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INTRODUCTION 

1. - Tout crime consiste normalement dans l'exécution 
matérielle ct complète d'un acte dommageable. Mis un 
jour en présence de cet acte, le législateur en a observé 
les effets, il les a jugés préjudiciables pour l'intérêt 
particulier des individus, compromettants pour l'intérêt 
général de la société. En conséquence, il a soustrait cette 
action dangereuse au domaine de l'activité libre de chacun, 
il en a fait un crime ou un délit dont l'exécution cons
tituera dés,ormais une infraction et rendra son auteur 
susceptible d'une peine déterminée. 

Alors, remarquons-le, ce que la loi pénale se propose 
d'atteindre, c'est, en fait et normalement, la production 
d'un résultat matériel. L'assassin a tué sa victime, le voleur 
s'est approprié l'objet de ses convoitises : c'est cette mort, 
cette dépossession effectives qui motivent cl provoquent 
l'intervention du législateur, cc sont elles qui sc pré
sentent à sa pensée quand il incrimine l'assassinat ou le 
vol, quand il· mesure la peine dont ces méfaits devront 
être punis. - Cc qu'il veut réprimer ct prévenir par là 
même c'est le mal réalisé, c'est le crime qui a ressorti 
son plein et entier effet; en un mot, c'est l'infraction 
consommée. 

2. - Mais, à coup sûr, le législateur se tromperait gra
vement qui, s'en tenant à cette conception première de 

G, -1, 
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l'acte criminel, prHenùrait voir ainsi, dans le t>eul dom

mage effectif ct matériellement produit, tout à la fois la 
cause et la limite de son intervention. Et, par exemple, 
l'assassin a formé le projet de tuer son ennemi, il s'est 

procuré une arme, il l'a chargée cl s'est mis en embus
cade, la victime apparaît, il la couche en joue ct vise ; 
mais voici qu'un tiers l'aperçoit, accourt ct relève l'arme. 

Ou bien le coupable avait eu le loisir de presser la détente, 
mais l'arme était insuffisamment chargée, elle a dévié, un 
obstacle imprévu a arrêté le projectile. Le voleur avait 
déjà fracturé la porte de l'habitation, celle de la chambre, 

celle du coffre-fort, il étendait la main pour s'emparer 
des valeurs; mais le bruit qu'il a fait a donné l'éveil, 
avant qu'il n'ait pu saisir quoi que ce soit, la police sur
vient et l'arrête. - Dans aucune de ces hypothèses, il 
n'est de résultat dommag·eahle, il n'y a ni mort, ni dépos

session d'autrui, et partant ni vol, ni assassinat : est-ce à 
dire que l'auteur d'actes semblables puisse échapper à 

toute répression ? 
Rien ne choquerait davantage, et le hon sens, et la cons

cience publique : ici encore évidemment, une peine peut 
et doit intervenir. Et la raison, tout au moins dans sa 

formule générale, en est facile à dégager. C'est que la 
peine n'a nullement pour but la réparation 1les atteintes 

Portées des dommarres causés aux intérêts privés ct indi-
' e 

vi duels ; ce à quoi elle tend, en réalité, c'est à toul autre 
chose, à la satisfaction d'un intén~t supérieur et plus 
général, celui de la collectivité, de la société elle-même. 

Or, l'intérêt social peut être gravement méconnu sans que, 
cependant, aucun préjudice particulier n'ait été réalisé. 
La victime désignée a pu se défendre, lutter contre son 
assassin et s'échapper de ses mains, le voleur se 
croyant surpris a pu s'enfuir avant d'avoir enlevé l'argent 
du coffre-fort ou de la poche qu'il fouillait : qu'importe! 

lNTRODUCTION VIl 

J_,a société n'en est pas moins troublée dans le présent, 
elle n'en est pas davantage rassurée pour l'avenir. 

C'est aussi, d'ailleurs, que le trouble pour le hon ordre 
et la paix publique, le mal social en un mot, ne résulte 
pas uni11uement des actes accomplis ct du dommage efl'ectif 
par eux déterminé, mais tout autant, et plus encore peut
être, des intentions mêmes des individus. Ce qui com
promet la sécurité, jette l'alarme au sein du corps social 
et justifie la répression, c'est à coup sûr le crime poussé 
jusqu'à son exécution la plus complète, parachevé jusqu'en 
ses dernières conséquences, mais c'est aussi,- car ne faut
il pas remonter de l'effet à la cause et du mal à sa source? 

- la personne mème du criminel, la révélation au sein 
du corps social, de son existence, de sa volonté perverse, 
de ses instincts mauvais. 

Celui-là, qui a tué dans un accès de folie n'est pas punis
sable, en dépit du dommage individuel et du trouble 
social réalisés : son acte n'appelle pas une peine, mais un 
traitement. Cet autre qui a donné la mort par impru
dence, ne mérite d'autre punition que celle de son impru
dence, et l'identité de mal causé n'empêche point de dis
tinguer encore l'homicide volontaire de l'homicide prémé
dité ('1). Eh hien, de même, il est telles hypothèses, - et 
celles que nous venons d'indiquer pataitront suffisamment 
saisissantes,- où, malgTé l'absence de toutes consé
quences préjudiciables, une action est, en soi, dangereuse 
et criminelle. La manifestation d'une volonté, d'une acti
vité antisociale, sur laquelle la peine, menace légale, 
coaction psychologique, n'a pas eu d'effet; voilà, tout 
autant que le mal effccti,·ement causé, le critérium de la 
répression. 

( 1) Cf. C. pén., art 64. 3! 9, 295, 296, 302, 304. Jg., art. 309, 
alin. 4. 
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La loi pénale doit donc atteindre, non seulement le 
criminel satisfait qui a pu réaliser ses funestes espérances, 
mais encore celui-là, qui, ayant résolu d'accomplir tel 
méfait, a manifesté extérieurement de façon sùre et indu
bitable son dessein criminel, en a peut-être commencé la 
réalisation effective; un hasard heureux eut-il, en fait, 
empêché tout résultat dommageable. En un mot, le légis
lateur ne peut se borner à réprimer l'infraction con
sommée, il doit encore incriminer et punir la (( tentative 
d'infraction>>. -Mais il serait superflu, pour le moment 
tout au moins, d'insister sur cette justification. Aussi 
bien, ce point de départ établi, les difficultés naissent-elles 

immédiatement. 
En principe et dans toute hypothèse, après avoir résolu 

d'ériger tel fait en crime ou en délit, le législateur se 
trouve en présence d'un double problème. C'est d'une 
part, de préciser, de définir le fait incriminé, c'est d'autre 
part, de déterminer la peine dont pourront être frappés 
ceux qui viendraient à méconnaître la défense légale. 
Question d'incrimination, question de pénalité; nous les 
retrouvons, toutes deux, en matière de tentative. Recher
cher la notion de cette tentative, c'est répondre à l'une et 

à l'autre. 
3. - Et tout d'abord, que doit être au juste cette ten

tative d'infraction? De quels éléments se constituera-t-elle? 
A quelles conditions celui-là qui aura tenté, sans réussir, 
l'exécution d'un crime quelconque tombera-t-il sous le 
coup de la loi pénale? Et,- pour pré<.;iser immédiatement 
l'une de ces conditions et par là même l'un des points les 
plus difficiles de celte délicate mati!Jre, - à quel moment, 
à quelle hauteur dans raccomplissement de son crime, 
l'agent doit-il être arrivé, pour que la loi pénale puisse 
légitimement intervenir et le déclarer socialement punis

sable? 

J 
1 

1:\'TRODt:CTION IX 

L'homme, en effet, bomè dans tout son ètre, n'avance 
en toutes choses que progressivement et par degrés (2).
Sous l'empire de motifs, de mobiles d'ordres, d'ailleurs 
les plus diyers, le coupable sent surgir en son esprit, la 
pensée criminelle; au lieu de la repousser sans délai, il 
l'envisage, y réfléchit. Les conséquences lui apparaissent 
de sa mise à exécution : d'un cOté, la satisfaction de sa 
haine, de sa cupidité, de sa passion quelle qu'elle soit; de 
l'autre, la gravité du chàtiment, l'ensemble de souffrances 
physiques ct morales qui le constituent, la honte de la 
condamnation, le déshonneur qui s'y attache. Le cri
minel voit tout cela et peut-être hésite- t-il longtemps à 
s'engager davantage dans la voie du mal. Mais la passion 
l'emporte, après avoir pensé au crime, il le désire, il le 
veut (3). Il songe donc aux moyens les meilleurs et les 
plus sùrs de réaliser son dessein. il les choisit, les réunit, 
les dispose, les met en œuvre; en tout ou en partie, -et 
que de degrés ici encore ! - il exécute son forfait. Ainsi, 
de son point initial à son exécution totale ou partielle, le 
crime, comme la vie elle-même, s'analyse en une suite 

(2) Cf. Nicolini, Questioni di diritto, v. I, l. II et la trad. fraw:aise 
de Lacointa, De la tentatiue (Revue critique de législ. et de jurisp., 
t. XIX, 1861 , p. 259) : '' In Dio solo, il cenno e l'e!Tetto pieno son la 
cosa medesima, fiat ct factum est. Ma l'uomo non va che per gradi. » 

Jg. sur les différents degrés de l'activité criminelle. Lacointa, De la 
tentatiue et du mefait manque. (Rev. crit., t. XXIII, 186;{, p. 436). 

(3) Nicolini (op. et loc. cit., p. 219, no i) a finement analysé ces 
diverses phases de la pensée criminelle depuis le premier mouvement 
de l'âme jusqu'à la naissance de la résolution ferme ct déterminée. Il 
a marqué dans cette évolution la part des trois farultés de l'esprit: 
celle de l'intelligence à laquelle revient la conception (consiglio), celle 
de la sensibilité : désir (desiderio), trouble (perturbazione), passion 
(passione), enfin celle de la volont<; <[!l'il décompose ainsi : envie 
(uoglia), désir (desiderio), intention (intenzione), projet (proponi
mento); impulsion à l'acte extériem· (impulzione all' atto esterno). 
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continue d'efforts ( 4). Les étapes sont multiples, infinies 
dont sc constitue l'action criminelle (5). 

Eh bien, arrêtez à un moment quelconque de son évo
lution extérieure eette pensée eriminelle, en marche yers 
sa réalisation, et vous êtes en face d'une tentative au sens 
ordinaire et vulgaire du mot (6). Êtes-vous donc égale
ment en présenee d'une tentative punissable? 

(4) Cf. Carrara, Lezioni 1ml grado nella forza fisica del delitto, 
4e édit., 1860, p. 4 : << La vita sua dall' aurora al tramonto none che 
una catena •incess<mte di conati » Cpr. Ortolan, Du corps du délit; 
(Rev. prati,rue de dr. fran~·., t. 1, 1856, p. 337). 

(;.\) Dans certaines hypothèses, cependant, et par exemple s'il s'agit 
de crimes commis sous l'empire d'une violente passion, il n'est pa!! 
niable qu'en fait el par suite de la rapidité d'exécution, ces phases 
successives tendront à se confondre en un acte unique. Il est bien 
certain également que parfois les hésitations de l'agent rendront leur 
séparation moins nette et plus difficile leur distinction. Tenons pour
tant qu'en dépit de ces apparences elles n'en existeront pas moins : 
si rapides, si cachées soient-elles, une minutieuse analyse saura tou
jours les découvrir. 

(6) Tentative de tentare, fréquent, de te nere, faire effort vers. Y. 
Littré, vo '1\mter. Le mot attentat n'a pas d'autre origine. L'ancien 
droit, du resle, l'employa jusqu'à la fin comme synonyme de tenta
tive. V. Jousse, Traité de la justice criminelle, t. III, p. 250, no 5, 
p. 499, no 4fi; t. IV, p. 10, no 25; p. 42, no 4; Muyart de Vouglans, 
Les lois criminelles de Fmnce, p. 7, no 4, p. 130, no H; p. 187, no 4, 
p. 191, no 4. Jg. ûrdonn. de Hî79, art. 139; ûrdonn. de 1670, 
tit. XVI, art. 4. Nos anciens auteurs disaient d'un crime que le simple 
attentat en était ou non punissable, ils recherchaient dans quels 
crimes le simple attentat était punissable à l'égal du erime lui-même. 
Comme il en était ainsi dans les crimes atroces, l'usage s'établit dans 
la langue ordinaire d'entendre le mot attentat comme synonyme de 
grand crime, spécialement il l'égard des crimes intéressant la sûreté 

de l'État. - Au Code pénal le terme subsiste encore dans certains cas 
avec le sens de tentative. V. art. 301, 434. Parfois aussi on le trouve 
pris dans un sens plus spécial, pour désigner certaines infractions dans 
lesquelles le premier acte d'exécution entraîne à lui seul consomma
tion pleine et entière sans repentir efficace possible, tel l'attentat à la 

INTRODCCTION Xl 

A un point de vue idéal, absolu, oui certes. On conçoit 
même une justice absolue et parfaite, allant plus loin en
core, remontant par delà les faits extérieurs jusqu'à tla 
conscience même de l'individu pour y saisir et y comlamncr 
le mal moral, c'est-à-dire le simple désir pervers, la simple 
résolution criminelle. Mais, bien évidemment, la justice 
sociale, par la force même des choses, ne saurait avoir un 
champ d'applieation aussi étendu. La conscience de 
l'homme est un abîme, la justice humaine dispose de 
moyens d'investigation trop imparfaits pour sc flatter d'en 
pénétrer jamais les mystérieuses profondeurs. La volonté 
criminelle lui échappe tant qu'elle ne s'est point manifestée 
et comme incarnée dans ces réalités tangibles, quisont les 
faits externes. L'acte matériel, extérieur; voilà donc la 
condition première, nécessaire, inéluctable de toute inter
vention de la justice répressive. 

Mais encore, si l'acte extérieur suffit à donner libre ou
verture à la répression, s'il suffit à la rendre possible, est
il donc, toujours et quel qu'il soit, également suffisant à 
la justifier?- Le droit moderne ne le pense point. Ce qui 
permet, à cette heure, et autorise l'intervention du légis
lateur pénal ; ce n'est pas un acte quelconque, si éloigné 

pudeur, v. C. pén., art. 33{ et s. - Les auteurs ont aussi souvent 
désigné sous le nom d'attentat la partie de l'exécution criminelle 
immédiatement antérieure à la tentative; v. infra, no 9L Et peut
être le Code de 1810 avait-il consacré cette acception lorsqu'il répu
tait attentat contre la sûreté de l'État << tout acte extérieur commis 
ou commencé pour parvenir à l'exécution>>. V. cep. Garraud, Traité 
théorique et pratique de droit pénal, t. II, page 55!. En tout cas la 
nouvelle rédaction de l'art. 88 ne peut laisser aucun doute:<< L'exécu
tion ou la tentative constitueront seules l'attentat)).- V. aussi l'équi
valence des deux expressions allirmée par le titre même du traité 
célèbre de Homagnosi (dans sa Genesi del diritto penale), sur la ten
tative : Dell'attentato, et expressément par le C. pén. hollandais, 
art, 79, 
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soit-il, de la réalisation effective ct compll~te du dessein 
criminel, c'est le premier acte qui commence l'e.rérution 
du crime rou lu. Et la doctrine classique d'en déduire deux 

conséquences capitales. 
La prcmil>re, c'est que la répression ne saurait légiti

mement atteindre, en principe tout au moins, ni la simple 
manifestation ou déclaration d'une 1•olonté criminelle, 
ni les actes simplement préparatoires de l'infraction. La 
seconde, c'est qu'il n'y a point de tentative punissable, si 
les actes accomplis ne contiennent en eux-mêmes la puis
sance de produire les conséquences criminelles dont 
l'agent se propose la réalisation : Il n'est point de tenta
tive d'une infraction impossible, irréalisable, ct pour ee 
motif que, dans une semblable hypothèse, il n'y a pas 
d' e.récution au sens véritable du mot.- .VIais de pareilles 
déductions sont-elles également justes ct rationnelles? Et 
puis, au surplus, en quoi consiste donc ce r·onnnencement 
d'e.récution, point initial de la tentati,·e; et, si le législa
teur ne s'en est pas expliqué, quel sera le criterium dont 
l'application permettra de tracer les limites respectives de 
ce qui est acte d'exécution et de ce qui ne l'est pas, les 
limites par là mème de la répression et de l'impu
nité? . 

4. - D'ailleurs, à ces premières conditions de l'incri
mination, le droit moderne en joint d'autres. L'intention 
criminelle, tout d'abord, sans laquelle, en règle générale 
tout au moins, il ne saurait y avoir de sujet responsable 
ct punissable. Puis encore cette autre exigence, que 
l'exécution, la réalisation complète de l'infraction 
n'ait été manquée qu'à raison de circonstances in
dépendantes de la volonté de l'a,qent. Et, en effet, si 
celui-ci, de lui-mème, spontanément ou volontairement, 
renonce à son projet criminel, s'il en abandonne l'exé
cution, ne convient-il pas de donner quelque effet à 

i' 

' i 
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son repentir, à son retour vers le bien? N'est-ce pas le 
faciliter, l'encourager, ce repentir, et, par là même, faire 
amne d'utilité socialP incontestable, que d'inscrire dans 
la loi, pour le cas de désistement 1·olontaire, une pro

messe formelle d'impunité ? 
Ainsi donc, détermination des conditions d'incrimina

tion, autrement dit des éléments constitutif<~ de la tenta
tive punissable : voilà le premier problème. -Le second, 
dont voici les termes, est beaucoup moins complexe. 

5. - De quelle peine doit être punie la tentative d'in
fraction? Bien que l'acte coupable n'ait entraîné, en fait, 
aueun dommage, aucune lésion du droit d'autrui, le lé
gislateur ne doit· il pas, à raison de l'identité d'intention 
criminelle, édict-er eontre son auteur la peine mème du 
crime accompli? Ou plutôt, cette sorte de dégradation 
dans les éléments matériels de l'infraction que nous pré
sente la tentative, ne doit-elle pas avoir pour corollaire 
nécessaire une dégradation eorrespondante dans la peine 

applicable ? 
Telle est, en somme, la double difficulté ou plutôt la 

double série de difficultés que soulève la détermination 

de la notion de tentative (7). Ellès ne sont apparemment 

(7) A vrai dire ce n'est point là tout le problt•me rie la tentative et 
il est une troisit•me difliculté qui s'impose à l'attention du législateur: 
c'est la question de savoir, -- les éléments constitutifs de la tenta
tive punissable étant déterminés, - dans quelles hypothi•ses exacte
ment il doit incriminer cette tentative. Doit-il réprimer la tenlalil'e 
de tout ade déclaré punissable ou bien, au contraire, ne doit-il pas 
limiter la répression à certaines hypothi•ses; par exemple, aux tenta
tives de ces infradions particulii·rement graves appelées crimes par 
la loi? !\Il-me dans celle mesure quelques dérogations aux princ.ipes 
posés ne sont-elles pas nécessaires? En un mot, quel doit être le do
maine d'application de la tentative punissable'! - .Mais nous en
tendons laisser compli·tement de coté cette question: au fond, du resle, 
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ni d'aujourd'hui m tl'hier, mais plutôt comme le crime 

lui-même de tous les temps. Quelque chose diffère toute
fois suivant les époques, c'est la façon dont le problème 

a été envisagé, le procédé suivant lequel il a ét(• résolu. 

* • • 

6. - Longtemps, les législations ne connurent guère 
que des actes de tentative, qu'elles considéraient en eux
mêmes, isolément, comme autant de faits distincts ct com
plets. La répression interviendrait-elle ou n'interviendrait
elle pas; sc ferait-elle douce ou sévère? La question était 
toute localisée sur un point spécial, résolue séparément 
pour chaque espèce déterminée. Mais peu à peu, au fur 
et à mesure que se développe l'esprit scientifique, le pro
cédé apparaît défectueux et insuffisant. De spécial qu'il 
était, le débat devient d'ordre général et le droit moderne 
ne le comprend pas autrement. 

C'est pour toutes hypothèses qu'il s'agit de déterminer les 
éléments constitutifs de la tentative punissable, c'est 

encore pour toutes hypothèses que l'on entend fixer le 
quantum de la peine applicable. Et, comme il faut alors 
un terme relativement immuable de comparaison, la tenta-

.. 
elle ne met en jeu aucun principe absolument spécial à la tentative, 
c'est plutôt d'un traité général de l'incrimination qu'elle relève. Nous 

rechercherons uniquement à dégager la notion de la tentative, c'est

à-dire ses éléments constitutifs et sa pénalité. Il est vrai que, par là 

môme, nous déterminerons son domaine d'application, mais ce sera 

son domaine d'application possible et normal. Quant à rechercher 
si parfois le législateur n'est pas conh·aint d'en dendre ou d'en 

restreindre les limites, c'est un cùté du problème que nous nous bor

nerons simplement, le cas échéant, à signaler, sans entrer dans son 
étude approfop.die. 
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tive sera mise en opposition et considérée dans son rap
port avec le crime lui-même, dont elle ne se trouve être, 
contrairement à la volonté de l'agent, qu'une réalisation 
imparfaite, qu'une exécution inefficace. Ce que le droit et 
la science juridique modernes veulent édifier, c'est, en un 
mot, une théorie générale et synthétique de la tenta
tive (8). 

7. - Que la tâche soulève de multiples difficultés, c'est 
ce dont il est facile de se rendre compte. Difficulté, tout 
d'abord, d'ordre théorique et philosophique. Et, en effet, 
comment déterminer ici, avec certitude, les conditions de 
l'incrimination ou la mesure de la pénalité applicable, sans 
remonter jus qu'à la connaissance de la rai son d'être ct du 

(8) Il faut cependant faire exception pour, certaines législations, 

assez rares du reste, qui n'ont point à cette heure encore de notion 

générale de la tentative et ne la prévoient qu'à l'occasion d'hypothèses 

spécialement déterminées. Tels le Code ottoman (v. Van den Berg, 
Le droit pénal de la Turquie,§ q, dans Législation pénale comparée, 
t. I, Berlin, 1894) ; - le Code monténégrin (V. Popovic, Recht und 
Gericltt in i~fontenegro, Agram, ·1871); -le Code suédois (V. Upps
trom, Sveriges Rikes Lag, p. 180, 185, 197, 203, 212, 222, Stockolm, 

1895); - le droit anglais (V. Stephen, His tory of tite criminal law, 
III, ch. xxvn, London, 1883; A digest of the criminal law, p. 195. 

London, 1877; Harrisson, .Epitome of the criminal law, p. 26, Lon

don, 1887. Jg. pour les colonies, Clarke, A treatise on the criminal 
law of Canada, p. 59, Toronto, 1882; Starling, lndian criminallaw 
and procedure, t. I, p. 98 et s., 268 et s. London, 1877: - le droit 

de certains Etats de l'Union américaine (V. par ex., Barbour, A treatise 
on the criminal law ..... of the state of 1rew- York, ~ 34. New-York, 
1883).- V. du reste pour de plus amples renseignements sur ces légis

lations : La Législation pénale comparée, t. I, Le droit pénal des 
États européens et l'étude si puissamment documentée d'Alimena. 

Ricerc!te intorno alla no.::ione del tentativo (Ri vista penale, 1896, 

t. XLIII, p. tS29) : Sur la différence des •leux peo•:éch:s, p. tS31-iia2, 
Jg. Alimena, I limiti e i modificatori dell'imputabilita, t. I, C'ap.I, 
Turin, 1894, 
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but de la loi pénale? Or, quel est le fondement du droit 

social de punir, quelle est la mission exacte de la loi cri

minelle? Voilà sur quoi, à l'heure actuelle encore, on 
n'est gut~re pan·enu à s'entendre, et non seulement d'une 

façon générale, mais encore au point ch• vue tout particu
lier qui nous occupe. 

D'autre part, est-il donc possible d'arriver à une notion 

simple, générale et uniforme de la tentative, alors que la 

conception du délit consommé n'a elle-mème rien d'absolu 

ni de constant? Que voyons-nous, en effet, dans les solu
tions actuelles du droit positif·? Ceci. - A raison de 

nécessités sociales multiples et diverses, le législateur a 

dù se faire du délit consommé une idée toute relative : 
tantôt le délit n'est parfait que par la réalisation effective 
d'un mal, d'un préjudice, par la destruction d'un droit; 

tantôt il suffit à son exécution eomplète d'une simple 

action de l'agent, indépendamment de toutes conséquences 

matérielles préjudiciables (9); parfois mème, enfin, le 
premier moment de eette action suffit à entraîner consom

mation pleine et entière, si hien que, dans la réalité des 

(9) C'est la distinction des infractions matérielles et des infrac

tions formelles, particulii·rement mise en lumii•re par les juriscon

sultes italiens. Y. Carra1·a, Programme, § 50; Le::ioni sul grado 
nella forza fis ica, § 91, p. 97; Tolomei, IJiritto e procedura penale, 
t. 1, p. 286. Jg. Garraud, Traité. t. 1, p. 296, no 27. Champcommunal, 

Étude critique de législation comparée sur la tentative. (Rev. 
crit. 1895, p. 57, note 1; Haus, Principes, t. 1, no 4-19, p. 320. -

Dans la pi·emii_•re catégorie, les ldgislstions ont rangé par exemple, le 

meurtre, l'avortement, le vol, l'incendie, la bigamie, la corruption de 

fonctionnaires, etc. Elles y ont mis également le <'rime d'empoisonne

ment, consommé seulement, lui aussi, par la mort de la victime. A cet 

égard, le droit fran<:ais a consacré un principe contraire : l'empoi

sonnement est pour lui consommé di~s l'administration de la substance 

toxique, tout comme le faux par sa seule fabrication indépendamment 
de son usage. (V. infrà, nos 124 et 103,) 
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faits, l'existence matérielle d'une tentative apparait impos
sible, insaisissable (!:1 bis). Sui,·ant les besoins de la répres

sion, le législateur a donc, dans la série des faits consti

tutifs de l'exécution criminelle, avancé ou reculé le moment 

de la consommation; il a, évidemment, par là mème, 
modifié, selon les hypotht~ses, le domaine de la tentati,·e. 

En présence de cette relativité dans la notion du délit 

consommé, comment donc le concept de la tentative res

terait-il toujours fixe et partout identique à lui-mt\me? (iO). 
Enfin, - et ccci vise particulièrement la détermination 

du point précis où commence la tentative punissable, -
si nous jetons un regard sur la variété infinie des faits de 

tentati,·e, sur les mille ct une hypothèses nées de la 

volonté éternellement capricieuse ct changeante de 

l'homme, est-il possible encore d'avoir foi en une formule 

générale susceptible de les englober toutes dans son 

application? Est-ce qu'à tout moment des cas imprévus ne 

surgiront pas qui échapperont aux atteint.es dela loi? Est
ce que la diversité infinie des espèces de fait ne vien(lra 

pas, sans cesse, déjouer toutes les prévisions, toutes les 

définitions du plus habile, du plus clairvoyant législa

teur? (H). 

(9 bis). Ainsi en est-il en matière, par exemple, d'attentat à la 

pudeur (V. C. pén., art. 331, 332). Cf. (~arraud, Traité théorique et 
pratique de dr. pén. français, t. IV, no 457, p. 471. 

(iO) Cf. Houx, De la tentative, rapport ponr le Congrès de Lisbonne 

(B1flletin de l'Un. Intern. de dr. pénal, t. VL 1897, p. 340 el s.). 

(H) Cf. Van Swinderen, Esquisse du droit pénal dans les Pa!fs
Bas et l'étranger, I, p. 206 : <<C'est le cas particulier qui déci<lc tout 

dans cette matière parce que les différents cas <pli se son\ présentés, 

qni se présentent ct qui se présenteront encore prouvent qu'il est tout 

à fait impossible de poser une règle embrassant tous les eas ... n V. Jc.s 

observations du même auteur dans deux articles: ObserNtfions sur le 
projet de Code pénal pour le ro!faume des Pays-Bas (Revue de droit 
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8. - Certes, ce ne sont point là des difficultés pure
ment chimériques, ct, Pn les exposant, nous avons montré 

du mèmc coup toute la complexité du problème (12). 
Seulement que prouvent-elles exactPmerll? Rendnnt-elles 
<lonc radicalement impossible, en cette matit'·rc, toute <léfi
nition g{méralc, el, partant, toute théorie scientifique ct 
législative? Voilà la question: or, rien, à notre ans, 
n ·autorise une semblable conclusion. 

Qu'importe, en effet, tout d"abord, les systèmes plus ou 
moins divergents des jurisconsultes ou des philosophes 
sur le fondement même du droit de punir! Il ne s'agit 
pour personne de les embrasser tous, mais de faire entre 
eux un choix judicieux et éclairé. Aussi bien, dans maintes 
hypothèses, dès que l'intérêt social réclame à n'en pas dou
ter telle ou telle solution, combien de fois ne verrons-nous 
pas converger vers elle, en dépit de principes nettement 
opposés et dût la logique en souffrir, les théories en appa-

internat. et de législat. comp., t. IX, 1877, p. 264 et s., spéc., p. 270) 
et Le projet de Code pénal anf/lais de 1879 (Revue de dr. intern ... 
t. XVII, 1885. p. 258). Jg. : R. E. John, Enttcur(., p. 202. Cpr. Dareste, 
Compte rendu de l'ouvrage de Baumgarten (Bull. de la Soc. de 
lé,qisl. comp., 1886, t. XV, p. 121-123; Valery, Le Code criminel du 
Canada (Re1~ue pénitentiaire, 1895, p. H22). 

(12) Evidemment, nous ne nous attardons point à parler de cer
taines diiTicultés parfois assez étrangement découvertes à l'élaboration 
et à la consécration l(>gislative d'une théorie gt:nérale tle la tentative. 
C'est ainsi que Yan Swindercn, s'élevant contre la rlt:linition contenue 
dans le projet de C. pén. anglais de 1879, trouve cette disposition 
fâcheuse, non seulement pour toutes les raisons préc~demment discu
tées, mais encore par ce motif que « les jurisconsultes anglais auront 
à se familiariser avec la littérature trt\s étendue qui a été publiée sur 
cette matière, sur le continent européen, notamment en France et en 
Allemagne ». (V. Le projet anglais ... , loc. cit., p. 258). L'argument 
est peu banal et assez inattendu, mais il n'a évidemment pas d'autres 
motifs d'attirer notre attention. 
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renee ct, peut-ôtre en réalité, les plus contradictoires! 
Nous en rencontrerons d'éclatants exemples (13). 

Quant à la relativité de la notion de consommation, il 
n'est pas niable -la diversité des législations en fait foi
qu'elle n'a, dans une très large mesure, rien d'absolument, 
de rigoureusement nécessaire (14). Au surplus, fût-elle 
irréductible, insurmontable, qu'il n'en résulterait, croyons
nous, aucun argument légitime contre la possibilité d'une 

notion générale de la tentative. Et cela pour une double 
raison. La premiùre, c'est qu'il resterait toujours la 
suprème ressource de sérier les hypothèses, de les classer 
par catégories ct de dégager, pour chacune, une notion, 
d'une application limitée, sans doute, mais encore et <lans 
cette mesure, générale : telle catégorie pourrait ôtre la 

règle, telle autre l'exception; à une notion simplement 
normale de l'infraction consommée correspondrait une 
notion simplement normale de l'infraction tentée. La 
seconde raison, plus scientifique et plus décisive, c'est 
qu'en dépit de la variabilité, de la relativité inhérente à la 
notion de consommation, celle de la tentative n'en peut, 
à notre avis, subir aucun changement. 

Le législateur peut déclarer l'eœpoisonnement con
sommé par la mort de la victime, la simple administration 
ou même l'achat du poison, la définition scientifique tle la 
tentati,·e d'empoisonnement n'en saurait être atteinte ni 
modifiée. En reculant ou en avançant, dans la succession 
des actes de réalisation du crime, le moment précis où 
l'infraction sera considérée comme consommée, le législa

teur modifie, élargit, restreint, parfois même supprime 

(13) V. infrâ no 14, not. 1. 

( 14) L'exemple de l'empoisonnement est topique ;i cet égard. Con
sommé chez nous pour la seule absorption du poison, il ne l'est dans 
les autres législations que par la mort de la victime. V. infrâ, 
no 124. 
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totalement le domaine d"applir:ation de la lentatin, 

parce qu'il restreint ou supprime le champ dïntencntion 

du désistement volontaire tl!' rag·ent; il ne touche en rien 

à la définition mt'mc de la tentatiYc, à ses éléments cons

titutifs, à ses conditions normales d'existence. Les prin

cipes demeurent, seul leur domaine possihle d"exercice ct 

dïnfluence est modifié (1 iJ). 
9. - Une seulr difficulté sérieust> subsistP, c'est tlc 

définir, de délimiter par une formule précise et satisfai

sante le moment initial où la tentatiYe devra tomber sous 

le coup de la loi. La difficulté est considérable, parce 

quïci, comme en toutes circonstances, le législateur se 
trom·e en présence de la Yolonté humaine ct partant de 

l'infinie variété de~ acles par lesqurls elle sc manifrste. 
~lais, pour ètrP délicate, la Lùcltc est-elle donc insurmon

table? lei encore, nous ne le p<~nsons point; l'arg·umenl n'a 

pour nous rien <le décisif. La loi généralr•, la notion légis

lative de la tentatin~ étant dt'•gagt•e peut laisser en <Ichors 

de son application quelques hypothèses impréyues; si 

regrettable que cela soit, nous ne voyons pas qu'il y ait 

le moindre argument à en tirer contre l'existence mème 

de cette loi gt·néralc. Si précise, si absolue qu'en soit la 

formule, la loi, à un momf'nt donné, peut toujours se 

trouver imparfaite; il n'est pas prouvé, par là mèrne, 

(VS) f:"est pourf]tiOi nous jugrons dénue ù"unc ntiliü' véritable le 

procédt' de ecrtains aulrurs italiens •1ni, pour préparer les défini

tions de la tentative il ses divers degn's ont jugé indispensable une 

élude pn'alablc el approfondie de l'iufrnclion ronsmwnt'e. Cf., 

B. Paoli, Xo::ioni elemmtari di diritto penale, i871 ; Carrara, Pro
ffl'W/111/e ..... ~ :-l;)f. p. 182. V. du restr sur la notion dr consomma

tion Zachari;l'. !Jie Lehre nom !"ersuche ries Verbrechen. 1, S 18, Grot

tingen, 183(); 1\iistlin, Neue He1'ision der Grundbegrif!'e des Crimi

nalrechts, p. 437, Tuhingcn, 1845 et S!Jofem des stra(rechts, p. 25f. 
Tuhingen, 185tî et suprri note. 
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qu'elle soit inutile : son insuffisance n'est pas un motif 

légitime de conclure à sa suppression ct comuw on l'a dit, 

de proposer en ceci, - pour<JUOi pas du reste en toute ma
tière? - le retour au régime d'un droit coutumier et à 
l'arbitraire desjuges (Hi). 

Au surplus, la difficulté :-;'(,vanouira si le législateur, 

tenant compte de la diffkulté iucontestablc t'Il présence de 

laquelle il se tmuve, veut hitm comprendre le caractl~re 
vmi ct les limites exactes •ie la tùche qui lui incombe, s'il 
veut renoncer dans les incriminations rju'il ~dicte à tout 

prévoir ct ù tout réglementer par lui-mème jusque dans 

les plus minutieux détails, s'il veut bien reconnaître qu'à 

côté des données et des théories législatives une place 

considérable restera toujours et dl'vra rester chaque jour 

davantage aux conceptions doctrinales et jurispruden
tielles. La notion du crime est en effet trop complexe, ses 

nuances trop rlélicates pour qu'il suffise de quelques 

textes laconiques et précis à la sauvegarde des intérèts 
généraux de la société. Aussi bien le monde marche et il 

faut reconnaître que chaque jour am(~ne son contingent de 

transformations dans les procédés, sinon dans les résul

tats de l'actiYité criminelle, comme chaque jour voit se 

modifier les procédés de l'activité bienfaisante et produc

trice. Remettre sans cesse la loi sur le métier, le législa

teur n'y doit plus songer. C'est à la doctrine, ù la juris
prudence à suine les faits et à dégager à tout moment de 

l'holution sociale les véritables utilités pratiques qui ré
clament satisfaction. A cet égard, la loi doit cesser, si ellf' 

l'a fait jusque-là, d'enserrer <'Il rles limites mesquines, -

e'est-à-din~ en des définitions étroites et toujours péril-

( 1 G) Cf. Champ•·omnumal. l>;tude critique de le!J i:;lution compal'ée 
sur la tentative (Bevue r,riti•Jne ùe législ. ct de jnrisp., 1. L\11. 18H;j, 
p. 4H). 

q,- Il 
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leuses, -l'interprétation du juge, elle doit renoncer à 'he 
mettre en sa main qu'une réunion de solutions spi~ciales 
à l'usage d'hypothèses rigoureusement précis{Jes et déli
mitées. Pour faire face aux nécessités mo(lernes du 
combat contre le crime, il faut au juge pénal une plus 
grande liberté d'allure, et le législateur qui s'inspirera des 
exigences vraies de la politique criminelle ne se consi
dérera plus comme obligé de tout dire par lui-mt~me, de 
procéder par prévisions quasi-mathématiques, mais seule
ment de mettre dans la loi un ensemble de principes, de 
normes supérieures, de critères généraux, seuls suscep
tibles de permettre au juge de conduire la répression, là 
seulement sans doute, mais partout aussi où elle sera im
périeusement réclamée par la justice et l'utilité sociales. -
Si l'observation est exacte, il est bien clair que la défini
tion légale de la tentative sera suffisamment large et gé
nérale pour comprendre tous les cas où la répression 
pourra et devra intervenir. Et, pour le dire immédiate
ment, nous ne doutons pas qu'en définissant la tentative 
par l'idée d'un commencement d'exécution, le législateur 
moderne ait trouvé cette formule générale, pleinement 
satisfaisante ( i 7). 

Ainsi donc, - et sans insister davantage sur de sem
blables considérations forcément imprécises, dès l'abord,
nous pouvons poser en fait ce point, pour nous désormais 
incontestable jusqu'à l'évidence, qu'une th~orie, une 

(17) Le projet récent de C. pén. suisse de Stooss l'a cependant 
écartée; on a pensé que toute définition de la tentative ayant besoin 
elle-mème rl'ètre définie, était inutile. On peut cependaRt hésiter à 
croire que les rxigene.es de la politique criminelle aillent jusqu'à ré
clar•ner du législateur un abandon aussi complet des pouvoirs qui 
jusqu'ici lui ont appartenu. Cf. F. Ockter, Der Versuc!t und die 
Schwei::erischen Strafgesetz entwür(e (Zeitschrift fur die ge-
3&mmte strafrechtwissenschaft, t. XVII, f896. p. 53-70). 
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notion de la tentative est chose possible, réalisable. Eh 
bien, déterminer les contours précis de cette théorie, les 
éléments de cette notion, l'ensemble de principes et de so
lutions qu'elle comporte, rechercher par là même les 
rôles respectifs qui normalement doivent revenir dans 
son élaboration au législateur et au juge : tel est le but 
de ce travail. 

.. ,. 

10. - Certes, les guides ne manquent point pour cette 
étude, et le terrain, il s'en faut, n'est pas inexploré. Tout 
d'abord, ce sont les lé,r;islations positives, anciennes et 
modernes, française et étrangères, qui fatalement ont été 
amenées à résoudre le problème. Or, et sans qu'il soit 
besoin d'v insister davantage, on aperçoit aisément quel 
fond con~idérable de matériaux peut fournir la connais
sance des différentes solutions pour elle consacrées, on 
aperçoit aussi quel intérêt puissant peut résulter de leur 
étude comparative (i8). -Au surplus, nous le savons, la 
loi n'est point toute dans les Codes. Forcément générales 
et abstraites, les prescriptions législatives ont sans cesse 

(t8) Il est à peine besoin de faire remarquer qu'un exposé général 
des dispositions législatives sur la tentative serait dès maintenant ab
solument dénué d'intérèt et d'utilité. Il ne s'agit pas en effet d'exposer 
mais plutùt de comparer ces dispositions pour dégager les idées fon
damentales d'un droit supérieur, itléal, rationnel et prali(jUe vers 
lequel devra marcher le législateur de l'avenir (V. les observ. de 
V. Liszt; Législation pénale comparée, t. 1. Inlrod .. spéc. XIX
XXIII). Or une comparaison minutieuse sc limite nécessairement à 

une difficulté spl!cialc et détermim'e; c'est donc à propos de clt&cune 
des questions auxquelles nous cherdJCrons une solution que nous 
l'établirons. V. du reste une premiL·re application du procédé. suprà 
not. 8, et, pour les renseignements détaillt's sur le droit moderne

1 

les deux ouvrages déjà signalés eod. loc. 
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besoin d'être adaptées aux mille et une difficultés de la 

pratique quotidienne, et c'est au juge à procéder à cetle 
adaptation. Les textes sont-ils muets, obscurs, contradic
toires; c'est à lui à suppléer à leur silence, à les éd airer, 
à les concilier. A côté des dispositions légales, voici donc 
une nouvelle et puissante source d'enseignements ({Ue 
nous ne saurions négliger, les décisions de juri.,pru
dence. 

Enfin cette question de la tentative a de tout temps 
captivé l'attention des jurisconsultes. En ce siècle parti

culièrement, et surtout en ces vingt dernières années, 
nous constatons que de toutes parts, en France, en Italie, 

en Allemagne, soit à propos de la confection de nouvelles 
lois pénales, soit à l'occasion de décisions particulit'·rcment 
intéressantes de jurisprudence, la question a été reprise 
sous toutes ses faces et discutée jusqu'en ses plus minu

tieux détails. C'est à présent sur cc sujet tout un monde 
d'études, de monographies, d'ouvrages parfois considé
rables (i9). 

Comme bien on pense, cette triple élaboration devait 
avoir un résultat fatal, celui de faire surgir à l'infini les 

divergences de vue, les théories personnelles, les nuances 
d'opinion, et c'est ce qui est arrivé. Peut-ètre faudrait-il 

(19) Je ne chercherai point à en faire l'énumération. L'œuvre serait 
immense, fatalement incompli-te et d'ailleurs absolument fastidieuse. 
On trouvera, du reste, autant qu'il sera besoin, et au fur et à mesure 
des développements qui vont suivre, les indications bibliographiques 
nécessaires. On peut voir aussi les nombreux documents signall:s dans 
Carrara, Pro,qramme du Cours de droit criminel j'ait il l'Université 
de Pise; part. gén., trad. Baret,§§ 356 et s. 1876: v. Liszt, Le!truuch 
des deutsclten Strafrec!tts, Se édit. 1897, ~§ 4:J-4H~ p. 19H et s.; 

Baumgarten. Die Le!tre vom Versuc!te der Verbrec!ten; E. Eisen
mann, Die Grenzen des strafbaren Versuchs, dans Zeitschrij't j'ur 
die gesammte Straj'rec!ttswissenschaj't, 1893, p. 517 ct s. 

/· 

·;· 
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hésiter à entrer dans ce dédale, mais il faut reconnaître 
heureusement qu'à cette heure et grâce au mouvement 

considérable d'idées qui s'est fait sur ce sujet, la tâche est 
quelque peu facilitée. Certes, les divergences, les contro
verses ne sont point éteintes, mais elles sont mieux défi
nies, plus nettement précisées ct c'est beaucoup déjà en 
une matière où se sont amoncelées tant d'erreurs ct d'obs
curités. Bref, le moment peut sembler prochain où se 
dégageront en ceci les solutions définitives, celles dont 
l'ensemble constituera la conception vraiment rationnelle, 
scientifique et en mème temps pratique de la tentative, la 
conception à laquelle le législatenr de demain ne saurait 
sans danger refuser son assentiment. Telle fut, sans 
doute, l'opinion des jurisconsultes de l'Union internationale 
de droit pénal, qui mirent la question de la tentative à 
l'ordre du jour du Congrès de Lisbonne (20) : notre avis 
n'est point différent. 

11. - Aussi bien, pour se diriger dans cette étude déli
cate, et pour y apporter toute la clarté et la précision dési
rables, faut-il un fil conducteur, et voici pour notre part, 
dans quelle distinction initiale, nous comptons le trouver. 

Toutes les difficultés que soulève cette matière nous appa
raissent susceptibles d'être divisées en deux grandes caté
gories bien distinctes : les unes sont plutôt des difficultés 
de principe; les autres, plutôt des difficultés d' or,qanisa
tion ou mieux d'opportunité pratique; à notre avis, il 
importe de les séparer et de les examiner isolément. 

D'un côté, il faut se placer sur le terrain en quelque 

(20) Le temps a manqué aux congressistes pour s'en occuper. Deux 
rapports, de tendances d'ailleurs très différentes, mais tous deux éga
lement intéressants à consulter, avaient été envoyés, l'un par 
M. Thiry, l'autre par M. Roux. On les trouvera au Bulletin de l'Union 
/nt. de dr. pén.~ t. VI, 1897, p. 290 et 340. 
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sorte purement rationnel et logique, se mettre pour ainsi 
dire en face d'une société idéale et se demander comment 
le législateur résolu à punir la tentative (de tous les 
crimes, par exemple) devrait organiser cette répression; 
plus spécialement, comment il devrait Milnir la tentative, 
quelle peine il devrait prononcer contre elle, de façon à 
obtenir la satisfaction la plus adéquate aux exigences légi
times de l'intérêt social méconnu. 

Puis, cette première étape franchie, après avoir dégagé 
la conception vraiment rationnelle de la tentative punis

sable, il faut se demander si une telle conception est sus
ceptible, en tous points, d·une consécration positi,·e, légis

lative; si cette consécration ne blesserait, ne heurterait 

pas certains besoins, certains intérêts sociaux, d'ordre 
externe en quelque sorte, mais tout aussi véritables, tout 

aussi puissants que lïntérèt génér-al de la répression. En 
d'autrrs termes, l'opportunité pratique ne réclame-t-elle 

point du législateur certaines atténuations à la rigueur, 
peut-être trop exclusive, de~ prinripes purement logiques; 
voilà la seconde face de la question. Et c'est à cette seconde 
étude que vient naturellement se rattacher, pour lui ser
vir, pour ainsi dire, de terrain de discussion, l'cxpos(• des 

conclusions en cette matière de la lég·islation de la <loc

trine et de la jurisprudence. Pour rechercher <iuelle part 
le droit positif doit faire à la notion rationnelle de la ten

tative punissable, rien de plus naturel, rien de plu~ propre 
aussi à élucider le débat, que d'examiner quelle part le 
droit positif lui a déjà faite. 

12. - Cette étude sc trouverait donc ainsi divisée en 
deux grandes parties où nous rechercherions successive
ment, d'abord la conception rationnelle de la tentative, 

puis ensuite, en nous appuyant sur le droit positif, sa 
conception législatiiJe . .Mais, pour cette rcchcrelw, en 

quelque sorte comparative, le droit positif, on le comprend, 

t 
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ne saurait être envisagé que dans son état actuel; or, la 
connaissance exacte et complète du droit actuel en la 

matière est impossible, à notre avis, sans la détermination 
rle ses précédents histm·iques. A cette détermination, c'est
à-dire à la recherche de la façon dont, jusqu'au droit 

moderne, a été comprise la répression, la notion de la ten
tative punissable, il nous faudra donc consacrer des déve

loppements spéciaux. Ces développements trouveront leur 
place naturelle entre les deux parties que nous avons 
déjà signalées et serviront ainsi de transition entre l'une 
et l'autre. Cet essai, finalement, sera donc divisé en trois 
chapitres où nous étudierons successivement : 

Chap. I. - Les concepts rationnels; 
Cha p. II. - Les données historiques; 

Chap. III. - La notion législative de la tentative pu
nissable. 



CHAPITRE PREMŒH. 

LE:,i CO~CEPTS RATJO~XELS 

13.- :\otre Jmt est par ayanct~ nettement déterminé : 
ce à quoi nos efforts doin~nt tendre, ici, c'est, en nous 

. plaç.ant sur un terrain purement théorique (•t rationnel, à 

dégager une notion générale, philosophique et abstraite de 
la tentatin~ punissable. A cet égard un point est hors de 
doute, c'est que la détermination des éléments, des con· 
ditions, de l'incrimination et de la pénalité ne rel he point 
en ceci, comme partout du reste, d'une appréciation im
médiate et directe; c'est une œuvre de simple détluction 
logique. Asa nt tout c'est aux prinripes qn'il faut remonter: 
les conditions de la répression en matière de tentati,·e sont 
essentiellement dépendants du pounjlwi, des mot ifs 
mèmes de cette répr·ession. Quels sont donc les raisons, 
les fondements de l'incrimination ct de la pénalité dans la 
tentative punissable; Yoilà ce qu'il s'agit de mettre en 
lumière. Et, dès le début, mais sous une forme toute géné
rale et vague, nous ayons déjà répondu : si le législateur 
ne peut s'en tenir uniquement à réprimer le crime totale
ment accompli, s'il est nécessaire, indispensable qu'il 
punisse également la tentatiye dïnfraction, c'est que cette 
tentative, comme le crime consommé, apporte ·à l'ordre 
public un trouble certain, c'est qu'elle jette au sein du 

ü.- 1 
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corps social un dèsordre, une alarme qui appelle néces

sairement une répression. 
Nous n'avons rien à retirer de cette affirmation, ma1s 

nous reconnaissons volontiers qu'il est impossible de s'en 
tenir à une donnée aussi générale: la constatation, en effet, 

est par trop élémentaire et insuffisa~~e. Affirm~r ~ans la 
tentative comme dans tout acte dehctueux, 1 existence 

d'un trouble social, c'est affirmer quelque chose dont 

personne ne doute, à coup sûr, ce n'e~t pas dire ,pré
cisément en quoi consiste ce trouble social. Et de meme, 
affirmer la nécessité d'une répression dans telle ou telle 

hypothèse, ce n'est point indiquer davantage ~ quel~es 
conditions cette répression apparaltra comme necessaire 
ou utile. Or la nécessité ne s'impose pas toujours; parfois 
et souvent mème elle se discute. Il faut donc à ces for
mules générales apporter plus de précision et, à vrai dire, 
les différents systèmes qui se sont fait jour sur la raison 
d'être et la mission de la loi pénale n'ont pas eu d'autre 

but. 
14. -Est-ce donc qu'il nous faille reprendre ici dans le 

détail l'exposé minutieux, et des multiples théories élabo
rées sur le fondement du droit de punir, et de leurs consé

quences respectives? En aucune ~·açon selon nous. ~c r~u~i 
donc s'agirait-il en effet? De décider quelle part dmt legi
timement revenir dans l'organisation de la répression à la 
justice ou à l'utilité sociale'? De rechercher si la réprf's
sion sociale a pour fondement nécessaire, indispensable 

l'existence d'une responsabilité, d'une faute morale et par
tant de la liberté humaine, ou bien au contraire si cotte 
répression se conçoit encore en dehors de toute responsa
bilité individuelle et dans le système déterministe? Certes, 

de semblables problèmes ont encore et auront toujours, 
croyons-nous, un intéd\t philosophique considérable. 3'1ais 

il faut hien constater qu'ils n'ont plus à cette he me de 

U-:s CONCEPTS RATIO~NELS 3 
portée pratique vraiment sérieuse. Et c'est pour ce motif, 
que, de tous côtés, la rigueur, sinon des principes, tout au 
moins des conséquences qu'on déduit de· ces principes, ne 

cesse de s'atténuer chaque jour davantage. En vain part
on d'affirmations théoriques radicalement contraires, dès 
qu'il s'agit (l'organisation effective et matérielle, voici que 
les déductions, comme par un secret miracle. converO'ent 

' l:'l 

toutes vers un centre commun, nous voulons dire, vers un 

ensemble de solutions pratiques sur l'exactitude desquelles 
l'accord s'établit de plus en plus (i). La difficulté n'est 
donc plus là. Où est-elle? le voici : 

La tentative est punissable, avons-nous dit, parce 
qu'elle entraîne et constitue pour ainsi dire, un trouble 
social. Eh bien! il s'agit d'étudier, d'analyser ce trouble 
social, de rechercher exactement en quoi il consiste, nous 
dirions volontiers, dans quoi il réside. 

