QUESTIONS PENITENTIAIRES ET PENALES

I

- Lk NOUVEAU PROJET DE CODE PENAL ITALiEN (1)
(Suite et fin),

I me rebte 4 én appréeier bridvement les dlspbsmons leé plus
importafites..

Le travail de la Commission de réforme i’a ports, JUSqu a
present que siir 16 premier livee did C. pén.; gui correspond
a ce que r‘lqilsvap'példhé dans nos progranimés universitaires, le
droit pénal général, ¢’est-d-dire I'étude des peites et des princi-
pes généraux de I'inerimination. La réglementation pasticuliere
des dlfferents crimes ou délits, ou droit pénal spécial, fera
I'objet du second livie.

nous attendre & rencontrer les innovations les plus intéressantes
et les plus nombreuses.

Ce livre est divisé en trois t1tres le Crime, le C11m1nel les
Sanctions (rappelons-nous qu’il ne faut plus dire les Peines).

L’auteur du rapport s’altache 4 montrer que cet ordre est le
plus logique et le plus naturel. Ne commence-i-on pas par
découvrir le crime? Ensuite, on s’occupe du criminel qui I'a
commis et I'on détermine enfin les sanctions qu’il convient de
lui appliquer.

Je ne fais aucune difficulté de reconnaitre qu’il a raison.
Cet ordre est excellent et devrait étre suivi dans teus les pro-
jets de C. pén.,qui, déscrmais, & Pimitation du projet italien,
prendront le crime comme « point de départ » de la « norme
législative »; mais nous inviterons leurs auteurs & ne pas
annoncer ensuite qu’ils ont déplacé le « pivot » de la répression !

Le criME. — En 7 articles (art. 11 4 17) le Titre I donne la
définition du erime, établit une classification des crimes et pose

lesprincipes de la répression de la tentative et de la participation
criminelle.

(1} Voir supra p. 299.
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La définition du crime; quadopte & projeét, est Ja définjtion
traditionhelle, la seulé, dailleuts, qui puisse figurer daiis un
C. pén.; ou les dissertations philesophiqiies ne doivent pas
trouver aectieil : art. 11 : « Tolt fait, pout lequel uné des
sanétiofis de ce Uode est 8tublie, constittie critie » (sic).

Vient ehsuite une dlagsifeation 88 sommaile des érimed
6 ctimes intentichneld et non intentionhiels, d’une part, én
criles de droit eomimuii et crfimies politico-sociauk, d'autie
part:

A propos de I premiére elassification, l'autéiif du rapport
présente une analyse dé Vélément psychologique de Iinfraction
qui pourrait figurer dans l¢ plis classique de fios traités de droit
¢rimifiel. Dans cet élémeht py§eliologigue; Hiirico Ferri dis<
tingue la volonté, Pinteiition et le but et il gatthéhe A montrer
que ld considération du but, qui h’est én somiie dite 1é totif
déterminant, est d'unetélle importance; pour Gppirécier la eri-
rhinalité de Dacte; que, parfeis, elle peut entrainer I'tmpunité,
par excthple, le meiftre commis én état de légitime ddterise.

Tout celd n’est pas bidh nouveau ét je 'éts volontiers passéd
sous silence, 8i je #'y d6couvrais une téndance & & spiritualiser
la justics pétale » (j’6nprintée expression au Rapport, . 213)
et & punir le délinquant; non pas tant pour de qwil a fait, que
pour ce qu’il §est révélé capable de faire, d'apireés. les
motifs qui l'ont fait agir. Nous rencontrérons dans la régletnen=
tation de « D’état de datiger du criminel » e nouvelle mani-
festation dé cetté tendance gqul impose tous led jours plus
imipérieusement & la pratighe judicisire, sans gu’ducifie école
de droit pénal puisse, & ot avis, s'attribuer le mérits de la lui
avolr suggérée. Les théoriciens nwoit fait que systématiser,
aprés collp; uite tadtiqtie répressive; divectetient inspirée de la
Jutte journaliérs contre les progrés du erime. ’

Ei & qui eonceriie 168 - d6lits fion inteiitionnals, je reléve
dank le rapport une affifndtiofl inegacte 6t stirtout téndancieuse.
& Si l'on punissait, dit fnrico Feeri, le fait délictueux, &n tant
queffet de liberté volitive ou méme de simiple actiont volofitaire;
il serait impossiblé de dunner une justification legifue et juri-
diqué 4 la punition des délits non intentlonnels; surtout qusnd
ils consistent dans uné omission inveloAtaire ». Ainsi donhe:-
t-on & entendre que les législations répressives, ingpiréed des
doctrines de 1'école elassique, ne peuveétit, 488 indonséduénee,
déclarer punissables les trimes inveldntaires ou & imiprudéncs,
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Iy alhune erreur qui procéde d'une conception inexacte da
délit non intentionnel. L’auteur d’un semblable délit n’est pas
puni pour avoir voulu I'acte dommageable délictueux, mais bien
pour n’avoir pas employé sa volonté & prévoir et a écarter ce
qui Va facilité et rendu possible. Comme le dit assez heureuse-
ment le Rapport — justement & propos des délits d’imprudence —
il y a « un minimum de discipline sociale » qu'il faut savoir
s'imposer « dans la vie civile » (p, 203). Négliger ce minimuin,
¢’est assurément faire un acte de volonté punissable. On peut
dire que le délit de commission non intentionnel a, la plupart du
temps, comme contrepartie, un délit d’omission intentionnel.

La classification des délits en délits de droit commum et
délits politico-suciaux est présentée par I’art. 13 dans les termes

suivants: « Tout crime commis exclusivement pour des motifs
politiques ou d’intérét collectif constitue erime politico-social ».

Ainsi disparait la distinction entre le délit objectivement
politique et le délit de droit commun, inspiré par des motifs
politiques. Le caractére politique de linfraction est exclusi-
vement déterminé par les motifs de P’agent. Peu importent ses
éléments matériels. Un complot contre la forme du Gouverne-
ment peut étre réprimé comme une infraction de droit commun,
si ses auteurs ont obéi 4 une pensée égoiste, ou poursuivi un but
de lucre;a Pinverse, I’assassinat d’un chef d’Etat estun crime
politique, si I'assassin a cru assurer ainsi le bonheur d'une col:
lectivité ou le triomphe d’un principe. Je doute que cette con-
ception, bien que trés défendable, regoive bientdét accueil ‘dans
la pratique du droit des gens. J’y vois en tout cas un nouvel
exemple de « spiritualisation de la justice pénale ». ,

J’aurais mauvaise grice & signaler la difficulté de formuler
un critérium permettant d’attribuer, avec certitude, & des
motifs « de caractére politique ou d’intérét collectit ». Car
cette difficulté, nous la rencontrons dans toutes les législations
répressives, quand il s’agit de déterminer les infractions objec-
tivement politiques. C’est le méme probléme envisagé sous un
autre angle et je ne puis faire grief aux auteurs du nouveau
projet de I'avoir laissé sans solution. Variable avec 1’6tat des
maeurs et les courants de 1’opinion, le caractére politique d’une
action ou d'un motif d’action répugne 4 Iétreinte d’ure défini-
tion intangible. ' :

Quant 2 la réglementation de la tentative et de la partici-
pation criminelle, elle est des plus simples.
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L’auteur de la tentative peut 8&tre puni comme en E:as de
crime consommé ; tous ceux d’autre part, quiont partlclp.e a un
crime peuvent étre condamnés & la peine dont ce fznme 1est
punissable, sauf, pour le juge, & appliquer des .sanctxon; pm us
douces, s'il reconnait chez le délinquant « un état de danger
moins grave ».

OIl n%r a dans le projet aucune précision du degré de 1:{1' tfn-—
tative punissable, pas plus que des conditions de 12} complicite :
le coauteur n’est pas distingué du complice; la reglementatlor‘l
est, on le voit, réduite au minimum et d’autre paiu't, .elle fast a
dessein, congue en termes trés larges, de fagon & laisser Jouer
librement la considération de V'état de danger plus ou moins
erave, qui conduit & l'individualisation des Sanctions.

Ce n’est pas le moment de formuler un jugement sur ce s’y§-
téme. Je me contente d’exprimer le regret que le projet n’ait
pas fait de la participation criminelle une circonstapce aggra-
vante de Vinfraction — conformément & la solution depuis
longtemps proposée par Scipio Sighele et par moi (1).

Je sais bien que I’art. 20, 11°, du projet met au nombre de.s
circonstances indiquant un état de danger plu? grave « le. Ealjc
d’avoir agi avec la complicité préordonnée d’autrui », mais, Sl
cette circonstance est seule relevée, le juge ne peut s'en au,to—
riser pour prononcer une peine supérieure an 1.nax,i'mu'm ou d’un
degré plus élevé, tandis qu’il aurait ce pouvolr, s il y avait, el‘l
cag de complicité, circonstance aggravante dans‘le sens ou
nous employons habituellement ce mot. Je persiste ?. croire que
cette sévérité plus grande eut été opportune en présence de la
tendance de plus en plus accusée des malfaiteurs 'as’assomer et i
appliquer la division du travail & Tactivité criminelle.

