterminé par la
loi. Cette sorte de définition a, certes, un mérite de séduction par
I’évocation du drapeau; coacun vibre & ce mot; mais, au point de
- vue juridique, elle n’a peul ¢tre pas toute la précision et 'exactitude
" désirables. Par le premier terme, I'abandon du drapeau, elle semble

indiquer que la désertion suppose une action et une action de départ,
un fait actif. celui de €’en aller. Ce n’est point une condition que
toute désertion implique. Le militaire qui, 4 l'expiration- de son
congé ou de sa permission, restera chez jui, sera bel et bien déser-
teur-au bout d’un laps de temps qui variera-suivant les circonstances
(art. 231, 2°, ¢. just. milit.). Donc le délit ne consiste pas dans le
départ, qui, ici, a été parfaitement régulier, mais dans le fait de
n’étre pas revenu;l'inaciion constitue le délit. .

" La. deuxiéme condition, mise en relief par la Cour. de cassalion,

pour caraclériser la désertion, ¢’est Uexpiration d’un délai de gréce.

(1) Paris, 17 janvier 1916, Gas. Tib., 19 mars 1916.

(2) Comme le dit M. Garraud (Précis, n° 42), il faut se référer i la définition
Iégale pour déterminer si une infraction rentre dans la catégorie des infractions
instantanées ou dans celle des infractions continues : « 11 n'y a pas d’autre
critére. » )
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Quand on se rappelle que la désertion & 'ennemi ‘art. 238 c. just.
milit.) et la désertion en présence de l'ennemi (art. 239 c. just.
wnilit.), les plus graves des désertions, punies, la premiére de mort,
la deuxiéme de détention, ne comportent aucun délai de grice, on
est porté 4 éviter une formule semblant indiquer que toute désertion
suppose un tel délai-accompli. .

Revenons donc 4 la loi; ses termes précis et répétés ne laissent
pas de doute sur I'élément constitulif de la déserlion. Art. 231
¢. just. mifit.-: « Est considéré comme déserteur : 1° six jours aprés
celni de I'absence constatée, tout sous-officier... qui s’absente... sans
autorisation : néanmoins, si le soldat n’a pas irois mois de services,
il ne peut étre considéré comme déserteur qu’aprés un mois d’absence;

9¢ tout sous-officier... voyageant isolément d'un corps a un autre

ou dont le congé ou la permission est expiré et qui, dans les quinze
jours qui suivent celui qui a été fixé pour son retour ou son arrivée
au corps, ne sy est pas présenté. » — Art. 235 c. just. milit. : « Est
déclaré déserteur & 1'étranger, en temps de paix, trois jours e, en
temps de guerre, un jour aprés celui de I'absence constatée, tout
militaire... » . ‘

La loi V'indique d’une maniére éclatante, I'élément constitulif de
la désertion c’est Vabsence illégale, c’'est-a-dire sans ordre,:sans per-
mission, sans congé. Suivant les circonstances, I'absence illégale
constituera la désertion sans aucun délai de grice, exemple : déser-
tion i I'ennemi, désertion en présence de I’ennemi; ou bien 'absence’
illégale ne se transformera en désertion qu’au bout d’un certain
nombre de jours, qui varient d’ailleurs. L’élément constitutif cest
done, de toute évidence, 'absence. Voila la faute que la loi réprime
sous le nom de désertion. Qu’'y a-t-il au monde qui présente plus
nettement le caractéere de conlinuité? On peut dire, non seulemen.
que la désertion est un délit conlinu, mais encore que c’est le type,
par excellence, du délit continu. Qu’oppose 4 cela la-Cour de cassa-
tion, car elle n'a pas été sans connaitre les protestations qu’en juris-
prudence méme sa conception souleve? Peu de chose. Faut-il voir
un essai de justification dans une déclaration, qui suit souvenl son
affimnation du caractére instantané de la désertion -et d’aprés
laquelle (1) la désertion est consommée par V'expiration du délai de

(1) Cass., 27 janv. 1898, Pand. fr., 99,1, 197 : « Attendu que le délit de déser-
tion n’est pas un délit successif; que ses deux éléments constituiifs sont 'abandon
du drapeau et I'absence prolongée jusqu’a I'expiration du délai de grace; que le
délit existe par la réunion de ces deux éléments ». ’