A cet égard, deux systèmes, deux conceptions sont en 
présence et voici comment: c'est que deux éléments con
courent à l'existence de tout fait délictueux quel qu'il 

soit: d'un côté une cause su~jecti1·e, la volonté de t'argent.: 
de l'autre, un e(/'et matériel objer·ticement réalisé: suivant 
les circonstances, une action, un préjudice, un mal. Or, 
si nous étwlions la pensée ries auteurs, nous voyons ceci : 

pour les uns, ce qui constitue le trouble social, éMment 

(!) C'est lit lill point qui sans nul doute fournirait d'inh:ressants 
dé,·eloppemcnts, nous ne pouvons malheureuscltlent que le signaler. 
Son exactitude à !'!:gard de l'orgnnisalion pratique de la répression 
en lltn lit:· re de tentative rt:sultera, nous l'espérons, de tous les dévelop
pements qui vont suinc. Pour le surplus. v. Makarewicz,Klassi:ismus 
und Positit•ismus in der Stra(reclttswissenscha(t (Zeitschri(t. (. d. 
ges. Str. W., -1897; t. XYII, p. ::mo: ï.uehe, De la possibilité pour 
l'école r:lassique d'organiser la répre.~sion pénale en dehors du libre 
arbitre (Annal. de l' Cnicersité de Orenoble, t. IX, -!8!17, p. tî09 ct 
suiv.). Saleilles. L'indiiJidualisation de la peine, Paris !898, spec., 
p. !7 et s. 
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essentiel de l'acte criminel, c'est avant tout l'existence 

d'un fait matériel, en soi, dommageable ou dangereux; 
pour d'autres, au contraire, le danger public, l'alarme 

sociale n'est pas dans les conséquences préjudiciables du 
fait, mais hien plutôt dans l'intention méme du cou

pable. 
Ainsi ont pris naissance et se sont déYeloppées deux 

conceptions générales de tout le droit pénal; d'une part, 
une conception objective attaehée plus particulièrement, 
pour déterminer les eonditions etla mesure de la pénalité, 
à la gravité matérielle des actes accomplis; d'autre part, 
une conception subjectire prenant davantage en considé
ration, non plus le crime, mais le criminel, sa volonté, 
son intention, une école contemporaine nous dit son -tem

pérament. - Eh bien ! quelles sont les données de l'une 
et de l'autre conception, quelles sont leurs conséquences à 
l'égard de la tentatice, quelle est en!in la Yaleur ration
nelle ct sociale tles différentes constructions juridiques 
ainsi élaborées? -Telle est, en réalité et dégagée de tout 
ce qui aurait pu l'obscurcir, la question qu'il nous faut 

examiner. 

SECTJ0:-1 l. 

THÉORIE OBJECTIVE 

16. - Nous venons d'intliquer le point de départ du 
système. Ce que l'on envisage par dessus tout-dans l'acte 
délictueux, c'est ici le fait matériel qui en est un des élé
ments constitutifs. C'est cc fait qui apparait, à raison de 

sa gravité intrins(•que, comme la cause véritable et tlétcr

minante de la répression. Il est un dommage individuel, 
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une lésion, une méconnaissance partielle ou totale d'un 
droit, un empii·tcmcnt effectif sur la sphi~rc juridique 

d'autrui, voilà pourquoi il trouble la paix, la sécurité pu
blique et compromet l'existence même de la société; voilà 
pomquoi, gardienne de l'ordre social, des droits particu
liers de chacun comme des droits généraux tle la collecti

vité, la loi pénale doit intencnir et réprimer tout acte de 

cette nature. 
Poussée jusqu'à ses plus rigoureuses déductions une 

pareille conception aboutirait aux deux conséquences sui
vantes : d'un côté, à la répression de tout fait domma
geable, quelle qu'ait été la volonté de l'agent ; d'autre 
part, à l'impunité de tout acte qui, en fait, n'a point causé 
de préjudice ni de trouble matériels, par conséquent, à 

l'impunité des actes de simple tcntatin. - Mais cc sont 
là des conséquences manifestement excessives et inaccep
tables, des conséquences, nous le verrons, qu'un droit 
primitif et grossièrement matérialiste peut seul admettre ; 
encore ne peut-il tarder à les abandonner l'une et l'autre 
devant les exigences d'un intérêt social évident (!). 

Il ne s'agit donc nullement dans une semblable théorie 
de faire abstraction radicale et complète de cet autre 
élément du délit qui est l'intention criminelle; il ne s'agit 

pas de construire une législation pénale en dehors de toute 
considération de l'intention du délinquant. Non, le délit 
n'existe et ne saurait exister sans une volonté criminelle 

qui en ait été la cause consciente, raisonnée, et qui seule 
peut rendre les actes accomplis imputables à leur auteur. 
Mais cette volonté, alors même qu'elle s'est manifestée 

par des actes extérieurs et matériels, la loi sociale ne 
saurait, d'une façon certaine, en apprécier ni l'étendue ni 

le degré. Aussi bien et surtout, ni le lé,qislateur ni le.fu,qe 

(1) V. infrà, nos 35 et s. 
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n'ont à punù· les individus pour leurs intentions cou
pables, mêmf's f·ertaines: seules les actions domma,r;eables 
ou dan,r;ereuses peuvent et doivent les intéresser. La 
constatation d'une volonté criminelle ne peut avoir 11u'un 
seul but, qu'un seul motif, c'est de déterminer sur qui doit 
peser la répression, t]Ui doit expier, qui doit réparer; c'est 

de justifier l'application de la peine à tel individu plutôt 
qu'à tel autre; elle ne saurait entrer davantage en ligne 
de compte dans la détermination tles conditions ou dans la 
mesure de la répression. Ce qui, en réalité, donne libre 

ouverture à cette répression et la justilic, c'est la .'JNll'ité 
rnatél·ielle et o~jective du f'ait acrompli. Ce que la loi 
punit, c'est ce fait en tant qu'il constitue et incarne un 

préjudice, un mal souffert ou tout au moins possible, une 
violation totale ou partielle tlu domai1w juridique fl'autrui, 
et nullement ce fait, en tant qu'il révèle une intention 
perverse, immorale, dangereuse. 

17. - Voilà le principe et voici, à l'égard de la ten

tative, à quelles conséquences importantes cc principe 
aboutit.- Comme le crime consommé, ct malgré l'absence 
de tout préjudice, la tentative apporte dans l'harmonie 
sociale un trouble certain. Sans doute, elle n'entrainc pas 
un dommage réel et effectif, elle n'est pas la destruction 
d'un droit, mais elle est une attaque contre ce droit, ct par 
là même elle implique un danger pour celui-là contre qui 
elle est dirigée: cela suffit, une répres10ion doit intervenir. 
Seulement, cette répression va se trouver tout naturelle
ment soumise à certaines conditions découlant du fonde

ment même de l'incrimination, et sans lesquelles la ten
tative ne saurait avoir elle-même cl' existence légale et 
juridique, et voici ces conséquences : 

Tout d'abord, puisque la tentative n'est punissable qu'à 
raison du danger matériel qui en résulte pour le droit 
d'autrui, il ne suffit pas, pour lui donner vie juridique, 
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et la rei}(lre punissable, que l'agent ait cu la volonté 
d'attenter à ce droit. Il ne suffit pas davantage qu'il ait 

manifesté au dehors d'une façon certaine et irrhocahle 
cette Yolonté coupable, soit par une simple déclaration de 
son dessein, soit mèmc par l'accomplissement de certains 

actes destinés et tendant effectivement à l'exécution, à la 
réalisation du crime voulu. Il faut encore que les actes 

aecornplis constituent une attaque efl'ectiYe, une mise en 
péril yéritahle, pour ainsi dire matérielle de l'état de 
choses ou plutôt de droit qu'il entendait méconnaître, 

détruire. Mais, dira-t-on, la formule appelle elle-mème 
une explication; car enfîn , comment donc, en fait, 
pourra-t-on distinguer les actes qui sont une attaque 
réelle du droit, qui le mettent vraiment en péril, des autres 

actes indifférents et sans valeur pénale, à propos desquels 

la répression serait injustifiée. 
La doctrine allemande plus nettement qu'aucune autre 

a répondu à la question, ct yoici sa réponse. A l'origine et 

dans la production de tout acte, a-t-on dit, il faut nécessai
rement distinguer ct séparer deux facteurs de puissance 
hien différente; l'un est la cause même du fait, de son 
existenee; l'autre en est simplement la condition. La dis
tinetion n'est pas artificielle, elle tient à la nature, à l'es
sence même des choses. La cause, c'est ce qui direetement 
à soi seul est capable de produire le résultat cherché ; la 
condition, c'est cc qui, impuissant en soi à amener la réa

lisation de l'effet voulu, contribue cependant, coopère à sa 
production. Une comparaison empruntée à la matière 
de la complicité,- mais les principes sont les mêmes, -
met en reliefla distinction. Voici une plante, quelle est sa 
cause, ce à quoi elle doit vraiment et directement son exis
tence? C'est le germe, la semence jetée en terre. Qucllo a 
été sa condition de production? L'intervention de la pluie, 

du soleil, qui tour à tour ont contribué à l'éclosion du 
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germe, ont favorisé son développement. Entre les deux 
facteurs, la différence d'effet est considérable ; car l'action 
de la pluie ou du soleil, si prolongée qu'on la suppose, 
constitue, prise en elle-mèrne et isolément, un fait indiffé
rent, radicalement impuissant, qui ne donnera jamais 
naissance à aucune plante; tandis que la semence contient 
en soi en puissance, la plante future. 

Eh bien, tout fait humain, tout état de choses en est 
là, il a lui aussi sa ou ses causes, sa ou ses conditions 
d'existence. Si donc, nous nous plaçons en présence d'un 
résultat, d'un effet matériel, réputé criminel par la loi, et 
si nous recherchons, au point de vue objectif hien entendu, 
à quel moment celui-là qui aura tenté de réaliser cet 
effet, deviendra punissable, quel sera le prPmier acte 
légalement et socialement criminel, on pressent aisé
ment la réponse. Le premier acte, point initial de la 
tentati,·e punissable, sera celui-là mème qui, dans la pro
duction du résultat voulu et visé par l'agent, peut et doit 
être considéré comme jouant le rôle, non de condition, 
mais de cause. C'est bien là, évidemment le fait d'où ré
sulte l'attaque, la mise en péril objective et matérielle du 
droit, puisque la violation, la destruction de ce droit l'a 

fatalement, nécessairement en découler. Tant que ce fait 
n'est pas réalisé, on peut être en présence d'actes blà
mables, tendant vers le résultat criminel voulu ; mais ces 
actes ne constituent que des conditions de la réalisation 
du résultat, ils n'en sauraient être la cause, et socialement, 
ils ne sont point repréhensibles. Tel est bien, par exemple, 
le fait d'acheter une arme, un poison, dans l'intention de 
donner la mort à autrui ; l'acte implique une faute morale 
certaine, il est bien dirigé vers la production du résultat 
criminel; et, à ce titre, il constitue également une tentative 
au sens vulgaire du mot; mais, en soi, cet acte, fût-il ré
pété des milliers de fois, reste impuissant à produire le 
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dommage voulu, jamais il n'entraînera la mort de per
sonne, il est donc la condition de la réalisation du but 
poursuivi, il n'en Pst pas la cause. Matériellement, et par
tant prnalement, c' Pst un acte neutre, indifférent, sans 
earactère, sans valeur sociale et CI'iminelle. Ainsi donc, 
le premier acte de la tentative punissable est celui-là qui, 
par lui-rnèrne, objectivemeut, constitue la cause même de 
l'effet criminel voulu et recherché, celui-là qui se trouve 
avec ce résultat dans un rapport non de conditionnalité, 
mais de causalité. -Telle est la première conséquence du 
concept objectif. Il importait de la mettre en relief, car de 
tout ce développement dïdées surgit une seconde eonsé
quenee non .moins importante et non moins caractéris
tique du système. 

18. - C'est qu'il ne saurait exister de tentative punis
sable, là où les actes accomplis ne contiennent pas en eux
mêmes la puissance de produire le résultat criminell•oulu. 
Impuissants à eux seuls, par leur nature propre, à réaliser 
ce résultat criminel, ils ne sauraient en ètre, au sens vrai 
et absolu du mot, la cause ef/'ective. Celui-ci a voulu tuer 
et il n'a frappé qu'une personne déjà morte, cet autre a 
voulu empoisonner, il n'a fait prendre que des substances 
inoffensives, un troisième a voulu soustraire la chose 
d'autrui et il a dérobé une chose qui était sienne : autant 
d'hypothèses où l'acte de l'agent n'a pu, en aucune façon, 
être cause d'un danger réel, autant d'hypothûses où l'acte 
réalisé n'a pas donné naissance et incarné, pour ainsi 
dire, ce danger o~jertif qui est l'essence mème de la ten
tative. 

Des actes pareils ne sont, pour qui que ce soit, périlleux 
ou menaçants, puisqu'ils sont fatalement et de par les lois 
mêmes de la nature destinés à n'engendrer aucun dommage, 
ils ne sauraient donc contenir aucune attaque au droit 
d'autrui, aucune atteinte à sa sphère juridique. Que sont-



10 CIIAPITm: I 

ils donc? Rien tk plus que la yaine manifl'slalion d'une 

intention criminelle. Or, cette manifestation pure et sim
ple ne suffit pas à légitimer l'intenenlion tlc la loi pénale. 
Celle-ci n'a pas à preiHlre en considération la sommP, ni 

le degré de volonté coupable misf' par l'agent dans tel 

fait déterminé, non plus quP son caraetèn' gi'nr·ral plus 
ou moins pervers ct dang~Jreux. Ce tJUi peut seul comp
ter à ses yeux, c'est la gravité dr•s aetes extérieurs, envi

sagés dans leur matérialité, r'est aussi par const'tJUent 
leur aptitude à réaliser le maltlu délit, leur effimcité 
naturelle, pltysùjlte. 

19. - Enfin, dernière conséquence : si la répression 
d'un acte qualifié délictueux a pour fondement el pour 

mesure l'existence et l'étendue d'un dommage matérielle

ment causé, il n'est pas niable que la tentative ne doivP 
ètre frappée d'une peine inférieure à c('lle tlu crime con

sommé. Par définition mème, en efl'ct, elle implitJUe 

absence de tout résultat dommageable, elle n'est c1uc la 
mise en péril, l'attaque par hypolhL•se incflieaec du droit 

d'autrui, or jamais un danger couru ne saurait atteindre 
en grayité objective, en uwtéJ·ialité, le mal ell't>etivement 

réalisé et soufl'ert. Et celte atténuation de peine au cas 
de tentative, remarquons-le, ne saurait être laisst'>e à 
l'appréciation souveraine des juges du fait, c'est d'une 

atténuation légale et pw·trmt oMi!Jafoù·e fJU'il s'a.1it; 
car le trouble social, tlépendant uniquement des faits 

matériels accomplis, sc retrouvera toujours et partout 
lorsque ces faits se reproduiront identiquement, invariable, 

immuable, quel que soit leur auteur, sa pel'versité, sa cri
minalité intentionnelle ct suhjecti\'e. 

On aperçoit la conséquence dernière du systlnne : si le 
législateur le pouvait, il devrait lui-mt~me HtartJUer les 

multiples étapes qui séparent la résolution criminelle de 
l'exécution pleine et entière et, pour chacune, édicter une 
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pénalité particulière. Evidemment, d'une fa~:on romplNc 
ct absolue, la tâche n'est pas réalisable, mais ne l'est-elle 

pas tout au moins dans une certaine mesure? Les ohjec
tivistes n'en doutent point. Et, en efl'et, parmi cette infinité 
de phases successives que comporte l'exécution criminelle, 

l'esprit en conçoit deux plus saillantes et mieux caracté
risées. 

D'un côté, au moment où intenicnt la circonstance 
fortuite qui l'empêche de continuer son action, l'agent 

peut n'avoir pas encore accompli tous les actes nécessaires 
à la production du résultat qu'il cherchait, n'avoil' pas 
rempli jusqu'au bout la part d'action qui lui revenait dans 
l'exécution du crime; sa tentatù'e est alors e:cécutée par
tiellement, inachevée, elle reste suspendue. Mais l'agent 
peut ayoir été plus loin dans l'exécution, il peut avoir 
accompli tous les actes qu'il jugeait indispensables à la 
réalisation de son dessein ; seulement quelque accident 
survenu à ce moment a empèehé cette réalisation, la 
tentative est en réalité complète, achel)ée, mais le crime 
voulu est manqué ; car le résultat fait défaut. L'esprit 
conçoit les deux situations et, matériellement, elles appa
raissent distinctes et nettement séparées. Eh bien, le 
législateur ne peut négliger cette distinction, il doit la 
saisir ct la consacrer, car la pénalité deyant sc mesurer 
sur la gravité objective des faits, ceux-là qui caractérisent 

le délit manqué ont une criminalité plus grande que ceux 
qui constituent la tentatire simple ou inachet•ée. L'émotion 

publique, le trouble social ne sont pas identiques si la 
victime n'a été sauvée que par l'administration cl'un 
antidote ou si le coupable ne lui avait encore que présenté 
les substances empoisonnées, si l'assassin a simplement 
visé ou s'il a fait partir le coup. Il y a là une gradation à 
ohsen,er. Au crime consommé, le maximum de la pénalitt'>; 

au crime manqué, une peine atténuée, au crime simple-
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ment tenté, une peine plus atlénuée encore. Lf' lég·islateur 
doit prhoir les trois h~·pot hi• ses et Hab! ir· lui-mème celle 

g,Tadation. 
20. - TellP est la donnée générale Pl !t'Iles sont, dans 

leurs grandes lignes, relativement <l eette matii:•rf~ de la 
tentative, les conséquences du conl'ept ohjPctif en droit 

pénal. Comme nous le verrons plus tarti en reprenant 
avec détail chacune de ces conséquencf's, la thèse a joui 
en cc siècle d'une heureuse fortune. On peut dire qu'elle 
constituf' dans son fonds mème et à eette heure encore, 

la tfténrie classique de la !f'nfrtlÎI'f'. En France tout parti
culit\rernent, la législation et la jurisprudence, sciemment 

ou non, y ont souvent puisé leur inspiration et la doctrinf' 
leur a plutôt fait le reproche- tout au moins en certains 
points - de llf\ pas s ·en inspirer dans une plus large 

mesure. Cette conception est tlonc plPinernent satisfaisanlf' 
qu'elle a pu ainsi commander un pareil assentiment? 

Nous n'en croyons rien pour notre part. Et voiei du resle 
que chez nous, des voix savantes et autorist'·es, chaque 

jour aussi plus nombreuses, s'i·l!\YCIÜ discordantes dans 
le concert jusqu'alors harmonique tles opinions, voici que 
des jugt's ont. parfois tiré tles principes unanimement 

admis quelques conséquences logiques, malheureusement 
inacceptables jusqu·ù l'h·idrnce, et voici que le concept 

objectif commence h apparaitrc maintenant, cr qu'il 
apparaîtra bientôt, nous n'en doutons pas, aux yeux de 

tous, comme une conception dangereuse en ses applica
tions pratiques, ratlicalement fausse dans ses premiers 
principes. 
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21. - La théorie objective, disons-nous, aboutit à des 

résultats pratiques dangereux. Depuis longtemps, tl'ail
leurs, ses partisans s'en sont aperçu et eux-mèmes ont 
senti l'impérieuse nécessité de rejeter certaines consé
quences, pourtant logiques, de leur point de vue. Il est 
fat:ile de nous rendre compte, en effet, combien elles sont 
inadmissibles. Laissons de coté pour le moment la concep
tion objective du rom mencement (te:.cécu ft~on et ne recher

chons pas si cette conception ne fait point une part trop 
large à l'impunité : le débat sur ce sujet mettrait en jeu 
de telles nuances qu'il est impossible d'y entrer dès 
l'abord. Ne recherchons pas davantage si le principe d'une 

atténuation légale et forcée de pénalité satisfait toujours 
pleinement la conscience publique. ~lais prenons cette 

autre conséquence caractéristique du concept objectif r1ui 
a trait à la tentative de délits impossibles. 

Il faut, dit-on, pour donner ouverture à la répression, 
que les actes accomplis, les moyens employés ne soient 
pas impuissants à produire le résultat Youlu. }lais, cepen
dant, cette inaptitude radicale, cette impuissance absolue 
d'aboutir à l'effet cherché, ne peut-elle tlonc pas ètre, 
n'est-elle pas dans la plupart des hypotht'~ses le résultat 
d'une erreur de l'agent, de circonstances purement acci
dentelles t•t fortuites; et, s'il en est ainsi, est-cc que l'im
punité fondée sur une circonstance de pur hasard n'est 
pas profondément injuste et immorale? Est-ce qu'elle ne 

révolte pas la conscience publique, est-cc qu'elle n'appa
raît pas, en outre, déplorable et dangereuse au premier 
chef? En vain direz-vous que tle tels acles n'entrainent 

pour personne ni dommage, ni danger, qu ïl est. irra-
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tionncl de parler de vol si l'agent n'a soustrait que sa 

propre clws~, tl'empoisonncment s'il n'a administré que 
des substances inofl'cnsives, •!"assassinat si la ,·ietime 

frappée était déjit morle. La conscience publique fait ses 

réserves sur une semblable affirmation. Dans tous les cas 

que nous nnons dïndiquer, elle ne COillJH'en•l pas une 
pareille impuni ti~ accorrléc il celui r1 u ·elle consid\·re en 

dépit 1le la non réussite de son crime comme un Yoleur, un 

empoisonneur, un assassin. Cc qu'elit' Yoit, en effPt, c "est 

d'abord une intention crimindl(• certaine, indubitable; 

c'est ensuite la manifestation de cette résolution coupable 

dans des actes extérieurs matériels, qui ne laissent aucun 

doute sur son existence et son irrhocahilité. Bien plus, 

res actes, dans la pensée de ragent, pountient et de,·aient 

amPner la réalisation du erime, du dommag·p nmlu, ils 

étaient pour lui de véritables actes 1h' tentatin, 1lPs faits 

tl' exécution ; c'étaient les meilleurs, les seuls pcut-tltre, à 

son estime, susreptihlt>s de produire ce résultat! Si aucun 

mal n'en est effecti,·ement résulté, c'est it raison d'une 

circonstance fortuite et de pur hasard; car l'agent, lui, a 

tout fait pour réussir. ~on seulement sa eulpahilit{> 

morale, mais encore sa rulpahiliti· sociale est entière, 

l'impunité qu'on lui arconle est injustifiéP, immoralP, 

contraire à lïntérM social f't par lù rntlnw rlangereust~. 
Voilà cc que •lit le hon sens et li' sentiment g{·néral (2). 

(2) Les partisans du t·oncrpt objedif l'ont si hirn compris, qu'ils 

n'ont cu garde d"acccptrr·. sur cr point cl pour lonlrs lrs hypothi·scs 

tic tentative irn:alisablc, une imllllllitt: radicalr cl absolue. Tout an 

contraire, ils ont etabli de multiples distindions pmu' atténuer cr 
t[u'~l Y a de parfaitement dt:raisonnahlc dans lrs consétpwnccs 

logHjucs ct, ;i notre a vis, fatales du systi·ruc. V. inj"rri n'" 108 ct s. 

Nous verrous si ces attl:mrations ne sont pas des inconsl:tlUCnecs ct si 

cc n'était pas le principe lui-mème quïl fallait rt:pwlier .. \u surplus 

on se gardera bien de pensrr que nous entreprenons la dist·ussion 
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}lais si cette constatation est exacte,- delle l'esC en 

efl"ct, - le principe peut-il donc ùtre juste d nai d'où 

•lécoulent,comrnc autant de dé1luctions logiques, des consé

tpiCnces aussi manifestement contraires aux: sentiments 1le 

justice et d'intérèl social bien entendu? ~on, évidemment. 

La science juridi1Iue ne consiste pas tlans la construction 
artificielle de systèmes plus ou moins logiques et abstraits, 

elle doit dre ayarll tout une science pratique, vivante, 
ct la pierre de touche véritable de toute théorie est encore 

tians les résultats positifs par lesquels elle se traduit. La 

théorie objective aboutit, en matière de tentative, à des 

conséquences injustes, manifestement inacceptables; son 
point de départ doit ètre inexact. Et c'est, en effet, croyons

nous, ce qui peut ètre considéré, à cette heure, comme 
définitivement établi (:i). 

22. - Si la tentative est punissable, dit-on, c'est à rai

son du péril réel qu'elle entraîne pour le droit attaqué, du 

danger objectif qu'elle fait courir à la personne juridique 
d'autrui. Pour donner ouverture à la répression, il faut 

d'une théorie toute spét·.ulative, sans existence réelle el sans partisans 

conYaincus. Nous aYons pris soin, en effet, d'asseoir notre raisonne

ment sur des exemples où l'impossibilité d'exéeution est dite absolue; 
or tians toutes ces hypothèses, t[UCit[ue atténuation que l'on apporte 

par ailleurs au systL•me, tout ohjectiviste maintient fermement le 
principe d'impunité. 

(:3) C'est à von Buri que revient !"honneur 1le la démonstration. 

~ul plus et mieux rrue !ni n'a mis en relief le Yéritahle fondement -

la notion de causalitt! - de la théorie classitjue. ~ul n'en a poussé 

plus aYant la réfutation. V. parmi les études où il l'a particulii•rcmcnt 

entreprise: Die Lekre 1~om rersuc!te(Geriehts-saal, I8ôï, p. GO et s.). 

Der J"ersuch des rerbreclums mit untauf!liclten Jfitteln und an 
untauf!lichen Objecten ((~criehts·saal, Hlti8, p. :l2:î et s.): J'ersur-lt 
und Causalitdt (Gcricltts-saal, 1880, p. 321 et s.). cr. sm· la theorie 

de Y. Buri, R. Saleilles. Essai sur la tentatire et plus particulière
ment sur la tentative irréalisable (He rue pl:nilcntiaire, 18Hï, t. XXI, 
p. 71 et s.). 
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donc de toute nécessité qu'un Jang-er exisf e dans les actes 

eux-mèrnes accomplis par l'ag-en!. Or, ce danger n'existe 

que si ces actes, non St\ulement sont Jirig·és vers le crime, 

mais s'ils y tendent vraiment et matériellement; il faut 

qu'ils en soient la cause réelle et efliciente, il faut, pour 

reprendre la formule, qu'entre ces actes et l'exécution 

complète de l'infraction voulue existe un l'apport objectif 
de causalité. - Or, en réalité et si l'on nul hien aller 

au fond des choses, rien de plus artificiel, rien de plus 

contraire aux donnét~s positives et observables, qu'une 

pareille conception. Objectivement, en matii~re de tenta

tiye, il n'y a pas, il ne saurait y ;l\·oir aucun rapport de 

causalité, aucun danger efl'ectif, aucune menace matérielle 

de voir se produire le résultat criminel nmlu. 

Pour saisir dans les faits un rapport, nu danger de cette·

nature, c'est en face d'une infraction pleinerm~nt consom

mée, quïl faut se placer: alors, en effet, nous apercevons 

bien, dans lPs actes eux-llH~mes, dans leur matérialité, le 

rapport dont on nous parle. Et, par exemple, l'agent a 

escaladé le mur· de l'habitation, il a fracturé le coffre:-fort 

d il s'est empan' dP l'arg-ent; l'assassin a visé et fait feu, 

la victime a été tuée ; nul doute, car les faits sont là qui 

nous édairPnt ct nous rensPigrwnt pleine ment, l'escalade 

et l'effraction tl'unn pari, le coup de feu d'autre part, ont 

été pour l'agent le n10yen, la rausP efficiente du vol, tle 

l'assassinat ri>alisés. 1'Iais, dans la simple tentative, la 

situation e"st toull' différente ; là, par définition mt\nw, 

point de résultat, point de consommation: à l'existence 

objective d'un rapport tlt~ causalité, il manque tlonc un 

élément l'SSPntinl, l'effet, le mal, le prf.judire. 

Sans doute encore, nous ne songeons nullement à pré

tendre qu'avant la consommation de l'infr·action, lPs actes 

rie tentative soient dépoun·us de toute signification. A 

coup sùr, à moins de supposer l'insanité d'esprit de leur 
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auteur, ces acles sont destini!s à produire tel résultat, à 

atteindre tel but criminel ; en ce sens, ils nous appar·ais

sent parfaitement comme de véritables Nuues et nous 

saisissons entre eux et l' eff"et poursuivi, un rapport cer

tain de causalité; partant nous apercevons qu ïls sont 

tlangercux et compromettants pour le droit, l'indi,·idu 

menacé. Mais qui donc donne à ces actes une semblable si

gnification~ Est-ce leur matérialité seule, le fait pur et 

simple <JUÏls sont réalisés? En aucune façon. A ne les con

sidérer qu'en eux-mêmes, dans leur seule existence objective 

ct matérielle, nous ne connaissons rien d'une façon absolue 

sur leur but, leur raison d'ètre, un doute subsiste tou

jours sur le sens exact qu'il convient de leur attribuer. 

Nous voyons bien qu'ils sont, nous ne savons pas pourquoi 
ils sont. 

Qui peut nous fournir l'explication de leur existence~ 
La volonté seule rie l'agent. Saisissez cet agent au mo

ment où il escalade la fenêtre ou fracture la porte ; cc 

n'est pas l'acte en soi, mais l'intention du coupable qui 

peut vous donner la signification Haie de l'escalade ou de 

l'effraction. C'est cette volonté qui vous dira de quel mé

fait exactement ces actes étaient le prélude, si l'agent 

tendait à la réalisation d'un simple bris de clùture, d'un 

vol, d'un assassinat ou de tout autre crime. Et, de mème, 

c'est l'intention qui vous dira si l'auteur de simples 

blessures a toujours entendu s'arrêter là, ne faire que des 

blessures, ou. au contraire, mettre à mort sa victime. En 

un mot, c'est l'intention seule qui révèle la valeur des 

actes accomplis, parce qu'elle seule rhèlc leur but et 

partant leur lien, leur rapport avec tel ou tel résulLat 
ultérieur voulu et recherché. 

23.- Allons plus loin: le hut du coupable nous est connu, 

nous l'avons déterminé de façon certaine, nous pouvons 

donc apprécier, ce semble, la valeur, la force des moyens 

G,- 2 
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employés par l'agent. Est-ce que, par là-mèiiH' et tlùs ce 

moment, le rapport de causalité ne sc trom'e pas comme 
inearn{~ dans les faits; est-cc quïl ne commcnec pas vrai

ment une existence matérielle ct objective? Pas davan
tage, car cc n'est point encore Jans les actes accomplis, 
mais toujours Jans la seule intention de leur auteur· que 

nous allons pouvoir le saisir et l'examiner, C'est r1u'cn 
effet, après avoir demandé à cette intention le sens initial 
des actes réalisés, de l'exécution commencée par ragent, 
toujours et à chaque instant, c'est à elle encore qu'il fau
dra nous adresser pour savoir si l'exécution sera pour
suivie, si le crime, oui ou non, sera poussé jusqu'à sa 

plus complète exécution, pour savoir, en un mot, si les 
actes continueront d'être avec le but criminel, préalable
ment déterminé, dans un rapport quelconque de causalité. 

Qui donc, en effet, peut dire, d'une façon certaine, à 
un moment donné de !"exécution et par la seule considé
ration des faits accomplis, que l'agent ira ou n'ira pas 
jusqu'au bout dans la réalisation de son dessein criminel ? 

Le coupable a frappé un premier coup, ce premier coup 
n'engage pas l'avenir, nul ne peut affirmer qu'il sera suivi 
d'un second. Bien au contraire, au fur et à mesure que les 
conséquences du crime sc feront plus prochainrs, n'est-il 
pas supposable que le criminel en décou\Tira plus et 
mieux toute l'horreur? Est-ce que la crainte du chàtiment, 
à défaut de sentiments plus désintéressés, ne l'incitera pas 
à l'abandon de son projet coupable ? La loi désirt~ cet 
abandon, ce retour en arrière de la volonté, elle le suppose. 

Sur quoi donc se fonder pour affirmer, en mème temps 
que son impossibilité, l'existence ferme, subsistante, irré
vocable, entre les faits exécuti~s et le but poursuivi du 
rapport initial de causalité? 

Mais, dira-t-on peut-t~tre, il est des hypotht'scs où le 

doute n'est pas possible; ce sont eelles où l'agent a ext' cu té 
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toute la série des actes relevant de son activité proprn. Il 

a tout fait, quant à lui, pour amener la réalisation Je l'effet 
criminel, il ne peut rien désormais, ni pour, ni contre 
cette réalisation: c'est un assassin, son fusil est suffisam

ment chargé et hien dirigé, la victime est à bonne distance, 
il vise et presse la Jétenta; allons plus loin, la victime est 
atteinte, elle tombe, sa blessure est mortelle, encore 
quelques instants et la mort aura fait son œuvre. Com
ment, dira-t-on, en présence d'une semblable hypothèse, 

- et de toutes celles, d'ailleurs identiques, de délit man
qué,- comment nier l'existence matérielle d'un rapport 
de causalité. La cause et l'effet, mais ils sont palpables; 
car l'agent vient d'accomplir des actPs matériels dont va 
ressortir infailliblement un résultat, matériel lui aussi, la 
mort de la victime. 

Eh hien! non encore et mème dans des cas semhlahles 
nous maintenons entière toute notre argumentation. Car 
enfin, pour rester sur le domaine de ]a tentative, il faut 

hien supposer que la mort de la victime ne s'est pas pro
duite. Or, pourquoi donc la victime a-t-elle survécu, sinon 
parce qu'en eux-mêmes, tout au moins dans l'immense 
majorité des cas, les actes accomplis loin de contenir en 
puissance le résultat voulu étaiPnt radicalement insuffisants , 
impuissants à le produire jamais. En réalité, il fallait à l'ob

tention du résultat quelque chose de plus; et, par exemple, 
que l'assassin frappe plus et mieux, qu'il donne un second 
coup, qu'il étouffe les cris de la victime, qu'il emp1~che, de 
quelque fa('on quP ee soit, !"arrivée des secours; mais tout 
cela justement, l'assassin, inhabile, ignorant, inexpéri
menté, ne l'a pas fait et c'est pourquoi, finalement, dans 
l'état tlc choses où s'exécutait la tentative, il était impos
sible qu'elle aboutit il aucun résultat dommageable ; c'est 

pourquoi, matériellement et objectivement, le danger 
couru par la victime s'est trouvé, dans toutes les hypo~ 
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thèses, identique, c'est-à-dire, en réalité, absolument nul. 
Au surplus, ne dites point que l'insuccès n'a tenu qu'à une 

eirconstance infiniment conting·ente et fortuite, en dehors 
et indépendamment de laquelle existait hien eertainement 

un rapport de causalité qui, sans cette circonstance, allait 
effectivement se réaliser, se concrétiser, pour ainsi dirr, 
dans des rèsullats matériels, certains. Peut-ùtre; mais, 
encore une fois, à n'envisager que les faits aeeomplis, 
qu'en peut-on savoir? C'est le propre jus te ment des actes 
humains d'ètre sans cesse entravés dans leur réussite par 
une infinité de circonstanees inattendues, lesquelles nées 
en réalité du temps, du lieu, du procédé d'action, voulu 
et employé par leur auteur, viennent à tout moment 
montrer le néant des rapports que l'on croyait inébranla
blement, mathématiquement établis, et renverser, par là 
mème, les desseins, les espoirs en apparence les mieux 
fondés, Mais, s'il en est ainsi, comment dire, tant que la 
possibilité subsiste de l'intervention de ees circonstances, 
que les actes aecomplis sont et seront matériellement, 

objectivement, la cause d'un effet, qui peut ne sc réaliser 

jamais? 
La vérité est donc que pour dégager des faits eux

mèmes un semblable rapport de causalité il faut attendre 
le moment précis où il sera certain que ni la volonté de 
l'agent, ni aucune circonstance fortuite ne viendront 
modifier le résultat normal des actes aeeomplis ; or, cètte 
certitude n'existera jamais, qu'au moment où l'infraction 
aura atteint sa pleine ct entière consommation, c'est -à

dire, justement, à l'instant précis où il n'y aura plus tcn

tatiYc. 
24.- Que résulte-t-il de tout cela? c·est que le prétendu 

rapport objectif de eausalité n'est qu'un mythe, une illu

sion pure. On l'aperçoit dans l'hypothèse d'un crime eon
sommé, il n'a pas d'existence saisissable en matière de 
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t(\ntati,·c. Si la répression devait trou\·er dans ce prétendu 

rapport et dans le danger matériel objectif qui en dérive 
la cause et la mesure de son intervention, on peut dire 

que jamais cette répression ne devrait intervenir; car 
jamais, envisag-és dans leur seule matérialité, les actes de 
tentative ne nous révèlent un semblable rapport, pur 
concept abstrait ou tout au moins matériellement invi
sible. L'impunité absolue pour tout acte de tentative; 
voilà le point d'aboutissement fatal, la seule conséquence 

logique du système objectif et c'est pourquoi il est inad

missible. 
La tentative ne saurait donc être considérée comme un 

ensemble d'actes, en eux-mêmes dangereux, parce qu'en 
eux-mêmes susceptibles de produire, comme la cause pro
duit l'effet, le résultat criminel youlu par l'agent. Et c'est 
pourquoi il est parfaitement irrationnel de rechercher, 
pour décider de la répression, si les actes de tentative 
contenaient, dans leur matérialité, la puissance, la force 

physique de produire les conséquences dommag-eables, dont 
l'agent s'était proposé la réalisation. Tentative réalisable, 
tentative impossible ! Les mots sont pratiquement vides 
de sens, ils correspondent peut-ètre à des réalités, mais à 
des réalités insaisissables. Toute tentatiYe implique en soi 
non achèvement, absence de tout mal, de tout dommag-e et 

par conséquent absence entre les faits accomplis et le 
résultat non obtenu d'aucun rapport matériel de cau

salité. 
Et c'est pourquoi aussi il est également irrationnel de 

rechercher, pour y placer le point initial de la tentative 
punissable, racte o~jer·ti1·ement dangereu,r, constitutif de 
l'attaque effective et matérielle au droit d'autrui ; l'acte en 
soi, non pas simplement candit ion, mais r·ause possihle 
de l'effet criminel désiré. lfabord, rien de plus artificiel 
qu'une semhlabl(' distinction. ~ans doute, l'exécution se 
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compose d'actes successifs, et il ne s'agit pas de pré
tendre, par exemple. que l'achat d'une arme est aussi 
rapproché, aussi voisin du résultat criminel, - la mort de 
la victime, - que le fait de viser et de tirer sur elle. Mais 
ce qu'il faut reconnaître, c'est que, et cela est vrai même 
au point de vue objectif, de semblables actes ont une im
portance matérielle partant une valeur soriale et pénale 
identiques. Tous les actes accomplis par l'ag·ent, du plus 
éloigné au plus voisin du résultat criminel, sont également 
nécessaires à la production de ce résultat, tous concourent 
à lui donner naissance, à le causer. Sans doute, jamais ni 
le soleil, ni la pluie ne suffiront à eux seuls à engendrer 
une plante, mais jamais non plus le germe et la semence 
ne pourront se déYelopper si la pluie et le soleil ne créent 
autour d'eux une ambiance favorable. Et, de même, 
jamais le fait de se procurer une arme ne tuera quelqu'un, 
mais l'agent ne pourra davantage viser et presser la dé
tente, s'il ne s'est, au préalable, procuré cette arme. 

Objectivement, tous les actes accomplis par l'agent s'équi
valent; il n'y a entre eux qu'une différence quantitative 
et non qualitative. Le danger objectif est identique, tlue 
l'acte accompli soit par rapport au résultat voulu dans un 
rapport de causalité ou de conditionnalité. Cause et con
dition sont des faits de même valeur objective. 

Au surplus, et si nous allons au fond des choses, nous 
savons ce qu'est cette valeur objective: en matillre de ten

tative elle est nulle, étant inappréciable. A n'envisager que 
les faits eux-mêmes, nul ne saurait dire s'ils mettent en 
péril,- en un péril criminel, hien enten<lu - le droit que 
l'agent veut atteindre, si ces faits sont une lésion partielle 
de ce droit, s'ils constituent un empiètement sur la sphère 

juridique d'autrui, s'ils sont présentement une cause, 
cause suffisante et efficace, 1le l'effet criminel projeté ou 

même d'un effet criminel quelconque. Et tout cela pour 
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une seule ratson, e'est qnt• nous sommes en présence dn 
faits de tentativf', e'est-à-dire d'une absence de consom
mation. De cause, en réalité, nous n'en voyons pas dans 
les actes réalisés, ou, du moins, ces actes ne nous appa
raissent que comme la manifrstation sans cesse renouve
lée et persistante d'une seule cause véritable, la volonté 
de l'agent; si l'on aime mieux, sa personnalité. 

C'est cetle volonté qui, toujours maîtresse d'arrêter ou 
de parfaire à sa guise l' exéeution criminelle, nous appa
raît, à lout moment, comme pouvant à son choix réaliser 
dans toute sa plénitude l'effet dommageable, ou, au con
traire, le supprimer totalement. C'est donc elle seule la 
cause vraie et réelle qui peut-être va produire effectivement 
le résultat criminel voulu et le contient dès maintenant 
en puissance. En tout cas jamais, et si décisifs qu'ils 
soient à l'apparence, les faits réalisés à les envisager en 
eux seuls, ne nous permettront d'en saisir aucune autre. 

25. - Qu'est-ce donc que la tentative ? Rien autre 
chose qu'une volonté en marche vers un but criminel, et 
s'affirmant, dans des faits externes, plus ou moins carac
térisée et certaine. Sa répression? Rien autre chose que 

la répression, non pas d'actes objectivement dangereux 
pour le droit d'autrui, actes contenant au moins en puis

sance sa violation, sa méconnaissanee partielle, mais la 
répression de la volonté criminelle qui a présidé au eorn
mencement d'exécution et s'est ainsi révélée irrévocable 
dans des actes extérieurs. La volonté criminelle, voilà où 
réside le danger, le trouble social qu'il s'agit de réprimer. 

En rnaliùre de tentative, la répression a ce fondement-là, 
où rlle n'en a pas; le concept objectif est une création 
toute spéculative, fatalement condamnée à demeurer dans 

les brumeuses hauteurs de l'abstraction pure, paree que 

pratiquement inapplicable, impuissante à autoriser jamais 
en cette matière aucune répression, 
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En réalité, nous apercevons que le concept subjectif ne 
se propose pas à notre acceptation, mais qu'il s'imp.ose. A la 
rigueur, nous pourrions donc nous en tenir là Pt dégager, 
dès maintenant, de ce nom·eau point de rue les consé
quences logiques que l'on prévoit. Mais le débat est trop 
grave, il est susceptible d'avoir sur toute l'organisation 
de la répression, en matière de tentative, une trop pro
fonde répereussion, pour que nous puissions nous con
tenter de cette démonstration toute indirecte. Et c'est 
pourquoi il nous faut à présent entreprendre l'exposé 
plus détaillé du concept subjectif; montrer, eomme nous 
l'avons fait déjà pour le précédent, quels sont s~s prin
cipes généraux, ses conséquences à l'égard de la tentative; 
rechercher, mais cette fois d'une façon principale et 
immédiate, quelle en est la valeur. 

SECTION fi 

THÉORIE SUBJECTIVE 

26. - Dans l'acte criminel, nous disaient tout à l'heure 
les partisans du concept objectif, ee qu'il faut prendre en 
considération, ce qui est la cause déterminante de la 
répression, c'est avant tout l'existence constatée d'un fait 
matériel, en soi préjudiciable ou tout au moins dangereux 
pour le droit d'autrui. Nous avons montrélesvicesmultiples 
de cette conception; il faut en prendre le contre-pied. Cc qui 
constitue l'acte délictueux, dirons-nous en conséquence, 
c'est, par dessus tout, l'élément suhjecti( qui est en lui, 
c'est-à-dire l'intention de l'agent. Le dommage, la des-
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truction du droit particulier ou son att<HJUe ne sont qut> 
des cons[~quences, il faut remonter à la cause qui les a 
produitPs, et cette cause, c'est la volon!{• criminelle. La 
véritable source du trouble social eL par là-rnème, lP 
pourquoi cle la répl't>ssion n'est pas dans lP df.liL mais 

clans le délinquant. 
Sans doute, de nH~me que tout à l'heure nous consta

tions l'impossibilité certaine de sévir contre un fait, en 
soi dommageable ou dangereux, s'il n'était accompagné 
de la volonté criminelle de l'agent, ici encore, il ne peut 
s'agir de réprimer cette ,·olonté en dehors de toute mani
festation extérieure. Car le pouvoir social ignore évidem
ment les faits internes, de pure conscience, et d'ailleurs, 
les connût-il, la pensée coupable se fût-elle extériorisée 
dans des actes qu'il n'en résulterait pas toujours et né
cessairement le droit pour lui d'intervenir. La loi pénale 
n'a pas à sévir contre tous les actes blâmables, mais contre 
ceux-là seuls qui suscitent au sein du corps social un 
trouble sérieux et grave. Seulement, ces faits préalable
ment déterminés, où la répression peut et doit intervenir, 
il s'agit de savoir ce qui en eux les rend vraiment punis
sables. Eh hien, c'est ici que nous formulons notre réponse: 
la loi ne doit nullement les punir, ces actes, à raison de 
leur gravité matérielle et ohjrctive, du plus ou moins dr 
mal effrctif ou de dangt•r qu'ils ont entraîné; ce qu'elle 
doit voir en eux, e' est la manifestation d'une intention, 
d'une résolution criminelle. A travers les faits c'est cd tf' 
résolution pen·erse et dangereusP qu'il s'agit d'atteindre. 
Ce qu'il faut réprimer, ce n'est pas le fait extérieur, 
accompagné cle la criminalité de l'agent; c'est eette cri
minalité elle-mc)me, révélée et prouvée par des actes 
extérieurs. 

Voilà le véritable point de vue auquel il faut se placer. 
C'est le seul acceptable, nous le savons déjà, en notre 
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mati(~re, puisque Ir concept objectif aboutit logi<fUement 
à ne réprimer jamais la tentative. Nous voulons établir 
ici, plus directement, le hirm fondé de ectte théorie suhjPc
tive et montrer, pour tout dire, - tout au moins au nom 

des principes logiques et rationnels, - combien elle est 
conforme à la mission naie rle la loi pénale, au !mt pra
tique qu'elle poursuit. 

27.- Qu'est-ce donc que la peine, en effet? 1\'ous 
l'avons dit, la répression d'un trouble social. Mais qu'est
ce encore que ce trouble social? - Ecartons tout système 
scientifique et préconçu, et tenons-nous-en à l' obsen'ation 
pure et simple ries faits : ce trouble n'est autre chose 
qu'un phénomène de conscience publique et générale ; 
c'est le choc porté par tel acte déterminé à tout eet en
semble de convictions, de sentiments, qui, à un moment 
donné, constitue la conscience sociale, l'état d'àme d'une 

société. Quand un pareil fait se produit, Je sentiment 
général heurté, froissé, se soulève et réagit contre son 
auteur. Si le choc atteint un certain degré d'intensité, 
cette réaction se fait pénalité. La peine est << l'expression 
des 1'éar·tions diYerses éprouvées par la soeièté à la suite 
<l'une transgression de la loi, en tant qu'elles aboutissent 
à certaines mesures appliquées par la société à l'auteur de 
la transgression JJ ( :1). 

28. - Poursuivons notre analyse. Qui donc détermine 

(1) E. Gauekler, De la peine et de la fonction du rlroit pPnal (Ar
ehives de l'anthropologie criminelle, t. VIII, I893. p. 341 et s., 4;)3 
et s .. spécial346) . .Tg. Durckheim, De la division du travail social, 
Paris, 189:1, où nous tromons cette définition du crime : « toul arte 
qui à un degré quelconque détermine eontre son auteur cette réae
lion cararlérislique •1u'on nomme la peine >>. Cpr. d'ailleurs sur la 
valeur f!e cette définition Hamon, De la définition du crime (Arehivcs 
d'anthropologie, 1893, p. 242.) 
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ct fait sur()'ir cette réaction ? - Deux sentiments, d'une 
b . d . 

existence également ineontestablP : le sentuncnt u JUSte 

et celui de l'utile. 
Le sentiment du .Juste! Il est, en effet. au plus profond 

de la nature humaine, une notion innée ou acquise, 

nécessaire ou contingente, peu importe: mais une notion 
indéniable paree qu'elle s'affirme à tout moment avec 
l'évidence d'un fait. C'est <Jn'entre toutes les actions 
humaines les unes sont bonnes et justes, les autres mau
vaises et injustes; c'est qu'aux premières doi,,ent aller et 
vont en effet l'amour, l'éloge, l'estime, la considération, 
l'admiration. aux secondes, la haine, le hlàme, le mépris, 
la réprobation. Celui qui fait le hien mérite, et la société 
multiplie, en effet, pour eux qu'elle considère comme ses 
bienfaiteurs, les formes de récompenses. Celui-là qui fait 
le mal démérite et la société multiplie également les formes 
du ehàtiment, pour ceux-là qui accomplissent des actions 

qualifiées par elle injustes ou immorales. L'une ou l'autre 
de ces actions vient-elle à se produire, le sentiment public 
sc soulève, la réprouve et, au nom de la justice, réclame 
la punition, l'expiation de son auteur. Voilà la premièrfl 
cause de cette réaction sociale qui est la peine. 

Mais il en est une autre, plus puissante, plus détermi
nante, - paree que sans elle la première resterait sans 
effet,- ,~·est le sentiment d'utilité. La société eréc la peine 

et l'applique parce que cette peine lui apparaît comme 
utile. Utile à quoi? A réparer le dommage causé par l'in

fraction? Nullement. La réparation du préjudi!~e indiYi
rluel relhe de la loi civile; la réparation d'un dommage 
social est quelque chose d'inconcevable, l'expression n'a 
aucun sens: ce qui est fait est fait et on n'y peut rien 
changer, le droit pénal n'est, à aucun point tle vue, un 

droit réparateur, c'est un droit répressif. La pAine est 
utile parce qu'elle est une mesure d'intimidation, de pré-
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,·ention. En tant que disposition légale, la peine a pour 

but et pour effet d'arrêter le criminel, en de~;à du crime, 

parce qu'elle est essentiellement la menace d'un mal, d'une 

souffrance, d'une privation totale ou partielle de tout ce à 

quoi l'homme se sent le plus fortement attaché : sa vie, sa 

liberté, sa fortune, son honneur. La défense légale est

elle méconnue et le crime perpétré, la peine se fait réa

lité. Et il le faut bien évidemment car la menace qui ne se 

réaliserait point perdrait du mème coup toute influence, 

tout caracti·re intimidant. Il le faut bien encore parce que 

l'acte criminel accompli n'a pas seulement donné nais·· 

sance à une réprobation générale et présente, mais encore 
à une crainte, à une alarme légitime pour l'avenir. Le 

criminel s'est révélé capable de passer outre aux injonc
tions de la loi, de troubler l'ordre social. A coup sûr, la 

société n'a pas la certitude absolue qu'il renouvellera son 

attaque, qu'il méconnaîtra de nouveau les ordres légaux, 

saungardc de l'intérèt public; mais elle ajuste sujet de le 

redouter. La peine vient satisfaire à ce nom·eau besoin. 

La menace n'a pas eu d'effet, soit; mais son exécution en 

aura vraisemblablement davantage. Elle dissuadera les 
imitateurs possibles du criminel de suivre son exemple. 

Vis- à-vis de ce criminel lui-même, procédant par voie 
d'élimination ou 1l'amendement, la peine est bien faite 

pour le mettre dans l'impossibilité physique ou morale de 
récidiver. 

Ainsi la peine nous apparaît avec une double raison 
d'être. Elle naît et a pour but de satisfaire tout d'abord 

un sentiment de réprobation pour un fait passé, l'acte 

accompli, et à ce titre elle est une flétrissure, un blâme, 
la sanction, l'expiation d'une faute commise, d'une atteinte 

portée à la moralité, à la justice. Elle naît en second lieu 

d'un sentiment de crainte pour l'avenir et, à ce titre, elle 

apparaît comme une mesure d'intimidation, de prévention 

t 
~ 
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1l"une utilité incontestable. - Voilà comment, et sous 

quel double aspPct, le sentiment général con~,;oit la peine, 

Pl voilà, certainement aussi, comment 11uieonque veut, à 

eetle heure. faire œuyre utile doit nécessairement la con
cevoir (2) . 