LE ceivinen. — Le Titre II, qui porte cette rubrique, est
divisé en 6 chapitres: de la responsabilité, de I'état c?e‘ Qal}ger,
des responsables de plusieurs crimes et des I‘GCIdlYlSteS,
des criminels d'habitude, des criminels en état de faiblesse
mentale, des criminels mineurs soit en tout 21 articles, f:lont quel-
ques-unsfortlongs, au lieu des 7 articles consacrés au crime. 'Sans
doute par cette apparente inégalité dans I'importance de la rcgle-
mentation, les auteurs du projet ont-ils voulu rendre tangible

(1) V. Annales de I'Université de Grenoble 1896. Une théorie nouvelle de la
complicité,
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le o s .
. fg;?;?;:@lt'iepmcement du « pivot » de la vépression du crime
. Mal,.s,_pour gui va ay fopd des pheses, il 0’y a la quun tour
i¢ pasge-passe. Il eut été facile, et parfois plus logique, d
gattaf.her ) lg'; réglamentation du Crime (Tit{vé I)A ou A ze@he ’dei
lea;ti:t:;nlsl(.Tltle I.II). la plupart des dispositions renfermées dans
prog ;egizr?;: ;:nta de comparer qe Titrg IT & une facade ot I'on a
urié”t sué S;e Blllsies fenétres, s? Je me ferais fort d’en construire

ety mblable dans nos législations repressives, méme les
plus VIQ}ll.les, comme la nétre, s'il m'était Joisible de remanier
tendz’mmel.lsement Pordre des tox es, sans ar ai .té‘r-er ]é contenu

’ Jaurai 'ogeasion de revenir sur atte obseryation ay cours
d’une analyse rapide des 6 chapitreg, ' - o
Puanf(;):;;s;;zni‘c;bzll’zte. — Deux artieles composent’ ce chapitre :

,légzﬂé L ,f,(:lﬁs,r ar.;.';& pose le principe de la responsabilité
o crime.ef-sm es’ alinquants par le seul fait qu'ils ont commis
lomant rec Oanslo%u on ait a distingner s'ls en sont ou non mors-
1‘é‘1;('35 "ff‘p nsahles. Nqus r-c:atrouvons iei le deuxiéme eritérium

.pL; ;lt .ondalnen}al du projet, dong j’ai déja fait la critique,
ue ‘perrm;ttlf tconlleg;t l’énun}.érati?n des faits justificatifs;, qui
N _h'{n _‘ pws e fafre 4 un individu [application d’une
A ..C ﬁon, hien c.{ull soit I'auteur matériel d'yne infraction. Cus
gsgt? sont les suivants - la contrainte, I'ign¢ rance de la, loi, l’e;'reur
i’éutmt' Zu de (}rmt;, l’oxf‘d’ve. _dc la loi et le commandement de

,,,Iorit'.l campetente, la iégitime défense, Uétat de nécessité.
faitsn:éll';it de.mont‘rer lopguement combien la prévision de ces

ok setall mieux g sp place dans la réglementation du crime
{Titre T). 1] faut vraiment faire effgrt pour envi g itime
défense, par exemple, non pas comm hour envisager 13 légitime
03iS po ple, no - pas c}omme une circonstance de 'acte,
R et}"l * ine modalité fle‘l agent |
ot un qégzgt ,]lo cons?mirals ala ;‘ig'ueur 4 le faire; mais il en
traditign ,S,écula;aquel je mqule: s Les bahitudes mentales d’une
riéﬁsés. (;u,“, ’r(le » sqnt.resteg sans doutc en moi trop impd-

Ia ‘coﬁlt;a,}i)nt:, c(lwll’ me soit 1)Q?§lble d’agcepter Passimilation de
Maisl dlt ‘ré:ﬁ:u.re?:furz;;:'l_ftl-;é;nr(:lmnc;'z‘x des faits.justiﬁca’tifs.

Justification ne’éaﬁve « paroe : : ' nccom i o conmy s
i ( gaiiee < paroe que fait accompli gom contra jus »
‘ust.ﬁsquf en cas de légitime défense ou d’ordre de la loi, il y-a

gp‘ ; 2;';“31,11 ]'E)o‘s;;it. ve. «parce que fait accompli secundum Jus»
‘P. z20). Jhésite » evtrer dans ce galimatins par peur de n’en
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pouvoir sortir. Au peint de vue juridigue, la distingtion ne tient
pas debout, car il est facile de montrer que tout acte non eantra jus
se raméne & un acte secundum jus, et alors les deux termes se con-
fondent! Au point de vue du bon sens, avee lequel il fauf tout
de méme compter, la faute commise par erreur on par ignorance
reste une faute et la question est seulement de savoir si elle
sora ou non punie; si elle ne 'est pas, son auteur en supportera
néanmoins, an point de vue civil, les canséquences domma-
geables, tandis que celui qui a agi par ordre de la loi ou en état
de négessité est affranchi méme de cetfe regponsabilité pécupiaire.
Ainsi se précise, dans notre conception traditionnelle, ie carac-
tére du fait justificatif, en oppositian avec la simple cause de non
responsabilité pénale. Mais cette opposition n’est possible que dans
yn systéme répressif qui accepte la responsabili’ié morale — non
pas comme mesure, puisqu’elle n’est pas elle-méme mesurable —
mais comme fondement, comme condition générale de la respon-
sabilité pénale. Cette opposition n’a plus aucun soutien dans un
systtme qui répudie complétement la responsabilité morale et
n’a d’autre notion & lui substituer que la justification négative.

L’état de danger. — Voila certes une partie du projet qui eut
présenté un singulier intérdt, si la fatalité d’'une voeation crimi-
nelle eut pu é&tre déduite avec certitude d’un type anthropele-
gique déterminé. Mais maintenant quil est bien entendu gu’en
dépit des allégations dn rapport, le « pivot » de 13 répression n'a
pas été déplacé et que la canstatation d’un crime reste toujours
la condition essentielle de I'intervention de la justice punitive,
le fameux probléme de « 1'état de danger » consiste simplement
a perfectionner Jes systémes en vigueur d’atténuation ou d’aggra-
vation judiciaires de la peine légale, et cela, an double point de
vue de la détermination das circonstances atténuantes et aggra-
vantes et des restrictions que ces circonstances doivent apporter
a la fixation judiciaire de la peine.

Learticle 21 énumere 17 circonstances d’état de danger plug
grave et l'article 22, 8 circonstances (’état de danger moins
grave. Cette liste est limitative et aucun effet de droit pe peut
dtre attribud & dautres circonstances que celles gui spnt prévues
par ces deux textes. Je ne suis pag de ceux qui feront au proje
I'objection que prévait lui-méme Envico Ferri, d’avoir tenté
I'impossible en essayant de « gomprendre, dans une liste 1égisla~-
tive, les variétés infinies des actes hnmains » (p. 236), 8i la liste
ast insampléte, 4 I'expérience, les lacunes apparaitrgnt et seront
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comblées. Je ne vois pas d’inconvénient & ce que le législateur
perfectionne lui-méme son ceuvre et y apporte des retouches :
il y en aurait au contraire beaucoup, au point de vue répressif, &
ce qu'il abdiquit au profit du juge, comme il ’a fait en France
en 1832, en lui laissant la libre appréciation des circonstances,
qui Vautorisent 4 porter atteinte i la fixation légale de la peine.
Des 17 circonstances d’état de danger plus grave, les 6 pre-
micres seulement se rapportent « aux conditions personnelles »
de I'inculpé (p. 237). Ce sont les suivantes :
" 1°Lavie précédente personnelle, familiale, sociale, débauchée
ou malhonnéte;

2° Les précédents judiciaires et pénaux;

3° Les conditions anormales organiqucs et psychiques, avant,
durant et aprés le crime, ne constituant pas aliénation mentale
et révélant des tendances criminclles. (tel est le compartiment,
assez étroit, on le voit, réservé aux « données » de I'anthropo-
logie criminelle);

4° La préeocité dans le fait de commetire un crime grave;

5° Le fait d’avoir agi pour des motifs ignobles ou futiles;

6° Les rapports de parenté ou sociaux avec ’offensé ou I’en-
dommagé. )

Les 8 circonstances énumérées ensuite par le texte sont rela-
tives aux « modalités de I'exécution criminelle ». Elles eussent
pu, tout aussi bien, étre rattachées A la réglementation du crime
(Titre T). C’est parmi ces circonstances que figure « le fait d’avoir
agi avec le complicité préordonnée d’autrni ».

Enfin, des trois derniéres, il en est une particuliére aux
délits d’imprudence ; les deux autres se rapportent 3 la conduite
tenue par le délinquant aprés le crime.

La plupart des circonstances d’état de danger moins grave,
prévues par I'art. 22, forment la contre-partie des précédentes.

Déterminer les causes d’aggravation ou d’atténuation judi-
ciaires de la peine légale, voild une bonne précaution prise par
le législateur contre I'arbitraire du juge Cette détermination
est-elle faite avec assez de précision par le projet ? Certaines de
ses formules n’ont-elles pas une ampleur inquiétante pour ceux
qui ne sont pas ennemis d’un certain automatisme dans la fixation
judiciaire de la peine ? J’attends pour me prononcer sur ce point
d’avoir envisagé un autre aspect de la question, je veux parler
de 'effet 1égal attribué par le projet aux circonstances d’état de
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danger plus ou moins grave. Je I'étudierai avec le chapitre de
’application judiciaire des sanctions (Titre III, Chapitre III).

Des responsables de plusieurs crimes et des récidivistes. — Je
mentionne simplement que le projet maintient la distinction,
jadis rejetée, ce me semble, par I’école positive, alors qu’il était
de mode de proclamer l'efficacité minime des peines, entre le
cumul d’infractions et la récidive. En cas de cumul, la sanction
du crime le plus grave est seule prononcée; en cas de récidive,
la peine légale du dernier crime est aggravée. Ces solutions
n’ont rien de révolutionnaire.

Des criminels d’habitude. — Tout auteur d'infractions cumulées
et tout récidiviste peut étre déclaré criminel d’habitude «si la
nature et les modalités des criines commis, lesmotifs déterminants,
les conditions personnelles ou la teneur de vie (sic) prouvent
une tendance persistante au crime» (art. 27).

La reconnaissance de la criminalité d’habitude dépend done
3 la foisd’un indice légal, qui est le nombre des infractions ou
des condamnations et d'un indice psychologique, modalités des
crimes, nature des motifs, ete... Il n’y a li, en somme, qu'une
combinaison particuliére de circonstances d’état de danger plus
grave.’

Cotte reconnaissance est un véritable acte juridictionnel,
dont le projet néglige de réglementer la proecédure, qui n’a pas
sa place, en effet, dans un C. pén. Quelques lignes du
rapport indiquent seulement que, d’aprés les intentions de la
Commission, en Cour d’assises, ce n'est pas au jury qu’il appar-
tiendra de constater la criminalité d’habitude. Je reléve méme
dans ce passage un « wotum mortis » i l'adresse du jury, au
moins dans le domaine de la répression des « crimes communs »

(p. 251).

Des criminels en état de faiblesse mentdle. — Nous nous ren-
conirons ici de nouveau avec une des grandes pensées du projet.

Tout.le monde est 1également, c’est-a-dire pénalement respon-
sable, lcs fous comme les malfaiteurs.

Personne ne lest plus moralement. .