Bordeaux, 17 févr. 1917, Gas. trib., 11 aott 1917, od on lit : « Qu'en effet 1a
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grice? Quand il y a un délai de grice (nous savons qu’il n’en exisle
pas toujours) il est bien clair que le délit est consommé & son expi-
ration. Mais cela prouve-t-il que le délit ne continue pas apres qu’il
est consommé? Evidemment non. Autrement, et si le délit continu
était incompatible avec I'idée de consommation, il n’y aurait pas de
délits continus puisqu’ils ne sauraient &tre consommés. I séques-
tration illégale est consommée, comme délit, lorsque la victime est
enfermée, mais le délit peut continuer pendant des années; et on en
dirait autant de tous les délits continus. On sé demande en vain
comment on peut présenter, pour soi-disant preuve de non-conti-
nuité, celte conslatation qu’a un moment le délit est consomme.
Tous les délits continus sont consommés 4 un moment déterminé,
ce qui n’empéche pas qu'ils persistent dans la suite (1).

Un intérét caractéristique de la distinction des délits cn délits
continus et délils instantanés concerne la prescription. Lorsque la
loi 's’exprime & cet égard et détermine le point de départ de la pres-
cription, elle fournit par cela méme uné précieuse indication sur le
caractére du délit. M. Garraud (2) expose ainsi cet intérét.: « La
prescription de l'action publique ne commence i courir pour les
délits continus, que du jour oll a cessé I'état permanent de crimina-
lité qui les constitue et non du jour out le premier fait a eu lieu ».
La prescription pour la désertion court-elle, comme pour les délits
instantanés, dés linstant ou le délit est cominis? Non, art. 184
¢. just. milit. : « Toutefois, la prescription contre I'action publique
résultant de I'insoumission ou de Ja désertion ne commence & éourir
que du jour ot I'insoumis ou le déserteur a atteint I'age de cinquante
ans (3). Si la prescription ne court pas dés que le délit existe, c’est

désertion n’est pas un délit continu ; qu'elle se trouve consommeée par l'expira-
tion du délai de grace... »
Un arrét du conseil de revision de Paris est caractéristique & cet égard :
Attendu, dit-il, que le délit de désertion nlest pas un délit continu et successif;
qu'il est consommé el existe quand le militaire ¢ abandonné son corps et prolongé
son absence jusqu'a expiration du délai de grdce déterminé par la loi; qu'il ne

saurait se confondre avee I'état de désertion, lequel peut se continuer pendant -

une période plus ou moins longue, sans modifier la dale originaire de la consomn-
mation du delit, » : -

(1) L’erreur vient peut-étre de l'idée de fin, d’achévement qu’évoque le mot
consommation, conformément 3 son origine : consummare, cum summa (fin) ; mais
le terme de consommation du délit, dans la langue juridique, signifie que tous
les éléments du délit sont réunis, que l'ceuvre préparatoire est terminde, que les
projets criminels sont mis & fin; il n’implique pas plus la fin du délit que l'ex-
pression’: « la consommation du mariage » n’en signifie la fin.

(2) Précis, 10 éd., n° 42, p. 5. .. >

{3) Cet 4ge a varié suivant la durée légale des obligations militaires, fixée par
les lois de recrutement successives.
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que la faute délictuelle persiste, bref que le. dél‘it est con'tmu.

C’est, d’ailleurs, notamment 2 raison de ce caractére .de !a des.ef‘—
tion que cette disposilion a été prise par nos codes d(? ]ust’lce mili-
taire; tant pour V'armée de terre (art. 184), que pour I'armée de mer -
{(art. 236). : . N ‘
* L’arrét du 27 janvier 1898 (1) allegue hien « qu’en édictant pou