29.- Or, el nous voici par là au cu·ur llH~IllP 1lu pro

blinne, quand done 1lans une h~·pothèse 1lonnée el's 1leux 

Sl'ntiments de justicl' et d'utilité seront-ils assez vio

lemment heurtés pour (lonner naissance à cette réaction 

qui est la peine? A quel moment, à 11uelle hauteur de la 
fH'I'pétration de l'acte criminel, doit s'attacher et s'attache, 

en dl'et, cette réprobation sociale el cette crainte pour 

l'avenir (lui, réunies, vont réclamer par là nH~me, autoriser 

et justifier l'application d'une peine sociale. Yoilà œ qu'il 

faut savoir. Eh bien, à cettt• double question, nous faisons 

une réponse unique. Ce qui soulève le sentiment moral de la 
société, détermine le blàme, l'indignation sociale; d'autre 

part, ce contre quoi l'intérêt public réclame, ce qui émeut 
et alarme pour l'avenir le sens social utilitaire, ce n'est 

pas autre chose que la formation, l'existence constatée f't 

certaine, évidemment, d'une volonté, 1l'une résolution cri
minelle. 

Et, tout d'abord, c'est à l'intention que va droit le sen

timent de justiee. C'est l'é,·idence. Où réside, en effet, la 

méconnaissance du juste, l'insulte, pour ainsi dire, h la 

(2) Y. sur la valeur sociologique indubitable de l'idée de jusliee. 
Tarde, Pftilosopltie pénale, ehap. m ; Pro domo mea (.\reh. d'an
throp. t. \1]1, -1893) p, 262; Gaueklcr, op. cl loc. cit., p. :{53 . .Tg. Irs 
réfer. ~uprà n° -13, not. L C'est. comme on sait, l'une des idées fon
damentales des juriseonsultes de la Ter.::a ~cuola. cr. Carncvale, rna 
dottrina sociologica del delitto (Hiv. di giurisp. t. XXI); /Jrlla 
pena nella scuola dassica e nella criminologia positira e del suo 
fondamento ra:;ionale; Alimena, l limiti ..... , lntrod. 



30 CHAPiTRE 1 

moralité, en un mot la faute morale? EvidPmmenL re n'est 

pas 4lans le fait en soi d'avoir causé tel ou tel préjwlict•, 

4ravoir COllllllCill'é soit la préparation lointaine, soit rPxè

eution prochaine de racle qualilié uime par la loi; c'est 

4lans le fait (l'avoir voulu exécut<~l' ret act(:, réalise!' ce 

pr!·jutlice. La société a éeigè tel fait en crime ou en délit 

parce quP ce fait lui Pst apparu injuste, immoraL Yoici 

qu'elle a f'n main la preuve indéniahle que tel indi,·idu a 

cPrtaincrnent, irrévocablement résolu (le passer outre à 

la tléfense légale, d'exécuter l'acte prohibé, de mécon

naître, du mèrne coup, la justice, la morale. Qu'est-il 

hcsoin d'autre chose~ La société va-t-elle attendre davan

tage pour lui enlever son estime eL pcut-1~tre, le cou\Tir 

de son mépris~ Ce serait absurde. Au point de Yue tle la 

satisfaction due à la justice, -à l'idée sociale de justicP, 

si l'on préfère,- qu'importe cc qui Ya suivre? Il s'agit 

tle savoir s'il y a faute, or la faute existe, dès que la 

preuve est acquise d'un dessein criminel ferme et irréYo

callle. La société ne peut ni ne doit mesurer son indigna

tion sur la gravité matérielle des faits accomplis : à cet 

égard les faits ne sont rien, l'intention est touL Et c'est 

pourquoi la société n'a que de la pitié pour l'ami qui, par 

accitlcnt, a hlPssé son ami, alors qu'elle s'in4ligne contre 

lui, dès qu'elle acquiert la certitude que la blessure a été 

faite volontairement. Découne-t-Plle chez le coupable une 

longue prémétlitation, son indignation grant lit; et cette 

indignation atteindra ~on maximum si la preuve vient à 
ètre établie, qu'en n'~alité le ceiminel a voulu tuer, et non 

pas simplement blesser sa victime. A préjudice égal, il 

mal effectif identique, le blàme social augmente ou 

tlécroit suivant la nature et l'intensité de la volontt\ de 

la résolution criminelle, c'est tlonc hien ce 4lnssein crirninrl 

lui-mème qui soulève l'indignation publi11ue. Oès qu'il 

existe, la faute est commise; moralmnent Pt sociah•ment 
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l'agent est coupable. En tant t{UC fl{~tl'issure, sanction, 

expiation, le chàtinwnt est légitinw, tlans la rigueur des 

principes le tlroit nn est acquis à la soeidé. 

30. - )lais il ne suffit pas, avons-nous dit, à la r(~prcs

sion de satisfaire le sentiment moral ou social de justicf~. 

Point de peine légitime, si cette peine n'est également 

conforme à l'intérèt social. Que réclame donc cet intérèt, 

cette utilité sociale?- ~ous n'hésitons point davantage. 

Ce qui jette au sein du eorps social, l'alarme, l'inquiétude 

pour l'avenir, c'est encore l'existence constatée d'une vo

lonté ceiminelle. Et poun1uoi ~ )lais parce que cette volonté 

étant démontrée certaine et irrévocable, la prem·e est faite 

de l'insuffisance, de l'inanité de la menace légale. t)ans 

doute, la méconnaissance de la loi peut n 'ètre pas réalisée 

matériellement,- nous voulons dire qu'un acte n'a peut

ètre pas été accompli qui contienne, selon les exigenet~s 

du concept objectif, une attaque effective au droit, un 

empiètement sur la sphère juridique d'autrui, - mais 

qu'importe ! l\ous supposons, et la supposition n'a rieu 

d'irréalisable, en fait, que cette attaque est résolue de fa

\,'On ferme et irl'évocahle et qur la certitude est acquise de 

cette résolution. Dans ces conditions, la société ne peut 

qu'assimiler les deux situations et s'alarmer également. 

Peu lui importe, ici encore, ee qui sul'viendra pat· la 

suite, que l'agent franchisse quelques étapes 4le plus ou de 

moins dans la Yoie du crime ct vers sa réalisation totalP; 

puisque la preuve est faite 11u'il existf' en son sein une 

volonté perverse, un élénlf'nt, un tempérament morhidP, 

si l'on yeut, en un mot une cause possible de troublf' pour 

l'avenir. Nous pouvons reprendre ici ce que nous disions 

à l'égard du crime consommé, si la société n'a pas la cer

titude absolue que cette volonté perverse renouvellera 

ses rnanif estations, que cette cause latente entrera en acte 

à nouveau et produira encore quel11nn effet préjudiciable 
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d rrirnincl, elle a, tlu moins d tli~s maintenant juste mo

tif de le croire et de le craindre. Et cet te croyancf' rt celte 

crainte sont parfois tl"aulant plus fondées, en réalité, que 

le crime ,·oulu n'ayant point été consommé, et l'agent 

rùtyant point obtenu la satisfaction quïl désirait, sera 

plus eudin à réitén·r ses efforts. '' 11 ,. aurait moins dt• 

dangPr à laisser impuni l"assassin tpli. par \·engPance ou 

passion, a tué sa Yictime Pt n'en nwiJaCt' aucune autrP, 

qu'à laisser en Jibertl• celui qui J"a mali<JUÉ't• l't tJU i Il 'a pas 

renoncé à sa wngeancc )) \ :i). 
Ainsi donc, a <Juelque point de nH· que l'on se plan', 

<JuÏl s'agisse de justice ou d'utiliti~ sociales, de punir pour 

une faute passé1~, tle prhenir un mal futur, la solution 

rationnelle est la mème. èe qui soult~Ye et tll•Lermine, tl"tm 
cùté. h• hlàme, lïndignation publi<rue; de l'autre, la 

crainte, iÏIHJUiétude SOciale, c'est toujours l'existence 

d'une résolution criminelll', laquelle constitue tout ù la 

fois une faute moralP et un sujet de crainte pour l'aveni1·. 

()uclle est donc la valeur des faits matériels accomplis~ 

lis ne sont pas à proprement parlel' Pl dil'eelement cons

titutifs de la criminalité, mais simplement tles éli·menls de 

prPuve (le cette culpabilité. Sans eux, évidemment, point tle 

réprPssion, parœ que la rt'•solution criminelle, soit qu'elle 

n'ait point franchi les limitt•s de la eonscieiH'<', soit qu ·l'Ile 

ait Hé manifestée mais n'apparaisse tmcore que doutPuse 

et incertaine, ne suscitt· aucune indignation, aucune 

alal'me, aucun ll'ouhle social; mais cdte résolution établie 

ct constaté!', les faits s'effacent, pour ainsi dire, Pt r'l'st 

l'intention coupable elle-uH)me, <Jui apparait comme cause 

déterminante de la répression. Y oilà le rùlc ralionnf'l des 

faits réalisé~, dans la répression et, à cd ég<ml, on aper

\;•JÏt immétliatcment combitm la nature intrinsèque (le ces 

(:~) V. R. Saleilles. op. ct foc. rit .. p. :1:J.i, 
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faits, leur gravité matérielle, le plus ou moins de pr!-judice 

qu'ils causent ou sont su_seeptibles tle cause!' à la victime, 

combien tout cela est indifi'ércnt. Une seule chose importe; 

les faits trahissent-ils une intention eriminclle certaine, 

il'l'hocable? Si oui, la société sïndignc ct sïnquiètc, la 

répression est légitime. 

31. -C'est toute la ditl'ércnce tle la loi eiYile cl dt~ la 

loi pénale; celle-ei, in(li>pendanle dans son aetion (le toute 

réalisation effective d'un préjudice quelconque, cellP-lù, 

ne pouvant inten·enir qu"ù raison tl"tm (lommage r!·el 

appelant réparation. Et c'est ici juslt>meill la mt'·prise 

initiale ct capitale commise sur le terrain des principes pal' 

la théorie objective : une méconnaissance absolue du rùle 

,·érilahlc de la loi pénale. La loi pénale, disent les ohjec

tivistes est l'auxiliaire de la loi civile, elle est destinée à 

assurer comme elle, mais avec plus de force, plus d'énergie, 

le respect des droits particuliers dont l'exercice est 

reconnu et protégé (4). Et ils concluent: point de trouble 

social, si le fait accompli n'a pas causé de trouble l•arli

culier, point d'intérèt à la répression sociale, si quelque 

droit individuel n'a subi une atteinte, une lésion effective 

totale ou partielle. Et Yoilà pourquoi r acte initial de la 

tentative est celui qui constitue une atta<jue réellP du droit, 

une exécution partielle, un fragment de lïnfraction. Et 

voilà pourquoi encore l'acte fait en yue du crime mais 

impuissant à blesser le droit particulier de la victime visée 

est également impuissant à blesser le droit social. _ Or 

rien de plus faux qu'un pareil point dt~ vue, sinon dans la 

prémisse générale que l'on pose au début, au moins dans 
les conclusions <JUe l'on en tire. 

Rigoureusement parlant, en effet, la loi pénale n'a nul

lement en vue le mal souffert ou le danger couru par l'in-

(-i) Cf. par exemple Houx, op. ct loc. cit. p. :141. 

G,- ~ 
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dividu, et la peine n'a pas davantage pour but la répara
tion d'un préjudice subi. C'est à la loi ci vile à compenser 
les injustices et à remplacer, autant que faire se peut, les 
valeurs détruites dans le patrimoine pécuniaire ou moral 
de l'individu par des valeurs correspondantes. Dès que 
nous parlons de pénalité, la question change de face. Ce 
n'est plus d'une attaque au droit particulier qu'il s'agit, 
mais d'une attaque au droit social. Nous ne sommes plus 
en présence d'un dommage privé, appelant une répara
tion, mais bien d'un désordre public réclamant une répres

siOn. 
Sans doute, la loi pénale a pour mission de sauvegarder 

les droits individuels, et voilà pourquoi c'est le plus sou
vent la réalisation effective d'un préjudice, d'une atteinte 
au droit qui crée l'acte criminel et donne ouverture à la 
pénalité. Mais ce n'est là, il importe de le remarquer, 
qu'tine fonction en quelque sorte indirecte : entre le crime, 
trouble social, et le dommage, trouble privé, la liaison n'a 
rien de nécessaire, de fatal. La portée de la loi pénale ne 
se mesure pas à la portée de la loi civile: celle-ci se place au 
point de vue du droit personnel méconnu, celle-là s'in
quiète d'autre chose, de la gravité, de la valeur sociale de 
l'acte. Or si aucune action n'a de portée civile qu'autant 
qu'un préjudice en est résulté, tout acte criminel revêt, 
rationnellement, une valeur sociale et pénale, nous espé
rons l'avoir démontré, dès là qu'il manifeste d'une façon 
certaine, indubitable, la volonté de violer la loi, parce 
que cette volonté constatée ferme ct indubitable, la mora
lité publique, et l'utilité sociale réclament l'une et l'autre 

sa répression. 
La méconnaissance des principes supérieurs de justice, 

la désobéissance aux prescriptions légalesJ la révolte 
contre l'ordre établi existent dès là que la preuve est 
fournie pleine et entière d'une volonté nettement et réso-
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lument 1lirigéc ver:; un acte criminel. - Voilà le point de 

vue auquel, sur le terraiu purement logiqtw et rationnel, il 
faut, croyon:;-nous, nécessairement aboutir. - Il nou:; sera 

maintenant facile de dégager les grandes lignes du :;ys
tème de répression en matière de tentative, suivant ce 
concept subjectif. 

32. - En premier lieu, il e:;t clair qu'au point de vue 
suhj ectif où nous nous plac;ons; l' efficacitô ou l'ineffica

cité des actes matériels accomplis, leur aptitude ou 
leur insuffisance intrinsèque à produire l'effet cri

mine! voulu, - à supposer que l'idée ait en soi quelque 
valeur, - n'a plus aucune importance. Et. pour cette 
raison évidente que l'acte, fut-il aussi radicalement impuis
sant qu'on voudra le supposer, n'en attestera pas moins 
la volonté de commettre telle infraction; or, cette volonté 
apparaît-elle fermement et irrévocablement déterminée : 
voilà uniquement ce qu'il importe de savoir. Cc point 
établi, le reste est indifférent. Cet empoisonneur a mé
langé la substance qu'il croyait toxique aux aliments de la 
victime ct les lui a présentés, cet assassin a visé avec un 
fusil qu'il croyait chargé, cette mère est surprise au mo

ment où elle chcrehc à étouffer son enfant. Nul doute 
pour nous, la répression peut et doit intervenir. Mais 
voici que la substance employée était absolument inoffen
sive, voici que le fusil avait été déchargé à l'insu de 

l'agent; voici !JUe l'expertise démontre que l'enfant était 
mort-né : le fait est complètement indifférent. Le tr·ou!Jle 
social n'est pas moindre à raison de ces circonstanecs, que 

si dans les trois hypothèses précitées l'inexécution totale du 

crime eût été cmpèchéeJ par exemple, par l'intervention 
d'un tiers. L'indignation publique va tout autant à ces cri-
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minels et la société apparemment n'est point, en face de 
tels actes, rassurée pour l'avenir; or, encore une fois, la 
preuve faite de la résolution criminelle, l'atteinte à la jus
tice, à l'utilité sociale est réalisée. Comme on l'a dit, le 
délinquant a jeté le défi à la société, l'attaque existe; la 
défense doit exister également. Peu importe <JUe personne 
individuellement n'ait couru de risque, c'est la sociHé qui 
en court. Laisser de tels actes impunis c'est prendre le 
hasard pour seul guide de la répression, c'est faire béné
ficier le coupable d'une erreur, de sa part toute involon
taire. Rien de plus immoral, rien de plus compromettant 

pour la sécurité publique. 
Que si nous nous demandons de quelle peine le législa

teur doit frapper la tentative, ici encore la conséquence est 
fatale, inéluctable. Puisque e'est la volonté qui, en réalité, 
détermine et justifie la répression, c'est elle aussi qui, en 
principe, doit en ètre la mesure. Or, à la source de tout 
acte de tentative, cc n'est évidemment pas une volonté 
spéciale que nous trouvons, mais la volonté de commettre 
l'infraction elle-mème dont une circonstance fortuite a 
empèché la réalisation totale. La tentative doit donc ètre 

punie comme le crime lui-mème. 
Et à cet égard, nous n'établirons évidemment aucune 

distinction entre la tentative inar·ltel'ée et le N·ime man
qué. Ce dédoublement de la tentative traduit en soi, ct 
objectivement, un fait exact, à savoir que l'agent peut 
avoir accompli des actes plus éloignés ou plus rappro
chés de la consommation; mais au point de vue sub
jectif auquel nous nous plaçons, la distinction ne saurait 
avoir aucune valeur réelle. Nous ne nous inquiétons point 
de la gravité matérielle plus ou moins grande des faits 
accomplis, mais uniquement de l'existence et du degré 
d'intensité de la volonté criminelle. Cette volonté étant 

certaine, peu importe son degré de réalisation effective, la 
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plénitude de la répression est méritée par le coupable, 

acquise comme un droit à la société. 
Enfin, quel sera donc, dans une semblable conception, 

le premier moment, l'acte initial de la tentative punis
sable? Les obj ectivistes nous ont dit : C'est le premier acte 
en soi dangereux pour le droit particulier que l'agent 
voulait détruire ou léser, c'est l'acte qui, dans sa maté
rialité, contient, en puissance tout au moins, la méconnais
sance de ce droit, c'est l'acte qui est en soi la rause du 
résultat voulu et rend irrévocable par là mème l'attaque au 
droit. ~ous répondons, nous, par une formule plus simple 
et plus claire : Le premier acte constitutif de la tentative 
punissable, c'est relui-là qui ronsomme non pas l'irrùom
bilité de l'attaque matérielle et objective au droit, à la t•ir
time, mais l'irrévocabilité de l'intention, de la 1·ésolution 
criminelle. Cet acte accompli, la volonté de l'agent s'est 
affirmée, indéniable, le trouble social est réalisé et la ré
pression est pleinement justifiée. Sans danger, la société 
ne saurait rester désarmée plus longtemps, il est irration
nel de la contraindre à attendre pour sévir la réalisation de 
quelque acte conséquent. Qu'importe le fait d'une ou de 

plusieurs étapes à parcourir si la certitude est acquise 
que le criminel, sans nul doute, va toutes les franchir! 

Telles sont bien, à l'égard de la tentative, les consé
quences du concept subjectif. Qui nous a conduit à les 
défendre? La double considération des exigences soit de 
la moralité sociale, soit de l'intérêt, de l'utilité publique. 
Des deux côtés de point d'aboutissement est le même et 

voilà pourquoi il eût été superflu pour nous d'entreprendre 
la recherche minutieuse de la fonction respective du juste 
et de l'utile dans l'organisation de la répression. Que la 
peine soit fondée sur l'existence d'une faute, d'un manque

ment à la justice, au sens absolu des spiritualistes ou au 
sens relatif des positivistes; qu'elle soit fondée sur les 
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nécessités de la défense sociale, de rintimidation pour 

l'avenir; que la peine ait pour but la punition d'un agent 
libre et moralement responsable, ou, au contraire, la pré
vention contre des instincts fatalement pt>n·ers et anti
sociaux : la solution n'est point différente. La répression 
de la tentative obéit à deg règles générales, identiques, 

c'est toujours la volonté coupable et dangereuse qui est 
le point d'appui de la répression; à traYers et par de là 
les actes qui la manifestent, c'est elle qu'il faut atteindre. 

* .... 

33. - La volonté, disons-nous, toujours et partout à 
quelque système philosophique que l'on s'attache. Et tou
tefois, sur ee point, quelques-uns ont fait entendre des 
dénégations particulièrement énergiques, sur lesquelles 
nous ne pouvons pas ne pas nous arrêter quelque peu. Il 
s'agit de l'école antltropolo.qique italienne, plus spéciale
ment encore de l'école lombrosienne. On prévoit la diffi
culté. Le point de départ, le postulat du système, c'est le 
déterminisme absolu; or, dans une pareille conception, 
la volonté humaine peut-elle donc, légitimement, con
sen·er cette valeur, que nous lui avons reconnue? Est-il 
possible, est-il logique de continuer à voir en elle le fon
dement, la raison d'ètre de la répression? Non, apparem
ment. 

A coup sûr, le spiritualiste qui croit à la liberté est 
dans la logique de son système, lorsqu'il donne à la vo
lonté une importance aussi considérable; l'intention lui 
apparaît en effet comme une cause au sens absolu du mot, 
comme la cause vraiment initiale, parce que librament 
agissante, des actes réalisés ou à réalise!'. Sans doute, il 
ne nie point que des motifs, des influences diverses, mi

lieu physique et social, hérédité, tempérament, aient sol-
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licité l'activité de l'agent; mais ces motifs n'ont eu pour 
lui aucune action décisive, déterminante. Entre ces motifs, 
ces raisons de décider, la volonté a librement choisi et 
prononcé. A vaut l'acte mème de la résolution criminelle, 
il y avait discussion, délibération, mais aucune détermi

nation véritable n'existait, il ne pouvait 1lonc être ques
tion ni de faute, ni de responsabilité. Au contraire, avec 
la résolution criminelle, la faute morale apparaît et, avec 
elle aussi, indépendamment d'ailleurs de toute discussion 

sur sa nécessité ou son opportunité, la possibilité d'une 
répression sociale. Tout cela est, pour lui, naturel et lo

gique. 
Mais une pareille déduction n'est plus, ce semble, accep

table si la volonté humaine est soumise à une détermina
tion impérieuse et fatale. L'intention criminelle par elle
même n'a plus alors, en effet, de valeur propre, car elle 
n'est plus une cause initiale d'action, mais simplement 
l'effet, le produit, la résultante de phénomènes antérieurs. 
La volonté n'est plus qu'un cas particulier de la loi géné
rale de causalité, de la loi universelle de transformation 
des forces, elle naît sous la pression de mobiles et de mo
tifs qu'elle continue purement et simplement; c'est donc 
à ces motifs qu'il faut remonter et tout autant aux causes 

de ces motifs, causes qui finalement se résolvent toutes 
dans le tempérament de l'agent. Et l'école lombrosienne 
de développer sa pensée : 

Le crime est un phénomène physiologique ou mieux 
pathologique (5). L'individu est fatalement ce que le font 
ses antécédents héréditaires, sa constitution, son orga
nisme physique. Le critérium de la erirninalité doit done 

(B) Cf., les ouvrages de Lombroso; L'homme criminel (lt·ad. fr. 
Regnier et Bournet.) lfouvelles recherches de psychiatrie et d"anthr·o
polo.qie criminelle; L"antltropologie criminelle l't ses ,.,;CPnts pro
_qrès, etc, 
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être, lui aussi, « pathologi11ue >>. La question n'est pas Je 
savoir si l'agent a perpétré certaines actions dommageables 
qualifiées criminelles par la loi, ni même s'il a eu la 
volonté, s'il a formé la résolution de les accomplir: l'acte 
n'est rien, la volonté n'est rien, le tempérament est tout. 
C'est contre lui qu'il faut se garer et sévir, sans souci 
aucun des volitions coupables, du mal, du dommage qu'il 

a ou n'a pas encore engendrés; car ces actions et ces 
résolutions, le tempérament criminel les contient pour 
ainsi dire en puissance et à quelque jour, l'occasion 
aidant, elles se produiront fatalement. Il serait inutile et 
dangereux d'attendre le mal, mieux vaut le prévenir que 
d'avoir à le réparer. Or, le juge a en main les éléments 
nécessaires à l'accomplissement de cette nom·elle mission. 

Le tempérament aiminel, en effet, tient à des particula
rités physiologiques, à des anomalies, à des désordres 

organiques ; il se révèle donc par des signes extérieurs et 
visibles; leur ensemble constitue une caraetéristique sùre, 
un critérium certain d'appréciation. 

33 bis. - Malheureusement on sait ce qui est advenu 
du fameux type criminel ainsi dégagé, on sait les atta
ques dirigées eontre lui dès le Congrès de Rome (188:l), 

puis à Paris en i889, on sait enfin, avec la réserve inté
ressée de ses partisans, sa chute, sa déroute définitive au 
Congrès de Bruxelles en !892 (6). - C'est que les faits, 

(6) Cf. les Actes du Congrès de Rome 1887, et plus parlirulière
ment les deux rapports suivants présentés au Congri•s de Bruxelles: 

Dr Houzé et L. 'Yarnot, Existe-t-il un type criminel anatomique
ment déterminé '1 E. Gauckler. De l'importance respective des élé
ments sociaux et des éléments anthropologiques dans la détermina
tion de la pénalité (Archiv. d'anthrop. crim., t. VII, p. 547 et 523). 
- Jg. E. Gauckler, Les tendances 7WU!'elles du droit pénal et le 
troisième congrès d'anthropologie criminelle (Hevue crit., t. LJX, 
i892, p. 603. 

\ 
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qui parlent plus haut que les théories, n'ont cessé de 
démentir en eeci les conclusions de l'école lombrosienne. 

Certes, les anomalies, les caractéristiques par elle décou
vertes et mises en lumière existent bien chez quelques 
criminels, mais elles ne constituent pas une règle 
immuable, fixe, constante, elles varient d'individus à 
individus, elles sc retrouvent chez des grm; parfaitement 
honnêtes. Le critérium est d'une insuffisance certaine (7). 

L'avenir lui réserverait-il une meilleure fortune, il est 
permis d'en douter; car le crime, s ïl est un produit 
nécessaire, ne résulte pas uniquement de la constitution, 
de l'organisme physique. Le facteur anthropologique n'est 
pas le seul efficace dans sa genèse, il est à côté de lui 
d'autres influences plus importantes, plus déterminantes 
encore, les unes yenant du milieu physique, les autres, et 
ce sont les plus décisives de toutes, du milieu social (8). Il 
est donc permis de croire, non seulement que le type 
criminel n'offre pas à l'heure actuelle, - comme le disent 

les positivistes les plus réservés, - mais qu'il n'offrira 
jamais assez de précision « pour faire du signalement d'un 
prévenu un argument contre lui? >> 

(7) Cf., Houzr et Warnot, op. et loc. cit.; Tarde, La criminologie 
comparée, ch. 1, § 5; Vidal, Les principes fondamentaux de la 
pénalité. p. 483 et s., 504 el s.; Proal, Le crime et la peine, p. 290 
et s. 

(8) Cette donnée de la prédominance des facteurs sociaux sur les fac
teurs biologiques et physiologiques est comme on sait une des idées fon

damentales des jurisconsultes de later:a scuola. V. Carncvale, op cit.; 
Ali mena, 1 limiti ... t. 1, passim. Certains auteurs, Colaj an ni, Tura ti, 
ont même prétendu que le crime était uniquement déterminé par les 
facteurs sociaux, ce qui est manifestement exagéré. Cfr. E. Ferri, l'a

riations thermométriques et criminalité (Archiv. d'anthrop. crim., 

II, p. 3 . .Tg. Tarde. Une nouvelle école italienne; le positivisme cri
tique (Archiv .... , VII, p. 208) Pro domo mea (Archiv .... t. VIII, 
p. 274.) 
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Quoi fjU'il en soit, - et cela nous suffit, - tle l'aveu 

même de ceux qui croient encore à la possibilité de sa 

détermination future, le critérium est présentement inuti

lisable parce qu'impuissant à mener la rt'·pression là où 

elle serait bonne et utile : impossible par eons!•tjUent de 

l'accepter, impossible à moins de se résoudre ù frapper 

sur des présomptions, des inductions plus ou moins pro

blématiques, c'est-à-dire à moins tl"t'ntrPprendre l"CCUVI'P 

la plus arbitraire, la plus di,·inatoire PL parlant, la plus 

compromettante qui soit pour la liberté, la sécurité des 

individus. -Quelle est donc et quelle sera donc peut-être 

toujours, pour le déterministe lui-rnème comme pour le 

spiritualiste, la première hase, le premier point d'appui 

possible de la responsabilité et de la répression~ (Ju'il 

s'agisse de réprimer un fait de liberté ou la manifestation 

d'un tempérament fatalement dangereux d antisocial, 

c'est et ce sera toujours le fait de l'olunlé. L'agent a eu 

conscience d~s conséquences de l'acte qu'il voulait accom

plir, il les a prévues et voulues; voilà le fait accompli ou 

voulu rattaché à la personnalité de l'individu, voilà révélée 

et comme indi,·idualisée dans un acte palpable et tangible 

sa criminalité subjective, criminalité latentP et peut

ètre préexistante dans l'individu mais jusque-là toute pas

s~ve et insuffisante à permettre l'intervention de la répres
SIOn. 

Ainsi donc toute tentative punissahlP s'analyse, avant 

tout ct nécessairement, dans une résolution, un fait de 

volonté; cc fait de volonté est la seule cause ,·éritable de 

la répression, il est la seule possible, la seule légitime, 

que l'on se place sur le terrain classitjue et spiritualiste 

ou sur le terrain positiviste de l'école italienne. Ce fait 

~arque la limite minima de la sphhe dans laquelle la loi 

penale peut légitimement se mouvoir.- Nous connaissons 

ainsi dans leurs grandes lignes tout au moins les cons~_ 

\ 
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quences du concept subjectif et, par lù mt~me, l'organisa

tion prati(jUe et législative de la répression à laquelle logi

quement ce concept conduit. Il suffit apparemment d'une 

rapide comparaison de ces conséquences logiques, avec 

les déductions même illogiques, à notre avis, du concept 

objectif, pour apercevoir de suite combien les premières 

sont plus favorables à la répression, et partant, cc semble, 

plus satisfaisantes, plus rassurantes pour la paix, la sécu

rité publiques. 

* .. .. 

34. -Et pourtant, voici que, de tous côtés, s'élèvent 

contre un pareil système de multiples objections, et, à vrai 
dire, nous n'apercevons pas une seule des conclusions 

auxquelles nous avons abouti, qui ne soit l'objet des plus 

vives critiques. Le système, avons-nous dit, est plus ras

surant pour la paix et la sécurité publiques; n'est-ce pas 

là une pure apparence? Il est sans doute favorable à la 

répression, mais la sécurité est-elle donc si intimement 
liée à la répression qu'elle ne puisse jamais être assurée 

que par elle ? Est-ce que la lutte contre le crime ne s'or

ganise pas, non seulement par l'application de peines, plus 

ou moins sévères, mais encore par l'absence de peine et 

le pardon ? Est-ce que dans le cas même de la tentative 

nous ne voyons pas la société pardonner au coupable qui 
volontairement s'arrète dans l'exécution criminelle? Or, à 
cet égard; est-ce que la théorie subjective ne méconnaît 
point le besoin, l'utilité de cette impunité en réclamant 

une intervention aussi hâtive de la loi pénale ? Si la 
volonté légitime la répression, dès le moment où elle 

devient certaine, irrévocable, n'est-il pas logique d'enlever 

au désistement volontaire toute efficacité; reste-t-il même 

une place quelconque pour ce désistement volontaire? 
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Au surplus, cette répression hàtive de toute volonté 

criminelle irrévocable, à supposer qu'elle soit justifiée, en 
principe; ne serait-elle point. en fait, singulièrement com
promettante pour la sécurité individuelle, - cette autre 
face de la sécurité publique ? Le lègislateur peut-il donc 
sans danger autoriser le juge à punir tout fait quelconque 
d'où ressortira la volonté, même indénialJle, d'obtenir tel 

résultat réputé criminel par la loi ; peut-il renoncer à dé
clarer, lui-même, quels actes matériels devront être ac
complis pour qu'une peine soit applicable? Ne vaut-il pas 
mieux pour la tranquillité des individus laisser quelques 
coupables impunis que d'ouvrir la porte toute grande à 
l'arbitraire, aux suspicions les plus hasardées, aux accu

sations et peut-ètre aux condamnations les plus injusti
fiées ? 

Et puis encore, si la répression est juste et utile dans 
certaines hypothèses où l'infraction s'est trouvée irréali

sable; l'est-elle donc toujours et partout, et cc paysan de 
Feuerbach, qui pour se débarrasser d'un ennemi allait 
demander sa mort à une chapelle voisine, méritait-il donc 
les foudres de la vindicte publique ? 

Enfin cette assimilation dans la pénalité de la tentative 
et du crime consommé n'est· elle donc pas condamnée 
chaque jour par le sentiment populaire? N'est-elle pas 
bien faite également, loin de le ramener au bien, pour 
pousser l'agent dans la voie du mal, où il courra tout au 
moins la chance de voir satisfaits ses desseins mauvais, 
sans courir en même temps le risque d'un châtiment plus 
shère ? 

En résumé, n'avons-nous pas jusqu'ici légiféré pour 
une société purement idéale ; le systl~me dont nous 
avons déterminé les grandes lignes, n'a-t-il pas pour seul 
mérite sa conformité avec les données rationnelles et lo

giques ; n'est-il pas radicalement insusceptible de toute 

l ; 
t 
i 
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consécration positive Pt pratique? Yoilà la question. Elle 
sc ramifie comme on voit en des difficultès tldicates et 

nombreuses et c'est, avant toue à leur étude, que nous 
entendons consacrer les développements qui voill suine. 
~ous connaissons les conclusions de la logique ct de la 
raison pure, il faut examiner celle de l'opportunit{) pra

tique - qui est aussi de la logique hien entendue. Sans 
souei systématique de maintenir cm·ers et contre tout 
l'édifice que nous venons de construire, il faut examiner 
la portée véritable de toutes ces considérations, il faut 
rechercher quelle part exacte il convient de leur faire 
dans une théorie législative de la tcntati,·e. A cet effet, 
nous savons que la considération des solutions du droit 
moderne trouve là sa place naturelle. }lais nous savons 
aussi que la connaissance de lalégislation positive actuelle 
reste imparfaite, insuffisante si elle n"est préparée par 
celle des précédents historiques. Examinons donc com
ment, au cours des temps, le législateur a concilié les 
différentes idées que celte matière mel en présence ; 
comment il a résolu les multiples ct difficiles problhnes 
4u'elle soulève. 
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LES DO:\'NÉES HISTORIQUES 

SECTIO:'i 1 

LE DROIT RO:\!AIN 

35. - Si nous remontons, tout d'abord, jusqu'à ces 
époques lointaines où les sociét{,s ne sont encore qu'au 
premier stade de leur organisation, impossible, hien cer
tainement, d'y trouver ce que nous appelons une théorie 
de la tentative. Concevoir et formuler des conditions géné
rales d'incrimination et de pénalité n'est point le fait d'in
telligences primitives : il y faut une autre expérience dans 
l'observation des faits, une autre habitude dans la con
duite du raisonnement. Toute théorie présuppose un 
développement considérable de l'abstraction, chose corn
piétement ignorée des àges primitifs. 

D'ailleurs, ce n'est pas seulement une tltéorie, mais la 
répression même d'un acte de tentative que nous ne sau
rions rencontrer à cette époque. Alors, en effet, le droit 
se débat encore dans un matérialisme absolu (1). L'indi
vidu ne se sent atteint que par le fait dommageable seul; 
c'est contre cet unique dommage qu'il réagit, - sans, du 

(f) V. sur le matérialisme du droit primitif, Ihering, De la j'aute 
en droit privé, passim et spécialement p. 39, no 85. 
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reste, aucun souci de l'intention qui a guidé l'agent (2). 

Il faut donc qu'un mal effectif se soit réalisé; or, par 
définition même, la tentative implir1ue absence de tout 
dommage, de tout mal, elle échappe donc à la répres
sion (3). C'est le concept objectif dans toute sa plénitude. 
Aussi bien, quand plus tard la coutume ou la loi s'inté
ressent elles-mêmes à la répression des méfaits, la solution 
n'est point différente. L'offensé peut obtenir réparation et 
punition du coupable, mais à la condition d'avoir éprouvé 
un dommage réel. Le délit privé suppose la r(,alisation 
matérielle d'un mal, la lésion effective d'un droit (4). Là, 
par conséquent, où, comme au cas de simple tentative, 
cette lésion n'existe pas, toute réparation, toute répres
sion sont encore également impossibles. Telle fut, à l'ori
gme, la solution romaine (v). 

(2) Cpr. inj'ra n• 44, not. G. 

(3) C'est la conception matérialiste du droit primitif en général, ct 
c'est aussi, selon toute vraisemblance la conception premiL'l"e de la 

Rome primitive. Si les documents font défaut pour l'établir d'une 

façon directe, les résultats auxquels sont arril·ées les recherches com
paratives de l'érudition contemporaine ne permettent guère d'en 

douter. Cpr, d'ailleurs, la loi certainement exceptionnelle attribuée 

à Numa et que rapportent Festus v. Parrieid et P. Diacre, ed. Müller 

p. 221, v. l'arricid. qu;est. Cf., Humbert, De la tentative d'après le 
droit criminel des Romains (Recueil de l'Acad. de législ. de Toulouse, 
1862, p. 417:. 

(4) Cf. Girard, Afanuel elementaire de droit romain, 18!}6, p. 380. 

(5) V. L. I, § 2, D., quod quisque, II, 2 in fine : '' Consummatam 
injuriam, non cœptam... quid enim officit conat us cum ilv'nria 
nullum habuerit e!fectum 't >) L. 15, § 10, 17 D de injur . .\LVJI, 10. 

La solution est expressément donnée pour le j'urtum, L. 1, § 1. D., 

de (urt. XLVII, 2. << Sola cogitatio furti j'aciendi nonj'acit j'urem >l. 

Ofilius voulant assimiler le vol de quelques mesures de grain ou 

d'huile enlevées d'un grenier ou d'une barrique (vol tenté) au vol du 

tout, Ulpien soutient au contraire : << Verum est in tantum eos (urti 
actione teneri quantum abstulerunt >) V. L. 21, pr., D., de j'urt., 
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36. - )lais Ullf' tt'll!' conception ne peul t;mler ù sc 

modilier. Peu à lH'll, l'Il 1dld, J'J~tai s'organise ct pn·wl 

consci!~I1Cl~ lie son rùlt~ en Illt~me temps lfUP <it~ son inU·rêt. 

A cùté de l'ulilitL· prin~~~ <lu particulier ù obtenir le c!tàti

ment du coupablt~ apparait alors un intérêt plus g{·nt:·ral, 

celui de la socit'·té t·llt~-nH~me. Le criminel <ioit co111pte dt~ 

son mt·fait non seulPmeill it sa victime, mais !'ncore à la 

colleeti\·ité au sein de laquelle il a jl'lé le troublt~ et 

l'alarme. A côtf. du délit prù·é, voici <inne que prend 

naissance ct sc Jheloppc la notion d'un (Ù;lit puMù·, 
celui-ci puni d'une peine sociale (ti~. 

Puis !le bonne heure, l'État sent la n{~cet>sité de répri

mer certains fait8 qui, pour n'avoir cnlraint'· aucun prL·ju

dice f'ffcctif, n'en sont pas moins compromettants pour 

la sécurité puhli!rue : tels les faits dangereux pour 

la 8Ùrcté et l'existence même du pouvoir, de la na

tion, les manquements ù la discipline militaire, chose si 

importante ù celle époque (ï 1. Et, comme de tels faits 

doivent ètre réprimés indépenllarnment de tout résultat, 

XLYIL 2. Contrairement aux précédents, Justinien aclmeltra des 

exceptions à la ri·::le. Il y reviendra parfois lui-même; ainsi clans le 

ras de corruption de l'esclave dans le but de l'enlever où il declare 

que secnndum Juris regulas (urtum quidem 7Um est commissum V. 
L. 20, de (urt., C., n, 2. 

(G) Cf. <~irard, op. cit., p. 382. 

(7) Par exemple, lt>s n:unions d'hommes la nuit, cœtus Jtocturnos 

agitare, le fait d'appeler les ennemis, hostes arcesserP. la trahison 

(V. L. :~, Il., ad. leg. Jul. maj. XLVIII, .i), les violences, lrs sc:clitions, 

l'excitation à faire prendre aux alli(•s les armes eontrr Home. Par 

exemple encore dans le second ordre d'idées l"ef!ort fait pom sc 

soustraire au service militaire, s'insurger, se tuer ou donner la mort 

à ses compagnons, l'apparence d'abandon ou de lenteur à porter 

secours aux siens (V. LL. i; 4, §JO el 11; (i, Il .. de rt~ mifit., XLIX, 

f6; L. 38, § 12, D., de pœnis, XL\111. 1!!). U. snr tous ces points 

:'iicolini, De la tentative (Revue critique ..... , t. Xl.\, t86L p. 23;;). 
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puisque leur ach!·n~ment ljlli serait leur ri·ussi!f•, aurait 

pour eons{·quenre de ]pur assurl'l' lïrnpunil<'· 1R1. Lï~tat 
t!oit du IIH~nw roup s"apncen>ir qut• la sotidi· u·esl point 

seulenwnt lronhll''l' et 111isc t'Il pt'·ril par l'acte nwl(·rielll'

Illent domma~eable. nmis ljU"elle l'est aussi par rattenlal 

non sui,·i !l"<·lfcL ou f'ncore par la Yolontf· criminelle. d!·s 

qu· elle s'est manifl'sl{·e dans des aclf's malériPb, ces a des 

fussent-ils n·stb inefficaces. 

37. - Est-ce à llire l{U.cn possession de ces id(•cs 

Jll'l'IlliL'l'f~:> ]e::; juri::;eomulles romains aient peu Ù fH'U l't 

pro;~rcssinment dPcouyert l'! r{·solu les ditférents pro

bli·mes que soulèvent celle matiL·re dl' la tentati\·c? Est-cP 

à dire quïls aient élaboré sur ce point une théorie gt'·né

rale? Et même, sans penser qu'ils l'aient formulée en termes 

exprès, celte théoriP se dégage-t-elle, clain~ et certaine, 

des solutions particulières <jUè les textes nous ont trans

mis'? - La question est cèli·Lre : reprise ù toutes les 

(•poques, elle a toujours profondèmenl rliyis(~ les juriscon

sultes. A l'heun• actuelle cependant le dt'~hat paraît hien 

M·finitinrnent trancltt'·, el en ce sens quïl n'f'xista jamais 

en droit romain et lfll ïl est impossible de. dl· gager d('S 

(8) C'est cette m:ressitc: 1l"une rrpression plus prompte dans toutes 

ces II_vpothl·ses crue Ca(on le .Teunr mettra plus tar1l fortement en 

relief lorscju'il soutiendra contre c,:sar 'JilC more mr~jorum le dernier 

supplice est clll aux t'ompliecs de Ca(ilina : " Cc mode supri·me de 

'·bâtiment est moins de droit ,.i,·il <JIH' de droit polititJUC. ;\lous ne 

derons pas aujolll'tl!wi ,J,:I"[dcr froidcnirnt '!'H'.Ile peine répond ù la 

prise des <ll'lnes cuntrl' ln patrie. le sujet par lui-nit\lllr exif!C q11"on 

délibère I"Olllment on peu( Jll't:Yl'nir le dan::er. pl11t<'Jt. epte sur la 

lllaniiTe de punir les nuli•1Jrs : ,·nr il rst hil'n \Tai rpii' rous ne ponr

sllircz les autres nH:faits que lorsqu'ils sont t·onsolliiiH:s. mais quant 

:"t rl' rrimc: si ro1Is HC preniez H>s lliCSilrrs pour t)IIÏI n·nni1·e pas ù 

efl"cL VOlis inl)doreriez vainrrncnt la jllst.icc: cœtera tum pusequare 
1tf1i j'acta :s1t11t: hoc nisi prueùleris ne ru·cùlrtt, ubi ereuit, j"rustra 
jndir,ia implores. "Y. Sali.. !Je cunj. r:atil., , .. :;:;!. 

G. -- .f 
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textes, aucune conception générale du problt'·me que nous 

envisageons (9). 
Que trouvons-nous en effet dans les textes romains?

Incontestablement, certains J'entre eux prévoient quelques

unes des difficultés de cette matière. Les expn~ssions 

mêmes du droit moderne semblent ernprunlées aux jlll'is

consultes de Rome, puisque sous leur plume nous en trou

vons d'identiques: perfectum fta,qitùnn, commissum con
somrnaturn, attentare, nolu nt as sceleris, cons ilium 
inchoatum, conatus.- Un texte semble faire la distinction 

entre ee que nous appelons les actes préparatoires et 

(9) Les Glossateurs ne mirent point en doute l'existence d'une sem
blable théorie. V. infra, no 43. Plus tard, Cujas, Observat. VIII, 32; 
XV. 25 et Antoine l\Iatthœus, Comment, ad. lib. Pand. XLVII, XLVIII, 
Amsterdam, 1644, professèrent la même opinion, v. infra, n° 47. Elle 
trouvait encore, au début du siècle, de savants défenseurs en Alle
magne. V. Cropp, De prœceptis juris romani circa puniendum conc.
tum delinquere, Heidelberg, -1813; Wachter, Lehrbuch des Rümischen 
deutschen Strafrechts, Sluttgard, 1825-1826, p. 138 et s. Cependant, 
dës le xVIe siècle, nous voyons quelques romanistes s'élever contre 
cette opinion et notamment le jurisconsulte hollandais Bynkerskhoëk, 
Observat. jur. rom. III, fO, app. 1, p. 72. Au xvme sii•cle, en Italie, le 
problème à nouveau posé est, cette fois, résolu contre la tradition, et 
r,'~st contre elle encore que s'est prononcée la doctrine la plus récente 
et particulièrement la doctrine allemande. V. lleffter, Lehrbuch des 
Gemein. deutsch. crim. Rechts, Halle, 1883, p. 82, .'\littermaïer sur 
Feuerbach, Lehrbuch ... p, 39, 48; Hein. Das Crùninalrecltt dr!S 
Rômer, p. 121-f33; Baumgarten, Die Le!tre vom J'ersuc!te der Ver
brechen, p. 110 et s.; Pernice, Labeo, Il, p. 105; Seeger, Versuc!t des 
J'erbrec!tens nach rijmiscften Recht, 1879. Liszt, Le!trbuch des 

deutsc!ten Strafrecltts, Se édit., 1897, p. 200, 208. Jg. llumbert, De 
la tentative ... (Rec. de l'Acad. législ. de Toulouse, -1862, p. 406 el s.) 

Carrara, Studi del delitto perfetto, p. -100, 101, Biagio Brugi, La 
teorica del conato e l'influsso dei romanisti a propositu delta 
recente opera del dott. Cohn. (Archivio juri<lico, 1880, l. XXV, 
p. 454 el s.) 

les actes d'exécution (10). - Ulpien proclame la règle 

que nous retrouverons précieusement conservée par le 

droit aeluel de l'impunité de la simple résolution crimi

nelle. Cogitationis pœnmn nemo patitul' (11). - Enfin 

quelques textes, s'attachant plus particulièrement à punir 

dans le fait l'intention coupahle de l'agent, édietent contre 

certains actes de tentative la peine même du ·crime con
somm(• ( i2). 

38. - ~lais ces quelques constatations sont-elles donc 

suffisantes pour permettre de conclure à l'existence d'une 

('10) V. L. 21, 7, de (urt, XLVII, 2 : " Qui furti faciendi causa con
« clave intravit, nondum fur est, quamvis fnrandi causa intravit. 
« Quid ergo? Qua actione tcnebitur ·? Utique injuriarum. aut de vi 
« accusabitur ... ,, 

(H) V. L. 18, D .. de pœn. XLVIII, f9.- C'est ce que Caton établis
sait déjà dans son discours pour les Rhodiens: « Neminem qui mahun 
« facere voluit plecti œquum esse, nisi quod faetum voluit fecerit. , 
Cf., Aulu-Gelle, .Vuits attiq., VIl, 3. - Tryphonius pose également 

le même principe. L. 2~:J. D. <le Verb. sign.; L. 16, .Tg., L. 5, D., 
ad S-C. Turpill., XLVIII, 16; LL. 16, 21, § 7, C., <le V. S. VI, 38. Cf. 
Humbert op. et loc. cit., p. 418-419. 

(12) Ainsi en est-il à l'égard des faits prévus par la loi Cornelia de 
'' sicariis : « qui eum tclo ambulaverit hominis necandi causa, sicut 
« is qui hominem occiderit n, «qui vencnum nccandi hominis causa 
« fccerit, vcl vendiderit, vel ha!Jucrit ''V. LL. 1, pr. §§ 1 et 3; 3, D., 
ad. leg. Corn., XLVIII, 8; 7, C., ad. leg. Corn., IX. 16; Paul, Sent. 
V, 23, no' 2 el 3. Ainsi en est-il encore de la tentative de parricide 
Y. L. 1, ad leg. Pomp.,XLYIII,\l:" Ejuslrgis pœna adficitur .. etdc 
" prœterca, <Jni emit vencnmn, ut patri <lare!, <Juamvis non potucrit 

" darc. "; -du mpt V. 5. C. de /~'piscop. 1, :3 : '' Si qnis non dicam 
« ra pere, scd attentare tantmu jnngcndi eausa matrimonii sacratis
" simas virgincs, ausus fuerit, capitali pœna feriatnr. n; . - des vio
lences (Loi Julia de vi) Y. spt:cial. LL. 1, pr. ; 3, pr. ct§ 1; 10 pr., 
D., ad leg. Jul. XVIII, 6; Paul, Sent., V. 26.; - du plagium (Loi 

Fa!Jia). Paul, Sent., V. 30. Cf. Cuq, Les institutions juridiques des 
Romains. p. 587;- du faux (Loi Cornelia de falsis) V. L. 6, pr. de 
leg. Corn. XLVJll. '10: Paul, Sent. V. 25. 
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théorie romame de la tentative? - Il ne suffît pas, en 

effet, de constater les expressions des j urisconsultcs, il 

faudrait prouver qu'elles ont eu dans leur pensée un sens 

technique et précis; que ceux dont elles (•nwnent ont 

entendu établir entre elles une antithèse, non pas appa

rente, mais réelle, un contraste non pas de purt\ forme, 

mais de signification, de sens juridique. Or, cela, rien ne 
permet de l'établir. Le droit ancien tout au contraire était 

écrit pour <les cas généraux et yagues, les termes n'y 

avaient point alors un sens nettement déterminé, mais un 

sens large susceptible d'englober tout un ensemble d'idées 

et de situations ( 13). Sans doute, les expressions se pré

cisèrent peu à peu ct sc spécialisèrent, mais il ne nous 

paraît point qu'elles aient eu jamais, en notre matièrP, 

ce sens technique, mathématique presque, que leur a 

donné le droit moderne et qui est, à n'en pas douter, la 
première condition indispensable à l'élaboration de toute 

théorie scientifique, quelle qu'elle soit. 
Quant aux textes qui punissent des actes de tentative à 

l'égal du crime consommé, ils ont leur contre-partie exacte 

dans ceux qui, tout au contraire, préoccupés davantage 

de l'importance matérielle des faits (14), établissent m1e 
différence très nette entre les deux situations ( !\)). L'ana

lyse, en effet, ne découvrent en tous ces textes ni prin

cipes ni exceptions, mais une série de solutions purement 

et simplement contradictoires ( 16). 

(13) Cf. Humbert, op. ct loc. cit., p. 420. NicolinL De la tentative. 
(Bevue critique ... t. XIX, 1861, p. 234). 

(14) Y. sur ce point l'importante Loi 18, S§ f, 7, 8, Il. de ]Henis 
XLVIII, 19. 

(t;J) V. par exemple, L. L § 2, D .. de extraord. crim. XLVII, H ... 
<< perfecto !lagitio punitur capite: imperfccto, in insulam depor

« tatur. >> 

(Hi) Et c'est pourquoi l'opinion soutenue pat· qnclqncs-Hns que loin 

• 
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39.- Enfin, ù l'égard de la distinction tou!P spéculative 

1les actes préparatoires ct des aetes d'exéeulion, un mot 

suffira: le <lroit romain ne parait nulle part h1 soupçonner. 

Jamais, en effeL nous ne voyons les textes établir un 

rapport, une opposition, une comparaison entre le crime 

arrivé à sa consommation pleine et entière et les actes 

qui pr{~p<\rerlt ou commencent à réaliser cette consom

mation. Et naiment si la législation romaine avait, en 

thèse, eonsacré l'impunité des actes préparatoires, il 

de p11nir, en principD, la lenla ti ve comme le crime même, les Ho mains, 

au ronh·aire, a ltenuaient en prinr:ipc la peine au cas de tentative, est 

tout aussi inexade que l'autre. V. la thi•sc soutenue par Nicolini, op. 
ct loc. cit., p. 230 ct s. Cf. Carrara, Studi del delitto per(etto, loc. 
cit ... - Certains ont cm parfois aussi à l'existence en droit romain 

de deux principes de solution ayant chacun un domaine bien déterminé. 