Done, encore une fois, aucune différence de classement
moral entre les mesures prises & 'égard des uns et des autres

Faut-il méme admettre entre elles une différence quelconque ?
Pourquoi ces mesures ne seraient-elles pas les mémes dans tous
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les cas? Ainsi que le reconnait Hnrico Ferri prévoyant. gette
suggestion «les criminels ’habitude, les eriminels inatinetifs et
en général tous les criminels, par le seul fait gu "ils ont commis
un crime, alors que la plupart des hommes, tout en se trouvant
dans des conditions de milieu familial et soclal analogues, s’abs-
tiennent de tomber dans le crime, révélent une condition physio-
psychique ‘anormale, du moins au moment du falt cnmmel»
(p, 259).

Puisque partout on ne rencontre quwanomalies psychiques,
pourquoi faire un sort différent & ceux qui en sont atteints?
Pourquoi réserver les maisons. d"aliénés ou les maisons de sur-
veillance aux criminels en état de faiblesse mentale, tandis
qu’on soumettra i la segrégation simple, rigoureuse ou a perpé-
tuité, ceux dont «I’anomalie psychique cqtlsiste exclusivement
ou p11n01palement dans la tendance au crime congénitale ou
acquise» (art. 33 in . fine),

Eeoutons la réponse de Ferri. « Dt@pt posé le principe hasi-
laire (sic) que le caractére anormal des conditions psychiques ne
dispense pas de la responsabili‘sé légale des crimes ¢ommis, les
formes pgychiques du dol et de la faute doivent Btre relevées
chez les ermmels non jnconscients, dont les conditions mtel]ec—
tuelles sont & peu prés celles de la classe sociale, dont chague
criminel fait partie» (p. 259 et 260),

Relever leg formes psychiques du dol et de la faute chez un
eriminel de capdition intellectuelle normale, cela gignifie, dans
un langage plus simple, établir I'existence de sp rmponsmbm
morale,

Faut-i] que la responsabilité morale soif bonne personne, paur
qu'on linvite 3 rentrer par une parte dérgpée, aprés lavoir,
dans upe crise de métaphysiqne négative, expulsée & grand
fracas du C. pén. !

Des criminels mineurs. — Le systéme du projet en ce qui con-
cerne les délinquants mineurs est loin d’offrir aux magistrats
toute la souplesse, dans les décisions 4 prendre sur la garde pro-
visoire de I’enfant, et toute la variété, dans les traitements édu-
catifs, auxquelles sont parvenues toutes les législations en
vigueur. Il est wrai que le futur Code de procédure criminelle
apportera peut-8tre, sur ce point, quelques compléments heureux.

Les mipenrs sont répa tis en deux tranches d'age, jusqu'a
12 ans et de 12 4 18 ams, sans gue la premiére.tranche soit

i
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qualifiée de période d’irresponsabilité, puisque tout auteur d’un
crime en est légalement responsable. Le Projet ne donne aucune
indication sur les juridictions devant lesquelles seront renvoyés
les mineurs de 12 ans. Nous savons seulement que, suivant leur
degré de perversion, ils pourront étre I'objet des mesures sui-
vantes : liberté surveillée, placement familial, notamment dans
un institut d’éducation ou dans une éeole de correction, embar-
quement sur un navire-école, etc. (art. 34 et 35).

De 12 a 18 ans, suivant la gravité du crime commis, on
prononcera, pour une durée variable, 'internement dans une
maison de travail ou une colonie agricole. Le mineur peut
bénéficier d'une condamnation conditionnelle, mais le Projet ne
prévait aucune mesure de surveillance ou de préservation pour
ceux auxquels ce bénéfice sera accordg. -

En tout cas, & aucan age, la question de discernement n'est
posée. Sur ce point, le Projet mérite, & mon sens, pleine appro-
bation. Comme il est toujours de P'intérét de P’enfant ou de
la société que cette question soit réselue négativement, il n’y
a aucune raisen de laisser & un juge inexpérimenté ou mal
inspiré la possibilité de la résoudre affirmativernent et de con-
damner un mineur & une courte peine d’emprisonnement.

Les sanorions, — Je limiterai mon examen 4 la elassification des
sanctiong et 4 leur application judiciaire, Bien d’autres quostians
mériteraient (’étre retenues, et en particulier la prescrip-
tion de l'action pénale et des condamnations, Jad\s répudiée
par Técolg pesitive et aujourd’hui pecueillie gt raglementge
parelle : mais je risquerais, en m’y arrétant, de donner 4 Pétude
critique du Projet un earactére trop fragmentaire, qui en compro-
mettrait Punité.

Classificaiions des Sanctions. — Les sanctions sont divisées
en quatre catégories (art. 39-43).

1° « Les sanctions établies pour les crimes commung commis
par des majeurs de 18 ans ». Ce sontV’amende, I'exil, |a relégation
(confinement), laprestation obligatiire d’un travail diurne, la
segrégation simple, la seglcg(mt;on rigonreuse, la segrégation &
perpétuiteé. :

2 « Les sanctiong établiés pour erimes poalitico-sociaux ».
Ce sont, outrs amende, le bannisscment, la. détention simple, la
détention rigoureusge.
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30 « Les sanctions établies pour les crimes commis par des
mineurs de 18 ans »: liberté surveillée, école profﬁessmnnel?e
et de- correction, navire école, maisons de travail, colonie
agricole, maison de surveillance. . ' dos

4° « Les sanctions établies pour les crimes cominis 1).er s
majeurs de 18 ans en état de faiblesse mentale > rr}axison de
surveillance, maison d’aliénés criminels, colonie spéciale de
ha‘grlll‘outre, Part. 43 prévoit, a titre de sanctions complg’merll-
taires, la publication de l'arrét, la cautim'l de brinne C(‘m(;lulte,l 2 |
suspension de lexercice d’une profession, I"interdiction de
offices publics, 'expulsion de l'étranger. o

Je winsisterai que sur les sanctions de la premiere ?at.c*%orlc.

La peine de mort supprimée par le Code Z_anatrdell{ n'est pas
rétablie. Je crois avoir cependant le souvenir d une epo‘qu(;)' 1ou
cette pénalité avait d’assez nombreux partisans parmi les CI-]SCleeS
de Lombroso. Ce:i soit dit en passant et sa,nAs mtentlorf d y
revenir: le probléme est trop grave po.ur ét’re méme efﬂ'e}n‘e }C(:ls

La peine privative de liberté, dissimulée sous des étigque 0_
differentes, reste donc Varme répressive par excellfanc?. dg nou
veau Code. Encore faut-il ajouter que le modej,‘ d'exéceution le
plus sévére do cette pénalite, je veux parler de 1 1solement‘(jc.11‘u;
laire de jour et de nuit, est écarté par les auteurs d_u i% wi]c
comme « unc des aberrations du xix® siécle ». « Bt puisque 'csﬁ
lois, ajoute le rapport, doivent aussi 1rép(')n’dre aux conc}l‘t\x.o:lx]s
spéciales du pays auquel elles sont aestmees,\’la Commsaéi1
dans un pays de soleil et de doux climat com'rn’ei 4 Ita,lz(.e, a pl.(, (JllfL
aux pénitenciers déjh appelés « tombeagx d vtn.as ‘vx\:a..utslT a
forme de la colonie agricole, qui, par ie travail & 1'air (1 hre,
constitue un efficace désinfectant physique et 1noral > ('p.' 1.)‘4).

Je me demande vraiment par qui ces lignes qnt été CCI:ltOS.
Est-ce par un sincére et un naif ? Elles sont stnpeﬁant(“s. E‘st-c:
par un pince sans-rire ? Je les déclare alors savourcusrs ¢

i ’humour. .
l)lel§iieillsien que je ne m'arrére pas i cette condamna’glon
sommaire de isolcment de jour et de nuit, &-un ‘mon‘lelzt' ou 1%
question de la ccllule est, un peu partout, ,rem.lse z‘l lflude';
cette intransigeance est bien dans la maniére d’Enrico Ferri, et je
wattendais pas de lui qu’il réservit son juge'me.nt. ’ -

Je ne suis pas non plus surpris du dédain .de 1auFeu1 (111
Rapport pour la fonction primordiale de la peine, qui est la

.
1
1
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préocupation collective du crime par intimidation des crimi-
nels en puissance. La question ne sé posc méme pas pour lui
de savoir si la cellule continue n’avait pas un pouvoir d’intimi-
dation particulier, qui rendait plus efficace la menace de la peine
et méritait d’étre mis en balance avec les ineonvénicnts, rdels
ou prétendus, de l'exécution. Cette tendance, nous en avions
déja relevé quelques manifestations.

Non, ce qui est vraiment déconcertant, c¢’est le raisonnement
qui consiste 4 supprimer en Italie I'isolement cellulaire diurne
parce que ¢’est « un pays de soleil et de doux climat ». M. Ferri
se refuserait-il done & comprendre que c’est Jjustement pour ce
motif qu'il’ doit y 8tre conservé, puisqu’il y acquiert une vertu
répressive plus grande ? Devrait-on par hasard réserver la cellule -
aux contrécs septentrionales, -ou les frimas, les brouillards et

laneige disposent les malfaiteurs & rechercher un abri chaud pen-
dant I'hiver ?

Le ciel est par dessus les toits si bleu, si pur,

soupirait Verlaine dans sa prison. Et c'était en Belgique ! A
quelle mélancolie n’eut-il pas atteint en Italie ?

A notre époque, ou les peines afflictives ont disparu et ott les
peines privatives sont seules pratiquées, on doit, quand on a le
bonheur d’habiter un pays de ciel bleu, y maintenir jalousement
une pénalité, cliez laquelle cet heureux climat provoque un plus
riche épanounissement d’effets privatifs. C’est une bonne fortune
pénitentiaire !

Pour moi « I’aberration » consiste 4 y renoncer.

Que le futur assassin du roi d’Italic se rassure, l’ergastolo a
vécu ; la nostalgie dun beau ciel ne le poussera pas, comme le
meurtrier d’Humbert II, 4 se suicider dans sa cellule. Le
nouveau Projet lui ménage une fin paisible, dans une colonie
agricole, au milieu des fleurs et des fruits dont une terre privi-
légiée saura facilement récompenser son travail. Peut-étre méme,
son ancienneté et sa bonne conduite lui vaudront-elles de faire

partie, pendant de longues années, du Conseil de surveillance de
la Colonie (p. 293) !