~la prescription de l'action publique en matiére de désertion, des

régles spéciales inscriles dans les deux .COd.eS de juslic‘e mi.li‘talre, lle
législateur n’a nullement été inspiré, ainsi qlfe le‘: pretenc} a tort' e
pourvoi, par la considération que le délit de désertion sel:a}t un délit
successif se perpétuant tant que le prévenu n’est. pas arre.ale; que les .
motifs de cett~ dérogation aux art. 637 et 638 c. instr. crim. pour le
délit de désertion ont été nettement indiqués dans }’exl?osé dgs
motifs et dans le rapport au corps législatif qui on‘t preceéde !e vote
de la loi dit 9 juin 1857 et desquels il résulte « q.u.’ll estd un ln?eret
puissant d’opposer & ce délit spécial une répression assez er}el'glcl‘tle
pour quelle ne puisse étre éludée a l'aide d'une ’prescn'p.uo.n trop
restreinte dans sa durée » et « qu’'il ne faut pas qu un mxhtan‘e.(ou
un exelu qui lui est assimil® quant au délit de désertion par l’a loi du.
9% mars 1897) puisse déserter 4 la veille d’u}n.a guerre, s'assurer
V'impunité, et venir, quelque temps aprés an mlll’(-',;ll d’une paix che-
rement acquise, satisfaire & ses devoirs envers I'Etat par quelgques
années de service ».
. La citation est exacte (2), mais, d’abord, elle ne prouve pas que
le législateur ait envisagé le délit comme instantané, puis ell’e eft
incompléte et on ne laisse pas d’étre surpris de l’aml'matlon de V’arrét
quand on lit la suite : « Dans V'état actuel de la Jur'lsprudence’a‘, con-
forme 3 un arrét de la Cour de cassalion du 7 février 4840, I'insou-
mission et la désertion sont considérées comme des dé{{ts pour ‘le_s—’
quels Y'action publique ne se prescrit pas, & raison del 1mposs1b1ht‘e
de poursuite résultant du décret de 1811 (14 octobre)'. On pe_u't aussi,
jusqu’a un certain point, considérer comme sucges:szfs des de{zts_ qui
semblent se renouveler tant que durent insoumission et l‘a,. (lesga"twn,
elles-mémes. On pourrait les assimiler, & cef égard, aux délits d" e’zva—
sion, desquels Legraverend disait, en parlant des forcals : «’Ifeva—.
» sion d’un forcat constitue un état permanent de flagrant délit, qui
» empéche la prescription de courir : le délit ne consiste pas seulergen_t
» dans Pévasion, il réside surtout dans le résultat et dans les suites;

1) Bull. crim., p. 19 et 80, , ' y
((93 Exposé (les, motifs, D.P.; 1857, &, 138, ne 1 ; TmpiER, Code de just:mzht.
2¢ éd. ; exposé des motifs, p. LXXIV, n* %57 a 259,
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» le crime se -prolongp, se perpétue, et de méme qu’on ne peul pres-
» crire contre un délit qui se commet, de méme on ne peut pas acqué-
Z] rir ‘la prescription pendant qu'il se continue. » En combinant cette
dgclii{‘me avee !es dlSp(;)SlLlOIls législatives qui veulent que le temps
msoumission ou de la déserlion ne soit é v
: pas compté dans la duré
du service... » P duret_i
‘ Ta dehmuox} légale du délit, ses caractéres, les régles édictées
110111;]' sa presclnptlon, les travaux préparatoires, tout concourt pour
etablir, sans le moindre doute, que la déserti i i
: ! ] ésertion est une infr.
continue (1). neton
1l reste & examiner les deux aulres affirmations sur lesquelles se
fonde la Cour de cassation.
20 Le recel de déserteur ;
20 L sertewr tombe-t-il sous le coup de Uart, 242 c. f
2 il ip de Vart. 242 c. ji
il P &4 C. just.
.CetLe guestlon est trop intimement liée 4 la suivante pour qu’il ne
soit pas procédé-parallelement & 'examen de I'une et de P'autre
Q0 . e " Y . . '.
3 }La dispositior. de la loi de brumaire an VI a-t-elle éié abrogée
par Vart. 275 c. just. milit.? '
] ;}vant la‘promulgatign du code de justice militaire, la question
e .abrogayxon de la loi de brumaire an VI s'était posée 4 diverses
reprises et il avait 6é jugé, fort juridiquement, quaucune disposi-
tion, ni de la charle, ni des lois sur le recrutement n’avait, quoi
N . . . . . s ? "
qu’on en 'alt dit, substitué une disposition nouvelle 4 celle de la loi
(‘le brumaire; celle-ci demeurait donc en vigueur. Nous nous bornons
a ce rappel sur ce point, I'historique de ces controverses ayant été

{1) Yoici comment s’expriment i cet ég ] i

Sy mm ac ard MM. * el - ittevi

(Trailé de droit pénal militaive, p. 350) : ° Augier et G. Le Poitievin

du«(?r(:)l':ts iyé)sr;sqdleeluil linfraction continue, celle dans laquelle la violation initiale
te e commencement d'un état qui se prolonge jusqu’

L ) > ¢ . t squ’au m
o?liun nouvel acte ‘de lagex,lt vient y mettre fin. Telle est, & noc{ch av(ils la désgxr'?ie(;]r:
géla(izognslgngg lc’Jtour.de la’bsince, n’est punissable qud I'expiration ’dvun certain