La double série de dispositions que présentent les textes correspondrait 

aux deux grandes catégories d'incriminations que connut la législation 

romaine : les crimina ordinaria ct les crimina extraordinaria. Et 

voiei l'explication. La loi elle-mi~me avait défini les premiers, elle en 

avait !léterminé les caraf'li·rcs, la proc:rcture, elle avait fixé la peine 

applicable. Le juge, enchaîné par les textes, sans pouvoir d'appréciation, 

ne pouvait que prononcer la peine ll:gale : c'était le plus souvent une 

peine identique ù celle du crime consommé. -'lais an contraire, dans les 

crimina extraordinaria, plus de réglementation ]!:gale el. par con

séquent, souveraineté du juge qui ne manquait point alors de pronon

cer contre l'auteur de la tentative une peine atténuée. (V. \Yachtcr, 

op. cit. Ortolan, Elements ... L n" 1014, p . . WI ; Chameau et Hélie, 

Traite ... I, no 240. p. :l81.) L'cxplieation est malheureusement insufli

sante, cl il est facile !le s'en rendre compte, en considüant que, 

m0mc en matii·rc de crimina extraorrlinaria, la peine des actes de 

tentative varie suinmtles cspi·ccs: nous la trouvons, tantùt moins 

forte (\". texte pr(·eitl:, nol. l:î), tantôt t:gale à ceile du ('rime con

somnré (V. L. 1, pt·. n .. de cxlraord. erim., XLVII, H). Le fait est 

parfois puni !'Ommc injure (V. PauL Srnl. V .. {, 8 pour le ras drs 

malfaiteut·s (directili·ii) lJIÜ s'introduisaient ··landcstincment Jans une 

maison po1LL' y roler; V. 1:2, t), pont· C('UX rpü s'emparaient injusle

me~t de la possession des Liens d'nn liers.) 
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faudrait encore et manifestement reconnaître, que les 

textes nous présentent beaucoup plus tot la mécon

naissance que la consécration ct l'application du pri~

tendu principe ( i7). La règle d'Ulpien elle-mt' me : royi
tationis pœnam nemo patitur - la seule qui nous appa

raisse en cette matière vraiment et ndtement tll•gagL·e (:1.8) 

(H) Cfr. suprà note 12. 

('18) Ce n'est point que les textes aient manqiH~ pour argumenter 

contre elle, mais nous les croyons absalument dénués de la force pro

bante qu'on leur a parfois attribuée. Il en est d'abord toute une classe 

qu'il faut écarter parce qu'ils apparaissent à la lecture comme de pures 

déclamations de rhéteurs, plus ou moins fantaisistes, sans précision 

rigoureuse et scientifit[Lie. V. par ex. Cicéron, Pro Jlilone, c .. ,!,_. 6. 8: 

« Quid porro qua>rendum est'? Factum ne sil ~ At constat. A <1'10. At 

« pa tet? Controversia nulla fadi: juris est disceptatio : t·ausa qum

" renda est, non telum. n Servius, sur le vers 624 du !ir \"1 de 

!'Enéide « ausi omnes inunana~ ncfas; ausoque potiti • : « lllic sunt et 

« qui fecerunt ct qui conati sunt. Dicit aulem (Virf(ilius) serundum 

<< romanum ritum in <[llO non tantum cxitus punilur, se<l etiam 

« voluntas " (Cpr. d'ailleurs en sens différents sur re passage : Cujas, 

Observat., lib. Vlll, cap. xxn; lib. XIV, cap. xxv et Bynkerskoi'k, 

Observat. jur. rom., lib. III, cap. x). ,\pulée, Florid., 3 : « Omnibus 

« bonis in rebus, conatus in laude, easus in eventu est, el contra in 

« maleficiis etiam cogitata scelera adhue vindicantur, cruenta mente 

« pura manu. n Sénèque, Declam. VII : << ... omnia scelera, etiam 

« ante effectum opcris, quantum cul pa~ salis est prrfecta esse. n ()uin

tilien, Declam. 274: « .. .insitlialus ci1·i, et si non r!Tecerit scelns, [lrJ'nas 

« tamen lcgihus suivit. " .Tg. Valère-"}Jaxime, VI, 18 cl la<:. G, C., 

de his qui ad eccl., I, !2 où les mols nuda cogitatio sont une figurr 

de rhétorique 'JUC viennent corriger les sui vnnls " n lque tracta 1 u 

" ausi ftterint tcnlare. Cf. Humbert, op. el foc. cit., p. 4i!l, t22: 

~icolini, op. ct loc. cit., p. 242. ~ ll':llltrcs textes émanés de juris

consultes, hien <]lt'cn t·ontradiction apparente avre le prinr.ipc d"Ul

pien. tloivrnt t'.trr f'ntcllllns cependant rn conl'or11tité a1·c•· lui. Et. par 

exentplr. <JH<mtl nous lisons sou;; la phunr tlc l'au! (Sent. Y. 2:'1, :t) : 

" Qui hominem occidcrit aliquando ahsolviltu· et <Jili non <J<~cidit. ut 

« homit·ida damnanlur, consilium enim tlllinst·ujttS<JilC non l':wt 11111 

<< punirudum est», nous ne devons point arlmrltre que le jurisconsulte 

55 

- devait recevOir du Bas-Empire les atteintes les plus 

graves (Hl). 

40. - Il faut donc renoncer à rattad~er les solution" 

des textes romains à un concept r1uelconque d'ordre abs

trait et scientifique. Le législateur ct le jurisconsulte 

romains n'ont nullement agi sous l'empire d'une idée pré

conçue, ils n'ont pas cherché à conformer leurs solutions 

à un système rationnel ct philosophiljUe dont ils auraient 

poursuivi l'application. Les àges postérieurs seuls pour

ront comprendre et mener à bien un travail semblable; 

les législations anciennes ne pcuyent s'élever à de si abs

traites considérations: elles n'ont qu'un guide, la nécessité 

du moment. 

Sui Y a nt les temps ct les circonstances, la répression 

se fait plus étroite ou plus large dans l'incrimination, plus 

clémente ou plus shèrc dans la pénalité. C'est ainsi 

qu'aux époques troublées, le besoin se faisant sentir de 

moyens plus cflicaces pour le rétablissement de l'ordre, de 

la paix publique, nous voyons des lois intervenir et 

déclarer punissables, non seulement des crimes totalement 

ait entendu déclarer punissable la nuda cogitatio. Paul, tempo-con 

rain d'Glpien, n'a pu vouloir dire rien de semblable mais tout simple

ment ceci, que pour punir un fait donné, il l'allait Pr:~essairemrnt 

rechercher l'intention, la volonté de son auteur, celle volonté pou

vant seule donner au fait son exacte sif(nification. (C'est la n:ponsc de 

Hein. op. cit.; V. aussi Humbel'l,op. ct loc. cit., p. 41G; -'it·olini, op. 
et loc. cit., p. 22R-229). - Le et:lèbre resrTit tl'H:vlrien : « llivus 

" Hat!rianus in h;l't" verha resn·ipsit: ln maleficiis volunlas spectatur, 
" non e.rifus " n'a pas un sens diff(~rcnl. Ln. t!t:eision est identique en 

la l'onnc (\·. L. l, ~ :l. Il .. ad. lcg. Corn .. XIXIII. J) ct au fnnrl il celle 

de Paul. L'enscnthle tlu lrxte montre, rl'aillcnrs, il n'en pas doulci'. 

qu'il est une dét·isinn toute d'espèce, 

(Hl) V. in/rà, notes 21, 2~. 
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exécutés, mais encore des actes de tentative ct de simples 

actes préparatoires; non seulement le meurtre, l'empoi
sonnement, l'avortement réalisés, mais CIH'Orc le fait de 

celui qui, dans une intention homicide, all<•wl sa vielinw 
le fer à la main 120), l'absorption du poison, uu\me non 

suivie d'effet, sa composition, sa vente, son admt, sa pos
session (2i); la tentative d'avortement IIH\me tk la part 
de ceux qui dolo non j'ariant ct alors mème qli(~ mult('l' 
aut homo non perierit (22). C'est ainsi <Ju'au Bas-Empire, 
époque de violences, de séditions intérieures, d'invasions 

étrangères, alors que le pouvoir croule dans la faible main 
des empereurs, nous voyons ceux-ci faire appel ù une 

rigueur inconnue jusque-là. C'est alors qu'appantisscnt 
ces lois de Majesté et sur la brigue qui punissent à l'égal 

des plus grands forfaits tout écrit, toute parolr, tout 
geste, toute pensée mèmc contre l'empereur ou ses 
ministres, pars enim corpo;·is nostri sunt (23). 

(20) V. 7 C .. ad le,q. Corn., E, 16 et suprâ note 12. JYaillem·s, 

aprL'S Sylla, cette sévérité sc relàrha vraiscmhlahlcmcnt: r:'esl ainsi que 

nous voyons rester impuni, malgré ses a veux, resrlave r1uc Clodius 

avait cnvo,Yé pour tuer Pompée ùans le tcmp](' rie Castor : " lnsidia

<< lor eral in foro collocatus atquc in vestilmlo ipso scnatns; nisi vero 

<< quia perfecta res non est, non sint punienda n Cicriron, Pro Jli/one. 
(21) V. L. 3, ad leg. Corn. H. XLYlll, 8, L. § 1 Duit., de ley. Pomp., 

XLVIII, !l. Chez les juifs, il était rigalement défendu ;'t toute personne 

de consen-er du poison chez elle sous peine d'drc ronrlamnéc à rava

ler el à subir ainsi la mort r1u'on présumait qu'elle avait eu J'inlen

tion ùe donner à autrui. Cf. Saultcr, Etude sur le crime d'empoi
sonnement) th., Paris, 1896. 

(22) V. L. 38, §ti, de pœnis, D. XLVIII, 19 .. lg. L. Corne], de (alsis. 
ll. L. 1, § 2; L. 23. 

(23) « Earlr:n rnir:1 severi tate voluntatcm scclri·is rp1a elfrdum puni ri 

<<jura volucrunt >). - << Ncr1uc aliurl inler crPplulll arnhilum atquc 

perfcctum esse, cum pari sorti lcgcs scelusrJlmm ser~lcris prrnial vnlun

tatem n. Cf. 5, C., ad leg . .Tul.) IX, 8: L. 1, ad leg . .Tuf. de ami!. c. 
Théod.) IX. 26; LL. 7, 3; 10; D., ad lert . .Tut., XLVI JI, 4; L. un., c. 
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Qu'est-ce que toul cela"? De pures dùcisions 1l'espèccs. 

Ce que les textes prévoient ct répriment, - leur simple 
lecture suffit à s'en rendre compte, -ce sont tout simple

ment des faits matériels isolés, envisagés distinctement et 
en cux-mèmes, comme autant d'infractions parfaites, con

sommées, sans souci d'aucun rapport à établir entre ces 
faits ct un délit subséquent auquel ils pourraient normale

ment conùuire, et pris pour type général de l'incrimination. 
Sous l'empire d'un besoin urgent, on incrimine tels ou 

tels faits, et il se trom·e que parmi eux certains sont en 
réalité de simples actes préparatoires; on les punit de 
telle ou telle peine, et il se trouve que la mt\me peine 
atteint l'acte en lui-mème et les conséquence::; réalisée::; de 

ce rn ème acte. Voilà le procédé (24) ; il est tout empirique 
et aussi loin que possible des conceptions théoriques et 

synthétiques de la science juridique moderne (2n). 

si quis imperat. maledix., IX, 7. Paul, Sent.) V, 29, 1 et 2. C'est ici, 

comme l'a observé Montesquieu, toute une législation susceptible de 

justifier la ronduite de llenys le Tyran faisant mettre à nwrt l'un de 

ses sujets coupable d'avoir rèvé qu'il l'assassinait. V. Esprit des lois, 

Xlf, H. Cf. Champcommunal, op. et loc. cit., p. 42, no 1. 

(24) C'est ainsi que dans un cas spécial et unique, Cl'oyons-nous, 

nous vo.vons la loi romaine assurer l'impunité il rclui-lù rp!Ï s'est 

ùésisté volontairement au eours de son crime. V. L. 19, ad le,q. 
Corn. de f'als., D. XLVIII, 10: <<(,lui falsam monctam percusserint. si id 

« tntnm forma1·e noluerunt suf1'1·agin jusi;T: pmnitenli<n absolvunlur. >> 

Solution généralisée par le droit moderne. Cfr. inj'rà, nos 128 et s. 

(25) Ce procé<lé nous est révélé avee évidenee par la forme ITH'me 
des lois romaines qui nous sont parvenues. On voit les Homains ren

fermer rians une nu•me loi, en des capita divers, les ineriminations 

les plus disparates. Et c'rst ainsi que la seule loi Cornelia de sicariis 
prévoit cl punit, toul ;'t la fois, le meurtre. lïncen•lie, le fait de celui 

" qui cmn telo amhulavel'il >>, le magistral qni s'efforce de détermi

ner un faux trimoignagr, •·clui qui reçoit de l'argent pour condanmer 

un innocent. (,lui a déterminé une pareille eomplexilt;, sinon les 

besoins du moment'? cr., Humbert, op. et loc. cit.) p. 421. 
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41 - Au surplus, comme on sait, le droit pénal n'at

teignit jamais à Rome qu'un développement fort restreint 

et sans rapport avec celui auquel parvint le droit civil. La 

majeure partie des problèmes qu'il soulève échappt)rcnt 

toujours aux jurisconsultes romains· et, lors mème (1u'ils 

les auraient aperçus, il est permis de douter qu'ils eussent 

apporté ù leur solution toute la logique et l'impartialitô 

désirables. Un obstaele s'opposait à l'édification de toute 

théorie en ces matières: c'Hait le despotisme impérial. Il 

ne lui fallait point de systèmes nettement précisés ct dé

terminés, mais plutôt des rt~gles larges et élastü1ues sus

ceptibles de justifier toujours les exigences du caprice ou 

de l'intérèt. Il fallait que l'empereur puisse, si Lon lui 

semblait et comme le fit Auguste, se borner pour toute 

punition à éloigner du toit paternel un fils coupable de 

tentative de parricide (26). - Il ne pounit donc y ayoir 

à Rome de théorie générale, en notre mati(~re, ni dans la 

loi proprement dite, ni dans les œuvres des jurisconsultes : 

comme on l'a tlit, « l'inconsistance du sol sur lequel tra

vaillaient ces infatigables dialecticiens eùt fait chanceler 

à chaque instant les constructions de leur édifice scienti
fique )) (27}. 

(~6) V. Séni·quc. De la clémence, 1, 5 in fine : (< .... mollissimo 

(< pœnm genere eontentus in impulso in id scelus, in quo se, qnod 

(< proximum esset, ah innot>cntia, timide gcssisset ''· -Cela rappelle 

la solution de Platon, leqneL après avoir déelaré de l'assassin, •]ni, 

voulant tuer, a simplement blessé, " qnïl ne mérite ni gràec, ni 

•~ompassion et peut •\Ire aeeusé en justice eomme meurtrier "• se borne 

pourtant à l'en royer Yil'!'c dans quelrJue Etat voisin. lui laissant lllèlllC 

la jouissance de son hien le reste de ses jours ... par 1;gard pour Je 

génie IJiti, ayant pi!it; dn cnupahle et •lu blessé a détnurn1; de •·clni

ci le coup nwrtel ct a 1;par;mé ;i rclui-là le sort 1.: plus l'nnrstc. " r. 
Traité des fois, li1·. 1.\. Œ'u1·reli r·omplèt1!s. trad. V. Consin, \111. 

p. 198. Cf. Ortolan, op. cit., 1, n" 1000. p. 453. 

(:117) Cf llnmhert, op. et loc. cit .. p. 427. 

\ 
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42.- Mais si la législation romaine ne connut jamais 

un système complet, général ct harmonique en matière 

de tentative, des quelques textes qui prôvoyaient et punis

saient certains actes de tentati,·c semblaient bien se déga

ger deux notions initiales. C'était d'une part le principe 

proclamé par Ulpien de l'impunité pour les simples pen

sées et les résolutions criminelles. C'était, d'autre part. 

cette notion plus yague, mais pourtant également cer~ 

taine, qu'au fur et à mesure des progrès de la civilisation 

le législateur est fatalement amené à prendre davantage 

en considération dans l'acte délictueux l'intentiori même 

de l'agent, à placer la source, le pGint d'origine de la res

ponsabilité, beaucoup plus dans la faute elle-mèmc que 

dans ses conséquences matérielles et dommageables. -

Ces premil.~res données allaient ètre, sous la plume des 

glossateurs, le point de départ ct la hase d'une élaboration 

plus sayantc et plus synthétiyue; à ce titre, peut-ètre, 

pensera-t-on qu'il n'était pas inutile de les remettre quelque 

peu en lumière. 

~ECTION li. 

L'AXCIF.N DROIT 

43. - La notion de la tentative, telle qu'elle se dé

gage des écrits des Glossateul's ( l), nous apparaît assez 

(1) r. Azo, Comment. in codic .. ad. L. 5, C. ad leg. Jul. maj.; 
.\crursius, t~lnse sur L. 5, C. ile episc .. 1, 3; Odot'redus, sur 1. 5, de 

episc .. 1, 3; .\lhcrti del (;anrlino, Libellus de maleficiis. rubriq., 

dr! pœnili reorum. n' ::l: !\lcnorchius, De arbitriisjwliciis. quaelit. 11. 

cas. 360; .\ngelo Aretino, De maleficiis tractatus, rubriq. de pœnis 
reorum, n• 1:i. 
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nettement ca!'actèl'i~éc : c'est une notion toute subjective. 
Pour eux ce qui est puni~sable dans une aetion crimi
nelle, c'e~t beaucoup moins eclte aetion elle-rnème que la 
volonté; l'intention coupable dont elle est la manifesta
tion externe (2). A cel (•gard, di-,jà, leur définition de la 

tentative punissable est topique : royitare, a,rrre sed non 
perficere, l'agent a voulu réaliser son crime, il a fait 
quelque aete matériel pour y aboutir, mais il n'a pa~ réussi, 
il n'est pas parvenu à l'exécution complète (:3). Avant 
tout, cc que l'on met en relief, c'est la volonté du cou
pable, car c'est elle l'élément essentiel qui donne ouver
ture à la pénalité, et c'est pourquoi le domaine de la ten
tative punissable prend ici une extension aussi considé
rable. Il faut que le criminel ait agi et en effet s'il s'est 
borné à vouloir son méfait, il n'a causé aucun trouble 
social, et la glose reproduit le principe d'Ulpien, que la 
pensée, le dessein criminel doit échapper à toute répres
sion . .Mais quand ce dessein s'est manifesté au dehors, 

(2) V. sur la conception des Glossateurs : Baumgarten, op. cit .. 
p. 65; Secger, Die Ausbildung der Lehre vom J"ersuch der l'er
brechen in der Wissenschaft des llfittelalters; Colm, op. cit., 1, 
p. 110-112; Brugi, op. et loc. cit., p. 442; Saleilles, op. cit .. (Hev. 

pénitent. 1897, p. 332); Eisenmann, op. cit. (Zeilschrift. ri. ges. Stt·. 
W. 1893, p. 496, § !6) (Die Cllosse und die italienische Praxis) ; Liszt, 

Lehrbuch., § 45, p. ~OL 

(3) Cf. les auteurs précités, suprà, nole l. Yoici rl'aillcurs comment 

s'exprime la Glose, c'est, en peu de mots, loulle sysli:mc. V. Arl., 

1. V. C. 1, 3: « ... aut quis cogilavil tanlmn clelinrtuere, ci arl achun 

« non processit, ct tune non pnnilur (nam primi mol11s non sunl in 

« poteslate nostra). ~\ul arl ae\ut11 processil, el lune aul p<'rrluxil ad 

<r effecium, el inriuhitanter punittu•, sive ulalut· sivc non .. \ul non 

« perduxit. et lune aul <plia noluil et hoc casu ei parcitm· : nul rptia 

<r non poluil, el lune aui eranl al!·or:iora : el hor: r:asu punitur. ar· ~i 

" ar! cll'eetum pcrrl11xissel : aut non cran\ almi'Ïol'a ct hoc r·,asll non 

" pnnilur : et hoc casn a11l non rlesirlcrant j11l'is c!Iicaciam, anl dc~i

<r r!Cl·anl : et hoc casu quis non punitur. '' 

LÈS DONNI~ES I!ISTORIQÙES 61 
peu importe la nature des actes par lesquels Pagent a 
~~herché à le réaliser, peu importe que ces actes soient 
{•]oignès ou rapprochés de la consommation du mé
fait voulu, peu importe leur gravité matérielle. Le 
passage de la volonté à l'acte, processus ad actum 
voilà la matière mème de la répression et voilà égale
ment le point initial de la tentative : son domaine se 
trouve ainsi comprendre l'espace entier qui sépare le 
moment de la décision criminelle du moment de la 

consommation, c'est une conception subjective au premier 
chef. 

En ce qui concerne la pénalité, les tendances subjecti
vistes des glossateurs, devaient les amener au principe, que 
l'on sait, de l'assimilation entre la tentative et le crime 
consommé, et ce fut, en général tout au moins (4 ), la so
lution qu'ils défendirent. Ils le firent même avec d'autant 
plus de force quïls crurent trouver en droit romain,- ce 
qui était, d'ailleurs, nous le savons, une erreur complète, 
- sa consécration générale, et c'est ainsi que le principe 
d'assimilation appuyé sur une prétendue tradition ro
maine, - œuvre non pas des Romains mais des roma
nistes (~) - devint et resta plus tard comme la caracté
ristitJUe de l'école des glossateurs. Au surplus, cette con· 
ception romaniste, d'ailleurs théorique ct générale, n'al
lait point se développer sans rencontrer quelque opposi
tion. La contradiction vint des principes du droit lombard 
et germanique. 

44. -Comme tout droit primitif, le droit lombard s'en 

(-4) l~n gén<:ral, car, rli•s les Glossateurs, nous voyons apparaître des 

ùistincliOf\S que le droit postérieur rléveloppcra, celle ries crimina 
atrociora et ries crimina leviora, celle aussi des actus proximi et 

des ar·tus remoti, distinctions qui influent, soit sur J'admission, soit sur 

la gravité rie la répression. Cf. Eisenmann, op. et loc. cit., p. 499. 

(:)) V. 2\lajno, La trarli::ione romana del rliritto penale. 
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était tenu, à l'origine, à une notion toute matérialiste de 
l'infraction. Seul, le fait dommageable Hait ri~primé, et 
cela indépendamment de toute recherche d'intention, de 

responsabilité subjective (fil. Peu à peu, sans Joule, Ici 
encore, s'était fait sentir l'impérieuse nécessitt· de punir 

également, sinon le simple projet criminel (Ï 1, au moins 
certains faits, et, par cxemplP, des actes de tentati\·e. d'exé

cution manquée, qui, pour n'avoir causé aucun dommage 

matériel, n'en a\·aicnt pas moins troublé la paix, la sécu
rité publiques (8). Seulement et en dépit des progrès réa
lisés, l'influence des principes antérieurs (lemcura, et ce 
que l'on continua à punir dans l'acte criminel, cc fut tou

jours et avant tout le fait objectif, le dommage matt'~rielle

ment réalisé. Or ce dommage, après tout, apparaît moindre 
dans la tentative que dans le crime consommé, la tenta-

. tive n'appelle donc qu'une réparation moindre, une peine 

atténuée (9). -Et tel fut le principe que développèrent 

(G) Sm· la confusion certaine •lans les lt'•gislations primitiYes par ex. 

de l'homicide volontaire et de l'homicide involontail'L'. \' . .\ani. Studii 
di diritto Longobardo, p. :18.- .\ous possédons d'aillt'III'S des textes 

formels; tel celui de la loi des Thuringes (lex .\ngliorum, X. 8. ,·.,lit. 

t~aupp, p. :n8) : « (jui nolens. sed easu •pwlil>rl hon1incm Yuluera1crit 

<( vel o.:l"i•lerit, eompositioncm lcgilimam sol ml. , J;!n. ('(' tex le wisi

golhi•Jue : " (juicumque dcineeps n•···idi'I'il l11nuinein, si 1olens au! 

<< no lens homil'idiuui perpetra>cri l... i ps•• i u poli·st a Il' pa n•ulum w l 

'' propinquorum dcfuudi lradatur. '' \'. \\'alkr. r:orp. jur, !/l'l'Ill., 1. 
p. üü8: P. \ïollcl. Etablissements tf,. Saint-l.ouis. 1. p. :n:L 

(7) V., en cll'et. 1'1\rlictum /(otltarid. ~~- 1, 10. Il. dans \\'alll'r 

Corp. fur. germ. 1. p. G!H. GX:i. ti!IX. Jgu . .\ani. of'· t·it .. p. W: 
Viollct, op. t·it. p. 2:!:). 

(8) \.f. les lcxlrs n;uuis par \\ïlda, lJas stra(rl•t·ht tf,•s flt~I'IIWrwn. 
pp. {j()f' {jf)l,, 

(H) cr. Etliet. /Uwtar. ~ uo : (( Si lihcr aut lilH~ra VI'IIt'111llll alii ad 

" hibcndum detlt>rit, Pt qui aecipil, ex ipso YeuPuo ll)()rluus non 

" fuerit, •·omponat qui 1·em•num dl'dl'rit. IIIPdiPtaleiii pn•tii ipsius, al' 

<< si cum occidissct. " 
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au début du Moyen Age les jurisconsultes (le !"école lom
barde (10). 

45. - Bientôt du reste un troisième facteur intervient 
et jelte au débat un nouveau contingent d'idées; c'est le 
droit rruwnique (:11). Dans la conception canonique, le 
crime est un mal, mal individuel et mal social : à l'un et à 
l'autre titre il appelle un chàtiment. En tant que mal indi
viduel, le crime consiste dans la simple résolution en 
elle-mème mauvaise, immorale (i2) et la peine a pour but 

!"expiation du péché de conscience, de la faute interne 
commise. En tant que mal social, le crime consiste dans la 
manifestation, par les faits extérieurs (i3), de cette faute, 

de cette intention criminelle, et la peine a pour but la ré
paration du scandale causé. Dans l'un et l'autre cas, la 
gravité du chàtiment se mesure sur la gravité morale de 
l'acte, autrement dit, sur le plus ou moins de peryersité 
de la volonté criminelle : et ceci amène le droit canonique 
au principe d'une peine essentiellement yariable sui,·anlle 
degré de culpabilité subjective de ragent, comme nous 
dirions aujourd'hui, à une peine tout individualisée (:1.4). 

(iO) V. sur l'école lombarde; llaumgarten, op. cit., p. 79; Kohler .. 

Studien a us dem Strafrecht, p. 220 cl s .. Saleilles, op. et lor:. r:it., 
p. :1:14. 

(H) V. Hinskius. Kircltenrecltt, t. IV. p. 19! et s.: l. V, p. :H6. 

(12) Cf., c. 2i, c. 20, Disl. 1, de pœnitentia : « Et qui ocddil fra

« trem suum, et qui odit, el tjui detrahit, ct paritcr homicidœ esse 

" demonstratur " Ad•L, .:. 2il, 24, 28, 2!}, Caus. XXXIII, quœst. Ill, 
de pœnit. Dis!. L 

(13) Cf. c. 20, Caus. XXXIII, quœst 1, de pœnitentia, Dist. 1 : 
<< Cogilatio non merctm· pœnarn lege civili, emn suis terminis con

« tC'nta est. " 

(14) On peul penser toutefois qu'en principe le droit canonique se 

lllontra favorable à une atténuation de peine au cas de tentative. 

Dans les livres sac.rés, c'est la consommation effective qui seule 

entraîne la peine totale du c.rillle, V. Exode, ch. xxi, v. 12, 18. 19, 20 
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Telles étaient,- en résumé, bien entendu et dans leurs 
principes seuls, - les différentes conceptions, d'ailleurs 
souvent vagues et contradictoires, où doctrine et juris
prudence allaient puiser les raisons de décider et les solu
tions elles-mêmes des difficultés de la pmtique tjuoli
dienne (:15). Quelles furent ces solutions? Les voici : 

46. ·- En principe pour nos anciens auteurs, ce qui 
caractérise la tentative, c'est encore le passage de l'agent 
à l'acte criminel, c'est le conatus, le processus ad actum. 
Le simple fait de la résolution criminelle échappe, il est 
vrai, à la répression, et l'ancien droit, en général tout au 

et s.; Lévitique, ch. XXIV, v. 17, 21; Nombres, eh. xxxv, Y. 16, n, 
18, 20, 21 ; Deutéronome, ch. XIX, v. :S, H' 2'1 ; cr. Je traité De co na tu 
de Felino Sandei, curieux monument ùn droit criminel ct canonique 

au .\loycn Age clans Opera Felini Sandei, t. IIJ, cilé par Champcom

munal. Etude critique rle legisl. comp. ~>llf' la tentative (Hcv. crit., 

1891), p. 4:S). Jg. ~icolini, op. ct loc. cit., p. 20. 

(15) Déjù précisée par les post-glossatems ct les sttceesscurs rie 

Bartole, nous trouvons la théorie l!dlnitil·eJncJJt •·onstruitr, au xne 
et au xvne siède, sous la plume des jurisconsultes d'Italie, noiam

ment de .Julius Clarus (V. Receptarum sententiarum, libri 1'. Le livre 

ciwplii•mc est r·onsar'l'é au droit criminel; v. quœst. 92, §fin.) cl de 

Farinaccins (Praxis et tltéorica cri m., pars quarta. de lwmicùliis. 
quœst. 124). C'est ù eux, it ee dernier paditulii'l'ement. ljtte nos 

anciens criminalistes nmt emprunter le pins souvent leurs propres 

solutions. V. par exemple, Jousse, Traité de fa justice criminelle. 
Part. l!I, !ir. JI, tit. X\V, art.:>, t. II. p. o:n, no 266 el s.,, Farinac

cius, a-t-on pu rlirc sans exagération, résume en r·cUe 1natii·re tous 

les travaux de la glose, des post-glossateurs cl des l'anonistcs ... Son 

influence dodrinale ehez nous a ét(~ nmsidérable; c'est par lui qur sc 

sont introduites en France les idt'cs r·lassi<jites sur la tentalirc. Il c·lùt 

toute une L'poque, ct fonue en quelque sorte l'i·re des inrcsligations 

scfentifîqucs des romanistes .. \pri•s lui, les idées sont l'ailes, la doc

trine est lixL:c "·V. Saleilles, op. et loc. l'it .. p. :H0-341. 

• 

moins, fait sien le principe d'Ulpien : r·o.tJtfationis pœnam 

nemo patitur (16). ~lais, dès que l'intention·s'esl mani
festée par un acte extérieur, acte d'exécution immédiate ou 
simplement tlP préparation éloignée, la répression appa
raît pleinement justifiée, et, en fait, elle intervient ( 17), -

Encore voit-on dans certains cas, par une exagération 
renouvelée du Bas-Empire, la seule résolution criminelle 
t\fre puniP de mort : c'est ce tjUi a lieu, comme on sait, au 

(16) Cf . .Jousse, op. cit., Pari. Ill, !iv. 11, til. XXV, l. IJ, p. ()39; 

Farinaceius. quœst. 124, no 104. Le principe est cxprcss(•ment repro

rluit par quelques textes. Y. Coutume de Touraine et d'Anjou, § 30; 
Livre de Jostice et de Pl et, lir. XVIII. ch. xxrv. De paines, §§ 2 ct 6; 

Etablissements de Saint-Loui~. !iv. I. eh. XL; Lirre des droit:; et 
commandements. 350. 

(17) C'est l'intrrprt:'tation large rlrs (;Jossatcurs: V. Colm, Die Le!tre ... 
t. 1, p. HL- Dans le eas Ll'homici1le il suflit ù la rèprcssion 1fun ade 

quelconque qui manifeste l'intention rte rommcttre un meurtre ct par 

exemple le seul fait rl'nttcnill'e sa rictimc pour la frapper. V. Fal'i

nar.cius, Quœst. 124, n° 22 : << Et pl'œscrtim in homil'idio in quo 

<1 soins ocridcndi ani mus ad alirpJCm adum prrdudus, mortis pœnam 

« meritur, etiam homiddio non scculo n et le no 2i : 11 Suflieit sola 

« deambulatio hominis necanrli eansa " ec ljlli est manifestement la 

reproduction du << qui eum tclo ambula1·crit n de la loi romaine. 

V. suprà no 37 .Tgn . .Tousse, op. cit., part. IV, Iii'. lll, tiL IV, no 5, t. Ill, 

p. 250; Muyart <le Vauglans, Institutes au droit criminel, p. 1)20 

(édit. 1757). La simple convention faite pour pancnir it l'assassinat, 

telle que la promesse d'une somme d'a l'g-ent. est mème snllisnnte :une 

aussi horrible convention prouve que celui qui l'a faite est capable de 

l'cxl:cuter. « Promissio pecunia, reccptio vrl pl'ornissio ;equiparan

« tnr. ctimnsi facta furrit sine sc!'iptura, l'ri alia rautela; sola pro

<< missio pccunia fa1·it nssassinum n. Cf. Farinae, (Juœst. 123, no 36 

cl suiv .. : .\Iornae, s. la 1. 7, C., ad. leg. Corn.: Srrpillon, Code cri
minel, t. 1, p. 767 ct infrà nn :1.1. - Pour l'empoisonnement Im'mes 

solutions. On punit l'ade prc:paratoirc le pins éloi1.mé, l'achat du poi

son : V. Fal'inar., Quœst. 122, no' 14, 18 : « Affectus in criminc 

<< vcneni, sicnt in homici1lio etiam non scruto effcctu, puniatm·. Sola 

<< emptio malo animo l'acta suflieit a1l imponrllllnm pœnam ». 

G.- i.i. 
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cas de crime de lèse-majesté au premier chef ( i8). Par 
ailleurs, du reste, l'Ancien droit, sous lïnfluencc du droit 

canonique, fait preuye de clémence et d'inté_rèt hie~ en
tendu, en assurant une impunité, tout au moms partrelle, 
à celui qui se repent et arrète lui-mème l'exécution ou les 
effets de sa tentatiye criminelle (i9). D'aucuns deman
daient même que, non plus seulement la suspension volon

taire dans l'exécution, mais aussi la réparation des consé
quences préjudiciables du crime accompli entraînât abso

lution (20). 

(18) V. Farinac, Quœst: Hf, nos 147-151; Mornac, ad leg., tî, si 
quis; Cujas, lib., VIII, obs. ~2. Jousse, Part. IV, tit. XXVIII, art. 4, 

no f2; t. III, p. 697 : et les exemples qu'il cite : Ln gentilhomme e~t 

condamné à avoir la tète tranchée et exécuté aux Halles pour avmr 

eu la pensée, par lui avouée, de tuer Henri JI. Un vicaire de Saint

Nicolas-des-Champs est condamné, par arrêt du 11 janvier 159;), à être 

pendu, pour avoir dit qu'il se trouverait quelqu·tm de bon, ~omme 

frère Jacques Clément, pour tuer Henri IV, ne füt-cc que lm. Cpr. 

Bouche!, Bibliotlt. du dr. franç.; La Roche-Flavin, Des Parlements 
de France, p. 861), n• 7. - Jgn. Blackstone, Commentaires sur les 
lois anglaises, trad. Chompré, V, p. 322. 

(19) Au ye siècle, déjà, Sidoine ;\pollinaire écrivait, lib. YI, ch. IX: 

« Propter hanc ipsam pœnitudinis celeritalem non increpative sed 

,, consolatorie potius compellare curavimus, quia vicinarelur inno

« centim fcstinata corredio n. V . .Tousse, Part. IV, lit. XLII, t. IV, p. 43, 
no 7 et Part. IV, tit. XXVIII, nos 61-63, où nous lisons que, même au 

cas de crime de lèse-majesté, si le dessein ou la volonté (normalement 

assimilée au crime) est aussitôt suivie de repentir, sans aucune exé

cution ni mesures prises à cet effet, elle devient excusable et ne 

doit point être punie de la peine ordinaire (Farinac, Quœst. 116, 
nos 155-Hn.) 

(20) L'ne loi romaine (L. 65, D. de furt., XLVII, 2) avait posé le 

principe contraire : '' Qui ea mente alienum quid contreclaverit, ut 

,, Jucrifaccret, tametsi mutato consilio poslea reddidit, fur est ; nemo 

t< enim pœnitentia sua nocens esse desiit. n Mais (;orlefroy ajoutltit : 

" Si statim eum pcnitct, vidctur absolvendus ''· Celte solution était 

riaoureusement conforme au droit canon. Y. Décret greg., IX, de 
" raptoribus, V, 17. Cf. Champcomrnunal, op. et loc. cit., p. l10, n" 1. 
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47. - Ces principes de l'incrimination, encore que di
Yers ct variables, <n·aient été relati\·cment faciles à déga
ger, la difficulté fut plus considérable en cc qui concerne 

la pénalité applicable. Ici, en effet, les solutions étaient 
plus neUemcnt contradictoires : d'un cùté, c'était la ten
dance romaniste à l'assimilation ; de l'autre, la tendance 
germanique, à l'atténuation de la peine au cas de tcnta
ti,·e. Entre les deux, une lutte inévitable s'engage (2:l) et 
ce qui sort, finalement de cc conflit, c'est une législation 
éclectique ct complexe qui en est comme la fusion. 

Ce qui apparaît, en somme, comme le trait caractéris
tique de l'Ancien droit, c'est le désir de proportionner la 
peine au degré d'avancement de l'agent vers la consom
mation totale de son crime. A cette consommation corres

pond un maximum de pénalité, et la tentatiYe n'est frap
pée que d'une pénalité moindre : voilà le fait et la solution 
normale (22). Cependant n'est-il donc pas des hypothèses 

(21) Cf. Kohler, loc. cit., p. 220 et s. et les nombreux documents 

qu'il cite, relatifs à la législation statutaire italienne. Au xve si1·clc, 

Alciat enseigne de Bologne à toute l'Italie le principe d'atténuation. 

Comment. sur la L. 53, JJ. de V. S., L. 16, no 39 : " Aliud est erirnen, 

« aliuù est conat us; hic in itinere, illud in meta est; sed ubi jure 

« pœna irrogatnr, oportct pcrfectum fuisse crimen >l. Farinaccins, 

Quœst. 124, n• 8, soutient la même opinion de la façon la plus absolue: 

<< Sed certm multo verins credo qnod etiam in atrocissimis non intrat 

'' pœna ordinaria ùelicti, ctTectu non secuto. >> .Tg. ibid. nos 9, 13, 17, 

33, 34. 40; Julius Clarus, q. 92. no 1 ; Menocchius, cas. 360, n. 92. La 

ri·gle parait à celte époque assez formelle en Italie. V. Ni<·olini, op. 
ct loc. cit., p, 2f8. - ~lais la doctrine de rassimilation trouvait aussi 

de puissants défenseurs dans Cujas, Observat. III, 22; XV, 2tî; Antoine 

Matth::eus, De criminibus, ad. lib. XLVII et XVVIII Di,qestorum 
commentarius, 1644, prol., c. 1 nos 5 ct s. Gravina, Origin. III, c. 85 

de leg. Corn. et Jul. Cf. B. Brugi op. et loc. cit., p. 442. Au surplus, 

pour aucun, il ne s'agissait d'admettre ce principe d'assimilation, en 
pratique, rl'une façon absolue. 

(22) V. Jousse. Part. III, li v. II, t. XXV, n• 267, t. IL p. 638. Jg. 
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où la tentative jette à elle seule dans la société un trouble 
égal à celui qu'aurait causé le crime consommé? Oui, évi
demment, ct l'Ancien droit ne peut le méconnaître. Aussi 

voyons-nous les jurisconsultes reprendre, en ccci, une 
distinction traditionnelle dont ils s'inspiraient en hien 
d'autres matières, celle des crim ina at ror~iora et des cri
mina non atrociora (23). Dans les infractions légères, le 

principe d'atténuation restait absolu, mais dans les crimes 
atroces (lèsc-majesfé au premier chef, parricide, empoi
sonnement, assassinat ou meurtre de guet-apens, incendie), 
la tentative était parfois punie de la peine même du crime 
consommé. Seulement, comme cette assimilation elle
même paraissait trop rigoureuse ; on en restreignait sou
vent encore la portée en en réservant l'application pour le 

cas où l'agent avait accompli quelque acte voisin et très 
rapproché (conatus proximus) de l'exécution du crime. La 
tentative éloignée (conatus remotus) restait frappée d'une 
peine moindre (24). Au surplus, et c'est l'explication de 

Tiraqneau, De pœnit ... p. :l53 : " Nam qnod ùclictum atlentatum 
« habcatur pro consumato non est secnnùmn rcrum naturam atquc 

" vcrilalem scd ex fictione. » 

(23) Cf. Ortolan et Desjardins, Elements ... t. 1, p. H\l, n• :.!7R, 
p. 142, no :136. 

(24) ï.f. Tiraqueau, loc. cit., p. 150 : << De jure conununi. eonatus 
" proximus dclirto œque puniatur in atrociorihns, ar, si delictum 
" fuisse! ronsummatum. n- Et nous pouvons signaler maintes appli
cations du principe, En matière <le meurtre, pour rpte le simple atten
tat wit puni ùc la peine mèmc du crime consommé, on exige'' quelque 
ade prochain cl immédiat du crime » actus morti proximus. V. 
Mornac, sur la L, 7, ad leg. Corn. de sic.; Mnyart de Vouglans, Les 
lois criminelles ... Liv. 1, tit. III. d1. r, no 12, p. :l~ (édit. 1780). Ins
titutes au droit criminel, p. 520. Suivant certains auteurs, par 
exemple Thércnean (!iv. IV, tit. XIII, art. :l). la nu'me exigence 
existerait pour l'assassinat, il faudrait que la victime ait été assaillie. 
ll'autres (Balùe, Felinus) sc contentaient d'un acte quelconque vers 
la réalisation du dessein crimineL tels un écrit, une convention, la 
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ces multiples distinctions, un principe dominP toul notre 
ancien droit, qui implique absence de toute règle fixe et 

immuable, le principe de l'arbitmù·e des peines : étant 
donné qu'une ordonnance incrimine tel fait dommageable, 
le juge est libre, mème dans les crimes atroces, d'arbitrer 
la peine applicable à la simple tentative et de la faire va

rier suivant la gravité des actes matériels déjà réali
sés (25). 

réception de quelque somme d'argent, l'attente de la victime au coin 
d'une rue. V. la controverse dans Jousse, Part. IV, !iv. Ill, tit. IV, 
n° 5, L IJI, p. 250; Muyart de Vouglans, op. et. loc. cit. Au cas de 
parricide, la loi romaine (1. i, in fin. D. ad leg. Pomp.) punissait de 
la peine ordinaire du crime consommé le simple achat par le fils du 
poison qu'il destinait à son père. '' Je crois, écrit Jousse, que dans nos 
mœurs celte rigueur ne s'observerait point, mais qu'on punirait le fils 
d'une peine moindre suivant les circonstances (Part. IV, tit. XXXIX, 
n°' 2;:l-27, t. IV, p. 10). Il faut observer.dit-il ailleurs à propos de l'empoi
sonnement, à l'égard de ceux qui préparent, apprêtent ou disposent 
du poison pour empoisonner quelqu'un, on qui en achètent dans la 
même intention, qu'ils ne doivent èlre punis de la peine de mort, que 
lorsqu'ils réduisent leur dessein en acte, en faisant quelque chose qui 
puisse tendre à eauscr la mort >> Cf. Menocchius, cas. 360, n• 47 ; 
Farinac. Quœst. U2, no 40 . .Tg. aussi la décision de Menocchius en ce 
qui concerne le tentative de corruption du juge : « Quod isla tentatio 
c debet esse ad aliquem actum proximum perducta, ut quia per ten
" tantem non stcterit quin corrumperet, velu li si pecuniam obtulit, et 
« judex recusaverit >> et le passage suivant des Etablissements de 
Saint-Louis. !iv. 1, ch. xxxvr. De volente d'omicide sans plu& faire: 
« Se aucuns gens avaient en pensé à aler tuër un bons, ou une femme, 
« et fussent pris en la voie, de jours, ou de nuits, et l'en les amenast 
<< à la Justice, et la Justice lor demanùasl que ils aloient quérant, et 
« ils deissent que eus allassent tuër un hons ou une femme, et ils n'en 
« eussent plus t'et, jà pour ce ne perdroient ne vie, ne membre.>> Cf. 
Le Sellyer, t. I. p. 25, note 2. 

(25) Cf. notamment sur le principe de l'arbitraire des peines. 
Jousse, part. I, tit. III; Imbert, PratiqueJudic., !iv. III, ch. xx; Jg. 
Saleilles, L'individualisation de la peine, p. 411 et s. 
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48. - Telles furent les solutions de noti·e ancien t.h·oit 
en matière de tentative. Dégagées plutôt par la doctrine ct 

la jurisprudence, nous les voyons cependant parfois expres
sément consacrôes dans quelques textes législatifs. En 
France, c'est dans un capitulaire de Charlemagne flUC, 
pour la premihc fois, apparemment, nous trou\·ons la 
matière prévue et réglementée : cc Qui lwminen 1·olontarie 
cc occide1·e voluerit, y lisons-nous, et pe17Jetrare non 
cc potuerit, lwmù·ida tamen ltabeatur (26). >> Plus tard, 
l'ordonnance de Blois ( 1;j39) proclame : cc Pour le regard 
des assassinats; ou ceux qui pour prix d'argent ou autre

ment se louent pour tuer, outrager, excéder aucuns .... , 
ensemble ceux ctui les auront loués ou incluits pour ce 
faire, nous voulons la seule machination ou attentat être 
puni de mort à tous, encore que l'effet ne s'en soit ensuivi, 

dont nous n'entendons donner aucune grâce ni rômission, 
ct où aucune par importunité serait octroyée, défendons 
à nos juges d'y avoir égard, encore qu'elle fût signée de 
notre main et contresignée par un de nos secrétaires 

d'État (27). >>Reproduite à peu près textuellement par l'or
donnance de 1670 (28), la prohibition est complôtée par 
l'article 5 de l'édit de juillet 1682 qui déclare punissables: 
<< ceux qui seront convaineus d'avoir attenté à la vic de 
quelqu'un par vénéficc et poison en sorte qu'il n'ait pas 
tenu à eux que le crime n'ai été consommé (29). >> 

(:!6) V. Cap. Carol .. tfagn., liv. VII, cap. 1M, collect. d'Angésise. 
(27) Art. f95. · 
(28) V. Tit. XVI, aet. 4. 

(29) En Allemagne, les principes de la répression sont dégagés sous 
une l'orme plus synthétique, plus scientifique, par conséquent, dans la 
Caroline, la téli~bre ordonnance de Charles-Quint du 27 juillet H)32. 
V. spécial. art. f78 : "Item so siehjemandt eyner missclhal mil clli
chen scheinlichen wcrcken, die z11 Volnhrig1mg· der misselhal dicnsl
lich sein mogen understeht, unna doch an Volnbringung dersclben 
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49. - Si maintenant, en possession des solutions posi· 
ti v es de l'Ancien droit, nous recherchons quelles idées 

générales ont pu les inspirer, de quelle conception théo
rique cliPs relèvent, la réponse, au premier abord, ne 
semble pas douteuse. Ce que trahissent de telles solutions, 
c'est encore, au moins dans ses grandes lignes, une con
ception toute subjective, la conception subjective des glos
sateurs, et, plus évidemment encore, celle du droit cano
nique. Ce qu'il s'agit de punir dans la tentative, c'est avant 
tout la volonté elle-même de l'agent : cc In delirtis non 
exitus sed 1•oluntas inspicitur », c'est la formule romaine 
à laquelle souscrivent nos anciens auteurs, c'est la pensée 
que nous retrouvons à maintes reprises dans leurs écrits 
clairement et expressément manifestée. 

cc En tous méfaits, dit Loysel, la volonté est réputée 

misselhat durch andere mittel, wider seinen willen verhindert wurde, 
solcher bôserwill, daraus etliche werck, ais obsleht, volgen, isl pein
lich zu straffen >>. Cf. sur ce texte, les développements de Baumgar
ten. Die Leltre ... , p. 99. Eisenmann, op. cit., § f9 (Zeitschrifl, t. f. 

d. ges. Str. W., p. 509.)- Le code de Joseph II publie à Vienne. 
en f787, s'exprime ainsi (chap. 1, art. 9) : "'Quoirrue la pensée et un 
mauvais dessein intérieur seuls et sans effet, ne soient point •les dé
lits criminels, cependant il n'est point nécessaire. pour que le délit 
soit constaté, que la mauvaise action ait Mé effectivement exéeutée. 
La tentative d'une mauvaise action est déjà un tlélil criminel par elle
mème, aussitôt que l'homme mal intentionné s'est disposé à la com
mettre effectivement, et qu'il a découvert son dessein par des actions 
et des marques extérieures n. Cf. Eisenmann, op. cit., S 22, (Zeils
r.hrift ... , -1893, p. 1>23). - .Tgn. pour l'Italie, le code pénal de Pierre 
LL:opold (prôamhnle ct art. 52) publié en Toscane en t78G, et v. les 
observations de l'iicolini, op. et loc. cit., V· 2·i8, 
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pour le fait (30) », et Jousse s'exprime en termes non moins 
significatifs. « On peut établir comme une règle générale, 
dit-il, en matière de crimes, que la simple volonté ou atten
tat, quoique non suivie d'efret, doit t~tre punie. En effet. 
quoique j'aie ohsen·é ci-devant (3i), que l'é\-énernent ou 
l'effet du cr·ime contribue à rendre l'action plus punissable; 
néanmoins il est toujours vrai de dire que la noirceur du 
crime rom·iste moins dans l'ef!'et que dans le dessein, ou 
la machination, et la volonté qui fait la consommation de 
la malice ou du dol (32). 11 << Pour les crimes atroces de 
leur nature, écrit aussi ~Iuyart de Vouglans, la loi veut 
que l'on considère moins l'écénement que la rolonté, c'est
à-dire qu'il suffit d'avoir manifesté cette volonté, par 
quelque acte prochain, pour ètre puni de mème que si on 
avait entillrement eonsommé le crime n (33). << Les lois 
veulent que le dessein de tuer, manifesté par des indiees 
extérieurs soit punissable comme l'effet )) (34). Ainsi la 
formule est claire: ce à quoi nos anciens auteurs s'attachent 
dans la répression de la tentatin, ce qu'ils veulent atteindre 
et punir, c'est avant tout le dessein pervers, la volonté 
criminelle. Le côté moral de l'infraction, la faute suhjec-

(30) V. Loyscl, Institutes coutum., !iv. VI, lit. 1-3 (éd. Dupin et 

Laboulayc). Bcg. 791, t. II, p. Hi4. 

(31) V . .Tousse, l'art. 1, tit. 1, t. I, p. 15, no> 2:2-23, ct infrli. no 5!. 
(32) V. JoussC', Part. III, !iv. 11, lit. XXV, \. II, pp. 637-ü38, no 161i. 

Jgn, Part. IV, til. XXXIX, no ~5, t. IY. p. 10 : « Le simple attentat 

(en matièt•c de parrieitlc) quoique non suivi <le mort est puni du det·

nier suppliee, pourvu que cet attentat soit joint à un acte <piÏ mar<ptc 

la volonté de le commettre ». 

(33) V. l\Iuyarl de Vouglans, !iv. 1, titre Ill, ch. 1, ~ 1:2, p. 13. 
(34) V. Housseawl de la Combe, Traité des matières crim. Part. 1, 

ch. n, sect. VII, disl. 6, § 5. -.Tg. Mo!'llae, sur la loi, 7. C. ad leg. 
Corn., qui exige pour être réputé meurtrier qu'il y ait cu quC'Iquc 

démarche marquant l'intention fol'IIIC!Ic de comructtrc le crime ; 

Serpillon, Cod. crim., lit. XVI, art. 4, t. 1, p. 767. 
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tive, voilà, par dessus tout, ce qu'ils prennent en <'<msidé
ration (3ii). 