Application judiciaire des Sanctions. — Cette derniére ques-
tion est de la plus haute importance et nous suggérera notre
conclusion. Quelles limites assignera-t-on a l'individualisation
judiciaire de la peine ? Jusqu'a quel point les tarifs légaux
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pourront-ils étre révisés et modifiés par le '.]'l,lg'e'? pans queél;
mesure, en d’autres termes; l'application et I’exécution corr
-elles & la menace ? o N
pon]iegtnﬁclizn de prévention cellective; que je c?‘nmdere. qor(rilrlt;:
la.fbnction primordiale de la peine; est tout entiére en jeu da
* %fli?ltéure actuelle, dans la-plupart des légishlad.;ions, l’ind%vxﬁ
dualisation judieiaire joue & peu pres sans‘lllmltes’dan.s e :;aélss
de D'atténuatiot, grice aux cireonstances at’tenua,.nt.es‘ geneg‘ 1eé
qu’il suffit au juge de reconnaitré, sars qu'on lui impose de
Preg:;l;' le sens de l’aggravation, sa libferte’i é§t re.zstf’eintte. I} 1111(;
peut aggraver la peine que dags des ¢as lm%lta,t}vi,’men a;‘),,raetvilon
par la loi. Reste encore la quesh}:; ::0i§:v01r gi Paggr
juce facultative ou obligatolre. . '
Seriiogig;«iuzupprime, nous 'avons vu, les’cir?oﬁst?nces a’;ts;
nuantes générales. Désorrpais lo?s cmuses 'd zvi,}t'esullajt;c;r‘l rlser
aussi rigoureusement liniitées qi.je les causes d.aggrav ioes. .
Mais quel va étre 'effet s01t9des unes, soit des autres,
ixation judiciaire de la peine ? '
° n;jttllrm;é] ux(rilieux expliqlll?er, juserai d.’une compa:)ra,lson..1 :Se
Projet installe le juge en face d’'un clav1.er portant A5d3:(')::i h dé
17 touches noires correspondant aux cu'constance‘s emnces
danger plus grave, et 8 touches b‘lanc.hes, aux cn*c;ns anoe?
d'état de danger moins grave. Appuie-t-il sur une 11:0uc e nne o
11 ne peut faire descendre la peine au-@e.ssous 'de & mg{znmonm
tarif 1égal, c'est-a-dire au-dessous du c;hlﬂrc qui mlzutqulcSL ot
entre le maximum et le minimum _prevus par laloi. ppuic o
sur une touche blanche ? Il doit prononcer une peine tm -
rieure # cette moitié et comprise entre cette moitic €
mml\'llllgius souvent ’espéce est plus compliql%éex Le juge eit a;ne:oe-
3 appuyer sur deux ou trois touche§ noires. Il .dmt a 01;1 ' (fme
noncer le maximum légal, ou le depasser‘ du tlf%I‘S,. ou me te:
suivant le nombre de touches, condamner a la peine 1gnrneh ;: ﬂ
ment supérieure. §'il appuie sur plusiem:s .touches ‘axiz ee,i o
devra, suivant les cas, descendre au Fmp{mﬁm, oua P
inférieure, ou mémae jusqu’a'upardop'gud1f71a1re-. ' Fétat do
Enfin, éomme; dane la réalité, desy §1rc0n§fances cnée_s i
dariger plus graves seront presgue ‘touf]ou?s accg?pag. .a;nis‘er
circondtahces d’état de dahger mioins grave, il falldit én org
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la compensation. C'est au juge que le Projet abandoniné ce soin ;
art: 17 :« le jlge établita quellesd sont les circonstances prévas
letites pour gradaer I'état de danger de I'imputé et pour appliquer
la shnctién la plus ddapte (i) & sa personnalité ».
Qtie penser de ce systéme ? Je n’aj qu'une réponse i faire,
il vaudrs ce que vaudront les magistrats chargés de Pappliquer.
Malgré son apparence d’automatisme, il laisse eficore une marge
énotme & la tendance haturelle du juge & proportionner la peine
a la faute motrale et & faire, & tort 8t & travers, de la répression
rétributive. Cette tendnres, il pourra libfement s'y abandonner
dans D'exercice du pouvoir de compensition, que lui reconnait
I'art. 77, entre cifcoiistances d’état de danger plus grave et moins
grave: Il peut également y bbéir en s’abstenant de constater des
cireonstances d’état de danger plus prave ou, quand il ne peut
les méconnaitre, en les feutralisint systématiguement par la
déclaration dé ¢ifeorstances d'état de dunger moins grve,
rentrant dand certiines formules asses larges de 1'art 22, 2° ot 8°
(ritotifs excusables; passion excusable, émvtion, accés de colére).

Aussi 8st:cé a¥8e uné inipression de découragement que je
terminé I'étude dé ce nouvel effort pour une meilleure orgdhisa-
tion de la répression. Je crains qu’on ne fasse fausse route en
attribuant dhe importance de plus en plus grande 4 individualisa-
tion de la peine. Dans cette voie, le perfectionnement des institu-
tions répressives est d’intérét secondaire : le recrutement et la
formation des hommes chargés de cette individualisation passe
au premier plan, car c’est entre leurs mains que le lgislateur
s’appréte 4 abdiquer.

Ces hommes les avons-nous ?

Avons-nous, ‘pour l'individualisation judiciaire, ces magis-
trats préparés par une sérieuse spécialisation 3 leurs fonctions
répressives, 4 la fois psychologues et juristes, médecins et socio-
logues, capables, en tout cas, de sacrifier aux exigences de la
défense sociale les suggestions inopportunes de leur sensibilité ?

Avons-nous, pour lindividualisation administrative, ces
Saint-Vincent de Paul que Tarde réclamait pour les mettre,
dans chaque prison, en face des Cartouche, qu’ils devaient
ramener aubien ? (1) A ses yeux, et jecrois qu’il avait raison, tout
le progrés pénitentiaire était subordonné a ce troublant postulat.

Faut-il poser une derniére question ? '

(1) Tarde, Philosophie péuale 3¢ édition (p. 515).
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Les nations modernes, méme Dltalie, cette terre classique du
droit pénal, sont-elles disposées a faire les frais d'une individua-
lisation efficace de la peine, soit en rémunérant le personnel
nombreux et choisi qui devra s’y employer, soit-en créant et en
dotant largement les établissements variés, ou seront ’ré'pa,rtis les
délinquants suivant leur age, leur sexe, leurs antécédents et
leurs anomalies psychiques ? R :

A ces questions, il faut avoir la sincérité de répondre : non !

Non, nouasn’avors pasces hommes : non, nousne sommes pas
dispusés & faire ces dépenses, et sans doute en sera-t-il. ainsi

pendant longtemps encore. o
Des lors contentons-nous d’avoir des prisons qui ne corrom-

pent pas ; mais ne leur donnons pas la fagade d’un hopital ou

d’une maison de santé, tant qu’a 'intérieur, rien n’y sera organisé
pour que les détenus en sortent meilleurs. o o

Et surtout ne sacrifions pas & une prétendue individualisation
de 1a peine, dont nous n’avons pas les moyens, don’t 1.10us n’aurons
peut-&tre jamais les moyens, l'intimidation des dehn(!ua,n‘?s.p'os-
sibles. Une Société, qui est impuissante 4 empécher 1a: rec'ldlve
par leffet de la peine, doit s’efforcer avant tout de prévenir les
premiéres fautes par la menace de la peine. . o

N’avais-je pas annoncé que je reviendrais en terminant a
Paxiome d'lhering ?

Paun CUCHE.

Professeur de droit criminel & U Université de Grenoble.
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I1

LA LEGITIME DRFENSE EN CAS DE POSSESSION ET DE DETENTION 1
(Suite et fin).

II. — Outre la possesssion et le possesseur, nous avons encore
la détention (defentio) et le détenteur (detentor). Le détenteur
ne détient pas la chose comme sienne, il ne la détient pas pour
lui-méme mais pour un autre (le propriétaire ou le possesseur).
Il n’a pas Panimus domini ; des deux éléments constitutifs de la
possession, il n’en a qu’un seul, le corpus. Sans doute a-t-il éga-
lement un animus, une volonté, celle de détenir la chose comme
détenteur (autremeut, il ne la tiendrait pas), mais son animus,
sa volonté, se distingue profondément de U'animus, de la volonts,
du possesseur, gui détient la chose comme sienne, pour lui-méme
non pour un autre (2).

Lesactes juridiques sur lesquels se fonde la détention peuvent
étre différents mais ils se caractérisent tous, en général, par
lintérét matériel qui résulte, pour le détenteur, du fait de la
détention (p. ex. louage de choses, commodat, gage mobilier);
nous disons: en général, parce qu'il y a des cas de détention ol
celle-ci se fait dans l'intérét unique du propriétaire ou posses-
seur (spécialement, le dépot gratuit). Donc, en principe, le
détenteur tire plus ou moins de profit de la chose qu'il détient;
4 ce point de vue il ressemble & un vrai possesseur.

Et puisque la détention ressemble & la possession, on se
demande si elle est aussi protégée par des actions semblables
aux actions possessoires? La question se pose spécialement pour
les détentions ol le détenteur exerce un ou deux attributs de
la propriété (cas du commodat et du louage).

7

(1) Voir supra, p. 313.

(2) Il existe, & coté de la possession et de la détention, eneore une autre espéce
de rappert matériel entre ’homme et la chose, qui n’est ni possession ni détention
c’est le cas ot une chose serait détenue par une pensonne absolument incapable [le
mineur g€ de moins de sept ans (en droit frangais ce sont les personnes « en bas
agen ) — voirle C. civ. allemand : §104, le C. civ. autrichien; § 21, le C. civ. serbes
§ 37, et les personnes frappées d’aliénation mentale : comme ces personnes manquent
touta faitd'une volonté juridique, elles ne peuvent étre ni possesseur nidétenteur, car
pouravoir soitla possession, soit la détention, il faut une volonté Juridique de détenir
la chose (pour soi-méme ou pour autrui), et cest ce qui fait précisément défaut iei.
Le fait, de la partd’un individu juridiguement incapable d’une fagon absolue, 'de dé-

-tenir une chose est une nuda possessio, mais nous pensons qu’il faut néanmoins

lui appliquer aussi les régles relatives a la protection de la possession y compris
la légitime défense (bien que ces personnes soient déja non imputables; irresponsa~
bles, unczurechnungs fihig, & cause de leur état mental).