] rpétue jusqu'a la rentré i j ! i
Qoai of se p jusquia la rentrée volontaire ou jusqu'a larrestation du
o \LeHc};lIlFt (I’l"e\fa}[sioczl ezs.t c;)nsidéré par les uns comme un délit instantané (Faus
N-HELIE, Traile de Pinst. erim., t. 11, n° 1069, p. 687; Cass., 20 juill. 182 Bull.
crim., ne 189; 5 féve. 1835, Bull. crim. ne 48’ : 'y antres oomme ay ol
: . Bull. crim. ), par les autres comm 8li
continu (Maxaix, Tv. de Uact. pub. el de l'act fr ey
nting . - de Pact. el ¢ - ¢iv., n° 326, p. 111 ; LEGRAVEREND
ﬁeg'. (.llllg/:, t.1, p. 82; Cour d'appgl de Cayenne, 3juin 1916,’(1‘(15. T;"i.,b. 20 mai 11151‘\7])1,
A algﬁlz} 1ffelenc'e entre la dcserltlon et Pévasion est notable; pour (’léterminer si
1'1.11 ¢lit est continu 11'f?1ut se r:eférer 4 sa définition 1égale, or c'est 1'acte d’évé-
31_0[1 qui clonstltue le dg}llt, tandis que le militaire, n’étant pas un détenu, la loj ne
al?;;[}cllz ldc.tbscn'ctc' et i;enélra(liement de plusieurs jours. Puis, pour I’évasi,on il v’y
isposition légale disposant que la prescription n immédi
tement aprés la consommation du délit. Si d d rcoup, Ievasion meuia-

m ! a . one, pour beaucoup, I’évasi

délit continu, le caractére d’infracti inuc Rietant. @ fortiont
action continue i jori
o fomtin, te ¢ ‘ ue ne peut faire défaut, a fortiori,
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exposé par M. G. Le Poittevin, dans une dissertation fort intéressante;
il suffit d’y renvoyer (1).

11 semble qu’apreés la promulgation du code de justice militaire,
la Cour-de cassation, la premiére fois que la guestion s’est présentée
devant elle, ait cru qu’elle se posait toujours dans les mémes condi-
tions d’abrogation tacite. Il n’en était rien, le code de 1837 conlenait
d’abord, dars l'art. 242, la disposition qui frappe : « Tout individu
non militaire ou non assimilé aux mititaires qui... provoque ou favo-
rise la désertion »; mais il portait, en outre, dans Varticle final
(art. 275) cette abrogation formelle et générale : « Sont abrogées, en
ce qui concerne I'armée de lerre, toutes les disposilions législatives et
réglementaires velatives & 'organisation, 4 la compélence et A la pro-
cédure des tribunaux militaires, ainsi qu’a la pénalité en maliére de
crimes et de délits militaires. »

Le 18 octobre 1889, la Cour de cassation rendait cependant I'arrét
suivant (2) : « Attendu que la disposition de I'art. 4 de la loi du
924 brumaire an VI qui punit le fait de recéler sciemment un déserteur
n'a ét6 abrogée, ni par les lois successives sur le recrutement de
I’armée, ni par l'art. 242 ¢. just. milit. » (3).

Pas un mot n’est dit de Vart. 275 c. just. milit. et cependant ce
texte, par lequel se termine le code de justice militaire, ne parait pas
pouvoir élre passé sous silence. Les meilleurs auteurs y verront, sans
doute possible d’aprés eux, une abrogation formelle; des juridictions,
aprés examen attentif qui se révéle par des molifs substantiels, olt le
pour et le contre sont examinés, donneront aussi cette solution (4).
Comment s’explique done ce silence? De deux choses I'une : ou bien
la Cour de cassation n’a pas songé 4 la disposition de I'art. 275 ¢. just.
milit., ou bien, 'ayant présent 4 la pensée, ellen’a pas voulu répondre
4 Vargument, i lout le moins sérieux, qui en résulte. Entre ces deux
hypothéses, la prewmiére est la moins défavorable; c'est aussi la plus
vraisemblable, car on concevrait mal que la Cour de cassation ait
passé sous silence une objection de cetle importance, si elle y avait

.. {1) Note sous Alger, 30 mai 1902, D. P., 1903, 2, 146.

(2) Cass. crim., rej., Bull. crim., n° 318, p. 504 et D. I., en note sous Alger,
30 mai 1902, 1903, 2, 146.