50. - Et ce qui semble encore mieux préciser et accen
tuer la véritable portée de toutes ces formules, c'est <iue 
nos anciens auteurs adoptent et défendent les consé
quences logiques <iui en tlécoulent. L'une entre toutes 
est caractéristique, c'est celle qui a trait à la tentative de 
crime impossible. 

Peu importe, avons-nous dit, si l'on se place au point de 
vue suhjeetif, la possibilité ou l'impossibilité d'aboutir au 
résultat voulu dans les conditions où le crime est com
mencé. - Or c'est aussi la solution à laquelle semblent 
Lien ètre arrivés nos anciens juriseonsultes. - L'empoi
sonneur n'a administré qu'une substance inoffensive soit 
par sa nature, soit à raison de son insuffisante quantité; 
la victime désignée n'a éprouvé aucun mal et il y avait à 

cela, en effet, une impossibilité certaine ct radicale. Le 
coupable va-t-il donc échapper à toute répression ? En 
aucune façon : il ne sera frappé que d'une peine atténuée, 
à raison de l'abseuee de tout préjudice, mais il sera puni, 
ear sa tentative pour ètre inefficace n'en revèle pas moins 
une résolution criminelle ecrtaine et nettement déterminée; 
or c'est hien eette résolution, elle-rnème, qui est l'objet, 
la matière de la répression (36). A eet égard, certaines 
décisions des romanistes et des canonistes sont particu-

(35) Cf. Carrara, Progr., ~ 3:l:î; B. Brugi, op. et loc. cit., p. 442-

443, Saleilles, op. et loc. cit., p. 339 et s. 

(36) L'espi•ce est prévue par Farinaceius, Quœst. 122, no 21 : 

<< ••• quando venenum aulralione quantitatis aut <(ltalitatis non erat 

u aptum ad ocridendmu, non puniatur pœ na mortis set! alia mitiori. » 

Et voici la raison: << Quamvis in hoc crimine non fucrit sccutus ctrec

<< tus durnmoùo mala cogitatio ct malus animus ad aliquem adnm 

<< exteriorem pt•oduclus fuerit, atlhUt' aliqua pœna imponcnda est.>> 

Quœst. 122, no 23. 
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lièrement intéressantes et probantes. Il ne s'agit plus d'une 

impossibilité matérielle mais d'une impossibilitéJuridique 
de réaliser le méfait voulu; c'est le cas du voleur, qui se 
trouve avoir soustrait ou tenté de soustraire sa propre 

chose, c'est le cas de celui qui, se croyant valablement 
marié alors que son mariage est nul, viole ce qu'il croit 
être la foi conjugale. Certes, ici encore, il n'est ni vol ni 
adultère possibles, ce sont là des délits absolument, juri
diquement irréalisables, et cependant, malgré quel(!Ues 
divergences, l'accord semble hien s'être établi sur la possi
bilité de leur répression (37).Au surplus, si nous parcourons 
encore les écrits de Jousse, de Muyart de Vouglans, inter
prètes de l'ancien droit en son dernier état, nous n'y trou
vons nulle part la moindre indication qui nous permette 
de croire à l'existence chez eux d'un sentiment contraire 
à celui de leurs devanciers. Nous dirions volontiers que 
pour eux la question n'existe pas, puisque, toujours et 
partout, c'est sur le terrain de la tentative en général que 
nous les voyons se placer. 

Un voleur - avait déjà supposé Farinaccius - glisse 
sa main sous le manteau d'un passant, pour lui dérober 
sa bourse (38); on l'arrête à ce moment même, ne sera
t-il donc punissable que si effectivement une bourse se 

trouva~t là où ilia cherchait? Le jurisconsulte ne sup
pose nen de semblable. L'existence de la bourse est 
un fait sans importance pour lui, car, quelle que soit 
l'efficacité ou l'impuissance de son acte, l'agent n'en 

a pas moins attesté son intention de voler, et cela 

suffit. Des assassins ont résolu de tuer tel individu, il 

(37) Cl'. Baumgarten, op. cit, p, 88, 89, texte et note 70; Saleilles, 
op. et loc. cit., p. 339. 

(38) Cf. Farinarc., Quœst. 'f2.i, no li4 : Istum casum hahuisse dr 

« fado in !JliOrlam panpere qui fuit eomprchensus in puhlica pla le a 
« millere manum infra palliun) altcrius qwercns hursam. n 
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faut, dit Jousse, qu'ils aient pris des mesures propres à 
fail·e réussir leurs desseins (39); ont-ils résolu un empoi
sonnement, il faudra qu'ils aient réduit leur dessein en 

acte en faisant quelque rhose qui puisse tendre à rauser 
la mort >> (40). Jousse entend-il donc que l'assassinat, 
l'empoisonnement doivent rester impunis s'ils sont radi
calement et matériellement irréalisables? Une pareille 
conclusion serait injustifiée; rien ne serait plus contraire 

à tout le système, à toute la conception pénale du juris
consulte. JI suffit de lire le texte pour demeurer convaincu 
que toute sa pensée tende vers une autre fin : il s'agit, 
pour lui, de déterminer le moment précis, où le coupable 
sera suffisamment avancé dans la voie du crime, où sa 

Yolonté sera suffisamment certaine et déterminée, où 
l'émotion publique sera suffisamment intense, pour jus
tifier l'application au coupable de la peine entière attachée 
au crime consommé. A quel moment doit commencer 
l'identité, l'égalité de répression; voilà le problème discuté 
et à résoudre. Il s'agit donc ici de la valeur purement 

apparente et subjective des actes accomplis, et non pas de 
leur efficacité réelle et physique. Il s'agit de mesurer le 
degré d'intensité d'une volonté criminelle, certainement 

punissable, parce qu'elle s'est trahie formelle et irré\"O
cahle dans des actes, dans un geste extérieur. C'est, pour 
reprendre une heureuse expression, la théorie du geste 
en tant que manifestation extérieure de la volonté (41.). 
- Ainsi donc, peu importe, pour l'Ancien droit, la gravité 

(39) V. Jousse, part. IV, !iv. III, tit. IV, no :J. t. III, p. 2:JO. 
(40) V . .Jousse, part. IV, tit. XLIII, t. IV, p. 43. 

(.41) Cf. Saleilles, p. 343. Jg. un passage de .Mornac, s. la L, 7 ad 

leg. Corn. de sic. : « ... Il faut pour être repu té meurtrier qu'il y ait 

queltjuc acte prochain qui marque l'intention formelle où l'on était tlc 

!'Ommcttre cc crime. L'on cnlewl par acte prochain s'il y a cu 

quelques coups donnés ou si le fusil a été lit·é ct a fait l'aux l'eu, Jl 
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matérit•lle ct olJjecti \'e 1les faits accomplis, la possibilité 

ou l'impossibilité d'atteindre au résultat visé; une seule 

chose rst nécessaire et suffisaniP pour donner ouverture 

à la répression : la manifestation extérit·urc par le passage 

à l'acte d'une \'Olonté, d"une résolution criminelle. C"est 

le point de vue subjectif dans toute sa pureté. 

Il y a plus; si l'intention criminelle, avons-nous dit 

encore, est la véritable raison d'être de la répression, peu 

importe le plus ou moins de gravité matérielle et objective 

des faits de tentatin, peu importe leur plus ou moins de 

proximité, de voisinage avec la consommation de l'infrac

tion : une seule question se pose, une résolution crimi
nelle dùment constatée, existe-t-elle chez l'agent. Si oui, 

quels que soient les actes accomplis la répression est 

justifiée. Or, nous l'avons vu également, l'ancien droit 

n'incrimine pas seulement l'acte prochain de la réalisation 

totale du crime, mais encore l'acte éloigné, parfois mèrne 

la simple déelaration d'une volonté criminelle. Il ne con

sidère donc, en aucune façon, les faits accomplis comme 

constitutifs par leur matérialité propre de criminalité, ce 

qu'il voit en eux, ce sont des éléments de preuve d'une 

criminalité toute subjective et préexistante : cette preuve 

fournie, la répression peut et doit intervenir. 

51. - Mais voici que naît contre cette manière de voir 

une objection des plus graves. Oui, sans doute, l'ancien 
droit incrimine tout acte dirigé vers l'exécution du crime, 

qu'il soit voisin ou éloigné de cette exécution totale, mais 

il ne faut pas oublier qu'il les réprime de façon bien difl'é

rente. La répression n'est pas égale à toutes les phases 

de la réalisation du projet criminel, sa s{•vérité s'accroît, 

tout au contraire, au fur et à mesure que devient plus 

prochaine cette réalisation des conséquences complètes du 

crime voulu. Or, n'est-ce pas la contradiction formelle, 

du système subjectif et du principe d'assimilation, qui en 
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nst la conséquence logique ? ~,est-ce pas ici la preuve 

r1ue, à lïnn·rse de ce que nous affirmions tout à l'heure, 

l'ancien droit prend en considération la matérialité mème 

des actes exécutés, leur degré d'avancement r(~el et 

effectif vers l'exécution de l'infraction ; et n'est-ce pas la 

preuve qu'il voit dans leur gravité réelle et obj ecti \'e, la 

cause, l'objet, la raison d'ètre de la répression'? 

Evidemment, le fait en soi n'est. pas contestable. 

Résen·é aux tentatives de crimes atroces, et encore, le 
plus som,ent, parmi cellns-ci, aux tentatives manifestées 

par des acles d'exécution trùs voisins, très rapprochés de 

la consommation, le principe d'assimilation de la tentative 

au crime complètement réalisé ne consene plus dans 
notre ancien droit qu ·un champ d'application fort restreint. 

Seulement, le tout est de savoir si cette gradation dans la 

peine est radicalement inconciliable avec le concept sub

jectif en matière de tentative, Or justement nous pensons 
qu'il n'en est absolument rien. -C'est qu'en effet, et tout 

d"abord, bien d'autres considérations qui, pour ètre d"onlre 

extrinsèque, n'en ont pas moins leur valeur, peuvent 

militer, les principes subsistant, en faveur d"une atténua

tion de pénalité au cas de tentative. 
Et, par exemple, la peine normale applicable au crime 

consommé contient-elle un élément réparateur, il est bien 

certain que cet élément ne saurait se retrouver si le pré

judice n'a point été rôalisé : le vol est puni de la restitu

tion au double ou au triple, une pareille pénalité n'a mani

festement pas de raison d' ètre au cas de simple tentative 

puisque rien n'est Mrohé. Il faut donc une autre peine 

arbitraire, corporelle, mesurée non pas sur un préjudice 

qui fait défaut, mai.s sur la culpabilité, la faute subjective 

de l'agent, son degré de perversité (42). Au surples, l'intérèt 

(42) Cf. les développements dans Farinacrius, Quœst. 122, n• 14, 18: 
Quœst. !24, no 8, 64 : '' De eo qui inventus est in domo alterius 
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social ne commande-t-il pas à toul moment •le l' exùcut ion 

criminelle, d'intéresser le eoupahle lui-môme à revenir au 

hien, ct môme ne com·iL•nt-il pas de l'y intéresser de plus en 

plus, au f1:1r et à mesurP quïl s'avance vers la réalisation 

totale de son crime? Or, •tue! meilleur moyeu de réussir 
" , 

que de suivre l'exécution du crime en de multiples étapes 
et d'é!e,·er de rune à l'autre la nom·elln barrière ,J'une 

pénalité sans cesse g-randissante·? A coup sùr, !"ancien 

droit n'ignore point cet intérèt, lui qui attache au désiste
ment volontaire une influence certaine et décisive. 

Enfin, - et ceci également est un fait, l'impression 

générale, l'émotion publique, qui naît d'un acte de ten

tative, n'a pas, dans la majorité des hypolht~ses, une inten

sité aussi considérable que celle qui découle du crime 

consommé. « L'événement ou l'effet du crime, dit Jousse, 

contribue aussi à le rendre plus ou moins punissable; car 

quoique la suite ou l'événement d'une action soit une cir

constance indifférente qui ne change point pour le motif 
de cette action; néanmoins on y a ordinairement égard 

dans l'usage de la société, en sorte que, de deux actions 

qu'on suppose ètre du même caractère et produites par un 

mème mouvement, celle qui sera suivie d'un événement 

qui trouble davantage l'ordre public, sera autrement con

sidérée dans la police de l'État que celle qui le trouble 
moins ( 43). Certes, voilà plus de motifs qu'il n'en faut 

pour légitimer sur le terrain pratique l'abandon des prin
cipes rationnels. - Mais cet abandon y sommes-nous 

donc contraints fatalement et nécessairement pour justifier 

« furandi causa, vel in quolibet alio loco prœparahat et intcndebnt 
« t'urari, ct si pœna civili pecuniaria puniri non possit, cnm non 
<< rcpcriatur res furata bene tamen potcst puniri ali<pta tu·bitraria 
« pœna etiam corporali, » V. Saleilles, op. ct loc. cil., p. 34~. 

(43) V. Jousse, op. cit., part. 1, til. 1, t. 1, p. ft), nos 22, ~3. 
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l'abaissenwnt de pénalité au cas de tenlati,·e? Nous ne le 
croyons pas. 

52. - Pourquoi donc, en effet, cel te att{~Imatiou dans la 

peine applicable, quelle en est la raison dt>rnière, qui 

explique la tendance du sentiment général et populaire à 

l'atténuation? Jousse encore va nous répondre et sa 

réponse est éminemment instructive. << C'est, dit-il, qu'il 

est quelquefois difficile et mème impossible de discerner 

le mouvement et le principe qui a fait agir le coupable et 
de savoir s'il y a eu en cela plus d'imprudence ou d'em

portement que de dessein prémédité. Ainsi lorsque l'action 

et l'événement et les autres circonstances laissent io-norer 
b 

la disposition et l'intention de celui qui a commis le crime, 

il serait injuste "de supposer que son dessein a été plus 

criminel que ne le marque l'événement et les circonstances, 

et lorsqu'il peut y avoir raison de douter, on présume que 

cela était plutôt par imprudence que par emportement, et 

par emportement plutôt que par un vrai dessein. » Voici 

bien, à notre avis, la manifestation formelle de l'idée 
secrète, mais certaine de l'ancien droit. Si la tentative 

n'est point punie normalement de la peine applicable au 

crime consommé, c'est qu'en dépit des apparences, un 

doute subsiste, dans la réalité des faits, sur l'intensité, 

l'irrévocabilité de l'intention, de la volonté du coupable. 

Celui-ci qui charge son arme et prépare les substances 

toxiques ne saurait ètre mis sur la mème ligne que cet 

autre qui s'est jeté sur sa victime ou lui a fait prendre 

déjà une partie du poison, parce que dans le premier cas 

les faits accomplis ne permettent pas d'attester de façon 

sùre et indubitable cette plénitude d'intention criminelle, 

de faute subjective qui, dans la seconde hypothèse, justifie 

l'application de la peine tout entière. Ce qu'il faut alors, 

c'est une peine extraordinaire, arbitrée par le juge. A l'ap

parence, cette peine semblera varier suivant la matérialité 
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ohjcctiH 1les faits accomplis: au fond d t•n r!·aliti·, Cl' St'l'a 

sur la grayit{·, li' dc•gT{• dïntPnsiti· dP la nllonti· crimi

nelle que ceth' peint· sera gradut'•e, t:TaYité 1'1 intensité 

manifestéf's par l1·s actes réalis(•s. La fH'iiH· 1ll' la tPnta

tive sera moindre. non pas parce qw· ]ps adf's ljUi la 

constituent contil'IIlli'Ill une maH·rialiti· moi111lrf' que cPIIe 

du crime consommé, mais parce que cette matérialité 

moindre est la preuve 1l'une diminution, d'un alfaiblis

sernent de la volonté et partant de la criminalité subjecti,·e 

d!' ra~ent. Aussi tjUand s'est produit un or-te pror·ltrÛII ('( 
Ù11111hliat du f'J'ÏIJII', une démardu•, d!'s indi,.es e.rtériew-s, 
atletitanL d'une• façon certaine, l'existence 1l'unc intention 

coupable nette. précise ct irréYocahlement déterminf.e, la 

socièté ne doutant plus de la rt'•ussite du crimineL l'émo

tion publique ne difl'ère plus en présence d'une simple 

tentative tk ce qu'elle serait en face du crime consommé 

lui-mème. Pl le principe d'assimilation reprend tout son 

empire. Yoilà le système de l'ancien droit, système extrè

mcment souple, concordant pleinement avec le principe 

d'arbitraire qui régissait alors la pénalité, -nous dirions 

volontiers la législation aussi, car, à coup sûr, les termes 

des ordonn~nces qui parlent de 11 machination ou d'at
tentat >> n'étaient point faits pour maintenir en des limites 

étroites l'interprétation doctrinale ou jurisprudentielle. 

Finalement nous aboutissons donc à une triple constata

tion. L'ancien droit réprime toute tentative même irréali

sable ; la répression sc mesure sur la gravité de la Yolonté 

criminelle ; le moment initial oû la tentative est assimilét• 

au crime sc confond avec le moment mèrne où la volon!(~ 

rlu crime apparait certaine et irrévocable. Cc quP l'ancien 

droit H·guc au tiroit moderne, c'est donc une conception 

subjective de la tentative punissable. ()uc vont devenir et It~ 
principe ct les conséquences de celtP conception ? 
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SECTlO:\ lll. 

LE DHOIT 1:"-;TEHMI~DIAIHE ET LE CODE PÉ:\AL 

53. - La première conquùte du droit moderne fut la 
suppression de l'arbitraire des peines. ~ul ne sera puni à 

l'avenir (( qu'en vertu d'une loi établie et promulguée an

térieurement au délit nt légalement appliquée >> ( i). De ce 
principe allait découler toute une transformation du sys

ti·rne répressif en matière de tentative. Il ne faut plus que 

le juge trouve dans la loi des dispositions élastiques sus
ceptibles d'autoriser toutes les incriminations qu'il lui 

plairait de faire naitre. En conséquenct•, la loi elle-même 

doit dire nornmf.ment dans tjuels cas et à quelles condi

tions la tentali,·c sera punissable, elle doit décrire, pour 
ainsi dire, dans chaque espèce, le::; actes matériels qui la 

constitueront, elle doit attacher à celle tentatin~ ainsi !lé
finie telle peine {~troiteruent déterminée. 

Le législateur de 1 ï9i, r1ui ne connait pas les demi

mesures, va sanctionner et consacrer ce systt•me rigou

reux. Le Code pénal de 1 ï91 prévoit donc spécialement 
deux hypothèseti de tentative, celles d"assassinat et d'em

poisonnement, aucune autre n"est punissable; et ces ten

tatives, la loi elle-nH'me nt les définir l'une el l'autre. II 
ne peut ètre question de laisser au juge la possihiliti~ d'in
criminer tout aete extérieur manifestant l'intention crimi

nelle, toute démarche faite vers la réalisation du crime, 

il faut des formules plus précises : la tentative d'assas-

(i) V. art. 8 de la Der-laration de:; droits. 

G.- {) 
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sinat sera constituée par << l'attaque à dessein de tuer » (2), 
((la tentative d'empoisonnement,» par« l'empoisonnement 

efl'ectué », c'est-à-dire, l'administration à la yictime de la 

substance toxique, ou encore, par le fait tl'avoir mèlé le 

poison aux aliments ou aux breuvages de la personne que 

l'on veut atteindre (3). 
Quant à la peine, le législateur se laisse guider ici par 

les idées traditionnelles; d'une part, en ctl'ct, l'assassinat 

et l'empoisonnement sont tleux crimes énormes; d'autre 

part, la loi nouvelle ne les réprime plus qu'à partir du 
moment où l'ancien droit, considérant la volonté crimi

nelle comme absolument ferme ct irrhocahle, admettait 

l'application de la peine cnti(\re duc au crime consomm{~. 

Le législateur suit donc le syst(·me et c'est le principe 

d'assimilation qu'il consacre (4-). - Comme par le passé, 

du reste, le désistement volontaire de l'agent lui assure 

l'impunité (5). 

(2) c. pén. de 1.791, IJe part., scd. 1, tit. Il, art, 13: "L'assassi
nat, quoique non consommé, sera puni de la peine portée en l'arl. H, 
lorsque l'attaque à dessein de tuer aura eh: clfcctuéc )). Il faudra 
donc que la victime ait été assaillie cl ainsi se trouve tranchée la 
eontroversc qui s'était établie dans l'ancien droit sur les termes de 

l'ordonnance de 1539, (<machination ou attentai ''· V. suprri. n° 47. 

note U. 
(3) Le crime d'empoisonnement n'est en effel réputé <·onsomnté 

dans le Code de 1791 qne par la survenance de la mort de la victime. 
V. Ile part., tit. Il, art. 15 : (< L'homicide par poison, quoi<{ue non 
consommé, sera puni de la peine portée en l'art. 12, lorsrp1e l'eutpoi

sonnement aura été e!Teetué, ou lorsque le poison aura été mülé avec 
des aliments ou breuvages spéeialement <lestilll\s, soit <'t J'usage de 
la personne contre laquelle ledit attentat aura été dirig,:, soit it J'usage de 
toute une famille, société ou habitant d'une maison, soit a J'usage rlu 

public''· .Tg. J'art. Hi in fine, inf'rà, nol. 5. 
(4) V. notes précédentes. 
(:J) V. art. iü : (( Si toutefois, avant l'empoisonnement effectué on 

avant que J'empoisonnement des aliments et breuvages ait été décou· 
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54. - Mais, en !lépit !l!~ ces solutions, ]p sysUnne ]é .. 

gislatif ainsi élaboré restait singuli!·rement imp<;rfait. Sans 
doute l'assassinat et l'empoisonnement sont ,[es crimes 

graves entre tous, mais il en est bien d'autres, le vol, 

l'incmHlie, par exemple, qui constituent, eux aussi, un 

trouble social considérable. Restreinte en des limites 

aussi étroites la répression de la tentatin: est manifeste

ment insuffisante, elle n'a qu'un seul résultat, c'est 

d'enhardir et de multiplier les criminels par l'assurance 

!l'une impunité absolument injustifiée. Sous la pression 

d'une nécessité aussi évidente, le législateur intervient 

donc à nouveau et il généralise l'incrimination de la ten

ta tin. C'est l'objet de la loi du 22 prairial an IV. << Toute 
tentatiye de crime, y lisons-nous, manifestée par des 

actes extérieurs ct suivie d'un commencement d'exécu
tion, sera punie comme le crime mèrne, si elle n'a été 

suspendue que par des circonstances fortuites, indépen
dantes de la volonté du prévenu >> (6). 

La formule a une importance capitale, elle est digne 
d'une étude approfondie. Mais il serait superflu de l'entre

prendre ici mème et pour cette raison décisive que celle 

vert, l'empoisonneur arrêtait l'exécution du crime, soit en snppri
uuwt lesdits aliments nu breuvages, soit en empêchant qu'on en fasse 
usage, l'accuse: sera acrplitté. " L'art. 2 du Code de 1810 en généra
lisant cette ri·gle a rewlu inutile la reproduction d'un texte relatif au 
seul empoisonnement. 

(6) Plus tal'f1, la loi du 2;$ frimaire, an \lll, art. !7, vient eornplé
tcr mieux encore l'insnllis:wcc •le la législation. L'incrimination est 
éten<lue aux •lt:Jits : « La loi <lu 22 prairial an IV, contre la tentative 
•le crime, est applicable a tous les délits sus énoncés, ainsi <pt'à ceux 
mentionnés en l'article 32 du C. de police correctionnelle : en consé
fJuence, toute tentative rlcs<iits délits, manifcstt:c par des ades cxté~ 
rieurs et suivie d'un commencement d'exécution, sera punie comme 
le dé}it même, si elle n'a éte suspendue que par des circonstances 
fortuites, indépendantes de la volonté <lu pr<ivenu. " 
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du droit actuel à laquelle nous allons nous liner la con

tient implicitement. (lue dit en effet le Code pénal ~ 
L'article 2 est ainsi conçu: << Toute tentatice de crimes 

qui aura été malllfestée par des actes e.l'férieurs (ï) el 

sui cie d'un commencement d' e:récution, si elle n ·a été 
suspendue ou si elle n'a manqué son eff'et ( 8), que par des 
circonstances indépendantes de la 1·olonté de son auteur, 
est considérée comme le crime méme. )) La formule est 

identique et nous n'hésitons pas à dire, que pour avoir de 

ce texte une compréhension exacte et complète, c'est à la 

loi de prairial qu'il importe de remonter (9). 
Nous voici donc en présence d'une réglementation syn

thétique de la répression, en matière de la tentatiye; c'est 

la solution positive du droit français et c'est aussi, sauf en 

ce qui touche la pénalité, celle de tout le droit moderne. 

Quelle est donc la portée exacte des solutions ainsi con

sacrées, quelle conception générale a inspiré le législa

teur? Cette notion législative de la tentative punissable 

coincide-t-elle de tous points, ou se différencie-t-elle en 

quelques-uns de la notion abstraite à laquelle, sur le ter

rain purement rationnel et en quelque sorte idéal, nous 

avons abouti? Voilà le problème. En possession des don

nées précieuses de l'histoire en cette matière, nous pou

vons avec plus de sûreté en rechercher la solution. 

(7) Cette mention des actes cxtérieut·s a été supprimée lors de la 
revision de 183:!, par le motif qu'elle contenait un pléonasme 
cl faisait Ù011blc emploi avec la menüon suivante du commencement 
d'exécution. Y. infrà, no 74. 

(8) C'est la double forme de la tentative que nous avons signa]L:e, 
la tentative inachevée et le délil mawrué. V. sur ee point, infrri, n"10:2. 

(9) A cet égard, il est un document, à notre avis, d'une importam~e 
capitale : e'cst le rapport fait au Conseil des Ciwr-Cents par Emm. 
Pastorct, le 1î floral an IV. V. ce rapport reproduit en note de l'élude 
déjà précitée de M. Eisenmann (Zeitschrill, f. d. ges. St. H. W. 
1893, p. :>16 cl s.); et infrà, n• 74, not. 18. 

CHAPITRE III 

LA NOTION LÉGISLATIVE DE LA TE~TATIVE PUNISSABLE 

L'n tlouble probl!~me, nous le savons, s'impose à uotre 

attention; d'un côté, il s'agit de définir la tentative punis

sable, c'est-à-dire de rechercher ses éléments constitutifs 

ou, ce qui revient au même, les conditions de son incri
mination; d'autre part, il faut déterminer quelle peine. -

par rapport à la peine applicable au crime consommé, -
le législateur doit édicter contre cette tentative punissable. 

Ce chapitre se trouve ainsi naturellement subdivisé en 

deux sections, où nous étudierons successivement ce que 
doit être dans la tentative : i o Son incrimination; 2° Sa 

pénalité. 

SECTIOX 1 

L'INCRIMINATION. -ÉLÉMENTS CONSTITUTIFS DE LA TENTATIVE 

PUNISSABLE 

A la lecture, tant de l'article 2 du Code pénal que des 

textes similaires des législations étrangères, trois conditions 

semblent posées par le législateur à l'incrimination de 

la tentative d'infraction. Pour que eette tentative existe 

légalement, il faut d'abord que l'agent ait voulu accom

plir tel crime déterminé, il faut ensuite qu'il ait commencé 
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l'e;rémtion <le ce ct·ime, il faut enfîn que sa tentative ne 

soit restée infructueuse, irréalisée qu'à raison de r·ircons
tanePs indépendantes de sa volont1;. Mais, analysant la 

natut·e intime du commencement <l'exécution nécessaire à 
l'exi:-;tenee de la tentative, la doctrine classique a dt·gag(• 

une quatrième condition que nous connaissons : point de 

tentative punissable, dit-elle, si les actes accomplis ne 

contiennent en eux-mêmes la puissance d'aboutir au résul

tat criminel voulu. Ainsi donc intention criminelle, com

mencement d'exécution, possibilité du J•ésultat, absence 

de désistement volontaire; tels sont, d'aprt•s la doctrine 

classique, les éléments constitutifs Je la tentati,·e punis

sable. Il faut les examiner successivement dans autant de 
paragraphes distincts. 

§ ter. - L'intention criminelle. 

56. - Et d'abord, toute tentative comme tout acte cri
minel quelconque suppose, chez son auteur, l'intention 
criminelle, c'est-à-dire, d'une façon générale, la volonté, 

non pas évidemment de tenter, mais de rôaliser dans toute 

sa plénitude tel ou tel dessein prohibé et réprimé par la 
loi. L'existence d'une volont[~ criminelle; voilà, en efl'et, 

nous le savons, la source mème <le toute responsabilité, 

soit morale, soit sociale : toute répression est légitime, 

dès que juste ct utile elle est dirigée contre un acte volon
tairement accompli. 

Avant tout, et en attendant une détermination plus cer
taine des caractèi·es du type criminel, l'aete rie tentative 

est donc un acte de volition; c'est là sa première condition 
d'existence. 

Qu'est-ce que cette volonté, cette intention criminelle? 

l 
i ,. 
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Il suffit Je rappeler brièvement les principes généraux (1). 

-C'est tout d'abord et bien entendu, une volonté intel
ligente (2), car là où, comme chez l'enfant, le fou, le sau
vage, manque d'une façon invincible, le discernement, la 

conscience du caractère illégal de l'acte accompli, la vo

lonté peut ètre aussi déterminée, aussi résolue qu'on vou

dra le supposer, elle ne saurait engendrer aucune respon

sabilité. - C'est une volonté libre (3), car sans liberté la 

volonté n'est <Ju'un vain mot, ct nul ne songerait à punir 

celui-là qu'une force physique ou morale irrésistible aurait 
contraint à l'accomplissement total ou partiel d'un acte 

criminel : le prétendu meurtrier dont on aurait tenu le 

bras, le prétendu faussaire dont on aurait dirigé la 

ma m. 

C'est, enfin, une volonté qui tend à réaliser les consé
quences, à raison desquelles le législateur a érigé le fait 

accompli ou voulu en crime ou en délit? Et c'est en ceci, 

comme on sait, que consiste vraiment l'intention, au sens 

juridique du mot. L'intention n'est pas seulement, en effet, 

la volonté d'accomplir telle ou telle action incriminée 

(tirer sur quelqu'un, jeter à terre une allumette enflam

mée), c'est encore la volonté J'obtenir les conséquences 

légalement punissables de cette action (la mort de la vic

time, l'incendie de l'immeuble), c'est, en d'autres termes, 

(1) Y. sur la notion d'intention : E. Villey, De l'intention en 
matière pénale (France judiciaire, 1R76, t. 1, p. 1 et s., p. 313 et s.); 

Le Sellyer, De l'intention en matière pénale (Franre judie., t. 1, 
p. Hi): Labor1le, De l'élément moral dans les infractions non inten
tionnelles (Bevue cl'itiqne, 1882, p. 1tî6-26R); Ortolan, op. cit., 
t. I, nos 247-2tî6, p. 378-409; Romagnosi, Genesi del diritto penale, 
g 134; (lat'l'aud, t. 1, p. 37:> ct s., nos 228 et s. 

(2) C. p., art. 64 : « Il n'y a ni crime, ni 1lèlit, lorsque le prévenu 

était en état de d1!mence au temps de l'action, ou lot'SIJII'il a été con

traint par une forrc à larpte!le il n'a pu résister, " 

(3) Le mot pris, d'ailleurs, sans autre prétention philosophifjUC, 
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la prévision par l'agexlt d'un rapporl t!t• causalité entre le 
résultat qu'il veut obtenir et lPs actes pa1· lui réalisés. Le 

médecin qui, par erreur, a fait prendre un breuvage 
toxique, a bien voulu administrer telle potion qu ïl tenait 
dans sa main, le chasseur qui a blPssè son <'Olllpagnon. a 
hien voulu tirer ct tirer dans telle direetion : mais ni l'un 

ni l'autre n'ont voulu ces actes en tant <!Ue crimes, parce 
qu'ils n'en n'ont ni prévu ni voulu les conséquences. Ils 
sont victimes d'un cas fortuit : que la victime meure ou 

surviYe, nul empoisonnement, nul meurtre, ni consommé, 
ni tenté ne pourra ètre relevé à leur charge. 

57. - L'intention, disons-nous, est la \·olonté dirigée 

Yers les conséquences légalement déclarées punissables du 
fait; l'intention n'a donc nullement trait aux effets médiats 

et plus lointains, espérés et voulus pal' le coupable, effets 
qui, dans la réalité, ont été les Yéritahles causes de son 

action criminelle. C'est toute la différence de l'intention 
et des motifs· (4). Certes, l'influence des motifs, sur la 

responsabilité de l'agent, et sur la gravité sociale des actes 
réalisés, ne saurait être mise en doute. Le fils qui tue le 
misérable qui vient d'outrager sa mtlre, et le voleur 

qui tue celui qui vient de le surprendre et veut l'ar
rêter, ne seront jamais considérés par personne comme 
également coupables, identiquement dangereux. Il n'est 
pas un juge, pas un jury qui normalement ne voie un 
abîme entre les deux situations, et l'exactitude de la solu
tion n'est pas contestable. 

Seulement, ce qui reste fort délicat, e'cst la question de 
savoir suivant quel procédé il est préférable, il faut même 

(4) Y. sur la question l'important rapport 1le ~1. Garçon à la Sof'iété 

générale des Prisons.Les peines non deshonorantes (He vue pénitentiaire, 

1896, p. 830 et s.) Jg. les opinions envoyres par nombre •le jm·is•:on
sultes. (Ibid., 1896, p. 1099 et s., 1~07 ct s., 1897, p. 144 et s.) cr. 
Saleilles. L'individualisation de la peine, spéf'. p. 221) ct s. 

r 
J 
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aboutir à cette solution. Déterminer l'influence des motifs 
sur la criminalité des aetes que ces motifs ont engendrf>s, 

n'est-re pas toujours ct partout question tl' espèce ct toute 
d'interprétation judiciaire ? Ou bien, au contraire, la loi 
ne doit-elle pas prévoir elle-même, sinon tels ou tels mo
tifs, du moins telle ou telle catégorie de motifs et fixer a 

priori et obligatoirement pour le juge leur influence légi
time? Nous n'avons pas à entrer dans l'étude approfondie 
du problème, il nous suffira donc d'indiquer à quelle solu
tion nous aboutirions personnellement; voici cette solu
tion.- A notre estime, le législateur n'a pas à prendre en 
considération les motifs divers qui ont déterminé l'agent, 

et pour une double cause. 
La premit•re, c'est qu'en fait la tâche est absolument 

irréalisable. Ces motifs, en effet, sont infinis, variables 
d'individu à individu, insusceptibles par là même de toute 
détermination précise ct préalable. Si la législation devait 
connaître, à l'occasion d'un mème résultat matériel, au
tant de crimes spéciaux et distincts qu'il peut exister de 
motifs différents d'en perpétrer l'exécution, on peut dire 
qu'il faudrait renoncer à toute législation positive ; confé
rer au juge un pouvoir souverain, non seulement dans la 
fixation des peines, mais encore dans la détermination 
des infractions; en un mot, renoncer à la règle, - sauve
garde de la liberté de chacun et de tous, - qu'il n'est 
point de crime sans un texte qui le crée. 

D'ailleurs, à côté de cette première impossibilité de réa
lisation, et pour écarter un pareil système, il est une rai
son plus déterminante encore, s'il est possible : c'est que 
le même motif d'action n'a pas, dans toutes les circons
tances où on peut en saisir l'existence, une influence égale 

et toujours identique. Le voleur qui a tué le gêneur qui 
le dérangeait, a peut-être agi sous l'empire d'un trouble 
passager, d'une surexcitation subite et dont il n'a guère 



90 CHAPITRE III 

été maître; le fils qUJ, pour venger l'outrage fait à sa 

mère, médite son crime, le prépare et l'exécute froide
ment, hien qu'agissant sous l'empire d'un motif honorable, 
ne semble pas mériter toujours et indistinctement la dé
mence de la loi. Ce n'est pas un assassin vulgaire, soit; 
mais le procédé sommaire dont il a usé et qui consiste à 
sc faire justice soi-même, n'en atteste pas moins un indi

vidu dangereux pour le corps social dont il fait partie et 
contre lequel il importe de sévir. La beauté, la grandPur, 
la conformité du but avec la justice et la moralité, ne sau
raient justifier l'emploi d'un moyen criminel; la gravité 

sociale d'un acte ne saurait donc se mesurer u niquernent 
sur le caract!·re vil ou honorable du motif qui ra déter
miné. 

La vérité est qu'ici les faits nous présentent !les nuances 
en nombre infini, insusceptibles, nous le répétons, de toute 

appréciation théorique et préalable. Dr terminer l'influence 
légitime qui doit reHnir aux motifs dans la répression, 
c'est donc une question d' indil~idualisation.fudiriaire de 
la peine, ce n'est pas une question de r;ualification 
légale. 

Toutefois nous trouvons, en droit positif, un motif 
spécial dont la loi ellc-mt~me a parfois tenu grand compte, 
et de l'existence duquel elle a fait dans certains cas une 
condition sine qua non de criminalité: c'est l'intention de 
nuir·e (5). Dans ces hypothèses il ne suffit pas que le cou
pable ait eu la volonté de réaliser, non seulement l'acte 
réprimé par la loi, mais encore les conséquences !JUi en 
découlent et à raison desquelles cet acte est incl'iminé; il 
faut aussi qu'il ait voulu par là nuire et causer dommaœe à sa 

tl 

victime. Nul doute, évidemment, dans des cas scmhlahles; 

(:1) Y. les pénétrantes études 1le M. Villey sur l'intention en matière 
pénale (précit. not. 1 ). 
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si cette volonté spéciale n'existe pas, l'acte, qu'il soit 
accompli totalement ou qu'il reste sans effet par suite de 
eirconstances fortuites, ne saurait avoir de valeur pénale. 

58.- Voilà donc, rappelé brièvement, ce qu'est l'in
tention criminelle : au fond et en résumé, elle nous appa
raît comme une volonté réfléchie, consciente, et des moyens 

qu'elle va employer, et du but qu'elle poursuit. Et de là 
on est parti quelquefois pour conclure à une double con
séquence : la première, c'est qu'aucune tentative ne peut 
se concevoir quand les faits incriminés ont été accomplis 
sous l'empire des passions, de la colère par exemple; la 
seeonde, c'est que le même concept de la tentative est 
radicalement impossible dans les infractions non inten
tionnelles, par exemple, les délits d'imprudence, Or, pour 
nous, la première affirmation contient une erreur certaine, 
et la seconde appelle les plus expresses réserves. 

* .... 
59. - Et d'abord, dit-on, point de tentath·e criminelle 

et punissable si les actes accomplis l'ont été sous l'empire 
de la rolère, pour employer une formule plus large, dans 
l'emportement des passions, En effet, cet état de surexci
tation est exclusif de toute prévision, de toute réflexion : 
L'agent a frappé sans but, sans raison bien arrêtée; aucune 
pensée d'aboutir à un résultat ultérieur ne s'est présentée 
à son esprit. Une seule supposition est légitime, c'est qu'il 
a voulu ce qu'il a fait et rien de plus, son acte a été un 
but en soi et non pas le eommencement d'une infraction 
future, à laquelle il n'a mème pas songé. Le caractère 
spontané, irréfléchi de l'acte, ne laisse aucune plaee au 
concept de la tentative ( 6). 

(6) La thi•se a \romé, snrtont en Italie>. 1l'assez nombreux Mf'en
seurs. V. J\"ani, Principi rli f!Ïttrisprudenf:a rriminale, ~ 108; Car-
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A notre avis, le raisonnement est radicalement défec
tueux; mais il est clair que pour en faire une réfutation 

complPtc il faudrait élargir considérablement le déhat. 
La thèse, en efret, n'a rien rle spécial à la tentative, elle 
ne se pose pas à son égard d'une fa\:on particulière et pour 
la raison que l'intention criminelle n "est pas difrérente 
dans la tentative et dans l'infraction consommée. Qu'ad
vient-il donc du coupable qui dans remportcment de la 
passion a totalement exécuté son crime; voilà ce quïl 
faut sa,·oir. Si le meurtrier, qui a tué dans un moment de 

colère est légalement ex cu sable, si son acte ne constitue 
plus un homicide volontairt'. mais seulement un délit infé
rieur, par exemple, un délit d'imprudence, la tentative de 

cc mème acte, accomplie dans des conditions identiques 
ne saurait avoir un caractère différent. Mais si la solution 
est inverse, si le crime consommé, en di~pit de la passion 

sous rcmpire de laquelle il a été commis, reste pleinement 
imputable à son auteur, parce qm' conscient ct volontaire, 

il en Ya de même de sa tentative. La volonté n'est évi
demment ni plus réfléchie ni plus maîtresse d'elle-même 

dans un cas que dans l'autre; la surexcitation d'un moment 

qui ne l'annihile pas si le résultat est obtenu ne saurait 
la supprimer davantage si ee résultat fait défaut. La 

coli\re, la passion est-elle donc et doit-elle être une cause 
légale d'atténuation ou de suppression de peine; entraîne-

mignani, Elementa, lib. I. § 2~1; Purcioni, Saggio di diritto penale, 
lib. I. til. 7, p. 82; Giulani. Institu::ioni di diritto criminale, lib. I. 
cap. Y, § 1; Canoniro. Introdu::ione al diritto pénale, 2' {•dit.. 18H. 
no< 300. ltOO. p. 228; \.anat·a. Le::ioni sul !trrulo Jtl•lla for::a ... 
p. 16 ct s. ct Programme, § ~lî8. p. l!l:J-HI!i .. li!·· llaus. r:ours de dr. 
crim., (;and. 18G1. t. 1, p. 7\l-80 ct PriwitH~s. t. 1. p. 32\l, n" 4;{2 

no :~, où il pose c.omtlle ahsoltt le prin•·ipr f)ulus indeterminatus 
determinatur evPntu et cite le cas de l'individu rxasp(•t"l; <]IIi tire sur 
la foule qui le poursuit de ses hm;cs. 
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t-elle ct doit-elle entraincr une différence nécessaire dans 
la tjualification légale des actes criminels aceomplis sous 

son empire~ Voilà le prohlL·rne. Il intéresse l'incrimination 
en général; et e' est pourquoi nous ne pou v ons ici encore 
11u'indiquer brit~\·ement et sans entree 1lans une discussiou 
approfondie d complète, le système auquel, personnelle
meut, nous croyons devoir nous ranger. 

60.- Tout d"abord, en droit français, la solution ne peut 
ètre douteuse : le législateur n'a pas considéré les pas
sions, mème arrivées à ce degré d'excitation qui enlève 
à l'agent Ûne partie de son discememcnt, comme des 
causes légales de non-culpabilité. Sans doute, lr· législa
teur a donné au coupable, dans certains cas, le IJénéfict• 
d'une exeuse légale IÏ); mais ce sont là des décisions 
tout exceptionnelles, résenées fatalement aux espèces 
particulières et rigoureusement déterminées pour les
quelles elles ont été écrites (8). Normalement, légalement, 
la passion n'exclut pas une responsabilité pleine et entière; 
le critérium de l'irresponsabilité n'est pas, en droit fran
çais, psychologique et en quelque sorte moral, il est d'ordre 
matériel et pathologique. L'irresponsabilité découle de la 
démence (9), tout au plus, de ces états analogues qui, impli
quant une lésion, une maladie cérébrale et organique, sont 
susceptibles par là rnème d'une constatation ohjeetive et 
médicale, l'irresponsabilité légale et forcée n'existe pas 
pour ces états purement psychologi11ues, tels que la colère, 
qui ne se lient à aucun trouble physique ou mieux phy
siologique. 

(7) Cf .. not. C. pén., art. 321, 32:S, Hl. 

(8) V. art. 63 : « Nul trime ou délit ne peut ètre excusé, ni la peine 

mi tigre, que dans les cas et dans les circonstances où la loi dL;clare le 

fait excusable ou permet de lui appliquer une peine moins rigou
reuse. >l 

(9) V. C. pén., art. 64. 
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Est-ee à clin· t[Ue le juge ne puisse lt~gitiuwment prenclre 

en considération ePL t\luportement ou mieux les eauscs 

plus ou moins légitimes qui l'ont déterminé? Nous n'en 

doutons point : le législateur l'a fait lui-môme dans ~:er

tains cas, le juge peut le faire et doit le faire dans tous: 

il y a là une circonstariee t[uÏl lui est impossible de né

glig·er, car elle est un élément d'appréciation 1lu degré de 

responsabilité ou de nocuité du crimind. Dans tel cas 

donné le juge pourra donc voir dans la passion elle-mt~me 

une cause d'atténuation de la peine applicable; ct cc sera 

juste, ct ce sera rationnel. .:\lais cc qui serait à notre avis 

injustifié et dangereux au premier chef pour lïntértH 

publie, ee serait la transformation de celte atténuation 

judiciaire et partant facultative en une atténuation lt'·gale 

ct forcée. 

La loi pénale, en effet, n'a pas seulement pour lmt clc 

satisfaire le sentiment de réprobation publique que soult•ve, 

au nom de la justice ct de l'utilité, l'accomplissement d'un 

acte criminel, il n'est pas niable, nous l'avons clit, qu'elle 

Y ise tout autant et plus encore il en prévenir la réalisation; 

or, comment donc remplirait-elle efficacement ce rôle pré

ventif, si le coupable, qui a laissé lihre cours à sa passin n 

et s'est mis ainsi dans un état voisin cle l'inconscience, sus

ceptihle de le eonduire à l'exécution cl'actes llomma

geables et criminels, pouyait justement trouver dans cd 

oubli de lui-mèmr, clc toute {~nergic, un prinripe rl'impu

nité, presque une justification de sa conduite~ (luellP pffi
cacité sérieuse attendre cle et~lte menact', tlr relie eon

trainte légale, que vienclrait contreclire aussi radicalrrnent 

le principe d'une excuse également légale, cl'uno dilllinu

tion obligatoire de pbnalité pour tous les aimes passion

nels? Ainsi donc la colère, la passion n'excluent pas, rw 
doivent pas exdure la criminalitl~, celle-ci reste entière, 
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il en est ainsi pour le crime consommé, il en est de même 

pour la tentative (10). 

* .... 

61. - Mais il est une secondfl catégorie d'hypothèses, 

où, cle l'<wis unanime des auteurs, la notion de la tentatiye 

ne saurait ayoir davantage d'application, et cela par déli

nition môme; c'est itl'égard de toutes les infraclions non 
intentionnelles (ii). Ici, en effet, dit-on, la loi réprime la 

(10) V. t:arraud, Traite, 1. 1, no 226, p. 373; Laîné, n° Hl:.\ ; 

Chnmpcommunal, op. ct loc. cit,, p. 10!. Cf. Lacointa, op. ct loc. 
cil.. p. 462; Taranto, op, r:it., part. Il, dt. m ; .Tg. Relaàone minis
teriale sul Proyetto di nuovo codice penale (Hivista penale, 
rol. XXVII, p. 233).- Au surplus, les auteurs qui ont défendu la solu
tion contraire ne sc sont-ils pas eux-mèmes eontredits ~ Ils ont admis 
la répression pour le cas où les actes accomplis dans l'emportement 
de la passion, tendraient exclusivement à un r·ésultat criminel 
donné. ou seraient susceptibles de le produire comme une consé
quenr:e ordinaire et presque nécessaire, de sorte qu'il y ait lieu de 
croire qu'ils aient été choisis par l'agent à cause de ce résultat 
même'! (V. par ex. Carrara, Progr., § 368, p. 195). Mais pourquoi 
donc, pourquoi admettre dans rrtte h,vpothi•se l'existence d'une cons
cience, d'une ré!lexion que l'on rejette dans toutes les autres'? Dès 
qu'il est admis qu'aucune Yolonll: réfléchie ne peut exister tians l'état 
de coli•re, par exemJlle, la considération de la nature ml-me des actrs 
réalisL:s n'a plus aucune valeur, Qu'ils puissent aboutir à plusieurs ré
sultats ou à un seul, on est toujours en présence d'un arte inconscient 
et non incl'Ïminahle.- A moins de prétendre quïl ,v a lieu <'t t!istint~

tion sui mnt les espèces, suivantla gravité, c'est-il-dire suinmt les causes 
productrices de l'emportement, mais alors c'est la reconnaissance im
plicite que tout dépend des circonstances et tJu'il ne doit exister rn 
ceei aueune ri·gle légale, absolue, obligatoire, 

(H) On sait que l'Cite diYision des infractions en inf'mctions inten
tionnelles et non intentionnelles, ne cadt·e pas absolument avec la di
''ision du Code pénal en crimes et délits, d'UilC part; et contraven
tions d'autre part. Bien que normalement les premiers constituent des 
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simple faute de l'agent; or, (jUi dit faute suppose, par là 
môme, ahsenre de prévision, de réflexion chez l'auteur de 
t:ette faute. Tout au contraire, la tentatin1 impli(jUe cette 
réflexion, cette prévision du résultat dommageable d la 
volonté de l'obtenir. Faute et tentative sont donc deux 
notions, deux é:émenls contra•lictoires. Au sens légal et 
rationnel des mots, une tenta ti ,·e dt> faute ne saurait exister; 
et, par exemple, on ne conçoit pas une tentative d'homi
cide par imprudence pas plus que d'incendie involontaire: 
l'énoncé seul d'une semblable proposition en révèle le 
non-sens (12). 

L"affirmation, avons-nous dit, comporte les plus ex
presses réserTes . .\on pas é\·idcrnrw·nt sur le lt'ITain des 
textes : les artides 2 ct 3 passent sous silence les con
traventions, il n'y a donc pas de !entatin1 de contraven
tion légalement punissable. D'autre part, les textes qui 
incriminent comme délits des faits im·olontaires, meurtre, 
blessures, incendie, supposent toujours ces faits totale
ment réalisés: le doute n'est donc pas possible (13). -

infractions intentionnelles, il y a des délits non intentionnels : tels les 

blessures, le meurtre, lïnccndic ilwolontaires (V. C. pt'•n., art. :.!1!1, 
320, 458). A l'iurcrsc, hien fJILC normalement les faits contrarention

nels soient non intentionnrls, il en est •lïutrntionncls (V. C. pén., 

art. -175, 8·; 47\l, \lo). Cf. Cuehe, Des Contrarentions. Rapport pour 
le Congrès de Lisbonne (Bull. •le l'L'n. I. Dr. JlL'n., 18!!7, p. 272). 

(12) cr. G:l!Ti1Utl, op. cit., t. 1, p. 202; t. IV, p. 412, no -H3, p. -i23, 

no 42-i; Blanche, op. cil., l. V, no G; Hatts, op. cit., l. 1, p. 325, 

no 431; Champcomm11nal, op. el loc. cit., p.100; Cnrrarn, Proyram., 
~ 366, p. 1!l3. Jg. ~Iarciano, Inamissibilita del tentatiou nelt con
traven::ioni, Critica (orense, 2, p. 45. 

(13) Arg., art. a, fjlli ne jllll1it les tcnlati,·cs Je dt'lits fjlte dans les 

cas expressément ùt'lerminés par la loi.- Les législntions •'trangi•!·cs 

consaerenl en gt'néral une solution idcnli•Juc. TrHttcfois, la tentative 

lie eonlra1·enlion csl •lédart'e punissa.hlc, tjlloi•Juc •!"une peine allé

nuée, par la l•'gislalion autridüenne §§ 2G:l-2tH; elle projet espagnol, 
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}lais où nous faisons nos réserves, e 'est au double point 
de vue que voici. D'abord, paree qu'à supposer la solu
tion parfaitement exacte, - et elle l'est, nous le croyons 
nous-mème, dans une- large mesure, - le raisonnement 
tic la doctrine ne rend nullement compte de son exacti
tude. Ensuite, et ceci est plus grave, paree que la solu
tion elle-mème nous parait sur le double terrain rationnel 
el pratique absolument contestable à l'égard de toute une 
catégorie d'infractions non intentionnelles. Ce sont là deux 
points sur lesquels il nous semble intéressant d'attirer 
l'attention. 