28
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En droit francais ce point ne peut étre douteux en ce qui
concerne les meubles : nous avons vua.que, dans ce droit, on
n'admet pas, én matiére mobiliére, les actions possessoires
méme lorsqu’il s’agit de la possession, encore moins admettrait-
on des actions possessoires, si nous Somtnes en présence d’une
détention de meubles. Mais il faut, selon nvus, décider la méme
chose aussi en’ce qui regarde la détention d'immeubles (2). -

Le C. ¢iv. allemand considére la détention (die Imnehdbung,
die Inabung) commé une espéce de possession (Besitz). Lorsque
le possessetir ( der Besitzer) ne détient pas personnellement la
chose, il ‘est appelé le possesseir médiat , der mittelbare
Besitzer (§. 888. C. c. all.) ou Eigenbesitzer, et sa posséssion

(2)Nouy avons déja dit qu’en e qui concerne Jes tmmeubles, il'y 4, en d¥oit fran~
cais deux actionspossessoires : la complainte et la réintégrande (la.dénonciation de
nouvel czuvre, Einspruch gegen Bauféhrungen, n’est qu’un cas spéeial de.la com-
plainte). Pour Ia complainte, tout le monde est d'accord qu'elle ne s’applique
qu'a la’ ‘poséeskion (voir pourtant ce que nous avons dit sar ce point & la fin de
cette note) et que le possesseur doit posséder au moins depuis une année (art. 23
du Code de procédure civile) pour avoir droit & la complainte. La complainte
est " doric " refusde anx défentéurs ninsi quaux possesseuis dont la possession
n’est- pas:au moins une possession aunale. (v. AL Colin et H.. Capitant, op. etk
t. I,.p. 1002, 2° édit., 1919). Mais en ce qui concerne la réintégrands, on est
divisé. La jurisprodence de la Cour de cassation doune a la réintégrande une
application bien plus Tirge qa’s la complainte. D’apres cette jurisprudencd la
‘xéintégrande protége aussi une possession (d'immeubles bien entendu) qui. ne.serait
pas annale : si peu quelle ail durée, la possession est garantie par la réintégrande;
elle ne doit méme pas &tre utile pour l'usucapion (art. 2989), pourva seulement
qw’elle soit paisible et publique. Iinsuite, et ceci est surtout important, la réinté-
grande, 'suivant la Cour de cassation, protége également la détention. Certes,
cette jurisprudence répond aux besoins de la vie juridique du peuple eta Iévo-
lition de 1a sciende du droit, mais elle n'est pas widing contraite an sysidtne du
C. civ. frangais . qui, Q'une part, exige, pour l'admission des actions possessoires,
une possession annale et, d’autre part, n'a, par aucun texte, attaché les aections
possessoires aussi a une simple déteniion. La Cour de cassation dans son inter-
prétation et application du C. civ., est allée ici non seulement aw deld du code

par le code (v. sur ce point I'avant-propos de M. Raymond Saleilles] dans le
livre de F. Gény, Meéthode d'interprétution et source en drot positif, p. XIII)
mais- encore elle est allée au dels du code sans le code ou, plus exactement,
an dela du code contre le codes . S .
.. Pour ce qui.est des auteurs, ils ne sont pas tous d’'accord avee. cette juris-
prudence. Par exemple M, Henri Bonfils se prononce pour elle (Traité élémentaire
dorganisation judiciaire, de compdlence el dé procédure en matidre civilé et
commerciale, t. X, p. 77 & 79) ainsi que MM. A. Colin et H. Cupitant (op, ctb,,
8. L.p. 1002 et 1003, 2° édit. -, 1919), tandis que MM. Boitard &. F. Colmet
Daage et E. Glasson aie acceptent pas (Légons de procédure civile, 1.1, p. 739
et 746, 15 edition, 1909). M. Planiol ne. I'approuve pas mon plus. (Zrdaité
élémentaire de-droit eivil, t. I, p. 708), n° 2309). . Co '
Mémeen ee qui.touche la complainte, la Jurisprudence a fait guelques  conces~
sions & la.théorie &aprés laquelle la détention doit, elle aussi, &tre protégde par -
les interdits (voir A. Collin et H. Capitant, op. cit., t. I, p. 877 a 880).
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g'appelle la possession médiate, der mittelbare Besita. Le détgn-
teur (der Inhaber) potte le fiom de pogsesseur 1mn.1ed..1‘a,t, der
unmittelbare Besitwer(5. 8 8. C. ¢. all.) ou Fremdbesitzer, et sa
possession le nom de possession immédiate, deér unmitelbare,
Besitz on Fremdbesitz (1). ' ‘ N

Bt puisque le: déténteur est, lui aussi,possesseut", l’.l en résu_l;e
qu'endroitallemand, ladétention est également Pfote‘gee par des}m-
terdits possessoires: le détentéur est donc autorisé, sans faire appel
at secours du vraipossessetir (Eingenbesiteer)d intenter personnel-
lement tant Uinterdictum retinendae possessionis (Besi‘tzstori‘mgs-
Klage), en cas de trouble de la détention, que l’wterdgqtum
recuperandae - possessionds (Besitzedisetzugslkioge), en cas de
dejectro. (Cont. les §. §. 861, 862, 88, et 869 C. e. all). Au

contraire, ’aprés 18°C. civ. frangais, le détenteur inquiété dans

sa - détontion ou privé de la chose vi, clam 'ou‘ p‘reca'rio, sera
obligé de s’adresser 4l possesseur afin que celui-ci fasse usage
de son droit relatif - aux actions posgessoires, et encore faut-il
quil s'agisse d’immeubles; quant aux meubles, comme nous
Pavons déja vu, la petsonne de qui le détenteur tient la chose
devra en ce cas se Servir de la rei vindicatio (2).

(1). Le §. 865 duC. eiv. allemand prévoit une sorte s;iéf:iale' de décéntiqn (« Tebt
jemand die thatsichlichs .Gewaeltabereine ache fn're.i einem An"dr.n'c?nm dessen
Hashalt oder Erwerbsgeschift oder in einem ('éhnlz‘chen Verhavllmss aus,'ve:—
mogue dessen er den sich auf die Sache beziehnden Wez:\nmgende.s Andm:en Fvllye,uu
leisten liat so ist nur dér Andere Besitzer »; ce 1}\11 veut du:e ‘« S.l que! q}: u};.
exerce le pouvoir effectif sur une chose au profit d on autre v;?.-af-ws .iduquel i
se trouve das la situation d’'un administrateur de ménage ou dmd.ustue 01;’ dans
tout autre situation, ei vertu de laguelle il doit sdlvre les- instruetions Qe au‘tre
relatives & la chose, c'est ce dernier fui est seulpossesseur » (c. e. all, trn:ductlcr:f
en frangais de Jules Gruber, Strasbourg, 19‘50~, . 325.) Ic1 Ie qet?Ptegl
n'est pas possesseur, le possessedr est’ seulément la persom{e au %ortn A e
laquelle il tient la chose. Cé détenteur s'appelle der unselbtindige Déten olr
der Besitzdiener, & la différente du détenteur du §. SBS_(p. ex;,’le fermier, le
créancier gagiste ete.) qui est, lui, comune nous avons vu plus hai‘;lt" Bos‘stis;g:m:
ct, possesseur immddiat, der unmittelbare Besitzer ou dler_‘ esoz:.,sz_ehc;
on Dappelle encore der sellstindige Détentor. (V. sur ce point: Dr. to Kie
und Dr. Wilhelm von Henle, op. ¢it., 449, § 855; Anm. 4. .

(2). V. Pour la protection juridigue de la détenﬁ'o.n en droit .a,llema.nc; : D’;
H. Dernburg, op. cit., Bd I, 8. 78 4 86; D~. B. .Matt;hlas, P, cit Bd I, 16
18. Fa.isons remarquer que les dctions posgessoires appartiennent au p'qs;.sesszuxz
immédiat ( dor unmittelbare Besitzer ) aussi a l’é:gaufd t_lu possesseur medmdt ( ];1
mittelbare Besitzér, der Eigenbesitzer). « Dass dié Bes'zezantsetzun_gskLa_qet m’;‘ 7;
G. Bd dem wwictelbarenBesitder wuch yoyen den ‘17thtelba;7'en21z§td)izt is tmg ;t
zwéifelhvift: Dr. H. Detniburg, up cit., Bd. 1 Sst, 79- i c.3‘11»doxtb.;ét;;°g, bien eh éix P ’
de méme en cas de Stroung (trouble) de la pussession llmt'nédn'tte l.ie 1a part du
possesseur médiat ( « Die Besitzstrungys Kluge des § 862..is in wichiigen Bczw_hun-

'
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Le C. civ. suisse (de 1907-1912) connait, lui aussi, deux
sortes de possessions et de possesseurs. En effet, 'art. 920 al. 1
de ce code s’exprime de la fagon suivante : « Hat ¢in Besitzer die
Sache einem ander zu einem beschrankten dingliken oder einem
persénlichen Recht dbertragen, so sind die beide Besitzer ».
(«Lorsquele possesseur remet la chose 4 un tiers pour lui conférer
soit un droit de servitude ou de gage, soit un droit personnel,
tous deux en ont la possession»). Le second alinéa de ce paragra-
phe donne & Ia possession 4 titre de propriétaire le nom de pos-
session originaire (der selbsidndige Besitz) et & la détention le
nom de possession dérivée (der unselbstdntige Besitz). Kt puis-
quele détenteur est égalementun possesseur, il s’ensuit qu’il jouit
lui aussi, de la protection légale soit en cas de trouble (Stsrung)
soit en cas de dépossession (Besitzentzichung). V. les art. 927
(Klage aus Besitzentzichung ) et 928 (Klage aus Besilztorung)
Les deux actions doivent étre, de méme qu’en droit alle-

mand, intentées aprés l’expiration d’une annde 4 partir du

jour de la dépossession (I'usurpation)ou du trouble (art. 929).
(Suivant l'art. 23 du Code de procédure civile frangais, - les
actions possessoires doivent également étre formées, dans
I'année du trouble). Le détenteur, derunselbstandiger Besitzer,
est, certainement, autorisé 4 faire emploi, en cas de besoin, de
ces interdits méme & 1'égard du vrai possesseur, der selbstandiye
Besitzer (1).