(3) La Cour de Montpellier, par arvét du 16 nov. 1874 (D. P., 75, 2, 131) avait
aussi jugé que le recel de déserteur était prévu et puni par T'art. & de la loi du
24 hrumaire an V1, dont elle faisait application, sans méme examiner la question
d’abrogation. ’ :

{4} Voyez, A titre d’exemple, le jugement, remarquablement motivé, rendu
par le tribunal correctionnel de la Seine (8° et 9¢ ch.; M. Chesney, président) le
12 mars 1917, Gaz. Trib., 20 mai 1917. .



X
songé;'ce serait peu conforme & ses belles traditions. 11 faut d’ail-
leurs ajouter que, dans cette affaire, il n'y avait pas eu de défenseur
et que le condamné, évidemment ignorant la loi,’ avait produit
aucun moyen & V'appui de son pourvoi demeuré sans motifs.

Quoi qu’il en soit, les conséquerices de celte premigre décision de
la Cour supréme furent graves, car lorsqque, dans d’autrés affaires
le’s{ motifs de I'abrogation furent déduits, la Cour ne voulut pés sé
déjuger. Errare humanum est, .. persévérer P'est moins, assure l’adége
Mf:llgljé les-protestations de la doctrine (1), malgré la résistance d<;
décisions bien motivées (2), la Cour de cassation maintient sa juris-
prudence (3). '

Amenée par des pourvois, ceux-la accompagnés de mémoires, Y
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justifier sa doctrine, elle invoque les arguments suivants; on ne sau- -

rait mieux. faire que de reproduire les termes mémes de son arrét
du‘12 mai 1917 : « Sur le moyen pris de la viclation de I’art. 242
c. Just: milit. et de la fausse application de Vart. 4 de la Joi de
}3rum?ure‘ an VI, en ce que Varrdt attaqué aurait 4 tort substitué a
i) z,tppllcatlgn de l'art. 242 susvisé la disposition de J'art. & de la loi du
A’.brumalre an VI abrogée par le code de justice militaire; attendu
qu’il résplte des constatations de I'arrat attaqué, que le 2 jan\;ier 1917

deux_mllitaires déclarés déserteurs 4 leur corps ont été découverté
d?r{s .le logement de Schoerlin ot ils se cachaient pendant le jour et
d’otrils ne sortaient que la nuit; qu'il résulte des mémes constatations
que Schoerlin connaissait 1'état .de désertion dans lequel se {rou-
valen.t les deux milifaires qu'il recevait ainsi chez lui dans le but de
les aider a se soustraire aux recherches dont ils élaient 'objet;
at(_:endu que ces faits caractérisent, non le délit de I'art. 242 § 2’
c ']ll?at. milit. consistant & provoquer ou favoriser Ia désertion. ,mais
celui c.le Uart. & de la loi du 24 brumaire an VI, visant tout hz,tbitaut
convaincu d’avoir recélé sciemment Ia personne d’un déserteur;
attend}l que le demandeur soutient que ce dernier article aurait étéj
abroge par le code de justice militaire dont Vart. 242, § 2, serait seul
appllcal?le en Pespéce; mais attendu que la disposition’ de l'art. 4
de la loi duv% brumaire an VI concernant le recel de désertear .se

(1) Jur. gén., vo Organisation militgire T4 G ittevi
1) Jur. gér S o ; G. Le Poittevin
Alger, 30'mai 1902, D. , Gusz, Pal., 2 jui Issertation sons
(,‘a;s.,"ls mai11917.’ D. P., 1903, 2, 146; Gus. Pal., 26 juin 1917, dissertation sous
(2) Lyon, 25 a0t 1872, D. P., 74, 5,336: T i j
) Lye . P, r. Seine, 24 janv. 1890, Jowrn. Par
90,2, 1; Rennes, 19 féve. 1895, Journ. Parg., 95, 9, 65 Tr. Soine. wr ot ool
12 mars 1917, Gas. Trib., 20 mai 1917, T o

(3) Cass. erim., 12 mai 1917, Gaz. Trib., 21 mai 1917.

~
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borne & déférer le recéleur non militaire & la juridiction correction-
nelle et laisse le déserteur lui-méme en dehors de son action; qu’elle
ne peut dés lors étre considérée comme réprimant un délit militaire
et échappe ainsi & Vabrogation, édictée par V'art. 275 c. just. milit.,
des lois relatives & Porganisation, 4 la compétence et & la procédure
des tribunaux militaires ainsi qu'a la pénalité en matiére de crimes
et délits militaires; attendu d’autre part que V'abrogation de 'art. 4
de la loi du 24 bruinaire an VI ne saurait résulter implicitement, ni
de Part. 242 qui prévoit un délit différent, ni d’aucun autre article
du code de justice militaire dont les dispositions n’ont rien d’incon-
ciliable avec celles qu’il édicte contre le recel de déserteur; qu'il
suit dés lors que la Cour de Grenoble a fait une juste application de
Part. & de la Joi du 24 brumaire an VI au prévenu reconnu cou-
pable du fait qu’elle prévoit. » )

Voila bien la double affirmation : « Le code de justice mililaire n’a
entendu ni abroger la loi de I'an VI, ni atteindre, dans l'art. 242, le
recel de déserteur. L’art. 275 c. just. milit. n’abrogerait pas Vart. %
de la loi de ’an VI, parce que ce texte ne pourrait pas étre considéré
comme réprimant un délit militaire.