En premier lieu, disons-nous, ,Jans la mesure où la 
solution est exacte, le raisonnement de la doctrine clas
sique, tel que nous nuons de la reproduire, reste impuis
sant à la justifier. l\'on point, certes, qu'il soit contes
table en lui-mème, ear il n'est pas autre chose, on le 
verra, que l'affirmation d'une vérité absolument évidente; 
mais parce que cette vérité justernent n'est pas en cause 
et que la difficulté vraie du problème, porte sur un tout 
autre point, auquel le raisonnement de la doctrine ne fait 
mèmc pas allusion . .\c serait-ce que pour l'honneur des 
principes, il ne saurait être inutile de remettre les choses 
au point et de rétablir en ceci l'argumentation vraiment 
convaincante et décisive. En dissipant, d'ailleurs, les équi
voques sur cc premier point, nous ferons, en réalité, 
double tàclrc, ear nous justifierons du ruème coup le hien 
fondé (le notre seconde affirmation. 

Donc, nous dit-on, la tentative suppose, chez son 
auteur, la prhision du résultat eriwincl qui va découler 
tles actes accomplis et puis ensuite l'intention, la volonté 

apri·s avoÎ1' tlédar(~ que les contraventions ne seront punissables que 

si rlles sont consommt'cs. fait exception aussitôt pout· les l'onlt·aven

tioas •Jui IIIC!Hlf'l'nt la vic ou la pmp1·iél•' des indiridus. 

a. -7 
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de produire cc résultat. L'affirmation nous parait. en eJl'el, 
rigoureusement exacte, toutefois à une condition : c'est 

qu'on se garde bien de lui donner une portée gé né raie et 
absolue. Oui, la tentati,·e suppose l'existence d. une intrn

tion criminelle, mais apparemment et rationnellement, 
dans une seule catégorie d'hypothèses, très nettement 
déterminées, celles où le crime, sïl eût été accompli 

totalement, eût constitué, lui aussi, un crime inten

tionnel. 
Et par exemple, voici un individu qui en blesse un 

autre : est-il coupable de tentative de meurtre, est-il pos
sible d'incriminer de ce chef les simples blessures qu ïl a 
portées? Oui, pounu que cet individu ait prévu et voulu non 
pas seulement ces blessures en elles-mèrnes et pour elles
mêmes, mais encore ce but ultérieur qu'il n'a pas obtenu 
par suite de circonstances accidentelles, à savoir la mort 

de sa victime. Si donc nous supposons que les blessures 
ont été occasionnées, non par l'effet d'une volonté de tuer 
nettement arrêtée et déterminée, mais par suite fl'une 
simple imprudence ou négligence sans prévision ni volonté 
aucune chez l'agent d'aboutir même à ces simples blessures; 

il est dair que cet agent ne saurait jamais ètre considéré 
comme coupable d'une tentative de meurtre. La constata
tion n'est-elle pas élémentaire, à l'excès? 

Mais justement ce qu'il faut observer, c'est qu'à l'égard 
des délits d'imprudence, nous nous trouvons absolument 
en dehors du terrain de l'intention ct cela, alors mème 
que nous nous plaçons en face d'un fait d'imprudence 

consommé, c'est-à-dire ayant abouti à la réalisation 
du préjudice, elu dommage incriminé par la loi. Par 
exemple, voici une personne qui sans penser à mal jette 
de sa fenètre une pierre dans la rue, voici un cocher qui 
dans le seul but d'arriver plus vite lance ses chevaux à 
une allure désordonnée, un passant est atteint et tué. 
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Sans nul doute, l'agent tombe sous le coup de la loi 

pt~nalc. Mais pourquoi ~ Est-cc par·0e que nous trouvons 
chez lui la prévision de l'acciflcnt survenu, la volonté de 
le produire? Nullement. 

Cc <{UC nous relevons à sa charg·e, c'est une simple 
faute, une imprudence, une négligence, une imprévoyance. 
Quand donc nous nous demandons si ce délit dïmprllllcnœ, 
délit non intentionnel, comporte uno tentative punissable, 
m;t-eP que nous pou\·ons entendre parler d'une tentative 
qui, <·lie. smait intentionnelle? :\lais, évidemment non; car, 
il Pst trop da ir que la tentative n'étant pas autre chose 
qu'une exécution totale arrètée à mi-chemin, l'élément 
subjectif qui la rend imputable ne peut différer en rien de 
l'élément suhj ectif qui eùt rendu imputable le délit, s ïl eùt 
été consommé. Subjecti,·ement la situation est la môme, 
le résultat, l'é\·énemenL comme auraient dit nos anciens 
auteurs, difl'ère seul de l'unit l'autre cas. En ,·ain, par con

séquent, les auteurs déclarent-ils qu'il n'y a pas, qu'il ne 
peut y avoir fle tentative en cette matière, parce que 
l'agent u'a ni prévu ni nJUlu le résultat dommageable et 
criminel. Cela, c'est simplement affirmer l'hidenee, à 
savoir que là, où, comme en matière d'imprudence, toute 
intention fait défaut, on ue saurait trouver jamais les 
éléments d'une tentati n~ intentionnelle. Mais justement, 

là n'est pas el ne peut pas t~tre la question, tout le raison
nement de la doctrine porte, en réalité, sur un terrain où 
il ne peut pas y avoir de controverse et par là llH;rne il ne 
rt:·sowl pas la vraie flifficulté.- Il est à peine besoin tlc dire 
qu'on ne la résoud pas davantage en affirmant qu'une 
tentatice de faute est quelque chose d'irrationnel et 
d'inconcevable. C'est parfaitement vrai, mais on ne pense 

pas, apparemment, qu'en matière cl'infraetionsvolontaires, 
le législateur incrimine davantage une tentatice d' inten
tùm : il est trop évident que les deux expressions sont 
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absolument \·ides de sens. Non, la teutative dont nous 
parlons, la seule tentatiye en face de latluelle nous nous 
trou,·ions ici, Pt sur la répression de laquelle il soit 
logique et admissible de raisonner, cc n'Pst pas une ten
tative intentionnelle, c'est une tentatiye que constitue une 

faute, une imprudence, mais une faute, une impru
dence <IUC des circonstances fortuites ont empt;ché 
d'abouti!' au résultat dommageable légalement incriminè. 

C'est là une tentatiYC d'une nature éyidcmrncnt toute 
spéciale et l'on aperçoit J'où peut et (loit résulter sa 

caractéristique, sa qualification. Ce ne rwut ètre de son 
élément subjectif, puisque l'imprudence exclut toute inten
tion, ce ne sera donc que de son élément objectif, des faits 
pris en eux-mêmes ct dans leur matérialité. En d'autres 
termes, pour sayoi!' de quel dèlit d'imprudence consommé, 
par exemple, les actes accomplis sont la tentati\·e, il ne 
s'agit plus de rechercher quel délit l'agent se proposait 
de commettre, mais hien quel délit, c'est-à-dire quel 
résultat dommageable , parmi ceux que la loi a pré
vus et réprimés, pouvait résulter de leur accomplissement. 
Nous parlions tout à l'heure de tentative intentionnelle, 
nous dirions volontiers qu'en matière d'imprudence c'est 
d'une tentatice purement maté,·ùdle qu'il s'agit. Un coup 
de feu a été tiré par mégarde dans la direction de telle 
personne : si celle-ci aYait été tuée, l'atrent eùt été cou-t:> 

pable d'homicide involontaire. Eh hien! supposons que 

par suite de circonstances accidentelles, par exemple l'ha
bileté de la victime visée à parer le coup qui allait cm·tai
ncmcnt la tuer, aucune blessure n'ait été produite, l'agent 
ne peut-il, ne (!oit-il pas, son imprudence demeurant cer
taine, ètre passible, nous ne disons pas d'une peine quel
conque, mais de la même peine dont son action eùt été 
susceptible si elle eùt abouti à la mort de la victime ! Yoilà 

l'hypothèse ct voilà, dans ses termes exacts, le problème 
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it résoudre ; ;nous avouons ne voir en lui a priori rwn 
de puéril, d'illogique, d'irrationnel. 

62. - Il a sa raison d'Nre, et d'autant mieux, après 

touL que la possibilité pour le législateur de réprimer, soit 
d'une faron soit d'une autre, des faits d'imprudence pris 
en eux-mèmes et en dehors des conséquences domma

geables auxquels ils peuvent conduire, cette possibilité ne 
peut fair·e l'objet d'aucun doute. Une telle répression est 
non seulement possible, mais utile, nécessaire. Soutenir 
que l'acte d'imprudence et, par exemple, le fait pour le 
conducteur de presser à l'excès l'allure de ses chevaux, ne 
peut constituer, à soi seul, un fait délictueux; qu'il n'y a 
là qu'un acte indifférent, réclamant, pour se transforme!' 
en délit et devenir socialement punissable, la réalisation 
matérielle d'un résultat, la survenance effective d'un acci
dent, cela est de toute évidence absolument inadmis
sible. 

Et c'est hien ce qu'ont aperçu ct compris, mais peut
être dans une mesure trop restreinte, toutes les législa
tions. Parcourons le Code pénal français et nous y trou
verons des incriminations comme celles-ci : sont punis

sables : « ceux qui auront négligé d'entretenir, réparer, 
nettoyer les fours, cheminées, ou usines où l'on fait du 
feu », (( ceux qui auront embarrassé la voie publique, en 
y déposant ou y laissant sans nécessité des matériaux ou 
des choses quelconques qui empèchent ou diminuent la 
liberté ou la sûreté du passage ))' << ceux qui ... ,. auront 
négligé d'éclairer les matériaux par eux entreposés ou 
les excavations par eux faites dans les rues et places >>, 

<< ceux qui auront négligé ou refusé d'obéir à la somma

tion émanée de l'autorité administrative de réparer ou 
démolir les édifices menaçant ruine », (( ceux qui auront 
jeté ou exposé au devant de leurs édifices des choses de 

nature à nuire par leur chute ... », etc. Nous pourrions 
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multiplier les exemples (U). Or, qu'est-ce <rue tout cela? 
Pas autre chose que la prévision et la répression tle faits, 
d'actes de négligence ou d'imprutlencP mwisagés en cux

mèmes et pour eux-mêmes, indépendamment des consé
quences dommageables ct légalement incriminées (ineen
die, blessures, homicide), auxquelles ces actes sont norma
lement susceptibles d'aboutir? 

Seulement, comme nous yenons de le dire, le législateur 
a prévu ces faits en eux-rnèmes, c'est-à-dire isolément, 
sans souci direct de leur résultat possible; il en a fait autant 
de !lélits distincts et complets. Eh bien, la question est de 
savoir si justement le législateur n'eût pas fait œuvre plus 
logique et plus rationnelle en usant d'un autre procédé. 
Au lieu d'envisager ces faits individuellement, dans leur 
matérialité en quelque sorte personnelle, ne pouvait-il, ne 
devait-il pas les considérer plutùt dans leur tendance vers 
le résultat dommageable ultérieur, auquel ils sont suscep
tibles d'aboutir. Au lieu de les prévoir, de les définir nom
mément et de les ériger, un à un, en contraventions sui 
generis, n'eût-il pas été miPux inspiré et plus prl~s de la 
vérité juridique, en consacrant légalement deux choses : 
tout d'abord, un certain nombre d'incriminations spé
ciales, de délits non intentionnels consommés définis par 
leur résultat matériel et dommageable (mort, blessure, 
incendie), puis ensuite une incrimination plus générale, 
celle, à titre de tentative, de tout fait qui, accompli non 
intentionnellement, n'en tendrait pas moins dans sa maté
rialité à l'exécution, à la réalisation de telles ou telles con

séquences dommageables prévues et punies par la loi ? 
Voilà la question. 

(14) V. notamm. les nombreuses hypothi·ses prévues par les ar\. 471 
et 471î du Code pénal. .Tg. un r,er\ain nombre •le lois parli<~ulii•rcs, pat· 

exemple : L., 30 mai 181î1 sur la police du roulage; L., ao novembre 
1892, art. 4_. 18 sur l'exereiee de la médecine. 
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Eh bien, :,;i tout d'abord nous nous plaçons sur le terrain 

purement théorique, rationnel, logittue, n'est-ce pas au 
second des deux procédés qu'il nous faut donnPr la préfé
rence; quoi qu'on en ait dit, n'est-ee pas en faveur de 
l'existence U·gale d'une tentative non intentionnelle que 
nous dtwons nous prononcer? A notre avis, oui certaine
ment et pour cette raison qu'une tnlle conception est la 
seule qui donne pleine et entière satisfaction aux besoins, 
aux intérèts sociaux, en vue desquels le législateur a 

érigé certains faits en délits, hien que l'agent les ait 
accomplis sans prévoir ni vouloir leurs conséquences pré

judiciables. Et, en effet, ici encore, remontons aux prin

ctpes. 
63. - Quelle est donc la raison d'ètre, quel est le fon

dement de la répression en cette matil·re ? A coup sùr, il 
serait superflu de faire appel ici aux notions de justice, 
de moralité, de responsabilité absolues. Les faits d'im
prudence ne constituent des fautes morales que dans une 
mesure infime, puisque leur auteur n'a ni voulu, ni 
même prévu le résultat de son action ; partant ils ne sau

raient provoquer aucune sanction ayant le caractère d'un 
blâme, d'une flétrissure au sens moral du mot. Et cela est 
également vrai, plus encore peut-être, des faits qualifiés 
contraventions. En vérité, on peut dire de tels actes qu'ils 
sont moralement indifférents (i5); le nai fondement de 

(HS) C'est même dans cette absence de tout caracli•re immoral, que 

résiderait pour beaucoup la caractéristique distinctive des contraven

tions. La contravention serait le fait que la •~onsl"Ïcncc collective ct 

générale de l'humanité ne consi<li•re pas comme injuste en soi, I'Clui

lù qui n'a sa hase dans aucun ildit naturel et ne devient illicite qu"il 

raison de la eonvenancc toute particulii•re <l"nn droit positif donné. 

Cf. Biniling, Die Xornen und i!tre Uebertretunyen, Leipzig, 1890; 

Deprez. Xature juridique des contranentions (th., Paris, 1898, p. \1 

et sni v.)- A cet égard nous ne croyons pas •rue le délit rl'impt·u•lence 

sc sépare de la contravention. La tloetrine en gt:néral fonde son incri• 
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la répression en ceri c'est l'utilité, la nl>cPssité sociale. el 

voici comment. 
Dans toute société, le hon orrlre ne réclame pas seulP

ment des mrmhrcs qui la composent, l'observation dPs 
principes strictement moraux ou l'ahst('ntion des actes in
justes sui,·ant la notion idéale ou religieuse, Son main
tien complet demande quelque chose de plus, à savoir la 
limitation des droits même certains et légitimes de 

chacun en tout ce qui peut porter atteinte aux droits non 
moins certains et légitimes d'autrui. Or l'acte d'impru
dence, s'il n'a rien d'immoral absolument, n'en constitue 

pas moins un fait troublant pour l'ordre social, par le 
danger, le péril qu'il contient pour la paix, la sécurité, la 
Yie des individus. Voilà pourquoi le législateur le prohibe 
et le punit, considérant son exécution comme une faute 

mination sur l'existence d'un vice rle la volonté qui involontairement 
a omis d'user de toute la diligence nécessaire et a voulu un arte sans 
prévoi1· les eonséquencrs qu'elle pouvait cependant prévoir. (V. Chan
veau et Hélie, op. cit., t. IV, p. 404; Ortolan, op. cit., t. I, ch. xn; 
Garraurl, op. cit., t. IV, p. 42; Cpr. Alimena, I limiti ... , t. I, ch. m.) 
Hien de tout cela ne saurait constitue!' évidemment de faute au sens 
moral du mot. Où la faute apparaîtrait, re serait dans l'hypothi•se 
où l'agent, sans vouloir directement les conséquences dommageahlcs 
de son action les aurait ecpen•lant prévues, ct les prévoyant aurait, 
quoique dans l'espoii· de n'y point aboutir, passé outre à J'exécution. 
Mais c'est l<i une varidé •le délit tonte sp(•eiale ct qui rationnellement 
ne doit pas rentrer dans la catégorie des purs délits d'imprudence. 
Nous la reh·onverons plus loin. Y. infrà, no 66. An smplns, falhH-il 
admettre avec Kleinschrod (Neues Arc!tir. des criminalrechts, VI, 4~) 
que, dans tou! délit rl'imprudenre, l'auteur a le sentiment vague d'agir 
injustement, qu'il n'y aumit point lit davantage source de faute 
morale. La eulpahilité ne se fonde pas sur une hase aussi flottante, 
sur l'existence d'un sentiment vague. Or, an demeurant, on ne trou
vera jamais aut!'e chose dans le délit d'imprudence. Lui aussi, à notre 
estime_. est une création rle pur droit positif, commandée par l'utilité 
sociale. 
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sociale, ou, si l'on veut, comme l'indice tl'une rriminalit{·. 

- criminalité évidemment toute spéciale ct sans rapport 
avec la criminalité ordinaire et intentionnelle - mais 
enfin .criminalité quand même rontr·e laquelle il prend ses 
mesures et sévit. Par la menace d'une peine, par la réali
sation de cette menace lorsque la défense a été méconnue, 
le législateur espère déterminer les individus à s'abstenir 
de ces actes d'imprudence, qui satisfont peut-être leur 
intérèt ou leur fantaisie, mais qui mettent en danger la 

personne ou les biens de leurs semblables. 
Or, s'il en est ainsi, le législateur fait œune imparfaite 

et insuffisante qui n'attache la réprrssion qu'à la seule 
réalisation effective rl'un mal, d'un tlommage, qui voit 

dans le préjudice réalisé la seule cause déterminante de 
cette répression. Ici encore, en effeL pouvons-nous dire, 
qu'est-ce que le préjudice ? Pris en soi ct envisagé isolé
ment c'est un fait sans portée pénale. C'est un résultat, 
une conséquence ; or la conséquence n'a pas de valeur 
par elle-même. La rause seule importe et c'est d'elle que 
le résultat tire toute son importance, ici, toute sa crimi
nalité. Or, en la matière, où est donc la cause du mal 

efl'ectif réalisé ? - Dans le fait, ou mieux dans l'état 
d'imprudence, indépendamment des effets dommageables 
qui peuvent en découler, c'est bien ce fait, cet état qui à 
eux seuls consomment la faute, sinon morale, au moins 
sociale, que le ](·gislateur a voulu punir; c'est en eux seuls 

que réside ct s'incarne, pour ainsi dire, cette criminalité 
Slll: ,qeneris - pour employer une expression plus exacte, 
cette ant isocialité, - contre laquelle l'intérêt public 

commande de se garer. 
Cc que la loi doit incriminer, par conséquent, dans le 

délit d'imprudence, alors fil(~me qu'un dommage en serait 

résulté, ce n'est pas la matérialité, la gravité objective de 
l'accident survenu; ce qu'il faut punir, c'est par delà cet 
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aecidenl la faute subjectin~ qui l'a prolluit, c't~st le fait en 
soi d'avoir été imprudent ou néglig·ent, de s'ètn· mis vo
lontairement en cette situation p·ossp, tle péril pour la 
paix et la s{•eurité tles indivitlus. Ainsi donc, l'action im
prudent(• accomplie, peu irnportf' ee qui va suivre; qu'un 
préjudice se produise ou non, l'·Pst effd de pur hasard, 
indépendant de la volonté de l'agent et rationnellement 
sans aucune importunee sociale et pénah•. L'événement, l'ac
cident sunenu ne saurait donc ètrc logiquement eonstitutif 
de la criminalité de l'actP, lle la culpabilité de l'agent, il 
n'est qu'un élément de la preuve tle cette culpabilité. Or 
de mème que cet aecident, pouvant ètre purement fortuit, 
n'implique pas h lui seul et forcément l'existence d'une 
imprudence; est-ce que l'imprudence ne peut pas se trouver 
établie indépendamment de tout pi'éjmliee matériel réa
lisé? Mais pourquoi donc? Est-ce que la preuve n"est pas 
faite de l'imprudence du conducteur, qui a lancé ses che
vaux au galop, si quelque passant a été renversé, alors 
mèrne que, par une sorte de miracle, cc passant aurai~ 
échappé à toute blessure, rnt"•me légère? Est-ee que la · 
prem·e n'est pas faite aussi dP l'impéritie, tle l'ignorance 
de l'entrepreneur qui a fait édifier un échafaudage dans 
des conditions absolument défectueuses, si cet échafau
dage s'écroule, lors mème que pas un omTier ne serait 
atteint ? Eh hien la preuve fournie, la répression p,st légi
time, car ce fJUe réclame l'intérN social c'est la punition 
de l'état d'imprudence en lui-mème, quels que soient les 
faits, dommageables ou non, d'où cet état ressort certain, 
indubitable. Voilà hien la solution logique d rationnelle. 

63 bis. - Et le raisonnement peut être poussé plus loin 
encore; cat· cette solution logique, c'est elle aussi qui, ù 
première vue, nous apparaît comme la solution pratique
ment désirable et utile. A cet égard, les exemples précités 
ont déjà leur valeur, mais on peut en trouver lle plus dé-
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cisifs encore. Yoici un médecin, qui par une ignorancl' 
grossière,rédige une ordonnance dont l'exécution entrainera 
certainement la mort de son malade; mais heureusement 
le pharmacien s'en aperçoit et refusr de la remplir. Dans 
l'état actuel de la législation, le médecin est h l'abri de 
toute répression : son ignorance, son impéritie ne sont 
pas douteuses cependant, et l'ordonnance rhélatrice et 
accusatrice a peut-ètre été remise aux mains de lajustice: 
oui, mais si la faute, l'état d'imprudence sont ôtablis, au
cun pi'éjudice n'en est cependant résulté; or c'est le pré
judice qui seul donne ouvert me à la répression. Yoici un 
industriel qui ne prend aucun soin des machines dont il se 
sert; par ignorance ou par négligence, il ne veille pas à 
leur entretien, à leur bon fonctionnement, et voici, en 
effet, qu'une machine éclate, mais aucun ouvrier n'est 
atteint : ici encore point d'incrimination possible. Eh hien, 
en présence de faits semblables, est-ee que l'impunité 
n'apparait pas déplorable au premier chef? Comment, la 
société a en main la preuve matérielle que dans son sein 
existent tels ou tels individus dont l'ignorance, la négli
gence, nous ne disons pas mettra, mais a mis déjà la vie, 
la sécurité des individus en un danger certain ; cette 
preuve ne résulte pas de présomptions, de probabilités, 
mais de faits matériels et palpables (le passant a été ren
versé, l'ouvrier était placé à côté de l'échafaudage, de la 
machine) et la société ne se reconnaît pas le droit d'inter
venir! 

S'il s'agit d'un meurtre intentionnel, la répreRsion lui pa
raît légitime, alors IIH~nw que l'agent n'a pas effectivement 
donné la mort, dès là qu'il n'en a été empèché que par 
lles circonstances pmement accidentelles. En présence 
d'un fait d'imprudence, ses exigences s'accroissent, point 
de répression si quelque dommage n'a Né réellement, ma
tériellement réalisé. Dans le premier cas, le préjUllice est 



108 CHAPITnE III 

intlifrénmt si l'agent a exécuté tléjà <juclquc action tl'où il 

espérait le voir surg·ir el par laquclln il s'est révélé rlan

gereux pour la société. Dans le second cas, le préjudice 

est constitutif de la culpabilité. L'agent peut donc sans 

crainte entreprendre malg1·{· son ignorance et. sans souci 

d'aucune précaution tous les actes d'où, selon toute appa

rence, va découler un maL un dommage pour la personnl' 

ou la propriété d'autrui, il peut affirmer aux yeux de tous 

cette criminalité sui .r1eneris f)Ui s'incarne dans le fait 

d'imprudence: le conducteur peut continuer de lancer ses 

chevaux à une allure désordonnée, l'entrepreneur de cons

I.I'llire des échafaudages ou même des édifices sans solidité 

aucune, le médecin de soig-ner des malades qu'un jour ou 

l'autre il tuera, l'inrlustriel de n'apporter aucun soin dans 

la bonne tenue et la sun·eillance de ses machines. Leur 

sort dépend de leur succès, le hasard décidera tout, c'est 

lui l'arbitre de la répression. Dire qu'un pareil système 

est immoral serait assurément exagéré en une matière où 

la moralité n'a pas grand'chose à voir. Mais enfin n'est-il 

pas juste de reconnaître qu'il est dans une large mesure 

absolument impolitique, et r:ontraire aux exigences légi

times de l'utilité sociale. A une époque où, par suite des 

développements et des applications toujours croissantes 

des forces physiques, vapeur, électricité, etc., ne cessent 

de se multiplier chaque jour davantage, non par les mé

faits intentionnels, mais bien les atteintes involontaires 

aux biens ou à la personne des individus, est-ce que la 

société ne devrait pas, justement, plus et mieux que jamais 

veiller à garantir à tous la vic ct la sécurité? ( 1 G). 
En réalité, nous apercevons qu'à l'égard de faits d'im-

(tG) CL les observations 1\c :\I. Tarde. La criminalité profession
nelle, Rapport présentL: nu Congrès d'anthropologie erinL ùc (;cnèvc 

(Compte rendu des travaux du Congri·s, i897, p. 78). 
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prutlencr~ exempts de tout résultat matérid et rlomma

geable, la conception rrune l't~pression, non pas quelconque 

et déterminée isolément pour chaque fait partirulier, mais 

tl' une 1·épression à titre de tenta! ire, Pst une concPption 

absolument conforme aux données log·iques et ration

nelles. Mieux r1ue cela, nous yoyons qu'en fait sa consé

cration semble eomiuantlée par une utilité sociale, é\·i

tlentr•, i111périeuse ( i7î. Et cependant celte solution logique 

et désirable, aucune législation n'en a consacré le prin

cipe. PréYo~·arJt un certain nombre de délits d' impru
dence, le législateur fran\:ais spécialement limite toujours 

la répression à rh~·pothèse où les faits incriminés à ce 

(f7) .\ussi la thi•se, quoilJUa rarement, a-l-elle trouv(· lliiCI<jucs par

tisans. Cf. \\ïssingcr, Di~s. fJUW sint differentia inter (acta dolosa 
et r.:olposa, p. 88. cap. IL scd. JI et IY. cl Lclii•nc. De pœnarum 
defictis adequandarwn ratione, p. 9 ct -10. Mais ecs auteurs ont 

appuye leur solution sm· un singulier motif' : si la répression <loit 

intervenir, ont-ils dit, c'est lju'cn dL:pit du caracti·re ino!Icnsil' de 

J'acte, le publie peut rroire chez son aute11r ù l'intention de nuit·c cl 

par lit douter de sa sth·eté. C'est partir d'une constatation exaelc ;'t 

savoir que l'acte rJ'imprudencc, alors ml-mc qu'il ne cause aucun dom

mage, n'en donne pas moins naissance à tm trouble social tertain; 

mais c'est sc méprendre sm· la natu<·c 1le 1·c trouble social. Les indi

vidus ne sont pas punissables à raison des intentions que le puhli1' 

peut leur supposer, mais hien ù raison de leurs intentions véritables 

ct prouvées. El, <le mrme, si l'on veut punir ù litre de tentative tel 

ou tel fait où sc révi·le trnc imprudence, encore faut-il qualifier, 

r·aractériscr celte imprudence, déterminer en d'autres termes le pré

jwlicc, le mal effectif, vers lequel elle tend. Et c'est làJ nous le ver

rons, le point délicat du systi·mc. Les auteurs s'en tiennent il un exa

men purement théorique cl rationnel de la situation, cc n'est résoudre 

le problème qu'à moitié. Le ml-me procédé trop cxelusivcment ration

nel se retrouve dans l'étude plus récente rL\ngiolini, Il tentatino 
ne, tlelitti colposi (SNtola positÜ'a, odohr. 1R97, p. 5!-lfl) . .Tg ct Cpr. 

Chironi, La col panel diritto civile odierno (col pa e.r·tra-contrattuafe, 
vol. II, no 40); }losca, Xuot'i studi e nuore dottrine :mfla colpa, 
Homa, Œ!W, p. 74. 
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titre ont efl'ectiYCment produit un préjudiee, un mal. Pour
quoi ? 

* .... 

64. - A la vérité, bien des raisons, - dP ces ratsons 
que nous avons appelées d'(mlre externe et d'opportunité 
pratique, - ont pu l'y détermine!'. Et, pour tout dire en 
une formulé hrè\-e, si le législateur n'a pas eonsacré l'exis
tence d'une tentative non intentionnelle punissable, c'est 
apparemment qu'il a redouté de faire œuue, soit illusoire, 
soit inutile, soit rnùme (langereuse. - OEu\Te illusoin>, 
parce qu'en l'absence de SPS conséquenees préjudieiables, 
la preuve lui est apparue ne de,·oir jamais ètre acquise 
de l'imprudence et, partant de la culpabilité de l'agent. 
OEuue inutile, parce qu'à supposer cette preuve rappor
tée, le fait d'imprudence, pris en soi et séparément tle tout 
effet préjudiciable, lui a paru d'unp gravité insuffisante 
pour justifier une répression puhlique et sociale. D'une 
part, en effet, un acte semblahle ne rhtde qu'une nimi
nalitè insignifiante, il ne soulhe aueun hlùrne moral; il 
n'appelle aucune mesure HétrissantP. D'autre part, pour 
inciter, pour contraindre les individus à user de précau
tion, de prévoyance, à se garer de ees états tlaugereux 
pour la sécurité iiHli,·idudle et puhlique qui s'appellent 
impru(lence, négligence, inattention, ignoranee fautin·s, 
qu'est-il besoin de la pénalité? (luand aucune peine ne les 

menacerait, le médeein, le ehirurgien, l'entrepreneur, 
l'industriel se garderaient-ils moins de toute uuprudenee, 
de toute négligeuee? Est-ee que, (l'abord, l'opinion pu
blique n'est pas là, pour leur enlnn~r, ]p cas éehéant. la 

réputation, la fortune, rlwuneur mèuw? Est-ee (jllü la 

possibilité d'une condamnation ù (les réparations civiles 
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parfois consillérahles, n'est pas là égalemeHt pour les 
contraindre, en tout et partout, à la plus grande diligence·? 

A quoi hon la peine'? Que peut ajouter son intervention à 
la menaee des sanctions multiples que nous venons d'in
diquer? Enfin, le législateur a peut-1~tre craint que la recon
naissance légale d'une tentative non intentionnelle ne soit 
pas autre chose que la répression (le lïmprudence, c'est-à
(lire de la simple faute subjective en elle-mème et pour 
elle seule. Or, une telle répression,- tout comme celle de 
l'intention purement ct simplement manifestée, - n'est 

certainement pas acceptable, parce que compromettante, 
dangereuse au premier chef pour la liberté des indi

vitlus (lH). 
Tels sont les motifs divers qui ont pu guider le légis

lateur. )lais encore,- car il est inutile d'étayer une solu
tion juste sur de mauvaises raisons, - quelle est donc la 
valeur exacte de ces motifs; ont-ils tous une portée réelle 
et égale ; sont-ils suffisants pour justifier l'exclusion de la 
législation pénale d'une tentati,-c en matière d'infractions 
non intentionnelles. Eh hien, ici encore, la vérité oblige à 

le reconnaître, un choix s'impose; car il est tels des motifs 
que nous venons d'énoncer dont la force probante est, 
sinon nulle, du moins tout à fait insuffisante. 

Et, tout d'abord, eomment donc s'imaginer qu'en recon
naissant légalement l'existence d'une tentative non inten
tionnelle le législateur ferait ŒU\Te dangereuse et mena
çante pour la liberté individuelle! La méprise est mani
feste. Il ne s'agirait jamais, en cfl'et, de cléclarer punissable 

tout fait quelconque où le juge trouverait la preuve de 
telle ou telle imprudence, ce n'est é\·idemment pas ainsi 

tjue peut procéder le législateur. ~i eu cette matièt·e ni 
en aueunc autre, il ne peut ètre question dt• laisser le juge 

(18) Cpr. infrà, no 72. 
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maitre alJsolu d'étendre ou de rnstreindre à son gré le 

domaine tle lïncrirninal ion. C"esl à la lui t~lle-uH~me à 
Mflnir nettement les faits qu'elle ente ml punir, c ·est à 

elle à fixer presque mathémat ir1uement, pour· ainsi dire, 

les hornPs des incriminations qu'elle étlicte. Et Yoilà 

pourquoi, en mati~·r<• de tentatinJ d'infraction intention

nelle le législateur a pris si grand soin de déterminer 

l'acte pn:~cis, en de<,;à duquel aueune répression ne pour

rait ayoir lieu, quelque certaine que soit l'intention crimi

nelle de l'agent : cet acle,a-t-il dit, ce n'est pas l'ar·te pré
paratoire, c'est l'ade d' e.L·écution. Or, cette limite destinée 

à faire obstacle aux redwrches arbitraires, aux accusa

tions injustifiées et n~xaloires, existerait-il donc quelque 

impossibiliti· de la transporter dans le domaine Jes infrac

tions non intentionnelles? :\'ous ne le yoyons pas. 

Les faits, quïls soient le produit de l'intention ou de l'im

pmdenec, restent, à coup sûr, absolument identiques! Un 

homicide, qu'il soit volontaire ou involontaire, est toujours 

un homicide, et, pour le réaliser totalement, l'acti,·ité du 

coupable engendre1·a toujours cette mème série d'actes 

dans lesquels le législateur a distingué des actes prépara

toires indifférents pénalement, et des actes d'ex écu ti on 

punissables. La mt'\me distinction n'aurait donc rien d'iut

possible en présence de faits d'imprudence, le législateur 

ici encore pourrait n'attacher la répression qu'au seul 

commencemmt d'e.récution; par là mème, il définirait le 

fait punissable et enlènrait sa détermination au pouvoir 
souverain, à l'arbitraire du juge (19). 

(Hl) El celle distinction entre faits pr(~paraloires el l'ails d'exéeu

lion apparaît toul aussi pratirptemenl réalisahlr il J't:garrl ries acles 

rpwlifiés contraventions par la loi positive rpr'en ee qui conecrnc les 

J'ails dr:nonm1és par elle délits d'irnpt'IHlcncc. l'ar exrmplc, Je Code 

pt:nal punit c-eux qui auront 1·iolô la rld'ense de tirer l'Il r·crtains lieux 

dr•s pii•ces •l'artifices, or· il est dail' •Jne l'esprit con\·oit iei rrwore tr·i·s 

KOTIO:\' LÙi!SL:\.TIVE Ln: LA TE:'IT.\TIY!~ PC:'\ISS,\IlLE 113 

Quant à déclarer inutile l'existence d'une tentative non 

intentionnelle punissable, soit à raison du peu de graYité 

ou mèrne de l'absence de gravité morale des actes qui la 

constitueraient, soit à raison de l'existence rle sanctions 

d'ordre extrins!~que mais suffisantf•s pour contrainrlre les 

membres du corps social à toute la diligence et la pré

caution désirables, l'argument ne prouyerait il pas lwau

coup trop? Sa portée ne rlépasserait-elle pas logiquement 

les limites qu'on prétendrait lui assigner? Certainement 

oui. La yaleur du motif, en eJfet, dès là qu'on yeut la 

reconnaitre, ne milite pas seulement contre l'incrimination 

des tentatin~s tl'infraetions non intentionnelles, elle milite 

encore et tout autant, contre l'incrimination de ces infrac

tions elles-mi\mes, alors que leurs conséquences préju

diciables se seraient réalisées. Car les sanctions d'ordre 

exteme dont on nous parle ne sont évidemment point 

difl'érentrs dans les deux cas el la ceiminalité de l'agent 

est aussi insignifiante rians l'un que dans l'autre (20). Et 

pourtant, le législateur n'a pas considéré comme suffisant 

à la sûreté publique cet effet préventif et répressif de ces 

sanetions morales, péeuniaires, etc., et, dans certains cas, 

il a fait inten·enir UIH\ prescription formelle et légale qu'il 

nettement la distinction entre •les actes pr,:paratoires (tel l'achat rie 

ees pii·ces d'artifices) et des actes d'exécution, eomme le fait de dis
poser ces pièces cl d'approcher •l'elles une ml·che enflammée pom· les 

faire partir. 

(20) Et c'est, en effet, à l'impunité absolue de tout fait •l'impru

dence, alors nH'me qu'il anrait entraîné un mal, un dommage que 

rl'aucnns ont conclu. Le fait d'imprudence n'autoriserait pins alors 

rians nne semblable conception !lUC •les mesures préventives. cr. Fer

rao, Direito penal portugue:::, p. 126; Parisi-(;iardina. JJottrina sulla 

col pa, ~Iessina. 1881 . .Tg. le r.'ljJJIOrt presente au Con.r;rès de Lis

bonne sur les r·ontraeentions par ~I. Hcmi<[ILC7. ria Silva (Bull. rie l'Il. 

T. dr lk pé·n., 18H7, 4•' l'as ... ) 

G.- 8 
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a sanctionnée pénalement. Eh hien, alors, e ·est la log·iqne, 

l'utilité qui l'affirment, en limitant la rl·prt>ssion aux st•tils 

cas d'infractions non intentionrwlles coHsornm{•ps, lr~ légis

latem· a fait œmTI' imparfaite. Pour· attein<ln• f'nti!·n~ruent 

le hu t yéritable qu'il se proposait, il •levait al kr pl us loin 

et incriminer ég~tlement la tcntativn de ces infraetiong, 

c'est-à-dire tout fait d'r'.rérution imprudr'/1/f' alors rJu~me 

11 u'il n'aurait pas abouti aux conséquences mati·rif'lles 

dont le législateur a eu en yuc •l empècher la réalisation. 

-Ainsi donc, là encore n'est point la nair, la tléeisin· 

raison sur laquelle puisse s'appuyer le système légal (21 ). 
65. -:Mais voici où elle esl : c'est dans la diftîcultè, 

disons mieux, dans l'impossibilité de la prem·f', non pas 

de l'imprudence, mais de la nature, de la <Jualit(~ !le l'Pite 

imprudence. Car enfin, remarquons-le, pour incriminer à 

titre de tentative tel ou tel fait, il ne peut suffil'e de prouYer 

que ce fait a été accompli imprudemment, il faut encore 

de toute nécessité déterminer il r1uoi, vers quel but, vers 

quel résultat incriminé eet acte ten•lait. Il faut, en d'autres 

termes, <Jualifier, caractériser l'imprudence constatée, lui 

marquer sa place parmi les ealégories prhues et punies 

par la loi. Or comment y arriver·? - Impossible iei pour 

détermiqer le résultat éYentud de l'aete accompli de se 

(:21) El il ne fawlrail pas croire damnlagr •rne la répression. l'ùt-elle 

admise dans res hypoth'·scs, sc lt·n•n·erail dans la rt'alité des faits 

sans aucune applkation pratiqne, la tentatiYe ne pouYant ayoir aw~un 

domaine •l'application possible. Cela est d'abord manifestement inrxad 

ù hhrard des l'ails •rualill•'s délits d'imprudence (incendie, hkssnres, 

mortJ, mais cela est tout aussi erroné à J'[•gar•l des faits conlraYen

tionnels où la tentatiYe aurait, sans nul doute, dans l'immense majo

rité des cas, un certain domaine d'application. V. par exentpl(', l'h,rpo

lhèse précitée, suprà, not. 19. Et qnan•l parfois, à raison de la rapi

dité ùe la consommation on n'apet·•·cYrait pas rp1els <t<·\cs [Hlltrt'aicnl 

constituer la tenlali1·c; cela n'a h·ai\ •pt' an domaine <l'appli.:.<tlion de 

cette ten\aliYe et nullement il sa notion <JIIÏ resle cntii•rc. 

NOTIOI'\ LI~GISLATIVE DE LA TENTATIYE PCNIS:"AULE f lo 
référer à l'intention de l'agent, l'imprudence est exclusive 

de toute intention; il ne reste qu'une rf•ssource, nous 

l'avons !lit déjà, c'est d'examiner, •l'interroger en lui

mème cet acte réalisé, c'est de rechercher quel but •lom

mageable il allait. atteindre, quelles conséquences, parmi 

celles incriminées légalement, allaient en découler. Or une 

semblabl1~ reclwrche PSt -elle donc acceptable? Est-elit~ sus

ceptible •l'aboutir jamais à une certitude absolue sur le sens 
précis, la tendance naie des actes accomplis·? 

Yoilil justement ce qu ïl nous paraît impossible d'ad

mettre. Seulement, pour le dire en passant, ne pourrait

on pas légitimement s'étonner de ne point rencontrer ici 

une affirmation contraire de la doctrine classique. Les 
classiques, en effet, ne St~ font point faute d'user du pro

cé<lé, nous pourrions mènw dire que ce pl'Océdé constitue 
en réalité le fon•l de leur doctrine. Yolontiers ils pm·isa

gent en eux-mèmes les faits de tentative, volontiers ils 
demandent il lt·ur· seule matérialité Yers quel hut domma

geable ces actes sc dirigent, avec quelles eonséqucnct•s 

préj wliciables ct criminelles ils sont matériellement dans 
un rapport forcé, nécessaire, de cause à effet - nous 

eonnaissons déjù ct nous relrouYerons encore toutes ces 

forruu les (22). Tel auteur· recherche les consé(jucnces 
nécessaires ou srmlement habituelles d'un fait pour en 

rendre responsable comme s'il l'avait youlu l'auteur cons

cient et Yolontaire de ce fait? (2:ri. Eh hien, pourquoi donc 

ne pas transporter, en la mati!~re qui nous occupe, les 

mêmes éléments de 
1 

décision, If' mème procédé !l'argu

mentation; pourquoi ici encore ne pas rechercher la signi

fication, la tendance soit n~eessaire, soit mème or<li na ire, 

normale des faits accomplis, pou!'IJUOi ne pas se <lemnnder 

(22) Cf. in(rà, no 76. 

(23) V. infrri, no 6o, nole 27. 
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le !mt, le mal effectif auquel, selon toull' HaisPillblaiH"t' d 

circonstances à part, ces faits auraient abouti~ JI nous 

semble que la solution eùt été pleint'llll'll t dans la logitpw 

du systl~me. 
Mais à quoi bon insister puisque, aussi bit·IL nous Ill' 

saurions accepter quant à nous cdtP IIHllliL·n· tle voir! 
Pour quels motifs, on 1(' sait (lf.jù. Gt>st qu.un(' flrtion 

quelconque, dès là qu'on prétend l'f•nvisag(•r ('Il ('11(~-IIH;me 

et dans sa seule matüialitô, ne saurait jamais, à notre 

avis, accuser aucune tendance, sinon YPrs un lJIIt ultf.

rieur, du moins vers tel but ultérieur nettement d stricte

ment déterminé. C'est le résultat effeclin~nwnt obtenu et 

réalisé qui seul, ici - puisqu'aucune intention n ···xiste

permettra d'affirmer sa signifieation, sa tentlancf•, Pn ren

dant saisissable le rapport lle causalité existant Pntre elle 

et ce résultat obtenu. Jusque-lù c'pst le tloute, lïncPrti

tude; et pour cette raison hien simplP que le mt; me fait 

peut aboutir, suiyant les circonstances, aux conséquences 

les plus différentes. D'un coup de feu imprwlemment tiré 

dans la direction d'une personne, peut sans <loutc résulter 

la mort de cette personne mais aussi de simples blessures, 
il peut nH)me n'en résulter aucun mal. Et s ïl en est ainsi, 

si la victime imprudemment visée n'a pas (~té atteinte, 

vers quelles conséquences dommageables légalenlf'nt 

incriminées <lira-t-on que l'action tendait, de quel résultat 

affirmera-t-on que l'agent ne l'a ni voulu ni préyu, mais 

qu'il pouŒit le prhoir; bref, de quel délit d'imprudence 

consommé l'acte accompli sera-t-il réputé lat en tati n~ ~ Ten

tative de simples blessures ou tentatiŒ tr!wmici<lc invo

lontaire ? Et encore, pourquoi donc une incrimination 

quelconque, si l'achèYement complet de l'acte, sans 

qu'aucun résultat dommageable s'ensuive, a prouvé jus

tement que, dans la réalité des faits, tout dommage quel

conque était absolument irréalisable. La yérité est qu'en 
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examinant les faits accomplis en eux-mêmes nous voyons 

abstraitement les résultats possibles auxquels ces faits 

pourront aboutir: nous apercevons ainsi que la chute 
d'un échafaudage, l'explosion d'une machine, l'absorption 

d'un mérlicamcnt où une dose trop forte d'un poison a été 
introduite, sont des faits susceptibles d'entraîner mort 

d'homme plut<lt qu'un simple coup de poing, par exemple. 

Mais la vérité est aussi que nous concevons tout autant 
la possibilité du contraire, et, en effet, l'échafaudage peut 

s'écrouler, la machine éclater ct cependant personne 

n'être atteint; contre toute attente le tempérament du 

malade peut résister à l'absorption du médicament jugé 

a p1·iori dangereux ou même mortel, alors que d'un 

simple coup de poing un individu affaibli peut ètre ren
versé et tué (24). 

En réalité, dans toutes ces hypothèses, la situation est 

donc la suivante : l'étal d'imprudence est certain, mais il 

demeure impossible de le définir, de le qualifîer par rap

port à son résultat futur, à ses conséquences ultérieures. 
Ce résultat, ces conséquences, on les entrevoit hien 

jusqu'à un certain point, mais comme de simples pos

sibilités d'une réalisation douteuse et aléatoire; or, ce 
n'est point sur des hases aussi fragiles, aussi incertaines 

que peut s'appuyer et s'organiser la répression. Pour 

frapper, il faut attendre que le doute se dissipe, or il n'en 

est ainsi, en matière d'imprudence, que par la réalisation 

effective d'un préjudice, d'un mal effectif. Voilà pour

quoi l'alternative est obligatoire : ou le délit d'imprudence 
est consommé ou il n'est pas. 

Que si l'utilité sociale réclame davantage - et cela est 

certain, nous le savons, - le législateur usera d'incrimi

nations complémentaires; il prévoiera autant que besoin 

(24) Jg. in(rà, no 118 et s. 
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sem (]ps adf•s, dPs Plats !lÏmprudPtH"I' isoll•s. intlt•ppn
(lamment. (le tout n'•sullat pfJ"PI"!if. el iiiPs rt'·primPra ù Litt"f' 

(l'infractions spéciales, distincks l'l par PIIPs-nH'tttPs cout

piètes. Et c't>st ainsi qu'a JH'oei·di· '" lt·gisla!Pur; soit au 
Code pt'•nal, soit dans ks lois particulit'·rPs, tlïnnomlmt
hks faits ont été prévus et r(·prinu"·s, ù tilt"!' dr eontravPn

tions qui tw sont pas autre chosP qu" dPs !Pnlatin~s, des 
comnwnrPments d'exécution possihiPs dr di,·ers dl·lits 
(l'imprudence par ailiPUI'S J't't'on nus Pt punis. E, idPtlltllenl, 
le procédi· est complPxl' ù l'extrt'mP, puisqu'il oblig·p Jp 
législateur ù pn'!Yoir nomtni·nu•nt un lltllnhr(• considè
rahlP tir faits. Et puis la répt•t•ssiun obi·it alors ù dt>s l't-.1-dl·s 
toutPs spéciales : la contr·avPntion r!·pond, t'Il pff'l'!, h une 
notion parlirulit'~I·e, Pll!\ PXislt· t•n (lehors dt• toutP ques
tion !l'intention ou dïmprudPncP, d'autrP part: la pt'inP atta
chée ù l'exécution ll"aetes st'mblabl(•s l'SI sans rapport 
aucun avre celle llont sont frapp!·s IPs (li\Pl"s di·lits dïm

pmdtmee lt!galf'ment reeotmus; itll"t'lllliP. bll·ssun•s. 
meurtr·p involontain•s (2?i). Et t:'!•st l<'t surtout, ([lll' r!·sidP. 
théoriljUPlliPUt, l'insuffisance (lu s~·sti·nH•: la IPntatiYP 
d'un délit non intPnliomwl, si Pllt• ]HHI\<tit existt'r lt·p:al!•

ment, den·ait t'lro punie rlt> la nH'ttH' pPitH' qut· ('(' t.ll·lit 
ph•incmeut consommt•. A intpnHit~llt't' i·gal(•. idPnliqtw t'li 
nature et en (]cgT{•, peinP (·g·aln d idt·ntiquP: voilù qtwllt• 
S!•rait la solution rxactP et \TainH·nt scÎt'nlifiquP.- "ais 
puisque la t'Ons{·cration pratiquP (l'111w tl•ntatin· t'li rna
til'n·r !lt' faits non intPiltioHnPls sP lwurtP ;'t llllt' diffindtt'• 

insurmont.abln, il rw faut. plus songt'r ù t'l's solutio11s 
idtia]rs Pl lOUI!•S l"ilfÎOllllt'lles. c·l'S( prali<[llt'lllf'lÜ quÏI faut 
em·isag•·r ]p s~·stt'·nu• U·gal acltu·l, ot·, ù l'Pl l·f.!·ard, il Pst 
clair t[u'un !Pl s~·s(!\lllP aboutit, lui aussi. dans utw largn 

(2:)) Cp1·, ;i '·ct ,:gard lrs art. :!1!1. :120. '&ti~ f'l d'aulrf' pari. 471 
ct 47;; prrc. 
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mesure, à l<,l satisfaction des exigences vraies et légitimes 
de l'intét'i\t social. Le procédé est différent mais qu'im
porte le procé(lé, si le but est atteint! 

Finalement, nous arriyons donc à la conclusion sui
vante :la conception d'unf\ tentative non intentionnelle est 
dwse plt>irwment logique et rationnelle, mais absolument 
insusePptihle de consécration pratique, d'existence légale. 
Et le v(·ritable obstacle qui s'oppose à cette consécrrltion, 
cr n'est ni l'absence de toute intention criminelle, ni le 
caractl\re inutile ou dangereux d'une telle incrimination, 
c'est simplement l'impossibilité matérielle de qualifier, de 
définir en dehors de ses résultats dommageables l'impru
dence commise. 

Telle est la justification vraie, la seule exacte, du sys
lt\me légal, et l'on aperçoit combien nous sommes loin 
des affirmations et du raisonnement ordinaire de la !loc
trine classique. Nous en acceptons, il est vrai, la conclu
sion, mais pour des raisons absolument différentes, ct 
c'est ce qu'il importait justement de bien mettre en lu
mière. En rétablissant, en effet, sur ce point, l'argumen
tation décisive, il s'en faut que nous ayons soulevé un 
!lébat inutile, car des principes que nous venons de dé~ 
gager va découler, comme nous allons le voir, une consé
quence plus grave, parce que plus radicalement contraire à 
la thr\se de la doctrine classique. Et cette conséquence, la 
voici : c'est qu'il est toute une catégorie d'hypothèses où 
r existence d'une tentative non intentionnelle punissable 
apparaît, non plus seulement comme une nécessité théo
rique et rationnelle, mais comme une possibilité pratique 
pleinement réalisable. Quelles sont ces hypothèses ? Ce 
sont eelles où peut l~tre relf'vé à la charge de l'agent un 
(léfaut, non pas de pn;I'O.IJanr·e mais de précaution. Nous 
nous expliquons. 
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66. - .Jusqu'ici, en réalité, la situation exactf' en face 

de laquelle et sur laquelle nous avons raisonné est la sui

vante : l'agent dans tous ct>s cas, non seulement n'a pas 

voulu le résultat dommageable et incriminé <le l'aete qu'il 

accomplissait, mais on peut dire que ce résultat ne s'est 

à aucun moment présenté à son esprit, il ne l'a mème 

pas prhu. Seulement comme il n'était point dans l'im

possibilité absolue de le préYoir, comme son ignorance 
n'an1it rien d'invincible, la loi le déclare en faute et punit 

son défaut de prévoyanr·e. C'est la notion normale et in

discutable du délit d'imprudence. 

Mais nous apercevons une autre catégorie dîtypoth\•ses 

dans lesquelles, sans vouloir davantage que pi'écédPm

ment le résultat criminel de son aete, l'agent l'a eepen

dant prévu, non pas à coup sûr comme rertainement, fata
lement réalisable, mais romme possible. Et il en est un 

exemple frappant : c'est celui de l'aig·uilleur, du chef de 

gare qui lance un train dans une direction donnÉ'e sachant 

par l'examen des signaux que la \·oie n'est pas libre. Quelle 

est donc la nature d'une semblable action? Est-cc un fait 

intentionnel ? Nullement, la situation est bien différente. 