En. droit serbe, comme en droit autrichien, la détention
n'est pas protégée par des actions possessoires, attendu quec,
suivant ces législations, de méme que suivant la législation
frangaise, le détentcur (Inhaber) n’est pas possesseur.

Le détenteur, dans les législations ol il a le caractére de
possesseur, c’est le cas dela législation allemande et suisse,
(Besttzer), jouit-il également du droit & la Selbsthitlfe (le secours
par soi-méme)? Sans doute, car étant, lui aussi, possesseur dans
ces législations, le détenteur est autorisé, en cas de trouble ou
d’usurpation, tant 4 la Selbstverteidigung (la défense personnelle)
qu’ala Verfolgung (la poursuite). V., pour le C. civ. allemand,
les §§ 858 et 859 (Selbsthulfe) et, pour le C. civ. suisse,

- gen det Besitzentsetzungs Klage des § 861 entiprechand zu behandeln »: D H.
Dernburg, opcit., Bd. I, S.. 8. (Ceci signifie: Vinterdictum retinendee posses-
sionis du §. 862 doit &tre traité en principe de la méme maniére que Vinterdictum
recuperande possessionis du §. 861 »),

() Dr, E. Curti-Forrery op. cit,, S. 679; 673, 676; 677,

i
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Vart. 926 (4dbwehr von Angriffen, droit de défense). Et ce droit
lui appartient méme 3 1'égard du véritable possesseur, der mit-
telbarer Besttzer (1).

Mais jusqu’'aquelleslimitess’étend, danslalégislationallemande,
le droit du détenteur, lorsqu’il se sert de la Selbsthiilfe, soit pen-
dant la premiére soit pendant la seconde phase ? Est-il autorisé
seulement & user dela force dans la lutte sans pouvoir toutefois
faire 2 I'agresseur quelque mal punissable par la loi pénale? Ou
bien sa situation est-elle ici la méme que celle d’un vrai posses-
seur, de telle sorte qu’il serait, lui aussi, en état de légitime
défense (Notwehr), si on vient I'attaquer dans sa-détention? La
question présente également de I'intérét au point de vue des obli-
gations civiles dont le détenteur peut étre tenu envers le posses-
seur médiat et spécialement au point de vue de I'obligation de
rendre i celui-cilachose lorsdela cessation dela détention. Eneffet,
si le détenteur n'a pas le droit, en se défendant, de recourir a
tous les moyens sans distinction pour se maintenir'en la déten-
tion de la chose ou pour la recouvrer, au cas ol la chose lui au-
rait été enlevée par 'agresseur, 'il n’ose pas aller jusqu’a blesser
et A tuer méme celui-ci, sa responsabilité vis-4 vis du possesseur
(de qui il tient Ia chose) serait alors moindre: dans le cas ou la
chose aurait été détériorée ou prise et emportée par 1'agresseur.
Spécialement, il devrait, dans cette hypothése, &tre affranchid’une
responsabilité envers le possesseur toutes les fois que sa défense
aurait été inefficace parce que ’agresseur avait été physiquement,
nitorellement, plus puissant que lui. Mais, si le détenteur,
qui suivaot la loi, a le droit de se cousidérer, dans le cas -
d’une atfaque, en état de légitime défense, pouvaitse servir d’ar-
mes contre Vagresseur, armes qui, comme nous le savons,
augmentent la force naturelle de I'homme et le rendent
plus puissant, alors sa responsabilité & 1'égard du possesseur
augmenterait, elle aussi. Par exemple, le détenteur s’était
laissé arracher la chose bien qu’il eiit pu facilement empécher
cet événement en menagant Pagresseur de son révolver: il a
succomhé dans la lutte, non parce qu’il a été le moins fort,
mais parce qu'il a été négligent; il a donc commis, en ce-
cas, une faute civile, alors méme  que, peut-&tre il aurait éié

(1) « Der Selbsthitlfeschiltzsteht nur dem unmiitelbaren Besitzer eventue Il auch
gegen den mittelbaren Besitzer.... »: D+ B. Matthiass, op. cit., Bd. 1.,S. 16.;
voir aussi D H. Dernburg, op. ¢it., Bd. I., 8. 76. und 77. ; D-E. Curti-Forrer,
op. cit., 8. 675., §. 926., Anm. 1..
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natureliement (sans appui d’armes) plus faible que 'agresseur, et
cette fante I'oblige & des dommages—znteréts aun. proﬁt du posses-
seur.

Il est certain qu'en droit pénal allemand, le detenteur peut,
i I'égal du possesseur, se défendre par tous moyens, par consé-
quent aussi en blessant ou en tuant 'agresseur : la régle du § 53
du C. pén. allemand sur la légitime défense (Notwehr) s'appli-
que ayssi an détenteur, En effet, nous avons vu que cette régle

concerne la défense de tout. bien juridique, Rechisguf, et la

détention d’une chose dont le détenteur tire un profit représente
gans doute pour lui un bien (1),

Suivani la législation pénale allemande, le détenteur serait
également autorisé i s'abriter devriére le §. 53 du C. pén, lorsqu’il
s’agirait de sesrapports avec le vrai possesseur (Eigen-besitzer)
au nom de. quiil détiendrait la chose; si par exemple celui-gi
essayait de le priver par force (mit Gewalt) de la détention de
la chose et que son enfreprise présentat, en outre, toutes les au-
tres condifions exigées par la loi pour qu'il y efit en faveur du
détenteur attaqué, état de légitime défense (Nothwehr),le déten-
teur, lors de sa défense(Abwehr), aurait également le dreit de
blesser ou méme de tuer I'agresseur, ¢’est-a-dire le vrai possesseur

(ou le propriétaire). En effer, en tant qu’il ’agit de la défense.
de ce bien juridique (Rechtsgut) qui s’appelle la détention, il.

n’y 8 pas, au point de.vue du détenteur, de différence entre le

(1) La difficulté consisterait s::l.ment dans le cas d’up dépdt gratuit, parce
que le dépositaire ne tirve dei‘awcun profit de Iy chose donnée en dépot, et on pour-
rait dire qu'an bien juridique manquant dans ce cas, le dépositaire ne serait pas
en lgitime défense, si om venait I'atfaquer dans sa détention, Néanmoins, il est
possible que le dépot, bien que gratuit, puisse, & la suite, devenir pour le déposi-
taire un’ bien juridique (Rechtsgut), notamment dans le cas ot il aurait fait des
_dehomsus pour la garde et la conservation de la chose : le .ddpositaire aurait
alors, comme garantie pour le recouvrement de ses impensos, un jus reteationis
sur la chose donnée en dépot, ce qui le placerait dans la situation d'un créancier
gagiste, situation qui Pautoriscrait, én cas d'attaque contre sa détention, & invo-
quer en sa faveur le § 53 du Code pdnal. Mais quid? si le dépositaire n’a rien
dépensé pour la chose et n'a pas de la sorte acquis, & Pégard du possessenr, le
caractére de créancier. Dans ce cas, le § 53 di Code pénal allemand recevrait
néanmoins son application parce que, connriece paragraphe le dit expressément, 1'état
de léUitime défense peut avoir liew, non senloment lorsquil s'agit de ln défense
de son propre bien juridique (Rechts_/uf), mais encorc lorsqu’il 8’agit de la défense
d'un bien juridique A'awtrus. «Nothwehr ist dle.]emgn Vertheidigung, welche erfor-
derlich ist; wmn einen gegenwitrtigen, rechtwidrigen Angritf von sich oder einem

Anderen ghauwenden,» dit le § 53, al. Z, da Code, pénal pllemand ; ce qui signifie : -

« La- légitime défense est.lp défense qui nous est néeessnire pour repousser uue
atteque, présenteet illégale, dirigée contre noug ou contre uy autre, »(Voir aussi,
Dr. R. Frank, op. cit, Bd, I., 8. 122.).

v,
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possesseur (on'le propriétaire) de qui il tient la chose et un tiers:
pour lui, détenteur, le possesseur est aussi un tiers. (1) D'ail-

leurs, le .détenteur ecomme le possesseur, se irouverait. en.
état de légitime défense non seulement pendant la premiére par~

tiedela lntte (Ferthaidigung), défenseproprement dite, mais aussi
pendant la seconde partie de la lutte, Varfolgung, poursuite,
_En dreit pénal serhe, le détenteur, bien que, ecomme nous
'avons déja vu, les actions possessoires ne lui appartiennent pas
d’aprés la législation .civile serbe, serait autorisé, a I'égal du

possesgeur, 4 se considérer en état de Jégitime défense si on ve-.
nait Pattaquer dans sa détention. Le § 54 du. C, pén. serbe

rattache la légitime défense non seulement an fait de défendre

1a vie ou la liberté mais aussi au fait de défendre soit son propre.

avoir soit celui d’un autre. Or le terme  awoir 3. ici un sens trés
large, et il signifie aussila chose que l¢ détenteur detient et
dont il tire: des profits matériels: ces profits sant son aveir,

Pour les autres points relatifs & cette matidre il faut appliquer.

au droit pénal serbe ce que nous avons dit sur la Iégitime défense
en droit pénal allemand. (2)

ITT. — Comme nous-voyons, ledroit posmfprotegelapossessmn
(Besitz) ainsi que la détention (Znnehabung), de trois maniéres :
par les actions possessoires (Besitzklagen), par la- Selbsthilfe et
par la légitime défense (ce]le—m ‘comme appoint de la Selbs-
thilfe).