La loi de Van VI (1) a pour titre « Loi concernant I’exécution de
celles relatives aux déserteurs et aux réquisitionnaires »; le para-
graphe 3 de cet art. 4 abroge formellement Vart. 7, 1 paragraphe du
titre 1I de la loi du 21 brumaire an V, code des délits et des peines
pour les troupes de la République (2) et ce titreII était intitulé « De
la désertion & U'intérieur ». Comment peut-on dire qu’une telle dis-

" position, ayant un tel objet, n’a pas été atteinte & son tour par 1’abro-

gation catégorique et générale de Vart. 273 c. just. milit.?

Qu’est-ce qui distingue done les délits militaires des autres? La
Cour de cassation n’entend pas dire que c’est la qualité civile ou
militaire de Yaceusé. Les militaires peuvent commettre des délits de
droit commun et, a 'inverse, des civils peuvent commettre des délits
militaires. Le civil, qui fait sauter une poudrerie, qui dirige, par
signaux, le lir de Pennemi, commet un crime muilitaire. Les délits de
la loi Dalbiez du 16 aoat 1915, méme commis par des civils, sont
des infractions militaires. L'insoumis est civil, son délit est militaire.
Quant  P'argument tiré de ce que la loi de 'an VI donnait compé-
“tence pour le recel de déserteurs aux tribunaux de police correction-
nelle, il est sans valeur. L’attribution & une juridiction de droit

(1) Dyvergier, t. X, p. 133.
(2) Duvergier, 1. IX, p. 266. -



396 DESERTION ET COMPLICITE

commun, ou aux conseils de guerre, de la connaissance d’un délit
ne saurait en changer le caractére. Il a été vivement question 4 cer~
tains momenls de supprimer les copseils de guerre; prélendrait-on
que cette suppression aurait fait disparaitre la classe des délits mili-
taires? L'atiribulion de la connaissance de telle infraction 4 un ordre
de juridiction ou & un autre varie suivant I'état de guerre ou de paix,
suivant que 1'état de sibge a 6l proclamé ou non, que l'armée est,
ou non, en présence de I'ennemi. Peut-on penser que l'infraction
change par cela seul de nature? :

Bien mieux, la Cour de cassation admet au moins que le fait par
un civil de recéler un déserteur avant I'accomplissement du délai de
grace, tombe sous le coup de I'art. 242, § 2, c. just. milit. ; ¢’est bien

un délit militaire, et cependant la connaissance de ce délit nappar-

lient pas nécessairement A la juridiction des conseils de guerre et
Part. 242 a le soin de dire : « Tout individu non militaire qui pro-
voque ou favorise la désertion est puni par le tribunal compélent... ».

La compétence donnée au tribunal correctionnel ne saurait donc
changer la nature d’une infraction et le délit, qui vise I'armée, qui
porte atleinte & son organisation, est un délit militaire quel que soit
son auteur, quelle que soit la juridiction appelée 4 en connaitre. Le
vecel de déserteur est au premier chef 'un de ces délits.

Non seulement les textes de la loi sont nets et précis, I'abrogation
formelle, mais ils sont en outre éclairés par des travaux préparatoires,
qui font connaitre de la manitre la plus catégorique la volonté du
législateur. Celui-ci a voulu abroger toute la législation touffue, dis-
persée de I'époque antérieure, il a conscience d'y avoir substitué une

- Iégislation pénale compléte, se suffisant a elle-méme. Voici comment
s'exprimne 'exposé des motifs sur I'art. 275 (1) : « Cette disposilion
qui implique pour le législateur qui la propose, la confiance de n’avoir
plus besoin, apres la promulgation du projet de code, de recourir a
aucune des los antérieures qui forment I'arsenal nombreux et confus
de la justice militaire, sera un immense service rendu aux conseils
de guerre et au conseil de revision. » Le rapport de la commission’
au corps législalif (2) est encore plus topique : « La multiplicité et
la confusion des lois qui ont régi 'armée depuis la Révolution ren-
daient celte abrogation indispensable. Les controverses se seraient
ranimées au lendemain de la loi; on aurait disputé si telle disposi- -
tion était contraire A telle autre et la jurisprudence se fiit encore, sur

(1) Tmpter, Code de just. milit. pour Uarmée de terre, exposé des molifs, p. xcrx,
ne 358.