Ici, sans doute, l'agent a hien songé à la catastrophe, il a 
vu la possibilité de sa réalisation, il s'est rendu compte 

que de son acte pountit résult<·I' la mort de nombreuses 
personnes, et, par là nu\me, on peut dire que <lans une 

certaine mesure il en a accepté la responsabilitf. . .Mais, 

cependant, cette catastrophe, à aucun moment, il ne l'a 

voulue directement puisque, hien au contraire, il a tou

jours espér(J qu'elle ne se réalisemit pas : c'est eette espé

rance m<1me qui l'a entraîné à exécuter son action. Évi

demment la criminalité de son acte n'est pas comparable 
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ayec celle qui résulterait du même fait, mais pleinement 

volontaire et intentionnel. 
Qu'est-ce donc qu'un fait accompli dans ces conditions? 

Légalement la solution, à notre avis, ne peut être dou

teuse, ce fait n'étant point intentionnel est un fait d'im
prudence et c"est en somme ce qu'admet la doctrine das

sique (26). Le défaut, non plus de préYoyance, mais de 
précaution constitue pour elle une faute lourde entre 

toutes, mais il ne constitue qu'une simple faute; c'est un 

cas particulier d'imprudence, d'infraction non intention

nelle. En l'absence de texte légal préyoyant spécialement 

l'hypothèse, la conclusion est fatale, inéluctable (27). Scu-

(2(i) Cf. (;:m·aud. Traité, t. IV, no 41H et s., p. 419 ct s., ct les 

référcnees suprà, n• (il, not. 12. 
(~7) .Je ne pense point en effet quïl soit possible de tirer un argu

ment quelcolliJUe de l'art. 309, alin. 4, du C. pén. : « Si les coups 
portés ou les blessures faites volontairement, mais sans intention de 

donner la mort l'ont pourtant oceasionnée, le coupable sera puni de 
la peine des tmvaux forcés à temps n. Voilà le texte. M. Garraud 

(op. cil., t. IV, p. :342) en conclut que d'une façon générale tout agent 

est responsable conune s'il l'avait voulu si le mal qui s'est produit 

était la consé1Iucncc nécessaire ou tout au moins habituelle du fait 

commis seiemment. Mais le texte autorise-t-il une semblable conclu

sion~ 11 n'assiutile m1\rne pas la situation quïl prévoit et celle du 

meurtre volontairr, puisque la peine quïl édicte, travaux forcés à 

temps, ditri•re de celle que l'art. :104 prononce contre le meurtre : 

travaux forc1:s il pcr[H:tuih:. Comment dire, par suite, même dans la 

premii•re hypothi·se, 111IC l'agent rst responsable comme sïl avait voulu 

la mort de sa vidime. Les art. 316, al. 2 et 434, al. fin, qui pu

nissent de mort lrs erimcs de castration ou d'incendie quand ils ont 

abouti ù la uwrt de la vic.timc, paraîtraient plus eoncluants, 

Mais cnwre faudrait-il établir que le législateur ne s'est point 

placé en préscm·e de l'hypothi•se où l'agent connaissant la possibilité 

d'1m tel résultat l'a non seulement prévu comme possible, mais prévu 

comme ecrtain, e'est-à-(lire an fond, compli'lement voulu. Hien dans 

les difl'érents textes n'autorise à penser que le législateur a statué sur 



CII.\PITHF: lli 

lcnwnl, on aperçoit inun!·dialt•metll ljUe, rutionnPll!'tllt'lll 

t•l dans la rigueur tks principPs, une sPmblabln solution 

Pst ahsolunH'tlt dHect.ueuse. Sans doute, l'acle accompli 

tians de pareilles cit·constanres se tlil!'érPtll'ie nellemPnt 

1l1~ l'acte voulu inttmtionnel; mais il n'est pas niahll' 11 uïl 

se différencie tout autant du simple fait Jïmpmdt>uct'. 

L'agent n'a pas ,·oulu direclt>mt>nl lt>s cons{)quenecs ,lom

mageahles de son action, cela n'est pas douteux; mais 

enfin il n'en reste pas moins qu'il les a prévues et que, 

lt>s prho~·ant, il a pass(• outre à l'exécution, acceptant, 

comme nous I'anms 1lit, la possibilité de leur· réalisation, 

et, pour ce cas, engageant \Taiment sa responsabilité. 

Ainsi sa culpabilité et morale et sociale nous apparaît, 
ici encore, bien différente de ce qu'elle eùt ét(•, sïl n'eut 

jamais prévu le résultat que son aetr a produit. Ni 1lans 

un sens ni dans l'autre l'assimilation n'est possible, ct 

l'on aperçoit maintenant comment une législation HaÎ

ment rationnelle réglerait la situation. De pareils faits 

dc\Taient relcyer d'une incrimination particuli!~n~; la 

l'hypothi·se <l'un agent prévoyant simplement le résultat obtenu. Pour 

la question <JUC nous iwli<Juons ils ne sauraient l'Ire <l'aueun scwurs. 

-Au surplus attribuer iL un individu, au litre de c.rime rolontairc, un 

mal, un résultat quelcont]IIC, par t'ela seul que cc résultat est la 1·on

SÔIJ11Cn~e m:cessairc ct habituelle d'un fait antérieur rmnmis sc:icru

ment, cela est pom· nous inadruissiblc. Fne responsabilitt: de t·etle 

nature ne saurait naître Je ee 11ue l'a::cnt a pu préroir· les eons1:_ 

1]Ucn<·cs dommageables réalis<:cs mais bien de ce IJrl'il lrs a n:cllcrurul 

J~rél'ues. Point de présomption abstraite et gém:mlr. 111 ais appréeia

hon concri>tc ct particulii•rc des faits, voilà la solution. El nous la 

l't'oyons cxadc, que les rons(•qucnecs criminellrs r(,alisL:rs soient la 

suite néeessaire <l'un fait anll:rieur tombant d(•j;'t lui-n 11'> 111 e sous le 

t'~up ~.~~ la ~oi (c'est l'hypothi•sc sur laquelle raisonne )(. (;arraud), ou 

dt.llt l~ll.t penalcmrnt iuditl'(~r·cnt. Cette ··ir<,onslancr• <JIIÎ vise le prr

JIIJCI' l:llt acc.ompli ne saurait, pour nous, inllurr en 1pwi qur re soit 

s Jt' la nal!n·c ct la valeur <le ses t·ons(~lfliClli~Cs suhs1:quentcs, 
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tTiminalittl tjuÏls ineament Pst, en efl'et, toute spéciale, 

inférieure à celle que réyt>Je lïnfraetion pleinement inten

tionnelle. supérieure à celle qui résulte du simple fait 

d'imprudenec. Elle appellerait donc une pénalité intermé

diaire. 
67. - E,·idemment nous n'ayons pa~ à nous appesantir . 

sur ce point. Mais tic cette gra,·ité partieulière 1lcs ades 

dont nous parlons, il résulte une conséqurnce qui nous 

intéresse. C'est que dans celle seconde catégorie d'hypo

thèses plus encore que 1lans celles où l'agent a manqué de 

prévoyance, une répression vraiment rationnelle et logique 

fcmit abstraction des conséljucnces ultérieures des faits 

accomplis ? Qu'importe, en effet, 11ue la catastrophe se 
soit ou non produite et par· exemple, que le mécanicien, 

ayant aperçu assez à temps le danger, ait pu le conjurer! 

C'est là une circonstance de pur hasard qui, rationnelle

ment, llf' fH~Ut ni ne 1loit influer sur la criminalité de J'acte 
par lequel le train a été leme{) sur une\~oic fermée, ou, si 

l'on préfère, sur la culpabilité de l'agent qui a passé outre 

à ses propres craintes et manqué ù son drvoir. Quoi qu'il 
arrive, le fait reste entier, la fautP existe et c'Pst la faute 

seule, inutile de refaire le raisonnement, <jUi appelle la 

répression : celle-ci serait donc pleinement justifiée. Et 

il serait bien inutile d'insister sur l'utilil~ pratitjue de sem

blables incriminations ; res faits-là eng·agent, eux, la rPs

ponsabilité momie de leur autem:, ils sont, en outre, pom 

la sécurité publique, rlangereux, alarmants au premier 

chef. 

~lais justement ici plus <l'impossibilité à l'existence 

d'une tentatin\ punissable, plus dn difficulté it sa qualifica

tion, à sa classification parmi les catégories légales; ct 

pour cette raison qu'il n'y a pas à demander aux faits, 

pris en eux-mt)nws et dans leur matéi-ialité, lf' but dom

mageable, vers lequel ils tflndaient. lei, rlès avant la rf>a-
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lisation effective de tout résultat, nous avons un moyen 

sùr fie connaître le terme ultérieur flcs faits accomplis, ct 

ce moyen, c'est d'interroger la pensée mùme de l'agent. 

De quelles eonsér1uenees préjudicialJies d li·galcnwnt incri

minées, l'agrnt a-t-il précu comme possihk la rt'•alisation; 

partant, rle quel f!É•lit consommé, pré,·u par la loi a-t-il 

ace Pp té, le cas échéant, la responsabilit!~ : voilà lt' point it 
préciser. Ce n'est pas la natur!' de lïntPntion f{UÏ[ faut 

déterminer, c'est ccllP de la prh·ision; mais la détei'mina

tionde celle-ci n'est ni plus ni moins difficilr que la déter

mination de celle-là. Ce point résolu, on sait, par là mème, 

de quelle infraction consommée les faits accomplis doivent 

ètrc réputés la tentatiw. Et ainsi sc trouve naturdlement 

dissipé le seul obstacle, auquel nous ayons vu sc hcul'tcr 

la reconnaissance légale d'une tentative non intentionnelle. 

Et voilà la mesure dans lar1uelle l'affirmation de la doe

trine classique; t{u'il ne saurait exister de tentative non 

intentionnelle, nous parait compllotement inexacte. 

Finalement, nous pouvons rlonc résumPr tous nos déve

loppements sur ce point de la fa\,'Oll suiYante. ()uïl 

s'agisse de faits non intentionnels, (H•lits dïmpr·udPncP ou 

contra,·entions, dont l'agent n·a ni voulu ni mème prévu 

lPs conséquences; quïl s·agisst' flt' c<·s hypoth!~ses par·tieu

li!~res, exclusives également de toute intention. où l'a{)'ent 
~ tl 

sans vouloir directPmCilt eps eonséquences, les a ePpendant 

prévuPs; l'existence 1l'UIH' tentative punissabln nous appa

rait comme une chose de tous points rationm·lle et logique. 

SeulemPilt, nous apcrecnms IJU ·t·n fait, dans toutes les 

hypoth!•ses d1\ la première catégoriP la conception thi•o

ritJue n'est pas susceptible de consécration JH'alique et 

ll·g·ale; Pl cda par· suite d'un obstacle iBstumoBtable, l'irn

possihilit{• de déterminer·, non pas l'Pxistenct• fl'Ullf' impru

deBce, non pas mènw abstraitement cPrtains r(~sultats pos

sihlcs de edte imprudrnce, mais, ~~rltrr tous, lt~ résultat 
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exact, prt'·cis dont pffPetirenH•rll et dans les circonstances 

où elle st~ produisait lïmprudenee allait el dt•vait amener 

la réalisation. Au contraire, dans le cas où l'agent a, 

sinon ,·oulu au moiBs prévu telles ou telle:,; conséquences 

incriminh•s par la loi, toute difficulté disparait, l'existence 

d'une tentative punissable deviPnt pleinement possihlP, 

puisque cpttc tentative, réclamée d'ailleurs, au nom de 

l'utilité sociale, par la gravité incontPstahle flPs faits qui 

la constituent, trom·e sa définition, sa qualilleation natu

relle Pl certaine dans l'objet rntlme de la préYision exis

tante chez l'agent. 
Ainsi nous connaissons en quoi consiste le premier élé

ment constitutif de la tcntatiYe punissable. C'est lïntPn

tion, ;n·ions-nous dit. L'analyse minutieuse à laquelle nous 

venons de nous livrer, nous montre, en réalité, que la 

formule est trop étroitf'.; car s'il est impossible, en matir'• re 

d'imprudence, d'admettre une tentatiye dont la caractéris

tirlue, la qualillcation se tirerait (le la seule tPmlance ma- . 

térielle des faits réalisés, nous voyons au contraire que 

cette qualillcation peut suffisamment découler des pré!'i
sions de l'agent et qu'alors l'existence d'une tentative non 

intentionnelle n'a rien d'irréalisable. 

Au surplus ct dans tous les cas, cc premier élément ne 

saurait suffire à l'existence légale de la tentative. A l'in

tention, à la prhision, éléments subjectifs, sc doit 

joindre un 'élément objectif ct matériel. Cet élément, à 

l'étude duquel nous arrivons, c'est le commencement 

d'exécution. 
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~ 2 0 ~ Le eomlllCIH'I~lliCfil d'exét'ution. 

68.- Dt'•jù, au dt:'·lntt mt'nH· t!t· l'Pitt· étutlP, nou:-; anms 

pos~ par a\<UH:e les !t·riue:-; du pmbll·mt•.- La tmllative 

Pst un pfforl t•xtériPur el mal(•ril'l n•rs la réali~ation tolalt• 

d'un n·iuw voulu: comnu• toul ack ph~·sitjll<', t•lle impliqu<' 

tlonc tllle série inlinit' dt• IIIOIIIPnt~, d't'•tapPs :-;uecessin•s. 

Eh biPn, ù laquelll' tll' ce~ t•tapes 1.. erimind doit-il t'Ln~ 

anivè pour que la rt'•prPssion puis:-;t• et tloin~ intern·nir? 

(!ucl }Jf'llt l''! re et r;uel doù l''frr' le point initial de la !f'n

talirr' punissaûlr'? Yoilù la tjuestion. 

HatiomwllPmtml et rn nous plat;ant SUI' le terrain des 

prineipPs, en face des t•xigenœs tle la rèprPssion seulP, on 

se rappelle ù <juelle solution nous anms abouti. ::-li la t<·n

tativt• est punissable, anms-nous dahli (!), re n'est point 

.ù raison dl' la gTavité ohjerliw des faits par leS<JUel~ elle 

se constitue, ce n'Pst pas ù raison tlu <langer matérit·l tjlle 

Ct'S faits contieimPill. Dt~ gravilt•, tle tlang-ers ri-els, il n'Pn 

est pas de saisissable dans les faits eux-m<;ntcs, mais seu

lenwnt tians la \'Olonté tle l'ag·enl, dans cdtn n1lonté que 

le~ faits incarnent et projettent pour ainsi dire au dehors. 

Et, par• eonsé<juent, dl·s lù <jUe la société a la ePrtitut!e 

qu'en son sein existe une Yolonté, une aeti,·ité nettement 

el fortement tléterminée ù eonunellre telle infraction, lt> 

tlanger, partant le Lwuble soeial, existent. Le droit indi,·i

tluel n'a pPul-t;tre encore ~uhi aucun dommao·e elft~ctif. il ,, ' 

n'importe: puisque certainement ce tlommage \(t sun·enir 

il serait puéril d dangereux de suspendr·p plus longtemps 

la répression. A eet égard, que les aetus tL•jù réalis{·~ 

~oiPill encore trl~s éloig-nés ou qu'ils soient au conlrail'e 

(-!)cr. wprti, un~':!. 
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tri·~ voi~in~ tl .. la con~ommaliou du dL·lit, lP fait n·e~t 

d'auctllll' impol'laiH't' : la volonl{· crimindle {·tant dahlie, 

fprmemenl tlècitléc ù poursuiHe jusqu'au lJOut l'ext·cutioll 

criminelle, la peine e~t pleinPnu·nl Jt:.g-ilinw, elle pPul d 

•loi! iutern~uir. Lr' point initial df' la lenla/ire punis

sable, r· 'es/ donc l'ru·/e nu1me 'Jill pro/ll't~ l'e.l'istel!r'e j'erme 
et r·ertrtùw df' la résolu 1 ion r·rim ùu,lle. Le eomllwnee

ment tle la tPiltative punist;ahle, c'est lé eOIIIIlWnePIIIt'lll dt· 

la nJ!onté criminelle. 

Et de là tilH' double eonsé<JUPnce dt·eoule, logiqut' d fa

laie. C'est, tout tl'abort!, que le législateur n'a pas ù tU•tm·

minPr par a ,·a neP les a ete~ matériels <JU ïl entend ineriminer à 

titre de tentatin•. Ces acles n'ont rien <le fixe, rien tlïm

muab!P; les prévoir. les tlt'•finir, les <léerire matérieliP

ment. sont choses radicalement impossibles. ToutP énu

mi~ration, forc{:ment restrietin•, irait <l'ailleurs contre 

lïntérd social, puisque des hypoth(~sPs sP reneonlreraiPnt 

toujours, qui auraient échappé aux prhisions légales. Le 

législateur doit donc se borm:r à l'intlieation tle~ hypo

thèses dans lesquelles il entend punir la tcntatin~. Quant ù 

délinir cette lc-nlatin, il ne peut le fain· que d'mw fa~;on 
toute subjec~ive : la tentati,·e exislt~ra tlès tju'un fait aura 

été réalisé d'où rPssorlira la preu\'1~ li' une volonté crintinl'lle 

certaine et irrévoeahlr. Or,- et c'est ici la seconde eonsé

lJUenee, - la eonstatation tln eette condition tl'PxistPnct• 

relhe forcément de l'appréciation souveraine tle:-; jug·t•s 

du fait. Le juge constatera sou,·erainement l'aecorn~li;~r
ment matèriel de tfds ou tels faits, sou \·erainL·ment aussi 

il en déterminera, suinml leur foree probante, la valt'm' 

pénale. Tout reyient ù une tjuestion tle preun· de l'in

tention criminelle; c'est un point de fait et non de droit. 

Et en consétjuenee, sa ~olution échappe au eontrùle dt• 

toute autorité supérieure, telle la Cour tle cassation, 

dont la mission est d'ordre exclusivement juridique. 
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Voilù quelle est la solution la plus <llléquate aux ext

gences d'une répression logiqut·, ratiomwllP. 

Mais ee sysll~me n'el'lt-il pas une conception purenwnt 

idéale, sa consécration effective d lég·islalin! est-Pile 

possible; ne serait-die pas grosse dïneonvt'·uients d 

de dangers, t•t pour tout tlin•, susc1•ptihlc• trentminPr 

un trouble social v(·ritable, plus consitlérable nH\me 

que cdui dont on untend, par l'intervention dt~ la péna

lité, réprimer la n'·alil'lation et prén·nir lt• rt'lour ? 

69. - Le fait <~st l(llP si nous interrog-eons maintenant 

le droit positif mo1lernn, nous nous trou y ons Pn présence 

d'une conception et d'un prod•,lé fort t!ift'ért·nts. ()ue 

yoyons-nous, en Piff~t? CPci : lP lt'·gislaleur a pareouru les 

phases multiples IJUf' pt•ut tranrser, pour arrin11· ù sa 

plénitutle tl'effet, l'exécution tl'un projet criminrl et, entre 

toutes, quelques-unes lui sont apparues plus 1listindps et 
mieux précisées. Toute volition criminelle, a-l-il eonsitléré, 

peut engendn·r trois catégories hien difl'én•ntf'S d'actes: 

crrtains ne seront que la manifestation pure et simple 
de la résolution coupable, tl'autres viendront l'nsuite qui 
seront la préparation du crime, d'autres enfin t{Ui en 
sPront l' e;récution. 

Les termes ont paru s'expliquer quelque peu d'eux

mêmes et correspondre à des idées suffisamment précises, 
à des situation& de fait nettement caractérisées. Et le lé

gislateur a dit, explicitement ou non : la tentati,·e, au sens 

légal du mot, celle que la loi punit ne prendra naissance, 

ni par la simple manifestation d'une volonté criminelle (2), 

(~! Aducllcmrnt, la loi russe rst ln srnlr ù porter a ltrintc ;'t l'rllc 

ri•!-[lr. V. art. 101 : '' QuicowpiC manifrstc <le viye voix, par t'•n·il, par 

un n•·lr quel qu'il soit, l'intention de romn1rtlrc 1111 <],;]il, est punis

sahlc pour celte intention eoupahle, du 111oins dnns les ras pn:ms 
par la loin, Cf. Législ. pén. comp., t. J, !'):il, !'i:12. 
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ni par raceomplissement d'aetes préparatoires (:{) ; son 

point initial sera dans lP premÙ'I' ru·te qui r·oJJI/1/ew·ent 

l'e.rér·ution du r·rime (4.). 
Yoilà le svstt~mP : il est apparemment fort 1lifférent de 

eelui que nous exposions tout à l'heure. Ici, en effet, le 

commencement de la tentative punissable ne se confond 

plus anc ce que nous avons appelé le commencement de 

la volonté criminelle. Sans doute cette volonté est indis

pensable pour engendrer la culpabilité de ragent, cl sans 
elle il n'est point de rôpression possiblt>, mais elle ne suffit 

plus ù elle seule pour donnt•r ou,·erlure ù cette répression. 

La résolution crirniru•llr a hrau s'ètrc manifestée au de

hors certaine et irrhocable, soit par de simples déclara

tions, soit mème par des actes tendant effectivement au 

crime, elle ne tombera sous le coup de la loi que si l'agent 

(:1) Quel•1ues l1:gislatious le <Iisrnl CXlH'ess,:mcnl. Y. C. pén. ncuf

clu\!rlois, art. 1\8 : " Les adcs simplement prJparaloircs d'un d{~lit 

projet,: ne sont punissables qu'autant qu'ils eonstitueut par eux

mêmes un fait n:primé par une disposition spér.iale de la loi ": 

AYant-projet de C. pén. suisse, art. 17 : « Les acles pn:paraloires 

ne sont pas punissables n. Jg. C. pt'•n. russe, art. ,lI el Projet, art. 42. 

- .\ dL:Jaut de ri·gle l,:gislatiYe, la jurisprudC'ncc anglaise ne sc l'nit 

point l'ante de nH:connailrc cc principe du droit moderne, cl de punir 

parfois de -simples al'! es pn:paraloires. CL Stephen, .1 Digest, art. .i\l, 

p. 2\1, C't les déâ:;ions judiciaires, rubri•I· Illustrations, nos 2, :J, 
4, 1\ : Les projds ne rcpro<luisent pas daYantagc la distinction. Cf. 

ChampeonununaL op. ct loc. dt., p. :JI, La rodifleation souli·ve, du 

restr, elle-m0mc, d'assez viYes résistances. Y. sur ee point, Law Jla
ga::ine and Review. noY. 18ï8, p. 31 cl aotlt 188:3, p. 4Gï. 

(4) En la forme, retie exigence •l'un cnntmetu·cmcnl •l'exL:culion 

nous apparail dans les lt'•gislations nuHlcrncs sous un double asped: 

tanlùl la loi s'en tient à 1léfinir la t••nlatiYc rom111C Je coBunencemcnt 

d'cxt:l'u!ion •l'un crime intentionnel (V. C. pL:n. autrichien, S 8; C, 

pL:n. hongrois, ~ t>J); lantùl elle la dt:fluil co1ume une intention mn

nifeslt:c par un <'OllliiiCncerncnl •l'rxt:culion. Crs! lr s~·sl,'·mc fran

çais . .Jg. L pt:n. germ. ~ 1:3, C. pén. hollandais, al'l .. {5; C. pén. brlge, 

art. :JI; Cf. .\limena, Ricerche ... (Hi v. pen., !896, p. 533 ct sui v.). 

G.-!) 
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a poussé la réalisation de son dessein jusqu·<\ la hauteur 

du commellN!/1/ent (/"e;n;r-ution. Tant quïl demeur't' ù une 

phase antérieure, sa volonté, fùl-elle nettement el irré

vocablement déterminée, n'est pas prise en consirléralion, 

elle n'a pas de valeur pénale. Lïntenlion et le commence

ment d ·exécution constituent rlone deux éléments hien 

difl'érents, l'un d'ordre subjectif, l'autre d'ordre objeetif, 

matériel, physique. Point de tentative punissable si ces deux 
(•léments ne se superposent, ne s'ajoutent l'un à l'autre . 

.Et, de là, crtte conséquence, radicalement opposée ù celle 

que nous dégagions tout à l'heure, c'est que la détermina
tion de l'existenee ou de la non existence du commence

ment d'exécution ne relève plus de l'appréciation souve

raine des juges du fait. Ceux-ei ont, en réalité, un double 

problème à résoudre. Il ne leur suffit plus de rrchercher 

l'intention de l'agent, d'examiner si cette intention ressort 
hien nette et fermement arrêtée des faits matériels accom

plis, il leur faut encore apprécier la Yaleur juridique de 

ees faits, leur attribuer une qualité légale; en un mot, 

yoir s'ils renferment ou non tous les caractères rl'un eom
meneement d'exécution. Or, si la premi(·re rliffieulté est 

toute <le fait, la seconde est d'ordre j urirli<Iue. .Et, par 

exemple, le juge a déclaré <JU<' Primus flans lïntt~nlion tle 
voler, s'est avancé la nuit, muni de lout l'atlil'ail d'un vo

leur de profPssion, yers telle habitation, r1uïl en a escaladé 

le mur et fraeturé la porte; \·oilit toul autant de constata

tions matérielles, elles sont définitives, Pllf's sÏlllpOs!'nt à 

la Cour de cassation, qui doit les tenir pour établies t'! 

constantes. }lais le juge Ya plus loin. "\pr(•s avoir cons

tat{~ ces faits et g·estes de l'agent, il déduit la consé<{tJelll'P 

légale dP leur accomplissement, il les qualifie juridi<{Ue

ment et déclare <JUe de tels acl.et> constituf'nt ou non un 

commencemt>Ilt d'exécution; cette fois la solutionne porlt• 

plus sur urw constatation de fait. c'psf un point tle dl'oit 
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que lç juge a résolu. Dans celte mesure, sa décision ne 

saurait ètre som·eraine ; le cas échéant, elle peut dre rlé

férée à l'examen et au contrùle de la cour régulatriee. 

70. - Cette eonsél{Uence du système que nous expo

sons a cependant paru eontestahle à d'aucuns (~) et la 

Coursupn\me elle-mème l'a parfois repoussée(G). Comment 

rlouc, disait-on, parler ici rlc question de rlroit ~ On le corn

prewlrait si le législateur ayait dit lui-môme eP qu'il 

entendait par ade ou eommencement rl' f'Xrcution, il 

appartienrlrait alors à la Cour supn\me dt' fain· respecter 

sa volonté et de briser toute décision qui s 'écartf'rail de la 

solution législatin~. Mais justement la loi n'a rien fait de 

semblable, elle n'a pas défini les éléments constitutifs de 

l'acte d'exécution, la Cour de cassation n'a rlone en main 

15) Cf. Chameau ct li élie, op. cit., t. 1, no 255. Cpr. sur le terrain pu

rement lé~islatif, les autetll's préeités, suprà, no 7, not. H. 
(H) .\u début, la Colll' tHudail autant que possihle la difficultt:. V. 

par ex., tlcux arrt>ts des 27 aoùt 1812 (S. rhr. :'t sa date, J. P. à sa 

rlale) ct 18 mnrs 181:1 (S. el .J. P. ù sa date) Cf. Blanche, op. cit., t. 1, 

p. 22. - Mais la doctrine est affirmée \ri·s nettement dans de mul

tiples tlritüsions postérieures. V. Cass. 11 juin 1818, S. Coll, nouv. 5. 

1. 487 : La Chambre ries mises en act;usation de la Cour de J'liancy 

avait refttst; de YOÎL' tians certains faits d'escalade ct tl'etiradion les 

t'•lémenls. pourtant certains, d'un commcncet11ent tl'exécution. l'our

Yoi du l'roeurcur général. Hejet sous le prétexte ''que la loi n'a pas 

d!•trrminé les cirt·onstanrrs constitutives du eommencement d'exécu

tion ct IJILC, const;tjHCmmcnt. en ne reconnaissant pas dans les cir

constanees de l'escalade ct dr retl'ral'\ion, opt'rées tians l'objet de 

I'OllllllCitrC lill YO], le I'OllllfleLH'CIIlCill t!'eXt;l'lllÏOn t]e CC CI'ÎillC, la 

Chambre tLtt·,·usalion tlc la Crmrdc :Nancy pamilnc pas ;noir attribué 

à ecs cit·constanees le caract:·rc 'lu' elle" rloivcnl avoir ct l'elfct tju'cllcs 

tloiYcnt protluire dans les pnivenlion~ de tentative de voL néanmoins 

elle n·a pas commis la violation de loi donnant ou l'er\ ure il cassation.» 

Jf(. Cass. 2!1 avril 182.i, S. à sa date; 23 sept. 182:1, S. 2H, 1, 232; 

28 juillcl182H, S. 27, l, GO; .j octobre 1827, S. 28, T, 120; 10 décem

bre 1842, B. t·t·. no 321; 2G tlticcmh. 18ili, S. H, 1, 282, O .. iii, 1. 3G9. 
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aucun critérium légal d'appréciation. Tout ce tju.elle, peut 
faire, c'est de vérifier si les juridictions J'instruction ou 

de jugement ont bien constaté Jans leurs décisions 
l'existence d'un commencement d'exécution (ï'l ; sans 
arbitraire, elle ne saurait aller plus loin. 

71. -Erreur évidente, croyons-nous, et c·Psl ici le lieu 
de répéter ce que nous disions en cornmen<;aut. Le lég·is

latem· a beau faire, il ne peut ni tout prévoir, ni tout 
définir; fatalement le droit n'est pas uniquement dans les 
textes positifs, il est encore et surtout dans leur interpré
tation doctrinale: la législation criminelle, si préeise qu'on 
la suppose, laisse toujours un champ largement ouvert 
aux eonstructions juridiques. Si donc la loi est nmette, si 
le lég·islateur s'est insuffisamment expliqué, c'est au juge 
à compléter, à préciser sa pensée. Et c't'st encore la tâche 
vraie ct normale de la Cour suprèrne de faire triompher 
entre toutes les solutions la plus conforme à la pensée 
probable du législateur, aux données logiques et ration
nelles, aux besoins sociaux qu'il s'agit (le satisfaire. La 

(7) Nous n'insistons pas sur ceUe obligation> elle ne saurait faire 
de doute. L'existence des conditions constitutives, aux termes de 

l'art. 2, de la tentative légale doit être constatée et reconnue dans 

tous arrêts des juridictions d'instruction ou de jugement. Il faut, en 

effet, que l'acrustS soit reconnu coupable non pas tl'unc tentative 

quelconrruc, mais d'une tentative légalement punissable. V. pour les 

développements. Blanche, op. cit., t. I, n• 16 .. p. 35 et s.; Champcom

munal, op. et loc. dt., p. 59. Garraud. Traite, t. I, no :103 p. 289; et 

entre autres arrèts. Cass., 4 avril 1872 (S. 73, 1, .Hi): 22 dércmb. 1882, 
B. n° 287; 29 mai !897, D. 98, I, U3. - Est-ce à dire que les termes 

tle l'interrogation post:e au jury ou ceux des décisions des Cours ct tribu

naux doivent être nécessairement les expressions mêmes de l'art. 2? 

Quoiqu'il soit plus sage de s'J tenir nous a v ons peine 1t croire que r.cs 

expressions soient à ce point sacramentelles : à notre estime, les 

termes peuvent être différents et corresponrlre encore aux exigences 

légales. Cf. Blanche. op. cil., t. I. no 18, p. 40. Y. eep. Chameau et 

Uelie, op. cit., t. 1, p. 410. Jg. Cass. crim., 8 sept. 1892, Il. \H, !, 3L 
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loi. il est vrai, n'a pas défini ce qu'elle entendait par un 
« commencement d' rxécution », soit, mais il faut hien 

erpendant que le juge appelé à décider si tels ou tels faits 
constituent ou non ce commencement d'exécution s'en fasse 
une idée doctrinale qui lui sen·e de terme de comparaison. 

Eh hien, il appartient à la Cour de cassation de recher
cher et de fixer à l'aide de données quelconques, légales, 
historit1ues, rationnelles, les éléments de cette conception, 
c'est-à-dire de dt•lerminer les caraeti)res constants de l'ac.te 

d'exécution. 
Elle tiendra tlonc pour acquis les faits matériels cons

tatés par les premiers jug·es, elle ne contestera point 
l'intention qu'ils ont attribuée au coupable, mais, non 

contente de vérifier sïls ont reconnu dans leur décision 
l'existence du commencement d'exécution caractéristique, 
de la tentative, elle examinera si la qualification ainsi 
attribuée aux faits accomplis est exacte, c'est-à-dire légale. 
Voilà le point de vue, la solution vraiment juridique où 
contluit le systlmw consacré par le droit positif moderne. 
C"est elle que, sur le double terrain des principes et du 
droit positif, la presque unanimité des auteurs défendent (8) 

et la jurisprudence y semhle bien attachée aujourd'hui 
J'unr façon défînitiyP (~l). 

(8) Cf. BlanclH', op. cit .. t. L pp. 27-28; Trébuten, op. cit., t. J, 
p. 378; Garraud, Traite, t. I, p. 2\lO; Champcommunal, op. et loc. 
cit., p. [).4: l\Iolinier, op. cit., p. 72. Législativement cette solution est 

consacrée par le C. eriminel (lu Canada. (V. ValérJ, Revue penit. 
18\l;), p. H27); on la retrouve également en termes identiques rians 

le projet tle C. pén. anglais : << La rtncstion de saYoit· si nn ade 

œmmis ou omis aYee l'intention de rommettre une infraetion est 

ou n·est pas tl"Op éloigné pom· constituer une tentative de la com

mettre est une question de droit. '' V. E. n. Lewis, A dra(t r:ode .... 

p. 251. 
(\l) V. déjà en ce sens : Cass., 2\l odobre i8i3, S. 14. 1, 23, puis 

i4 odohre !8:)4, S. :J4, 1, i2;); 28 juillet 186i, S. 6i, 1, 1020. 
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Une I'Xl'Pption existe eependant, affirnw-t-on gént':r:du·

mùnt. à la p01·t{•p pratique de la solution, mais cette excPp

tion est fatale. Elle vist' toutes les hypoth(•ses de lentati,·e, 

flonl l'apprt'~t~iation est soumise au jury Pl elle tient au 

proet•tlé UH~me df' décision imposô alors par la loi. Un !Pl 

est~il coupable tl'avoir accompli une tentatin~ de vol, 

<l'assassinat, voilà en substance ct• ttui est dPrnarHH· au 

jury. Or la question ainsi poséf' t'si eu ri-alité lrl•s com

plexe ct le jury (lui la tram·hp par oui ou par non peut 

10 mai 1879, S. 80. 1. 233; 12 avril 1877. S. 77. l. il2\l: 2juillc1188ti., 

p. 87, 1, 489. Y. •lu reste sur l'arf!ulllent d'analogie que l'on peul tiret· 

des dt'~•·isions •le la jut·ispt·u•lence Pn matii·rc dïnl'antici•LP : Blawlte, 

op. r·it., t. 1, p. 28. cl Cass., 24 liL:,·emb. 183;), B. n" .iG8. - La juris

prudence scruble mème avoir a•lmis d(•finilivcmrnl la solution à 

l'égard des trntatives de delits. On sail, en rll'cl, 'I"C l'art. :1 du 

C. pén. nr repro•luisant pas la .J,:finition de la lenlalirc •·onlrnue 

dans l'art. 2. la •!'JCslion s'est éler(•r de savoir si les j11gcs d11 l'ail 

n'étaient point •lans celte nicsurr sonvcrains appl'•:,.iatrnrs de l'rxis

tew·c de la lentativr. ct pal' lit m<·me dispensL:s dr rnenlionnet· dans 

lcm·s d•'•·isions. l'cxislcw~c on la non existence d'un conrrncJwrrucnt 

tl'e:-ll:,.ntion, ou hien, au nmtrail'r, sïls ne devaient point. en •·onsi

dération de l'nl'iginc histm•it[IIC dr l'art. 3, notamment (1·. 1., 2;) l'l'i

mail'e, nn Ylll. art. 17), Sllppléet· ;'1 son silenr·e el .:tendt·c a11x trnla

tin~s de •lt:Jits la •l,:finition •·ontcnuc rians l'art. 2. Le prcmict• point 

•le me troun1 •les pat·tisans cl fut ennsacrt: dans maints arrO:•Is de la 

Cour sllprt\ruc (Y. Le Sellycr, op. cit., 1. 1, p, 85, n" 42; Cass., (i ot·

tohre l8J.i. S. ;)5, 1. :30(;; Cass., 4 aHill8;)7, B. n• 1.42; Cass.le•·juil

let 1880, s. 81, 1, 2:17). !lans un <HTd n;eenl la C. •lP •·ass. seru!Jlc 

bien répudic1· •léfiniliremcnl •·cite doctrinr. (Y .. J. jamier· IS!l;i, 11, !)(i, 

!, 21) •l'aillcnt·s, cro,,·ons-nous, absolnmcnl eritiqnahlc. (Y. en ce sens. 

Cha1tvcau clllt'lic, op. cil., 1. I. p .. HIJ, -i20; 0l'tolan. op. cit., 1. ], 

n• 1031, p. 471; Villey, Prtir·is, p. !!ii; Champe•Humnnal. op. cl lor. 
cit., p.10:~; Labo!'de. op. l'if., p. H.i, n" 122. Ga !'l'and, Traift;, 1. 1. 
p. 30!l. t. \". p. 1101 ct la nole sous l'at'l't'-1 pn:•·ilt:. - L'al'!. H:l du 

Projet de rdormc, iL l'instar •le •ptel•rucs lois d1·ang·ères. (\". C. p1:n. 

belge, art. 51, C. p. allemand, § 4:1) •lélinit dans 11nc Jul•ruc disposi
tion la tentative de •·t•irne cl ~rllr rlr délit. 
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s'ètre atta<~ht'~ aux motifs les plus divers.ll a répolltlu, non, 

l'accus{> n'est point coupable: mais pourquoi, sur· quelle 

raison a-t-il fontlfl sa conviction? Nul ne peut le tlire. 

Peut-ètre la prtlUYP ne lui a-t-elle pas paru rapportée <JUe 

l"aeeu sll fùt uai ment \'auteur matf.riel des faits à lui re

proch{~s, lH•ut-t'tre estime-t-il que cet accusé, auteur eer

tairwment des adcs incriminés, les a faits sans intention 

crimirwllf'. en un mornf'nt où il n'était point sain d'esprit, 

où une fnt'CP irTi•sistihlP pesait sur sa yolonté; enfin peut

,~tre juge-t-il qui' les faits <Juoique prouyés et mis a,·ec 

raison à la charge d'un agent pleinement responsable, ne 

constituent pas, au sens légal du mot, un commencf'ment 

d'exécution. Et nous pourrions multiplier les peut-ètre, 

car il est tle constatation joumalière, que le jury acquitte 

en yertu des considérations les plus étrangères à la cause, 

alors que la preuve est faite et de la culpabilité de l'ag·ent 

et de la criminalité de l'acte. Or la conséquence d'un tel 

procédé est i•vidente : c'est que la question de fait et la 

question de droit sont ici étroitement unies, ou mieux 

absolument inséparahlt·s, et qu'il est par suite radicale

ment impossiblt• de sc pounoir contre la décision rendue, 

sous prétexte que le jury aurait attribué aux faits une 

qualification fausse, illégale. La Cour de cassation perd 

donc ici, fatalcnH'nt et fle par lt-s règles qui président à 
l'organisation, au fonctionnPment du jury, son pouvoir 

normal d'appréciation, il ne lui reste qu'un conlrtlle tout 

de surface : elle ne pourra <JUe vérifier si, dans le Ycrdict 

et l'arrèt, \'exist<•ncc l'SI hir·n affirmée df' toutes les con

tlitions, - ct spécialement celle d'un eommencmnent 

d'exécution, - flont l'ensemble est indispt-nsable pour 

donner à la tentative sa ,-ie juridique, sa valeur pénale. 

Voilà le raisonnement, et pour remédier à cette situation 

anormale, pour restituer à la Cour suprème tout son pou

voir, il y aurait, dit-on, un moyen très simple. Il suftlrait 
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de poser au jul'y deux questions prl·cisr•s, ePile tlt~ !"exis

tence matérielle des faits reprochés it l'accusL•, cPllt• de sa 

responsabilité. Sur la répons!' affirmative du jury. la Cour 

qualifierait les actes dont l'accus(• aur·ait {•ti• rPconnu l'au

teur responsable, elle tlirait si ces aclt's cons! i 1 Ut'Jll ou non 

un commencement d'exécution. Et sur le rapprochPnwnl 
du verdict et de l'arrèt, la Cour supr·t\me pourrait t\lre 

appelée à dire si la qualification attrihuL•t• aux faits est hien 

la qualification \TaÏP, j uridiquP. lPg<Ilf' (1 0). 

Evidemment, le procédé attPintlrait son hut. ruais.

et c'est pourquoi on ne saurait s'y arrè!PI\ - au prix de 

toute l'institution elle-mème quïl s'agirait Ùt' réformer. 

La justice du jury est, en efl'l'l, une justice ù part. l1ien 

difl'érente de celle des juges ordinaires, moins logiquP, 

moins scientifique si l'on veut, mais par là mt'me soun•nt 

plus humaine, plus conforme peut-ètre aux véritables 

exigences sociales. Or, pour remplir sa mission, il Il(' faut 

pas que le jury ait à donner, à Jétailler lPs raisons par
fois complexes qui le déterminent, il faut tjuÏl soit sou

verain appréciateur du point de fait et tlu point de droit. 

Limiter ses pom·oirs à telle ou tell!' constatation maté
rielle et sp{~ciale, c'est lui enle\·er celte souverainelf•. c ·est 

supprimer sa raison d'ètl'c. Aussi bien, est-ee une r!•elle 

méprise de croire, en fait, à la possibilité d'mlf' telle limi

tation. Si le jury veut l'acquittement et sïl rPdoute, par 
exemplr, qtw la Cour ne voie dans lPs faits n•eonnus 

constants, le comuHmcl•nwnl t!'Pxécution prt•nt par la loi; 

eh hien, il niera jusqu'à J'existCil('t' lllaf{•ridlP t)p CPS faits. 

alors mème qu'ils seraient certains jusqu'itl'hi1len1·p; et, 

par un 1le ces mensonges légaux qui lui sont coutumiers, 

(iO) Cf. Ganaud, op. cit. t. I, p. 29:î, no ::!GO; Champl'omnmnal, 
op. cit. (Rev. crit., i895, p. 54, no 2). 

\ 
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il atteindra son but et saura bien encore faire préYaloir sa 

volonté. 

Au surplus, mt'rnc dans l'état actuel des choses, est-il 

done nai quïl y ait en toutes les hypothèsrs de tentative 

soumises au jury, d'un côté, possibilité de confusion entre 

préparation et exécution, de l'autre impossibilité pour 

quiconque de faire rectifier une qualification inexacte attri

buée aux faits par la poursuite? .Mais il nous semble, au 

contraire, que ni l'accusé ni le ministère public ne sont 

en réalité désarmés contre une fausse interprétation de la 

loi. Ils le sont si le jury a statué, soit; mais l'accusé n'ar

rive point en Cour d'assises sans y avoir été rem·oyé par 

une décision de la Chambre des mises en accusation. Or, 

contre cette décision un pourvoi est évidemment possible. 

Si donc l'arrèt de renvoi a faussement qualifié les faits 

reprochés à l'accusé, s'il n'y a vu, par exemple, que des 

actes préparatoires, alors que le Ministère public estime 

qu'ils constituent un commencement d'exécution, celui-ci 

pourra en contester le bien fondé et sur son pourvoi, la 

Cour suprème rétablira, le cas échéant, la véritable nature 

juridique Jes faits. Là encore, en réalité, la Cour de cas

sation eonserve donc son pouvoir· souverain d'apprécia

tion. 

Quoi qu ïl en soit. fixation, - dans la série des actes 

matériels succpssifs que peut comprendre la réalisation 

totale du dessein criminel, - fixation abstraite, générale, 

prr'•alablt· d'un point, d'un moment précis, nettement dé

terminé·, moment à partir duquel commencera la crimina

lité lég-ale 1le l'acte. la eulpabilité socialr de l'agent: voilà 

en -quoi se rfsume tout le système du droit moùerne. 

Et le législatPur français, nous le verrons, n'a pas com
pris son rôle autrement. 
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72. - .\lais alors. du rapprorhcuwnt tins tleux s~·st!•ml's 

dont nous \·Pnons tlP retracer la physionomie gén{~raln. 

une rpl(~stion nait fatalement. Pourquoi tlone la conséem

tion li·~·islati,·c de la seeonde théorie·? Est-en que la pre

mil~rP n'{~tait pas autrement logique et rationnelle, est-cP 

qu'elle n'était pas susceptible miPux qu'mu·unL' autre •l'as

surer partout et toujours pleine el entil·rn satisfaction aux 

exigences légitimes de la justicn nt de l'utilité sociales mé

connues? 

Oui, certes. d. nous ne croyons pas 11ue l'affirmation 

soit contestable. mais ù une condition : e'est qu'on se 

place uniqucmf'rlt au point de vuf' rlc la répression. Or 

justement il faut reeonnaîtro que ln problème, - cornmP 

tout prohll~rne social, - n'a pas cet aspect simple ct 

unir1ue, l'intf•rèt général est chose autrenwnl complexe. 

Punir les criminPls, rien fic mieux ct de plus nécessaire 

assurément, mais encore faut-il que la répression ne frappe 

qu'eux ct r1u'pux seuls, encore faut-il que le principe ct le 

domaine de cl'ttP r{•prnssion soiPnt assez nettPment rléter

minés et précisés pour rrue jamais la pPine ne puisse ôtre 

détournée de son application jus te et normale, pour que 

jamais le texte qui l'édicte ne puisse serTir d'arnw contre 

la tranquillité, la sécurité des honnètes gens. 

Ül', il faut le reconnaître, le système auquel, sur le ter

rain des prim·ipcs seuls, nous avons cru pom·oir donner 

notre assentiment, s'il assure pleinement la répression, 

appamît au nouveau point de vue où nous nous plaçons 

ici grandement compromettant et dangereux! 

Dire au juge qu'il de\Ta consi<lérer eomnw punissable 

tout aete queicOIHjue tlirigé vers le crime PL t!'ot't ressor

tira la prem·e tl'unc volontô erimirwlln certaine, c'!'st bien 
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t'·,·iJemment, dans la réalité tics faits, le I'endro maitre à peu 

prùs absolu tle l'incrimination, c'est permett1·e el presque 

justifier par avance toutes les poursuites qu ïllui plaira Je 

fontlei', au gré Je sa partialité, de son caprice ou de son 

intérèt, sur les faits les plus insignifiants et les plus ordi
naires de la vie. 

Et cela d'autant plus, remarquons-le, rrue le systl~me a 

log·iquement une portée et des consi•qut>nces autrement 

Mendues. Si la répres~ion est, en effet, lég·itime et tloit 

intervenir dl·s là que les faits attestent une ,·olonté r·.rimi

nPllt• er~rtaine et résolument anètée, il faut incriminer 

cettP volonté et il faut permettrf' au juge de la saisir par

tout où elle se rencontrera. Log·iquement l'incrimination 

smt rles bornes de la tentalit·e. 

Il ne s'agit plus seult•ment tle réprimer la volonté cou
pablP lors<lu'dle s'est incarnée tians des aetes tendant à la 

réalisation •lu fait incriminé, lorsque l'agent a franehi 

quelques étapes sur le chemin du crime, réalü;ant pour· 

ainsi dire partiellement son dessein. La manifestation pme 

et simple de ee t!Pssein par dns aveux, des déclamtions 

devient amplenumt suflhmntf'. Si la 1n·euvc en r(•sultc 

qu'une n'•solution criminellP existe hien ferme et irr·ho

cablc, peu importe quf' l'agent se soit anmeé plus ou 

moins dans la ,·oie du crime, peu importe rru ïl y soit 

mèrne entré: ce fait n'est d'aucune importance. Dt\s main

tenant la société est troublée, le mal social est produit qui 

rationnellement sert de point d'appui ù la répression, C<'llP

ci peut et doit intcnenir. 

Tout cela est, à notre estime, parfaitement logique, tout 

cela •~st commandé par les principes supérieurs de justice 

et tl'utilité sociales (il) . .\lais tout cela aussi met encore 

(11) Ct'. llossi, Traite, lir. Il, ch. x:xn, t. II, p. 1H : <<Supposons, 
dit-iL tpw la jnsti•·e lmmainc sans vexation, sans tyrannie ptlt con-
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plus compli'•tement en relief l'impossibililt~ de consacrer 

effeetinment et législati\"ement un semblable système; 

car hien évidemment le législateur qui lui ferait accueil 

ouvrirait toute grande la porte aux: recher·ches, aux ÎtHJui

sitions de mau\"aise foi, aux accusations h•s plus témé
raires et les plus injustifit'~es. 

Et la raison en est facile à apet·cevoit·. C'est qu'en effet 

si celte certitudP absolue sur l'existence. la fermeté, l'iné

vocabilité tle la résolutiou eriminellc prut l\tre parfois 

acquise dès les premiers at'lt>s par lesquels l'agent tend 

à réaliser son dessnin; si rnt\me edit\ ePrtitude peut décou

ler,- par exemple, en face d'une nature très énergique, 

- tle la simple manifestation ou déclaration de la volonté 

criminelle; il n'l'si pas niable tJUf' dans lïrnrnense majorité 

des cas il en sera tout autrement. De tout cela il ne résul

tera aucune preuvt• certaine, mais une simple présomption 

plus au moins vague, plus ou moins tlouteuse. 

La volonté criminelle nr \"a pas, en effet, toujours et 

nécessairement tlr·oit à son hut, cotnrnl' la piene qui lan

cée par la fronde, décrit fatalPmPnl. ruathématiquement 

dans l'espace sa parabolP PL tornlw: sa marchL· \·ers le 

crime l'SI chose autremt·nt mobile et qu·iable, plPine sou

nnt d'hésitations, de mou\·PrnPt!ls t'tt ;n·ant. et dP r{•gres-

vainr.re Titius J'tm projrl arr!·tt'• d'ass,•ssinat pom· cPttr nuit. Caïus 

,]'une résolution de haute trahison pour drmain. pourrait-on suntrnit· 

1l'unc rnanii·rc ahsoluc qnc la soci,:té n'aurait pas h• ·ll·oit de réprimer 

le 1lélit 1li•s sa naissanrc, qu'elle aurait toujours le dcn1ir d'attendre 

]IOHI' a!!ÏI', qu'un IIntllliHo f1lt assassin<:. <]HP la hnulr traltison fllt ma

U•rirllrmrnt ronsotllllli:C '!... .\ nr ,·onsid,:t·rr 'lllf' Ir droit d'une 

mnnii•rr g-t:n,:ralr. on nr saurait ~~ontcstci' ù la s<wj,q,: ,.<'lui dr I'{•pt·i

mrr le ma 1 di•s sa naissanrr. rt dr tù•mplo,vr•r par •·ons,:qurnt qne la 

moindre quantité possihlP dP p,··nalit,·~ n. L'anirnmtion (•st unanillle

ment eontest,:r pat· lrs auteurs. \'. t:rp. L:wointa, op. cil .. (Hev. rril., 

1863, p. 4.~0). On wmpt·etHh·a. t:lant dnnnt:s les principes d'Mt nous 

sommes partis, que nous y souscrivions au mntrairr plrinrmcnt. 
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sions nombreuses (i2). Il y a loin de la pensée criminelle 

à sa réalisation dfecti Hl et le législateur doit prendre 

garde que les gestes, les paroles, les écrits, les actes 

mèmP, traduisent souwnt d'une faç-on fort imparfaite la 

pensée Pxactn PL y(•ritahle de leur auteur, allant souvent 

au ddà et faisant apparaître, comme une volonté ferme

ment arrt~téf', ee qui n'est qu'un désir Pneore vague et 
flottant, moins qur cela, une simple idée, une opinion. 

Or, commPnl donc inscrire dans la loi l'autorisation géné
rale et ahsolue pout· le juge d'utiliser, le cas t~chéant, -

c ·est-à-dire, en fait, s'il l'estime hon, - tlPs indict's aussi 

équivoques; comment nt~ point redouiPr quïl n'en arrive 

parfois à punir, non plus sur des preuns et tl es réalités, 

mais sur de simples présomptions et de pures apparences! 