Quelles sont les raisons de cette proteqtion‘ i énergique de la

possession ? On dit que le fondement de la protection de la pos-
session se trouve dans le besoin de protéger »_la pro-

(15 I1 fant néanmoins faire ici abstraction du dépot gratuit : le dépositaire, &la
condition qu’il n’ait rien a toucher du possesseur d raison de la chose_déposée chez
lui, ne pourrait, en tant que gardien de la chose, étre dans ancun cas en état de

1égitime défenise -2 1’égard du possesseur (propriétaire). En effet, il ne saurait se

prévaloir vis-i~vis d¢ lui & aitcun titre du § 53. C. civ all.: il ne défendrait pas

ict un de ses biens juridiques (Rechtagut), un déptt gratuit dépourvu -de tout jus
retentionis ne présentant pas le caractérs @un bien juridique, et comme, d’antre
part, le possesseur (propriétaire) n’est pas ici un tiers par rapport A la chose mise
en garde, cette raison d’une légitime défense manquerait également jci

(2) Voir également, pourle droit pénal serbe; la note préeédente councernant le
aépdt gratuit. Pour le droit autrichien, consulter Dr. M. von Stubenranch qui
dit 3 «Das Nothwehrrecht steht auch dem Inhaber zu» (ep. cit., Bd. LI.,8. 419,
Anm, 1.}, L’'antear cite, en cctte matidre, le §. Z., lit. g., Strafgesatzbuch (Code
pénal autrichien) ol le législatenr autrichien -a donné la définition de la ldgitime
défense (Nothiwehrrech); d’'olt il résulte que d’aprds le droit autrichien;le principe
de 1a légitime défense tronve son application aussi- en cas de défense de la déten-
tion. (Voir encore, dans le méme commentajre, Bd. 1:; 8. 54 & 37, Vexplicatian
du §. 19. du C. civ. autrichien (Staatliches RLehtsschut" und Z(llbstlnlfe)
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priété. En effet, comme, pour la plupart du temps, la
possession coincide avec la  propriété, cette derniére mne
serait pas suffisamment protégée si la possession comme
telle n’était pas garantie. (1) En protégeant done la possession
on protége la propriété, protéger un fait (la possession) c'est
protéger un drovt (la proprlete)

Pourtant cette raison qu’on invoque pour exphquer la pro-
tection de la possession n’est pas la seule, encore moins est-elle
la principale. Elle n’est m&me pas toujours satisfaisante, puis-
que l'autorité publique devrait protéger la possession aussi dans
le cas ot il serait évident que le possesseur n’estpas propriétaire
(2) Ensuite, nous avonsvu que le droit positif protége égale-
lement, par des interdits possessoires, la simple détention (Inne-
habung) et ceci méme & I'égard du propriétaire.

Le vrai fondement de la protection de la possession, ainsi que
de la détention, c’est le désir de I'autorité publique de maintenir
ici une situation de fait( tatsichlicher Zustand): I'autorité ordonne
que cette situation de fait qu'on appelle possession ou détention
soit respectée et qu'on ne la trouble pas arbitrairement. Celui qui
prétend avoir plus de droit sur Ia chose possédée ou détenue par
un autre doit s’adresser aux tribunaux pour obtenir justice. Et
la raison qui commande ce respect d’'une situation de fait est
toute d’ordre économique; ce n’est que lorsque les possesseurs et

(1) En effet, si, par exemple le propriétaire qui vient & &tre dépossédé devait
intenter contre le dejicens 'action en revendication, il succombrerait auw proces dans
le cas ol il ne parviendrait pas & démontrer son droit de propriété et perdrait
ainsi sa chose au profit d'un possesseur qui n’aurait ni titre ni bonne foi, car actore
non probante, reus absolvitur., Et méme si nous admettions, en faveur du proprié-
taire évincé, la publiciana actio (la publicienne) pour lui faciliter la situation, le
propriétaire ne serait néanmoins pas protégé aussi utilement que s'il avait 4 sa
disposition Uinterdictum recuperande possessionnis, attendu que, pour une
réussite dans la publiciana actio, il faut administrer la prenve de 'existence d’une
possession pouvant conduire & l'usucapion, -c'est-i-dire il fant prouver le juste
titre et la bonne foi (celle-ci est du reste présamée, s’il y a un juste titre) :or 11
faut convenir que cette preuve ne serait pas toujours facile & produire.

(2) Par exemple, une personne s’empare d’un immeuble d’autrui et, tout en avou-
ant n’dtre pas propriétaire, elle s’adresse A I'autorité afin qu’elle prenne sa défense
contre une agression du vrai propriétaire ; l'autorité est tenue de se porter & son
secours, et quant au propriétaire, 'autorité I'invitera & réclamer au possesseur ac-
tuel son bien au inoyen d’une action possessoire ou, i défaut de celie-ci (si elle est
preserite)y, au moyen d'une action pétitoire. I1 y a plus : aprés Dexpiration
d’'une année & partir de l'usurpation, le propriétaire n'est plus autorisé &
intenter contre 'usurpatenr Vinterdictuin recuperandoe possessionis: il ne lui res-
terait alors que la rei vindicatio ou la publiciana actio. (V. le §. 864 du C.

civ. allemand: Dr, H. Dernburg, op. cit., Bd. I, Z., 80; l'art. 929 du C.:

civ, suisse).
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les détenteurs de choses se sentent strs dans leur possession
ou détention, qu’ils pourront s'adonner avec zéle au travail et
tirer le plus de fruit et de profit possibles des biens qu’ils pos-
sé lent ou détiennent. De cette facon, le principe de la protection
de la possessionetde la détention se présente, par son but,comme
un principe économique: il doit aider i la production de rizhesses
destinées 4 satisfaire les besoins matériels des hommes. Grice i
l'idée de concurrence et de bonheur personnel, idée qui se trouve

la base de la société actuclle, on a élevé I'importance de la
possession des choses 4 une telle hauteur qu'on a créé la régle:
Beati possidentes. En derniére analyse, le principe de la protec-
tion d’une situation de fait consistant dans une possession ou
dans -une détention est un principe purement matérialiste, un
principe qui s’éloigne entiérement du principe de désintéressement
personnel proclamé par la religion chrétienne dont le fondateur
disait & ses auditeurs: « Abandonnez tous vos biens etsuivez-moi ! »

A quel point, dans le stade présent de la culture humaine, on

~attache du prix 4 l'institution de la possession et de la détention

ainsi qu’d leur protection ( der Schutz), nous le voyons aussi
d’aprés les moyens que les législations positives mettent i la
disposition du possesseur et du détenteur pour défendre leur
maitrise sur la chose: la loi leur permet d’aller, dans cette
défense, méme jusqu'au meurire de celui qui voudrait les priver
de la chose par la force. Si le possesseur ou le détenteur, en cas
d’attaque contre sa possession ou détention, est appelé & choisir
entre la perte de la chose et assassinat de l'agresseur, la loi
consent a ce qu'il s’arréte & ce dernier choix ; bien plus, elle le
lui recommande. Entre la disparition d’une chose et celle d'un
homme, la loi n’hésite pas & préférer celle-ci & celle-1a : le prin-
cipe de 1'égoisme matériel (parce qu'il y a aussi des égoismes intel-
lectuels) ,c'est-a-dire de 'égoisme de la pire espéce,est donc porté
au paroxysme (1). Il y a plusieurs sortes de biens juridiques,

(1) Cest vraiment tout un abime entre la religionchrétienne etla doctrine de cer-
1ains Etats qui se disent chrétiens. FPar exemple 'Etat serbe tout en Iaissant & chacun
sa liberté de conscience (art. 18 de la Constitution serbe du 5/18 juin 1903), professe,
lui, en tant qu?Etat. la religion chértienne orthodoxe (l'art. 3 al. 2 de la Consti-
tution serbe du 5-18 juin, 1903 proclame : « La religion d’Etat en Serbie c’est la
religion chrétienne orthodoxe » ); I'Etat serbe est un Etat croyant, et un Etat
eroyant chrétien. Or quel est le premier des Dix Ordres du Christ ? Cest, comme
nous 'avons déja cité dans cet article: « Tu ne tueras pas ». Mais que lisons-
nous dans le § 54 du Code pénal de VEtat serbe, Etat dont la religion,
comme nous venons de Voir, est la religion chrétienne orthodoxe? Nous y lisons .
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parmi eux figurent aussi la vie humaine et les choges, avec .cetfe
différence que le droit. positif met les choses avant les hommes :
pour lui la chose est un bien jyridique plus. premeux que la pre .de
Phomme. (1)

Le droit positif respecte la sztuatwn de» fazt representee par.

la possession et la detentxon parce {u 11_ respeete la farce, car

gu’il est permis, 1on seulement au propriétaire, non seulement -au possesseur, mais

méme & un simple détenteur (nous avons déja expliqué que le motf: = awoir,

contenu dans le§ 54 du Code pénal serbe, doit &tre pris dans cette acception large)
de tuer méme celui qui viendraitlui enlever de force la cliose qu'il détient. On ne
pourrait pas affirmer que I’Etat serbe tienne trop a se montrer logique.

. (1} Qu’il nous soit permis de toucher ici un point qui sembls -avoir un certain
rapport avee. la question dont nons nous oecupans plys haut : il s’agit d'une- diffé-~
1ence, trés profonde et tris intéressante, entre le bonddhizsme et le christianisme,
veligions entre lesyuelles il existe, d’ailleurs, des ressemblances incontestables. Cette
différence concerne Ja conception des deux 1eligions quant &-la valewr de la vie
humaine. En effet, le christianismeappréeie la vig humaine heauconp plusque le boud=
dhising et une des preuves en est le premier des Dix Ordres de Jésus Christ: « Tune
tueras pas ». Le bouddhisme, au contraire, loin' Cestimer1a vie humaine, la méprise :
il pense quo Ihomme est malheureux et imparfait préeisément paree qu'sl vit et ce
n'est qu'en mowrant qu'il devient parfait et heurenx, La mort délivre Pame
(Pesprit) de la matizre (du corps) qui est la eausé de toutes les lmperfections et de
toutes les souffrances: D’aprés le bouddhisme, 'humanité sera afiranchie de toutes
ses imperfections et de tuutes ses souffrances quand slle ne sere plus: c’esti condition
de digparaitre qae Vhumanité atteindra la perfection et la félicité. (Voir sur le
bonddhisme le livre sipléin d’érudition et de déeuments de Dr. Friedrich Heiler,
Die. Buddhistische Versenknng, Munich, 1918). Le christianisme rejette cetto doc-
trine qui renferme en elle une contradu‘tw in adjecto: il est impossible que
quelque chose puisse devenir parfait et henreax en dlspamlssant si 'Humanité
d]sparmasmt on e pourrait plus parler ni de son imperfection ni de sa perfection, de
méme qu on ne pourrait plus parler de ses souffrances ni de sa félicité. Le néant
n'est ni parfait ni imparfait pas plus qu'il n’est heureux ni mallieureux. Ensuite,
ce n’est pas vainere la matléxe(le corps) que de la quitter par la mort: on fie vaine
pas en s'enfuyant. Pour venir & bout de la matiére (du corps) il faut lutter avec

. elle, et pour lutter, ilfaut vivre. C'est en combattant son carps etles inclinations toutes
mat#mellcs donei 1mpures dont lecurps est Porigine et la source, que'homme se pelf(.c-
tionne et se spiritualise. Grice & cet effort, Phomme finira par rendre son esprit indé-
pendant du corps et libre de tous désirs matenels c’est-a-dire égoistes, 'homme n'aura
plas que de Yamour pour son prochain. Le rigne de Pesprit sera alors assuré dans
Phumanité et celle-ci sera parfaite et heureuse tout em existant. Au liew de lui

faire abandonner la terré et de lui faire perdve ainsi une partie de son champ' d'action, '

résultat auquel aboutirait le bouddhisme, le christianisme, au contraire, élargit
I'empire de 'esprit, c’est-a~dire de Dicu.