{2) Trepen, Rapport au corps legislatif, 'n° 939, p. coxxxviL.

it
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beaucoup de points peut-atre, substituée & la loi elle-méme... Le code

“aura épargné 3 la doctrine et & la jurisprudence une cuvre souvent

difficile, celle de concilier deux législations. et ‘d"ftssigner a chacu‘ne‘
son véritable domaine. La partie du code qui offrait le ;?lus‘dfa d:imgex
pour cetie abrogalion, c¢'était inco'ntestgblement la pénalité. Iilleda
été, sous ce rapport, ’objet d’une attenu’()]’] scrupuleuse de la partde
votre commission, comme elle Pavait été auparayant dfi celle u
Conseil d’Etat; elle a la persuasion que toqtes les} 1ufract%ons‘ conu(_a
lesquelles il est nécessaire que la société 501‘5’ armée ont ete. prévues. »
Comment prélendre, en.face d’une volpnte 51.cla.1 r?ment exp}*l] ‘m(?ﬁ,,
que le législateur de 1857, quand il' pumt’ tout individa non mi 1[&}1;6
qui provoque ou favorise la désertion, n'a pas er}le'ndu I‘epI"lrI"lelg le
recel d’un déserteur et que, malgré l’abyogatxoy gf*:nfn:ale de’I art. 270
il a laissé subsister la loi de l'an VI, avec sa penz%htea la f(?lS brutale
et insuflisante? Le législateur de 1857 ne pouva}t pas, prevoyant‘{e
recel d’un militaire pendant le délai de grice, négliger le ref:el aptle?
ce délai, puisque c’est Pinfraction de beaugoup la plus frequin‘\ey.
d’abord le délai de grice, — quand encor?'ll existe, — est de bréve
durée, tandis que V’état de désertion peu? s’élendre sur de no_mbreusps
années; puis la possibilité d’'un congé. d’une permission, laxsse:‘Acr()'lx'.(]a
souvent & une absence réguliere pendant le bref délai de g.ra]ce,r:
n’en est plus de méme quand l’abS(?npe du corps dgre depu1s'l ong-
temps. On ne peut donc préter au législateur de 1§o7 cetle e.\v.ravor'-
dinaire inadvertance d’avoir préve le cas exceptionnel el d’avoir
négligé le cas pratique de recel de‘ déserteur. e
~ Quant A supposer qu'en connalssar’xce dc}a cause il a ‘alfseds'cl)u‘ -
coup de la loi de brumaire le recel d‘un desgrteur apres le dé all _
grice, se contentant d’atleindre les faits antérieurs, ce serait par ;m:
licrement absurde. Il aurait édicté, en. effet, seulen?ent pour ces mlsl
antérieurs, une peine de deux mois cinqans de prison; de lel‘lg s’o: ‘(-,
que le méme fait de recel, digne de pitié par exgmple, pourrai 5 n’'é .xfa
-puni que de deux mois de prison, ej,t mén}g moins pdr le ]el;’ e? 3)i
constances alténdantes, & la condition qu il se ,p!agat avant. accoEn.—t
p]issemenﬁ du délai de grice; s'il était postérieur, la p.ex‘ne sgug
nécessairement d’un an de prison avec une amende au mmlmun}L .e;
300 francs! Nous avons vu d’aillears que sa volonté formelle élai
d’élablir un code complet, se suffisant & lu1-mé.me. - o
Méme en admettant un instant que ta désertion s01‘t u}l dehtd ins-
{antané, les tegmes de l'art. 242 indlqu.er'lt’ que la loi n entgx}l.tpas
prévoir seulement des actes de complicité anteneur's au dé (11 out
concomitants; elle nulilise pas les termes consacrés « d’aide e
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assistance », employés pour viser la complicité (art. 59 et suiv.
c. pén.). Le terme « favoriser la désertion » est extrémement géné-
ral et vise aussi bien Jes actes postérieurs & I'expiration du délai de
grice que les actes antérieurs. '