Mais quelle est la religion de I'Etat actuel? Iin permettant aux possidentes de
tier méme esux qui pourraient venir leg attaquer dans leur possession, on dirait
qu'il e rapproche du bonddhisme, puisqi’il estime si peu la vie humaine; mais d’un
antre coté, par ladite permission sanglante I'Etat veut assurer aux possidentes la
jouissance de leurs biens matériels, jonissance que le bouddhisme considére préci-

sément comme une imperfection et un matheur. Et que la théorie de la légitime -

détense de biens n'ait rien de commun non plusavee le ehristinnisine, nous 'avons déja

suffisamment dit. En conséquence on se demande quelle est la religion de I'Etag -
dans. léquel Phomme vit aujourd'hui ? (Test, comime nous veirons plus loin, la reli-

gion (le culte) de la force matériella.

%

QUESTIONS PENITENTIAIRES ET PENALES 451

la possession et la détention- se caraetérise, comme nous
I’avons vu, par une puissance de Vhomme sur la chose, elles
sont donc un exemple de domination de ’homme. Tout ce qui
existe est une force par: cela seul qu’il existe': la possession et la’
détention constituent une force parce qu elles existent. Et tout
ce qui est foree existe, car s'il n’existait pas, il ne serait pas
force. Or le monde est dirigé par la force, la force est un principe
universel et alors il faut respecter la force ! Les régles relatives
4 la protection de la possession et de la détention émanent donc
de ce principe de respect de la force (1).

Une situation de fait doit étre respectée parce que ce qui
existe est le medlleur et le plus sage, et il 1est par cela seul qu’il
existe : il n'y a que les choses qui ne sont ni bonnes ni sages qui
n’cxistent pas; existence d'une chose est 1a preuve de sa valéur,
toute force constitue une valeur. Or il faut respecter les valeurs,
Alors méme que nous ne voudrions pas respecter les situations
de fait, e'est d-dire la force, cela ne nous aiderait 4 rien, car
une sitnation de fait. c’est-a-dire la force, s’impose d’elle-méme,
la force est plus forte que nous, elle est la manifestation des lois
immuables de - 'univers ; les situations de fait sont déterminées
et prédestinées, elles arrivent fatalement, I'homme est ici impuis-
sant : aussi faut-il s’incliner devant elles,

Comine nous voyons, la théorie de la possession ét du respect
que nous lui devons repose sur l'idée de la matérialité de tous
les phénoménes, voire aussi des phénoménes sociaux : alors méme
qu'il s'agit de ces derniers phénomenes, 'homme n’cst qu'un
simple substratum de ces lois 1mmuab1es que nous venons de
mentionner.

Cest de cette conception toute matérialiste que 1»1‘01 -2de aussi
la docirine de I'évolution des phénoménes juridiques et du droit
en général, c’est-d-dire la doctrine suivant laquelle le droit se
crée l‘entement‘danq la masse du peuple d’out le Iégislatcur n'a’
qu'a 'extraire et a le mocttre sur le papier, en un mot, la doc-

(1) Le principe de respect et de protection des situations de fait, ou des’
situations acquises, trouve aussison application en politique : il faut respecter
le régime qui a réussi & s'établiv, c’est-d-dire i1 faut respecter un régime actuel
quelconue parce qu'il représente une fores, et sans qu’il y ait it rechercher par
quels moyeuns le régime est parvenu a se former et i s’organiser. C'est i la force
de faire le choix de ses moyens, et elle n'est point limitée & cet égard, car si elle

était icl limitée, elle ne serait pas farce at ne powrrait se manifester comme telle,

en d’autres mots, elle n’existerait pas.
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trine du législateur simple copiste des normes juridiques formées
spontanément, fatalement au sein du peuple. (1) . o
Le principe de la possession et de. sa protection. présente
encore un autre trait caractéristique. Nous avons vu que le
possesseur qui, aprés avoir été privé dela chase d’une fa}gon
illégale (rechtswidiy), serait parvenu i la reprendre,‘a.ur:.ut le
droit de répondre & linterdictum vecuperandae possessionis de
celui dont la possession avait été vicieuse (fehlev-haft) a son
égard, par 'excepfio vitiosae possessionis et de se.fau'e main-
temir ainsi en la possession de. la chose, mais ceci sculemer}t
3 la condition qu’il ne se soit pas écoulé une année depu.ls
qu'il a perdu la possession de la chose (vi, clam ou prfzcc'zrw.)
En outre, nous avons dit aussi que le possesseur dépossédé vi,
clam ou precorio, est tenu d’intenter son action possessoire' con-
tre le dejicen.;' dans un délai d’une année 4 partir de la dep.os—'-
sessbion, autrement son interdictum recuperandae 'p‘osse_ssw‘ms
serait presci'it. Comme noas le voyons, le droit posm.f protfege
bien la possession, mais néanmoins si le possesseur vient & étre
attaqué dans sa possession et qu'il succombe dans la lutte,
lagresseur, qui a.réussi 4 enlever la chose au possesseur, s€
verra converti, aprés une année, en un possesseur don‘t la p?sses-
sion n’est plus vicieuse et ayant de la sorte, g‘r.ﬁce a sa torcfa,
créé, & son profit, une nouvelle sitnation de fait, une nouv.ehe
situation acquise; il sera désormais protégé dans sa possession,
méme contre le possesseur qu'il a illégalement privé de son b‘l'el'l.
Ce n'est autre chose que la théorie du succeés, du succes a n im-
porte quel prix et & l'aide de n’importe quels moyens, ?he‘orle
dont les hommes modernes eux-mémes ne veulent pass'affran-
chir, tout au contraire. o
. Enfin, on s’appuie encore, pour justifier le principe du

réspect et de la protection de la possession et de la détention,

sur la raison tirée de la nécessité de maintenir Uordre publi?,
raison qui est, indubitablement, p'us exacte et, plus satisfai-
sante que celle qui explique ledit principe par le des.xr de garan-
tir le droit de propriété. En effet, selon cette raison, 11, faut
respecter et protéger la possession et la détention parce qu’elles
représentent des s tuations de fait et que‘le respect et la p.rotec-
tion des situations de fait sont commandés par les besoins de
I'ordre public. Respecter et protéger les situations de fait c’est

(1) Nous avons-traité ce point aussi dans notre étude indiquée plus haut: De
la matérialisation des droits privés.
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assurer I'ordre public, et assurer I'ordre public c’est respecter
et protéger les situations de fait. Mais cette théorie du maintien
de Uordre public c’est toujours Ja théorie de la force : 'ordre
public est maintenu grice au:respect -des situations de fait, et
celles-ci n’étant qu’'une émanation de la force, il en résulte
que c’est en respectant la force qu’on maintient 'ordre ; main-
tenir l'ordre c’est res;ecter la force ; respecter la foree c’est
-maintenir ordre. L’idée de 'ordre est intimement lice i l'idée
de la force, et I'idée de la force 4 I'idée de ’ordre. Qui dit l’ordre
dit 14 force et qui dit la force dit l'ordre.  L’ordre n’est donc
qu’une manifestation de la force. Comme nous voyons, cette
explication de-la régle du respect et de la protection de la
possession et de la détention est basée, elle aussi, sur I'idée
de la force etsur la conception matérialiste de lasociété. (1) -
Nous avons ainsi essayé, dansce paragraphe, de montrer que
la théorie de la possession et de la détention et de leur protec-
tion, bien que rentrant dans une branche spéciale du droit
(droit civil) ol elle est étudiée et exposée, dépasse de beaucoup,
par sa signification et sa portée, le cadre de cette branche scien-
tifique et -qu'elle est suggestive encore 4 d'autres point de vue.
J. PERITCH,
professeur de Droit-& I Université de‘Belgmde"(Serbie).

(1) Comme la régle du respect et de la protection de la possession et de la
détention signifie quil ne faut pus troabler les possesseurs et les détenteurs dans
leur possession ou détention, c'est-a-dire qu'il ne faut pas toucher aux choses
se trouvaut en la possession ou détention des autres, mais qu'il fant les Iaisser 1a
ou elles sont, il s'ensnit de ces prémisses que le maintien de Pordre consiste dans
une certaine stabilité, mieux I'immobilité des choses.” Llordre c'est done la sta-
bilité, I'immobilité ; 'instabilité, la mobilité c'est le désordre. Et puisque Pordre
est une des principales conditions, du progrés, il en résulte que le progrés est
rendu possible par la stabilité, 1'immobilité des choses. Or comment ces déduc-
tions peuvent-elles s'accorder avec la théorie de l'évolution selon laquelle le
progrés consiste, au contraire, dans un mouvement, dans une transformation
constante’ ? Le progrés serait done soumis - & deux conditions qui s'excluent :
Vordre,. ¢’est-a-dire la stabilité, I'immobilité, et d’autre part, le mouvement, la
transformation, c’est-d-dire le désordre.

Ceci n’est pas I'unique exemple ou preuve des différents dilemmes entre lesquels
Phumanité se trouve depuis son apparition, dilemmes qui - la déchirent comme des
erampes, crampes fatales et éternelles. Il y en a encore, d’autres. Contentons-
nous de citer encore celui-ci : la lutte de Phomme entre les deux sentiments
@égoisme et d'nltruisme, sentiments si opposés 1'un:a Pautre et dont le premier
est undes traits caractéristiques de I’homme’en tant que corps, tandis que le second
est un des traits caractéristiques de I’homme en tant quesprit, Ces deux prin-.
cipes, corps (matiére) et esprit, se combattent mutuellement dans I'homme ct
dans Phumanité, en provoquant les souffrances et misires de'Vesptce humaine,’
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