Ne trouve-t-on pas.la démonstration suffisante, doute-t-on encore
que la loi de I'an V1 ait 6t¢ abrogée, que I'art. 242 c. just. milit. punisse
l'assistance donnée & un militaire déja déserteur? Qu’on prenne e
code militaire pour 'armée de mer, contemporain de celui de 'armée
de terre (celui-ci est du 9 juin. 1857, celui-l4 du 4 juin 1838);
I'art. 321 reproduit la disposition de l'art. 242 du code pour I'armée
de ferre : « Tout autre individu qui, sans étre embaucheur pour
I'ennemi ou pour les rebelles, provogue ow favorise la désertion, est
puni, par le tribunal compétent, d’'un emprisonnement de deux mois
4 cing ans ». Ce sont les mémes mots identiquement, ils atteignent
les mémes faits; leur sens est éclatant, car cacher un déserteur, le
faire échapper aux recherches c¢’est bien « favoriser la désertion »,
mais le législateur a fait mieux encore, il I’a dit e» pressément dans
les travaux préparatoires. M. Rigaud (1), rapporteur au corps légis-
latif, s’est exprimé ainsi : « L’excitation a la désertion et les facilités
données aux désertewrs sont punies comme Je crime de déserlion lui-
méme si celui qui s’en rend coupable appartient & 'armée. La peine
est beaucoup moindre ¢'il n'en fait pas partie... Il fallait bien tenir
comple des motifs divers, quelquefois bien excusables, qui pourraient
porter une famille d donner asile & U'un de ses memdres devenu cou-
pable de désertion (2) ». ' :

La Cour de cassation ne peut cependant prétendre que les mémes
mots, d'une disposition pénale semblable, ont-un sens dans le code
de justice militaire pour I'armée de terre de 1857 et un autre dans
le code de justice militaire pour 'armée de mer de 1858.

Bref, la Cour supréme qui si souvent, par une heureuse interpré-
tation, a tiré le meilleur parti de textes insuffisants, obscurs, mal
adaplés aux faits, ici a écarté une législation bonne, humaine, per-
mettant de réprimer sévérement les délits graves, avec indulgence
les fautes plus excusables, et cela pour ressusciler une législation
brutale, nécessairement injuste dans la plupart des cas, souvent

(1) D. P., 1858, 4°, p. 134, n° 208, ;

(2) Ces travaux préparatoires ont sans doute passé généralement inapergus; on
s’expliquerait difficilement sans cela que, par exemple, Wilhelm, Commentaire

dles codes de justice maritime et militaire, n° 1475, p. 99, Sexprime ainsi : « L'art. 321
J ) )y P99, p

ne statue pas sur le délit derecélement de désertenr, lequel est encore punissable

des peines portées par Part. 4 de la Toi du 24 brumaire an VI, »_
It P P .

DESERTION ET COMPLICITI

ek
insuffisante. Bien des obstacles s"'opposaient a ceite,guyre néfaste;” 1

fallait violer des dispositions claires et formelles, viom\@té la

plus nettement exprimée par le législatgur ’dans les ‘t‘raval’lx’ prlepa—
ratoires, méconnaitre des principes a'dmls d’une n{a‘me.re %enfraé(: au
sujét de la distinction des délits cpntmus et fles délits ins .antan 1 )

Elle a tout surmonté; elle a jugé que lar:c. 242 c. ‘]ust. IIZ’II 0
n'atteint pas le recel de déserteur et que re’ce.ler 11’1njtde‘3%s’_et‘1; \im',u Sct
n'est pas favoriser la désertion; elle'a affirmé que a}vi' lu 2;]1‘0—.
milit. n’a pas abrogé l'art. 4 de la loi de‘z ‘hruma.n’e an Vl;elleap
clamé que la désertion n’étai. pas un délit continu.

Puisqu’il faut perdre Vespoir de la voir revenir sur de telles solu-

i it i ir. I : tifs serait
tions, le législateur devrait interventr. L’exposé des mo :
I innover, mais de ramener

i isque aussi bien il ne s'agit pas d’ ner
zuil'g:)eg;li%gtign de la loi et il suffirait d’a,vjouter‘.qlélielqu3eozs’1 mqtssta
Vart. 242 c. just. milit. pour l’armé(? de terre et & .l dr;. . c(ii]‘, idl;
milit. pour Yarmée de mer; céux-ci par egemple 2 ..ou ,{nle‘le o
non militaire. .. qui... provoque ou favorise 1a désertion, recele i

lii ‘dchapper recherches... »
 désertewr ou lui procure les moyens d’échapper au e ‘

PauL APPLETON,
avocat & la Cour d’appel,
professeur des Facultés de droil.
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