L'arme serait redoutable, en toultls matières, aux mains d'un 

juge partial et sans conscience; n'est-il pas hident qu'elle 

deviendrait terrible, - les excès de la législation romaine 

et de l'Ancien droit sont là pour le prouver (!3)- si le 

j ugc venait à la mettre au service de convictions, de pas

sions politiques, qu'il s'agisse des siemws propres ou de 

celles du Gounrnement auquel il doit sa fortune (14). 

(!2) La comparaison est 1lc ~icolini, op. ct loc. cit., pp. 228-252; 
on Yoit 'iu'cllc n'est point absolument exadc. Inter os ct offarn. dit 

le proverbe, mulla intervenirc possunt n (.\nlu-Gcllc, Xoct. attic. 
.\Ill, li). 

(13) V. supr.i, no< 4,0 ct 46. 

(H) « La responsabilité philosophique de celui qui rxprime une 

doctrine, écrit fort bien l\I. (;arraud (L'anarchie et sa repression, 
p. 5), ne peul se transformer en rcsponsahililt; pt'nale. Les droits de 

la pcnst:e sont supérieurs aux nér·essités de la préservation socialr, 

parce que le choc ct la lutte des opinions sont les conditions mêmes 

du progrL'S ..... Les conditions de l'existence tics sociéh:s doivent l-tre 

livrées aux discussions, romme les conditions mèmes de l'existence 

morale 1le l'homme. Sans doute la tenJanee de l'idée, hon ne ou mau

vaise, est de se réaliser dans les faits, car l'idée est une force, la plus 
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Au surplus, il Pst f'ncorc mw eonsidi•ration qui, sans 
a\·oir pour rwus lïnrporla11cn dt' la pn~rnil·rP, n'Pn a ecpell
dant pas moins une \ïtiPur· inconlPstalJln; c·•·st quïl im
por·te ù l'int.:•r•'t sot~ial de m{·nagt\1" au eoupahle la possi
hilit{~ d'un r·t'Lour nn arrii•rp : pour (~,-itt·r· un lrouhl<' plus 
COnsi.Jl•ra!Jln il faut inti·l"t~SSI'!" J"agen( Ù SI\ I"PlH'nlir, Ù 1"1'

YI'nir au binn, toul au moins it nt· point poussl\1" jusqu"au 
bout la réalisation 1lP son crime. Or une r(•pression trop 
hàtin~, fùl-Plle lé~·i·rn,. irait manift•stement contre eet in
tért~t; ear punir li' coupahle pour des faits •l'une gTaYité 
soeialc, certaine peut-L'tre, mais somme toute assez faible, 
e'est éYillf'mmenl lui enlen•r en grande partie tout intén't 
à s·arn'ler dans la n1ie criminelle, et par là mème l"ex
eitcr à y entrer plus avant, it faire tous ses efforts pour réa
liser dans leur plénitude les conséquences matérielles et 
donunagcables quïl reeherehe. Danger redoutable encore, 
auquel Yiendrait s'ajouter l'effet déplorable qu"aurail cer
tainement une incrimination assise sur dPs hases aus:;i 
larges, tle rendre, comme on ra dit, la manifestation de 
la yolonlé criminelle beaucoup plus rare, « de •limiuuer 
le nombre des imprudents pour aeeroilrc celui des mal
faiteurs. C'est eounir des étincelles pour tl\·oir le plaisir 
d'assistPr ù un embrasPment » (Fi). 

73. - En pr+sence •le ces ineonyénienls, de ces •lan
gers multiples la solution s'impose, il n'csl pas niable que 

éncrgi•1ue •le toutes les fort·cs. ~Inis l'itlt:r cs! in•·omprrssihlc. rllr sc 
joue •le lous les ohslades, nul ne saurait rèvrt· de lui Îluposrr roJJ,:is

saHre ou tw>mc le silcw:e; nul, si puissant qu'il wit, tH' san rait an·i•

ter J'expression ct l'expansion d'une opi11ion en traitant •·otHIHC un 

malfaitem· <"elui •1ui •·lt('n·he ;i la r•:pandrc cl ,·1 la l'ain• pat·lagt•t· ..... 

L'histoire rsl pleine dr •·es luttes imp;tissantrs eonlrc la pPnst;e cl •·c 

n'est pas ;i la liu dtt xixe sii~dc que l'on pourrait songPt" o"t eu rcnou

vclrr rexpéricnee "· 

(HS) Cf. Hossi, ·op. cit., t. IL dt. xxvr., p. -tU. 
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le juge HP tloiyn •lans une large mesure abandonner le 
souei •le la répression .. \on poinL répétons-le, - car il 
:ù~n faut que !"opinion soit adruisP f't en tout cas soit net
tement formuléP par tous,- non point que des faits, en 
présence desquds nous nous plaçons, ne puissP jamais 
résulter la preun~, la certitude 1le la Yolonté erimiru·lle (Hil, 
non poiut ég·alf'IIWIIt que cettP preun acquise, même par· 
la simple •léclamtion •l"une Yolonté coupable, il soit exact 
de nier l"exist•~ncl' 1l"un trouble social et partant du droit 
absolu qu·aurait la soeiété ù la eondamnation du coupable, 
mais, paree qu'à eùté de ee droit iiocial de punir, qui ne 
défaille nullement dans de semblables hypothèses, surgit 
un autre droit certain, un autre intérèt qui plus impérieu
sement réclame satisfaction, le droit pour chacun et pour 
tous à la séeurité, à la tl'èlllljuillit,~, en un mot à la liberté. 
En présence 1l" une opportunité, d"une nécessité pratique 
aussi puissante, le législateur est donc contraint de re
noncer à user de son droit absolu, à satisfaire plrinernent 
toutes l(•s exigences Ji\gitimes de la justice ct de l'utilité 

(Hi) Il srmhlrrail, en effel, it !it·c certains autcut·s, 'lUC 11ous •lisru

tions ù propos <l'une résolution niminclle restée ù r,:lat interne et 

psychologique, pur fait de eonst·icnt·c intime rentnant dans la sonve

rainetr de l'homme sut· Jui-ml•me et echappant par sui le à toute eons

tatatinn prt'•t·ise ct positin•. - Evitlemmcnl le raisonnement porte ,·, 

raux. A coup sùt·, une pareille rt:solution ,:,~happera aux atteintes de 

la loi pt'nale, mais pour une raison bien pins simple, c'rsl 'l"r ]('pouvoir 

social l'ignorera, n'ayant aw·tm mo,ven. en dehors des faits, de pt:né

trer les tn,vslt'•rienx replis des conscienecs. La n:solulion tTiminrllc en 

pn:senee •le lat{uclle nous nous pla\·ons est une rt:solution 'lili rst 

sortie du •lomainc •le la const"Ïew·e et s'est an dehors allirnu:r 1·rt·

taine et frt·mcment délct·tuin::e, litais par une simple manifestation 

une •lédamlion, un aven oral ou éeril sans ac•·omplissrntent •l'aw·u11 
~de tewlant an crime. ré;liis:: •lans lïn\enlion d'y ahoulit·. C'rst en 

pr•:scnee de celle sintplc manifestation ùïntcntion rrimiucllc ,111 e 

nous a•! mettons, contrairement à l'opinion dassit{IIC, la lt:gitiutité ùc la 
n:pression. 
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sociales. Il nïncriminera plus qu"une 

compromettants, dangereux pour le hon 

partie des faits 

ordre l'l la pmx 

publique, il ne reconnaitra légalement d ne sanctionnera 

qu'un troublt~ social n·streint, limité. 

Et, pour ce faire, il JW pel'lllf'tlr-a pas au jugt~ dïncri

miner tout f'ait quelconque, tians lf'tplt'l il troun~rait la 

prcu\·e d"une yolonll' cri111indle c1·rtaine, mais il tlélerrni

nera les f'aits précis dan.s lt'SIJUels la ,·olontt:~ tle\Ta s(·Lt·t· 

conuue incarnée pour tomber sous !t• eoup tlt• la loi, les 

faits en dehors, ou mieux, en dt~\:it desqtwls cette ,·olouté, 

si ct~rtaint•, si assu!'ée qu'elle soit, n"aum pas t•ucore de 

valeur pénale. Cne limite fixt· st•ra ainsi pos(·t~ aux recher

ches tlu j ug;c qui ne se trou yera plus lt• ruai ln· de lïneri

rnination. Peut-ètre quelqups coupables (~clwpperont-ils à 

une répression qui t~ut été ù leur èganl plcinmneul justifiée 

et désirable, mais pour leur chàtirnent, tl"ailleurs possible 

trt•s exceptionnellPment, il ne fallait pas compromettre la 

sécurité de tous. 

En résumé, le lég·islateur ne doit dolll: renoncer à l'in

crimination vague et gènüale de tout fait ljlll'l quïl soit 

attestant une volonté ceiminelle ccrtainl', il doit exclun• .le 

la répression, non seulenH'nt la manift•station pure d 

simple de cette volonté, mais eneon• toute une catég·orie 

d"ar·tes de tentatù·e, au sens étymologique du mot, mais 

en général (•quiYO<jues, :;ans signilieation exacte et pr!~cise, 

acles doignés de la consommation du crime, acles ordi

naires de la ,·ie, comme le fait, par exemple, d'aelwter une 

arme, ou de la porter sur soi, acles dont l'inerintination cùt 

consacré l'omnipotence et l'arbitmire tlu j ug:e. Pour em

ployer les expressions consacrées, le lt·gislaleur doit 

ineriminer les actes d'e.rér·ution, il doit lais:;cr impunis 

les actes simplement préparatoires. 

74. - Le systèmP, pour ne pas remonter plus haut, res

sor: ait jusqu'à rhidence des dispositions du Cude pénal 
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de 1 ï91, qui limitait la tentative d'assassinat à l' << attaque» 

de la victime, eelle d'empoisonnement à l'administration 

du poison ou ~~ son mélange avec les aliments spéeiale

ment destinés à la victime (ii). Mais il n'en ressortait pas 

moins de la formule plus générale de la loi de prairial, 

an IV : (< Toute tentati,·e, manifestée par des actes exté

rieurs et suiYie d'un commencement d'exécution... (18) » 

(17) Y. 8aprà, no 53. - Le droit romain, nous le savons, n'arait 

gni•re dégagé <lllC le seul principe: « rogitationispœnam ncmo patitur '' 
(suprà, no 39.) L'Ancien ùr·oitlc reproduit, en ri•gle générale, mais il 
va pl'tS loin pnisqrt'il connaît une tentative l:loign<:e ct une tentative 
prochaine, cette ùcrnii·re seule assimilée au crime consommé. Mais 

quelles étaient exactement les frontières de celte tentatiPe prochaine '! 
L'arhitmire qui dominait toute la législatioa ct cc fait que la tenta

tive éloignée était, elle aussi, punie le plus souvent, enlevaient alors 

au problème une grande partie de l'importance que nous lui trou

vons à l'heure actuelle'! Aussi les décisions de nos anciens juriscon

sultes sont-elles sar ce point vagues ct incertaines. Y. suprà, no 46. 

Au surplus le ml-mc vague sc retrouve dans l'ordonnance de Hi39 

qui punit toute machination ou attentat. Nous savons que d'aucuns, 
argumentant du mot attentat, exigeaient pour identifier la tentative 

au crime lui-uu'.me que la victime ait été assaillie, le Co<le tic iï91 
consacre la solution. 

(18) Il s'en fant, à cet ,:gard, que le rapport de Pastorct au Conseil des 

Cinq-Cents (Cf. Eiscnmann, Die firen.::en des strafbaren J'ersuchs, 
Zcitschrift. f. ù. ges. Str. H. W. 1893, p. 518, 519 en note), ait toute 
la précision désirable. Parlant ùc l'impunité qu'il faut assurer à la 

simple n:solulion criminelle, il .~emble envis~ger une resolution à 

J'eilat purement interne : « Tant qu'il ne s'agit que d'un dessein 
conçn et médité silencieusement dans la tête du coupable, la loi 
doit s'arrèter sans doute : il est trop évi•lcnt que la pensée n'est qu'un 

rapport de l'homme à Dieu. Au~si la morale, venant à l'appui d'une 
législation impuissante, a-t-elle proclamé cette idée sublime, que le 

cœur du méchant est toujours ouvert devant les yeux de l'J~ternel, 
qui réserve au crime échappe à la vengeance des lois l'immortalité 
d'une vengeance plus terrible. Punir le dessein d'un crime, quand 

aucun acte extérieur n'a manifesté la volonté 1lc le commettre, 
c'est ressembler à cc roi de Syracuse, qui fit donner la mort à un de 

G. -10 
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Aux tmntux prl•paratoirt>s du Codt>. Trt>ilhard signait> l•~ 

pléonasme é\·itlent dt> la formult>: lou! roilllllt'IH't'ntPnl 
ti'Pxi·culion consislanl forri·ntt>nl dans dt>s arks PXLi·riPurs. 
)his Cambaci·n'>s ri·pond qun le lt>XIP dt· la loi dt> prairial 

lhl' heaucoup dt> dou!Ps Pl dt> diflindli·s; il Psi di•ridl· quïl 
sm· a pm·f'menl el si mplt>men L 1 ra nsporl (• au nou \·Pau Co dt>. 
LP ll·g·islalt~UI' dt> 18:l2, qui n'a\<til plus it craindre qut> 
pcrsomw se méprll sur l'f'xadc porli·e dt> la loi, a Pfr.tcr 
le pléonasme t'Il supprintanl la nwnlion dt>s ar!Ps Pxlt'•
rieurs. Toute tenlalino, dit-il, tpti aura i·l•~ ntanift>slt•P par 
un commencement tl'ext•cution ..... )). Les t>xprt>ssions sont 
moins explicites pt• ut -ètrc (Hl), mais la pcnst'•t• est cerlai rw-

ses sujets pOtll' avoir, disait-on, r•'-n: <ptÏl la donnait lui-m<'.mr an 

tyran"· " Le devoir de la rt:prcsîion ct du chll.timcnt existe, <lit-il 
plus loin, di·s <[UC la pens,:c a crsst: de nï·trc •ru·unc pensée, di·s 

qu'une arlion extéricnre en est devenue le résultat. " - Mais il ne 

faut pas donnct· à ces pat·olcs une portée qu'elles n'ont pas cl consi
dérer comtlle un modi•lc de précision cette phraséologie légèrement 

pompeuse. Les exemples <Jne cite l'asloret ct en vue desquels il pro
pose au législateur d'intervenir sont autrement précis, il nous révèle 

clairement le but très restreint de la loi, que l'asloret lui-mème nous 

indirruc lorsrpùl se demande : Pouvons-nous appliquer au vol, à lïn
ccndie, aux autres crimes, les dispositions sur l'homicide et l'empoi
sonnement n. Il s'agit donc d'une extension pure ct simple du Code 

pénal de 1791, ct non rl'une rlérogation au systl-tnc antérieurement 

consat'ré. :'lons reviendrons hicntùt, du reste, sur ce point. Cf. in(rà, 
no 80. 

(l!l) Cf. Bourguignon, Jurisprud. r/Ps Cod. crim., Ill. p. 3: << En 
annonçant a1n jurés <jue la tcntatil·e doit ètrc manifestée par rlcs 

acles extérieurs, ct suivie rl'un commencement rl'exécution, vous leur 

apprenez à graduer les circonstances ct ù distinguer •·elles rJIIÎ sont 

décisives de celles •Jui ne le sont pas; tandis qu'en supprimant la 

mention des actes extérieurs, vous les exposez à les confondre, vous 

les privez d'une idée intermédiaire, de l'un des él<iments de la défini

tion, ct il pourra smnent leur arriver de prcn•lt·e pour un commcnr·e

ment d'exécution certains actes extérieurs qui ne rloivent pas avoir 

cc caradi.•re >J Jg. Lain!!, Traité, nn< 1-H, H7; Chameau ct Hélie, op. 

NOTIO.\' LÉGISL\TIYE DE LA TENTATIYE Pt;XISSADLE 147 

ment la mème. C'est celle, nous l'avons dit, de tout le 
droit moderne. 

75 - Ainsi donc, le point de départ de la tentative 
c'est l'acte !l' exécution, cc n'est pas l'acte préparatoire. 
.Mais alors la question se déplace : qu'est-ce que l' e.récu
tion, qu'est-ce que la préparation d'une infraction, quel 
est le critérium de distinction susceptible de guider le juge 
dans la solution des espt\ces particulières·? Voilà ce qu'il 
faut savoir. 

Un premier point nous est acquis; cc critérium n'est 
certainement pas un critérium purernent subjectif. Le 
législateur n ·a pas entendu punir toute action quelconque 
dirigée vers le crime, à plus forte raison toute manifes
tation d'une résolution criminelle certaine. - Aurait-il 
donc fait accueil au amcept objectif tel que nous l'avons 
exposé; l'acte d'exécution serait-il celui-là qui, relié au 
but poursuivi par un rapport de causalité, contiendrait 
pour le droit attaqué, un danger en quelque sorte maté
riel ? Non, tout aussi évidemment ; de semblables idées 
sont manifestement étrangères au législateur. Nous sa
vons, du reste, qu'elles ne correspondent à aucune réalité 
véritable ou du moins matériellement observable; ce sont 
de pures créations abstraites dont le point d'aboutissement, 
la conséquence logique serait l'impunité absolue pour tout 
acte !le tentative quel qu'il soit, puisque jamais en une 
semblable hypothèse les actes accomplis ne permettront 
d'affirmer l'existence d'aucun danger réel et objectif. Le 

cit., t. J. p. 403. L'observation n'est pas dénuée d'exactitude, mais il 

n'est pas douteux qu'avec le temps le besoin s'affaiblit d'une défini
tion aussi rirconstanciée. 
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lép:islatrur qui a inrrin1in!· la lenlati,·t· IH' ~ ·t·~l l1it•J1 t't•r

tainenH'nl pas inspirt'· d'tilH' st•rnldalllt' rtlllt't•plioll. 

Aussi !Jit•JL h;llons lltJtiS dt· lt> dirt·. la dortrillt'. t'Il !1-T

IlL'I'<d, St'JilbiP-t-PI!t• n'an)il' adop!t'• 11i 1'1111 11i l'alllrt• dt• ct•s 

deux points dt• \"IH'. :-la thi·~t·. - la thi·st· dt• i.lfllirrwit" 

pour emplo~·pr l't•xprt•ssion italit•fJIIt'. - t•sl pl11!t\l tlllt' 

concilia! ion des ÙPLL\ co!ICPpl ions prt'•rt··dt•Hl t•s. \. oiri du 

reste en quoi cliP consiste. 

76. - L'acte d't>xécution, nous dit-011. <•sl t't•lui-lit qui. 

à lui seul, dans sa mati~rialiti· <'l sans quïl soil nt'·c<·ssair<· 

de la recherdwr <lans aucu11e cirronstanc<' t•xlrinsi·<!'H', 

manifeste lïntcntion de ral!ellt, lt• but nirninel quïl 

poursuit. Et, par exemplt>. l'assassin sï•lance sm· sa Yic

time ct lève le hras pour la frapp<·r, lt• voleur porte la main 

sur l'argent dont il nmt s'!'llljl<ll'!'l', !'t·mpoisonn<·ur rm'·
scnte il sa vidime 1<' hreuvagf' toxiqu<'. \ul tloutc, tians 

toutes ces hypothi~sPs, lïntention criminel!!' apparait avPe 

évidence. La répression rwtll et doit intPrn•nir; elk Jlt' 

reposera pas sur une induction hasard(~t·, sur une probabi

lité vague, mais sur une certitude, car l'acte, dans sa ma

térialité même, tend unieoquement ù tel Lut criminel net
tement déterminé. 

Tout au contraire, l'acte préparatoire est ÙjllÙ'oque, il 

n'indique pas quel méfait l'agent se propos11, il n ·autori s11 

mème pas ù dire qu'un crime quelconque va sc eom

mettre. C"est, par exemple, le fait <l'achf'ter ou t!'ètre 

trouvé porteur d'une anne, de fausses c!Pfs, le fait dP sc 

tenir la nùit près d'une maison (•cariée. Peut-t;tre, en in

terrogeant des circonstances extérit~Ures Ù J'actP, arrive

rait-on à déterminer l'intention préci~;e de l'agent; mais 

c'est lù une reeherche que le juge n'a pas le droit d'entre

prendre. Cc qu'il peut faire, e'est envisager uniquement 

en eux-mt~mes les faits accomplis, le préjudice, le mal 

tout au moins le danger qui en résulte pour, de cette cri-
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minalité matérielle et objective de l'acte, remonter à la 

culpabilité subjective de l'agent. La marche inverse lui 
est interdite. 

L'aete d'exécution est donc eelui-là qui, envisagé dans 

sa seule et unique matérialité, considéré isolément et 

abstraction faite des cireonstances externes, manifeste 

chez l'agent telle volonté criminelle, paree qu'il conduit à 

tel but déterminé. Après son accomplissement l'agent ne 

peut plus nier sa volonté, mais simplement se repentir, 

se désister. L'auteur d'un simple acte préparatoire a une 

latitude autrement large, celle de ehanger de volonté. Le 

premier peut se dire, je veux cesser; le deuxième, je ne 

veux pas commencer (20). 
77. - Au premier abord, le critérium paraît séduisant 

et d'une application très simple; au fond, nous le croyons 

inaeceptablc, et pour ce motif qu'il n'est pas autre chose 

en réalité, qu'une résurrection véritable du concept ob

jectif que nous avons combattu. Il ne s'agit plus de re

ehcrcher dans les faits l'existence d'un danger objectif, ni 

entre ecs faits et le résultat visé d'un rapport matériel de 

causalité : on laisse de eôté eette réalité physique insài

sissable, on s'en tient aux apparences, au rapport pour 

ainsi dire intentionnel des faits accomplis et du hut cher

ché ; c'est l'intention de l' a.qent dont on demande aux 

aetes réalisés la révélation indéniable. Le point de vue 

(20) La formule est de Rossi, op. cit., t. II, p. 265; Haus, t. 1, p. 337, 
no 450, la critique sévèt·ement mais à tort. Sans doute, à elle seule, 
elle est hien insuffisante, car il reste toujours à préciser à quel mo
ment l'auteur de l'acte peut tenir le langage tJu'on lui prête. Mais 
Rossi comme tous les auteurs qui ont développé celte pensée l'ont 
aussi compléll'e el précisée. V. infrà, n• 79. Jg. sur le critérium dont 
nous venons de faire l'exposé, entre antres auteurs, Lacointa, op. ct loc. 
cit., p. 439, 440, Carrara, Progr., § 39ü, p. 207, 208; Hans. op. cit, 
t. 1, no 451, p. 339. 
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tliffère légi'·rement, mais nous ne voyons pas que sur ce 
nouveau terrain notre argumentation perde quoi que ee 
soit de sa valeur. 

Prise eri soi, ·envisagée dans sa seule matérialité, une 
action quelconque ne manifeste de façon certaiiH~ aucune 
volonté, aucune intention rigoureusement el strictement 
déterminée. Abstraction faite de l'intention dP l'agent, 
l'acte accompli ne signifie rien, il n'indique point son but, 
l'objet vers lequel il tend. Il est, voilà tout; mais pour
(JUOi est-il; la matérialité de l'acte ne saurait le dire. Et il 
en est ainsi de tout fait si rapproché soit-il de l'exécution 
finale, partant, si décisif qu'il apparaisse au premier abord. 
Armé d'un poignard, un individu s'est élancé sur un 
aut1·e, il l'a même blessé, voilà bien un commencement 
J'exécution du crime Je meurtre; ct pourtant, à prendre 
l'acte en soi, la volonté de tuer s'en dégage-t-elle donc 
absolument certaine, nécessaire, indiscutable? En aucune 
façon. S'élancer contre une personne le poignard levé, 
voi1·e mème la frapper n'implique pas nécessairement un 
semblable dessein : l'agent a pu vouloir limiter son 
att"aque à de simples blessures ou même simplement ter
roriser sa victime en se promettant hien à part lui, quelles 
que soient ses résistances, de ne jamais mettre ses menaces 
à exécution. Logiquement la répression denait donc tHre 
écartée à l'égard d'une semblable action, mais s'il en doit 
être ainsi, la conclusion est claire : cette répression n'in
terviendra jamais en matière de tentative (21). 

(21) On pourra voir par une note du Dalloz (sous Paris 28 juillet 
1848, D. 49, 2, 166) que notre erititpte n'a rien de puéril. La Cour 

de Paris avait \ u une tentative dans le fait <le coucher en Juue une 
personne. Hien de plus naturel ct de plus rationnel. Et pourtant, l'ar

rêtiste, au nom du critérium que nous combattons. de s"t:Jever contre 

une semblable decision : « ... l'our qu'il en soit ainsi, il l':uulrait <JUe 

cet acte ne pût s'interpréter autrement <jue par une pcnst'c homil'idc. 
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Aussi bien, ce prétendu critérium : envisager l'acte en 
soi, dans sa seule matérialité, abstraction des circons
tances externes, ne correspond-il dans la réalité des faits 
à rien Je net, rien de précis. On ne voit pas comment il 
serait possible d'isoler ainsi le fait criminel des circons
tances tJUi l'entourent, et en font pour ainsi dire partie 
intégTante; on n'aperçoit pas clairement quelles sont ces 
circonstances extrinsèques dans lesquelles il serait défendu 
au juge Je rechercher l'intention criminelle de l'agent. La 
vérité, c'est qu'aucune obligation, aucune restriction de ce 
genre ne pèse sur l'appréciation du juge et pour une 
raison bien simple. C'est que la preuve acquise, par quelque 
moyen que ce soit, de la résolution criminelle, il n'en 
ré sul te nullement que l'agent se soit avancé dans la voie 
du crime jusqu'à la hauteur d'un commencement d'exécu
tion. Il y a là deux éléments bien nettement distincts et 
séparables que l'on confond et c'est là toute la méprise 
du système (22). 

Mais qui peut affirmer que l'auteur de cette démonstration avait bien 

réellement l'intention de •:ommettre un meurtre? N'arrive-t-il pas 

souvent, le plus souvent même (?) que cet acte ne soit employé que 
comme moyen d'intimidation, alors même qu'il coïncide comme dans 

l'espèce avec des menaces de mort? Et, dans le doute, ne faut-il pas 

toujours adopter l'interprétation la plus bénigne.» On voit qu'il n'est 
pas superflu de partir d'un point de vue général exact. 

(22) Cf. par ex. Carrara, Progr. S 358 et s., p. 190 et s. qui admet 
qu'un acte peut être préparatoire d'une façon absolue ou d'une façon 

contingente. D'une façon absolue, c'est-à-dire à raison de sa natm·e, 

parce qu'il ne contient aucun danger actuel. D'nue façon contingente, 
parce que bien que contenant peut-être ce danger, l'aete manque 

d'univocité. Si donc des rirconstances surviennent <rui précisent et 

démontrent l'intention criminelle de l'agent, l'acte devient punissahle. 
C'est ainsi que se justifierait, suivant lui, un arrèt de la C. d'Agen du 

8 décemb. 1849 <léclarant punissable un individu qui avait tiré sm· un 

autre avec un fusil déchargé à son insu. Quoique impropre à pt·o
duire mtr·Hn résultat el pat· suite sans valeur suivant la théorie rias-
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Sans doute, il peut hien arrin~r que des tentati,·es 

réellement existantes demeurent impunies à raison d'une 

insuffisance de preu\·e du dessein crimiul'i, mais cela 

n'influe en rien sur la nature des aclt'S al'l'omplis; cela 

n'empt~che pas qu'en eux-mêmes, ces actes constituaient un 

commencement d'exécution véritable; pour n'avoir pas 

été, dans une hypothèse donnét', effectivement punis

sables, ils n'en avaient et ils n'en ont pas moins la faculté 

actuelle de le devenir, le cas éch{~ant, c ·est-à-tlirc lorS!JUe 

sera clairement établie ct précisée l'intention qui les a fait 

naître. A l'inverse, les actes réalisés peuvent convaincre 

l'agent de tel dessein criminel et cependant ne constituer 

point le commencement d'exécution incriminé par la loi. 

L'intention est une chose, le commencement d'exécution 

en est une autre. Nous n'entendons point dire qu'il n'existe 

entre elles aucun lien, mais nous nous refusons à ,·oir 

dans le fait que l'intention résulte de tel acte donné la 

preuve certaine que cet acte est hien le commencement de 

l'infraction voulue. Nous savons au surplus que prise h la 

lettre cette prétention de faire surcrir l'intention de la 
tl 

seule matérialité des actes accomplis n'aboutirait à rien 

moins !ju'à l'impunité absolue ou quasi absolue de toute 

tentative. C'est sous une autre forme le rétablissement 
du système objectif. 

Et pourtant, dira-t-on, est-ce que, dans la réalitt'• des 

faits, les actions humaines ne sont pas l<~s seuls ir11lices, 

les seuls miroirs en quelque sorte dans lesquels se peut 
lire l'intention, la ,·olonté des individus; est-ce <ju'à cet 

égard, telle action n'est pas plus décisi,·e, plus exp1·essive 

que telle autre, celle-ci restant équivo<Iue, celle-là ne 

sique (V. infrà, no 106 et s.) le fait d'avoir tiré aurait rendu univoque 
le fait d'avoir chargé l'at•me et c'est re fait antdrieur qui !tahituelle

ment partie intégrante de la préparation, deviendrait ade •l'ex<'eution 
dans l'espi•ce. 
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laissant aucune place à l'incertitude? Nous ne songeons 

point à le contester. Oui, les faits ont par eux-mèmrs une 
signification ordinaii'f', normale et, poul· fixer le moment, 

l'acte précis où commencera la tentative, nous ne ,·oyons 

pas pourquoi le législateur ne s'inspirerait pas d'une sem

blable donnée, pourquoi il ne chercherait pas à prendre 

pour commencement d'exécution le premier acte impli

quant à l'apparence et en général volonté ferme et nette

ment déterminée d'aboutir à tel résultat criminel donné. 

Nous croyons même, appuyé :;;ur le développement histo

rique des idées en cette matière, que cette pensée cer

tainement n'a pas été étrangère au législateur. Mais il faut 

prendre garde que ce législateur n'a pas inscrit et ne pou

vait pas inscrire dans la loi un critérium aussi dépourvu 
de précision. Même en limitant l'examen du juge à la 

matérialité de l'acte ou des actes réalisés, c'est encore 

ouvrir la porte à l'arbitraire que de l'autoriser à punir 
comme commencement d'exécution tout acte attestant une 

intention criminelle certaine. Le législateur a procédé et 

devait procéder autrement, c'est-à-dire par une définition 

générale sans doute mais encore plus absolue, plus limi

tative de l'acte punissable. Aux indications qui, relative

ment à l'intention de l'agent, ressortiront de la nature 

même des actes accomplis, le juge lui aussi se gardera 

donc bien d'attacher une valeur décisive. La signifîcation 

apparente, normale des faits lui servira d'expédient pra

tique pour découvrir plus certainement l'acte d'exécution, 

il ne saurait y trouver un élément de décision, un crité

rium de distinction d'une efficacité, d'une certitude abso
lues. 

Du reste, il serait injuste de ne point le remarquer, les 

auteurs s'en tiennent rarement à l'exposé pur et simple 

de ce critérium. C'est au contrai1·e par de multiples traits 

qu'ils essaient de préciser, de compléter encore, en un 
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mot de mwux caractériser· la physionomie tle l'acte 
d'exécution. 

78. - C'est ainsi que sous l'inspiration du concept 
subjectif on a dit: ce qu'il faut punir dans la tentative, ce 
n'est certainement pas un acte en soi ct objectivement 
dangereux, c'est hien une intention, mais une intention 
qui s'est affirmée dans un acte et dans un arte qui en 
consomme l'irrévocabilité. Tant que la volonté ne s'est point 
incarnée pour ainsi dire dans un acte semblable, nul ne 
sait, nul ne peut af1lrmcr qu'elle ira jusqu'au bout dans 
le chemin du crime; toute certitude manquant à cet égard 
il n'y a pas de trouble social réalisé ct aucune pénalité 
ne saurait légitimement interyenir. Mais il est tel acte, 
non seulement qui atteste à n'en pas douter l'intention de 
son auteur, mais qui matérialise en quelque sorte cette 
intention. Après lui, nul retour en arrière n'est normale

ment possible; par sa matérialité môme, l'acte entraînera 
la volonté malgré elle. Eh hien, cet acte qui rend la 
volonté matériellement irrévocable, c'est le commencement 
d'exécution, c'est le fait qui transforme la tentati\·e en réalité 
légale et punissable. Voilà la thèse (23). 

Mais, entre ce point de vue et celui que nous exposions 
tout à l'heure, existe-t-il donc une différence bien sensible? 
Il s'agissait de Yolonté certaine, il s'agit maintenant de 
volonté irrévocable; au fontl, l'idée n'est-elle pas absolu

ment la mème? Car enfin de deux choses l'une. Ou bien 
l'on entend parler d'une volonté irrévocable à un moment 
rlonné de l'exécution criminelle et nous reconnaissons que 

c'est effectivement la seule à laquelle il soit possible 

(23) Cf. Saleilles, Essai sur la tentatire. (Rcv. fJL'nit. 1896, passim. 
s\ér·. _P· :lŒ, a~i:î, d'où r·c r·rilt'rinm semble hien se dégager (l'article 

n avait du rrslc pas pou1' hullï~lurle de r~eUc question sp(!cialc). !\Iais 

le eritériuu1 a t'tô rrp1·i~ cl tm'r·ist• fJ<I ,. M. Salrillcs, dans son Coui'S 

r:le dortornt, proressé. à la Facullt' dr ,JI,oil rie l'arb (IHH7-!l8). 
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tl. attacher la répression. Tant que la volonté criminelle 

n'est point, en e1l'et, fermement établie et déterminée, il 

peut y avoir désir, projet, tlélihémtion, dans l'esprit de 
l'agent ; la r(•solution criminelle, à propmment pader, 
n'existe pas. Seulement, selon toute vraisemblance, l'opinion 
pt·écèdentc que nous avons combattue ne disait point 
autre chose. Elle parlait tl' une volonté certaine, soit; mais 
c'était parler par là mèmc de volonté nettement établie, 
résolue à pousser jusqu'au bout l'exécution du crime, en 

un mot de volonté irrévocable. 
Ou hien,- et c'est le second terme Je l'alternative, il 

s'agirait J'une volonté matériellement irrhocahle et per
sistante, l'acte d'exécution serait celui-là qui en apporte
rait au dehors, la manifestation indubitable et après lequel 
aucun retour en arrière ne serait plus possible. Et alors 
nous nous permettrons de contester l'exactitude de l'idée 
et pour la raison capitale que nous im·oquions tout à 

l'heure. C'est qu'aucun acte de tentative pris en lui· 
mèmc ct dans sa matérialité, fùt-il aussi mpproché qu'on 
voudra le supposer de la consommation du crime, ne 
permettra d'affirmer l'existence d'une volonté coupable à 
jamais irrévocable. A consulter les faits en eux-mèmes 

sans envisager le but de l'agent, jamais il ne sera possible 
d'arriver à une semblable com·iction. En matière de ten
tative, il n'y a pas tl'intcntion irrévocable matériellement 
saisissable. -Aussi hien, <'t à supposer qu'il faille avoir 
égard à eette acception simpleniPnt normale et ordinairr~ 

des actes humains dont nous avons égalmnent padé, le 
caractlll'll tout exceptionnel des hypothrlses dans lcsquPlles 
la notion de tentatiye ainsi tlégagt'~e serait applicable rend 
cette notion tout à fait inadmissible. La tentative en effet 
n'existerait plus que dans les cas oxtrômes de délit manqlfé, 
où l'ag;ent all!'ait oxécutè tous les aetes nécessairPs ù la 
consommation Je son erime. Or le législateur n·a certainl'-
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ment pas enserré la tentative qu'il incriminait dans des 

limites aussi étroites (24). Encore cette conception du 

délit manqué ne laissant aucune place au désistement 

volontaire, serait-elle en désaccord a...-ec celle du droit 

positif pour lequel certainement le délit peut ètre manqué 
volontairement. Là même, par conséquent, il serait erroné 

de parler d'intention matériellement irrévocable (2~). 

Fatalement nous revenons donc à notre première con

clusion. L'acte d'exécution n'est pas celui-là qui révèle en 

lui-même, dans sa matérialité, l'intention certaine, irré

Yocable d'accomplir tel crime déterminé. Le système, 

éclectique au fond, qui nous propose un tel critérium, 
n'est point acceptable. C'est tout l'un ou tout l'autre. Ou 

hien, le juge aura le droit de rechercher la preuve de l'in

tention dans toutes les cireonstances intrinsèques et extrin

sèques du fait accompli et alors, s'il doit punir la tentative 

dès là qu'un acte quelconque accompli dans le sens du 

crime lui aura fourni cette preuve (critérium purement 

subjectif), c'en est fait de toute distinction entre la prépa

ration et l'exécution, et partant de toute sécurité. Ou hien 

ce juge devra limiter son examen ù la matérialité du fait 

en lui-même et jamais l'acte à lui seul, si grave en soi, si 

transparent qu'on le suppose, ne lui permettra d'affirmer 
avec une certitude absolue l'existence fl'une intention 

ferme et à jamais irrhocable : alors, c'en est fait de la 

répression, d'une répression cependant nécessaire, indis
pensable jusqu'à l'évidence. 

Il faut donc rechercher autre chose, et c'est ici que vont 
nous apparaître les multiples affirmations de la doctrine 

courante. L'acte d'exécution, nous dit-on, par exemple, 

c'est la mise en œ1wre des moyens dont l'ag-ent a résolu de 

(24) Jg. infrà, no 119. 

(2;)) Y. infrà, no 10:Z. 
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se sen ir, les actes préparatoires en sont la recherche, la dis

position (2fi). L'acte d'exécution, dit-on encore et plus gén(•

ralement, c'est un ar·te I'Otsin, 1·approdté de la consomma
tion du crime (2ï), c'est un acte qui tend directement et 
immédiatement au but que poursuit l'a,qent (28), il est 

relié avec l'infraction voulue par un lien nécessaire et 
(orr·é, par li!. mème il fait partie intégrante de cette infrac

tion, laquelle sans lui cesse de se concevoir comme pos

sible (29). Au contraire, l'acte préparatoire est éloigné 

(2G) Cf. Lacointa, op. ct loc. cit., p. 443; Hans, Principes, t. 1, 

no 449, p. 338. - En droit russe, la préparation est définie le fait de 

rechercher ou de procurer les moyens propres à accomplir son crime, 

elle consiste aussi dans leur assemblage au cas de rrimc d'incendie 

V. Législ. pén. camp., t. I, p. 1î3i. 

(27) Cf. Champcommunal, op. ct loc. cit., p. 50; Garraud, op. cit .. 
t. V, p. 96, qui, à propos de la tentative de vol, parle aussi d' « extrême 

voisinage •; Lacointa, op. et loc. cit., p. 445 : << le commencement 

d'exécution est un effort très voisin du but. >> et surtout Nicolini, op. 
et loc. cit., p, 2;)5 et s. 

(28) V. Hossi, op. cit., t. II, p. 265, 267: «L'auteur des préparatifs. 

s'il s'arrête, n'a rien fait encore de matériel et de direct eontre le 

droit qu'il voulait attaquer, l'auteur de la tentative a commencé son 

attaque >>; Garraud, t. I, p. 286 : « .... cc qui est nécessaire mais 

suffisant, r'est que l'acte tende directement et immédiatement à l'ac

complissement du crime ct qu'on puisse dire de l'agent qu'il est dans 

la période d'accomplissement de son dessein criminel n. Jg. Trébu

ticn, op. cit., t. I., t. I, p. 378; Lacointa. op. el loc. cit., p. 441; 

Humbert, op. et loc. cit., p. 412; Dalloz, Répert. vo Tentative, no ;) ; 

Blanche, t. I, p. 18, no 10; Nicolini, op. et loc. cit., p. 2~7. 

(29) Cf. E. Villey, Précis, p. 89, qui ajoute : Prenez dans son en

semble l'infraction que l'agent se proposait de commettre, telle qu'elle 

est définie par la loi, et demandez-vous si l'acte en question en fait 

partie, si oui, c'est un acte d'exécution. si non, ce n'est qu'un acte 

préparatoire >>; Chameau et Hélie, t. I, no 246, p. 386, 387 : ,, Ils 

sont achevés (les actes préparatoires) et l'aetion n'est pas commencée, 

la tentative se prépare, légalement elle n'existe pas encore, elle prend 

naissance lorsque le premier de ces actes dont l'ensemble compose le 
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tlt> la consoiHinal ion, il n'Psi point dans un rapport di

red H\"l't; lt~ IJuf \·Ïst'• par ragent, il n·a )JUS il\t'C lÏn

fradion lt•galt> dt• liPn nt·n·ssain· 1'1 fore{·, ilu.en fait pas 

partie: on peut le suppost•r r{~alis(· dans toute sa plt•nitude 

1'1 l'adion crinlinPI!t• prhue 1'1 réprin1ée par la loi 1Ù•st Pli 

rir·n coiilllWnci:·e; à lïll\·erse, l'infrael ion peut ôtn~ réalis{•e, 

en tout ou en partit>, sans so11 in!Prn•ntion. 

Yoilà par tjucls traits tliYers la doctrine dépeint, en 

généraL lt>s physionomies rcspectin~s de l'acte d'exécution 

ct 1le l'ade préparatoire. Que yaJcnt ces formules? Sont

cllt~s l'expression exacte de la .-érité juridique·? La ques

tion comporte, ù notre a\·is, une tlouble n'ponse. Sur le 

terrain tlu droit positif, cPs formules. et par suite les diffé

rents criti~res qu'elles expriment sont, croyons-nous, com

plt'-Lemenl inutiles; la détermination des faits de tentativ.) 

relhc d'un autn· procédé: sur le terrain rationnel et légis

latif, elles contiennent, tl'une façon générale toul au moins, 

une largP part •le Yérit{·, mais encore ont-elles lwsoin d'l'Ire 

eompléti~es f't préciséf!s. Ces •leux idt'·es appellent de plus 

amples dh·clopprrnrnts. 

crirne a étt'· commis )) : Blalll'he, t. r. l'· IR, no ro. llumhcrl, O}J. cl 

loc. cit., p. 412; Trébuticn, t. 1, p. 3ï8: Dalloz, Ht'pert., vo Tcnt., 

no< ;;, G; ChampeommunnL op. ct loc. cit., p. 50, 5:i. ;j() .: Ile l\Iolènc~, 

p. ;;g: '' Lrs faits d'exécution sont ceux rpti constitueront lr délit, 

qui lui donnent l'cxislcncc, les faits préparatoires sont ceux •rui pr,:

ci•tlcnt rext>cution. sont destinés à la faciliter, à la rrnrlrc possible. 

mais ce ne sont point des a des ma[,:ricls ronstitutifs du délit et ils ne 

rentrent pas dans la ddinition !t'gale de ces délits. , - .Jg. Fr. de 

f:ar·dcnns, Hl dereclw maderno, )[adrid, UH8: t. IV. p. 14\1 : " Estos 

« ados (les acles préparatoirrs) no trniendo una relar:ion forzosa im

« nre•liata con el cri men, no puede la juslicia hu mana apreeial'lo •:on 
« adcrto. n 

* 

80. - Et toul t!'ahonL disons-nous, ees coucPptious 

1livei'Sl'S t!P l'ac!P tl'Pxt'-eution, point initial de la tentaliYe, 

sont sur li' 1 ••rrai n du •II·oi t positif absolument in ut iles. 

L'affirmation peut SUI'[JI'Pn•lrc au pre111icr abord. Puis

qu'en l'ffct le Ir·gislateur n'a pas pris soin dt' S]lét.:ilint·lrs 

hypothi.~srs dP fait dans IPsquPlles il y aurait tcntatiYe, 

puisrjuÏl s'est contenté de dt•liniredte tcnlatiYe par unr i1lée 

vag·ul'; celle de rr eornmenremenl ,rrxécul ion»; il faut bien 

à son tour définir cette nouvelle formule; 01', à défaut 

d'indications légales, comnH·nt y arri,·cr, sinon en faisant 

appel à une conception purPmenl. logir1ue et rationnelle? 

Sans nul doute, si toutes ces affirmations étaient exactes 

le proct•tlé s'irnposrrait, inL'IuctaLle. :\lais justement, est-il 

hien certain lju'en s'attachant à l'idée de eommencenH'Ilt 

d'l'xécution l'! en lïnscriYartl duns le texte légal, le légis

lateUI' ait entuntlu laisser au juge le soin rl'cn préciser la 

portée et d'apprécÏPI' som·erailll'llll'nt, à J'aide d'une COn

ception touLL~ seientilique, quels faits constitueraient ou 

non la tcntati.-e punissable ? Yoilà justement ce qui ne 

nous parait nullement établi : en dépit des apparences ct 

sous le yague r•xtérinur de la formule, le législateur nous 

semble, tout au contraire, s ·~~Ire rPporté, •fune fa~.:on absolu

ment •:·~rtaine, quoi•jue Ï111plicite, it des faits tri·s nets, tri•s 

précis. Et voici sur rp1elles consi.téeations d'ordre histo

rique se fonrle notre com·iction. 

A coup sùr, si nous remontons aux travaux prépam

toircs du Code, nous n'y trouverons point l'énumération 

de ces faits auxquels, selon nous, le ll·g-islateur aurait fait 

allusion et •1u'il aurait entendu comprewlrc sous la fot·

mule générale de << commencement tl'exécution » ; mais 

nous y trouvons autre ehose que voici. C'est que le légis-
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latem·, en celte matii·re <le la tentatiYe, n 'pntend point 

créer uni' théorie nouyelle de tou!f•s pil.•ces, mais beaucoup 

plus simplement reprell!lre le s~·sti·rne existant <lf>jh et If~ 

consacrer de nouveau pour Ll\·enir. Faut-il ti·ansportt•r 

au nouyeau Code les dispositions de la loi de prairial, 

an IY : telle est la question t ri•s simple qu ïl se pose el Yeu t 

résoudre. A la discussion, quclljues <lifficultés s'élhcnt, 

on propose de supprimer la mention des actes extérieurs, 

d'abaisser la pénalité; la définition IIH~me de la tentati,-e 

par l'idée d ·un commencement <r exécution n ·est l'objet 

d'aueunc contestation et, finalement, il est décidé que le 

texte de prairial sera transporté au Code pénal. Ainsi le 

législateur de 1810 fait siennes la formule et la concPption 

de la législation antb·ieurc. Quelle était celte conception, 

Yoilà donc re qu'il faut sayoir. 

~lais iei encon•, nous le constatons ford•mcnt, laques

tion se déplace. Sans doute, à certains égards, le lé•gisla

tcur <ie prairial, an IY, müewl hien faire cenne person

nelle et modifier la législation préexistante, mais il importe 

de hien remarquer rohjct précis tks modifications qu'il y 
apporte. Le Code pénal de iï91 ne punissait que deux 

tentatiYes, celle d'assassinat et celle d'empoisonnement; 

le législateur constate qu'une impunité aussi large enhar

dit et multiplie les criminels, il se pose alors ù lui-mèrne 

la question suiyante : ces mèrnes faits que le Code de lï!H 
punit en matière d·assassinat et d'empoisonnement, IW 

com·iendrait-il point de les déclarer punissables dans tous 

les autres crimes, le Yol, l'incendie, par exemple. Ainsi le 

hut <le la loi ici encore est tr(•s nd : et• qu'il s·agit de 

faire, c·est <l'élargir le domaine d'applieation de la tenta

ti ,·e tléjit punissable, c·est de punir r·ette nu1me tenta! ù·e 

dans un nombre plus considérable d'hypothL·ses; mais 

c'est lù tout, il ne s'agit en rien de toucher à sa notion, ù sa 

définition. Le concept reste cc qu'il était antérieurement. 

:\0110\' Ü:!;I~LATIYE DE !..\ TE\'T.\TI\'E I'C\'ISSAULE lGl 

Pour saw1ir !fUels faits sont punissabl1•s il titn• dn !!•nia

tin•, iei eneon•, ('.Pst <lonc ù la li~gislation antéri<~UI'I' qu ïl 

faut remontf•r. 

~lais cet!!• fois nous nous trounms l'Il prt'•s(•flct' d1~ solu

tions prt•eisrs l'L se suflisant pleim•nH•IIt il !'ll<•s-IIH~IIH'S. Cc 

tpw li· Co<lP pénal de iï!ll punit, en nffet, CP sont, nous le 

sanms, <lr•s faits matél-iels spé•eialen1ent dt•tPnllinés, étmi

tcnlcnt M~tTits. A eel ég:ard, on pourrait uu\nw dire que 

c1~ Cod!' revient au proet'•<lé du <lroit primitif, ig·norant à 

propn·ment parlrr une tl1éorie de la {f'llfatù·e, connaissant 

plutôt des af'{f!s de fl'llfatire, préYus séparé•nwnt, comnw 

autant dn faits distincts et eornplcts. La tcntatin• d'assassi

nat, e'est l'attaque ù la personne: la tt•ntatin d'empoi

sonnement, c'est l'administration du poison; c·est eneore 

lP maa ll.'Jf' de ('('poison (fi {.l' (( liments ou IN· eu /'(((!CS spé

f'to!f'ment destinés à la rù·time (indiYi<lu, famille, société, 

public). Lt· dessein <le tuPr, d·cmpoisonner étant é·tahli, 

Yoilà 11uds sont les faits punissalJles, ce sont <les actt•s 

ruatériellt~Illent pr{·eisés l'Il dehors d<>s<pwls il n·est pas de 

répression possible. 

Eh hil'n, ct~ sont ces mùmt·s faits qu'ont enteTHlu punir et 

le lég-islateur de prairial et celui <le llHO. Toute la diffé

renc;) consistf' en ce que ces aetes seront punis dort•na

yant d'une fa<;on généralr, 4ud tjtte soit le crime Youlu 

par l'agent; et yoilà pourquoi le lf.gislateur ne peut plus 

n·produire h·s termes mi\mes du Code du 1 ï9l relatifs aux 

seules hypothèses d'assassinat et d'empoisonnement; il lui 

faut une Pxpression plus vague, g;f~néralisatriee, il emploie 

alors relie de I'OIII/JICJU'I'IIIellf d'e.réf'ution. }lais au fond 

Pt quant ù la notion de la tentatiw, quant au Jlloment 

précis où e!'lte tentatiw tombe sous h· eoup de la loi, 

ri<>n n'Pst dwngr: la tentati,-n punissable, la spu]p punis

sable en ntatii·re tl'PmpoisomH~ment, par exPntpl<•. t' ·est 

toujours l'administration du poison, ou PneOI'e lt~ fait dP 

G -Il 
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mettre ce poison à la disposition de la victinw,- nous jus

tifierons la formule. Au cas de vol, dïncendie, elc., la ten

tative prendra naissance par l'accomplissement tl"actes 

équivalents, car c'est dans toutes les hnwth!·ses i·vi

demment,- sa formule étant unit{Ue, - la mùrne notion 

de la tentative que le lég-islateur entend cousacn~r, les 

mèmes faits qu'il entend punir. 

Voilà tlonc le système du Code ct \·oilà eommcnt, sous 

l'apparence d'une formule vague, se cache en réalité une 

allusion certaine à des faits clairement déterminés et pré

cisés. Inutile, par conséquent, dn chercher ici une nom·elle 

définition de la définition lég-ale nt de faire appel, tians ce 

but, à !fuelque concept abstrait et scientifique du commen

cement d'exécution. Si la formule de la loi est imprécise 

à l'apparence, elle n'en correspoiHl pas moins, au fond et 

dans la réalité vraie, à des solutions td~s nettes; du Code 

de i8l0 à celui de 1791 l'enchaînement tles idées est cer

tain, incontestable; il suffit pleinement à lui seul à l'inter

prétation du texte actuellement en vigueur. 

81. -Au surplus, ce que vient de nous attester l'étude 

des travaux préparatoires tk nos différentes lois pénales, 

l'histoire des idées en mati!•re d Ïncrimination ll·eùt-clle 

pas suffi à nous le révéler'? Heman1uons, en Pffet, le pro

cédé exacl tlïncrimination <p1e sous-Pntendent implicite

ment les affirmations tle la doctrine : le législateur n'au

rait point dit qunls faits matériels Pl précis tomlwraient 

sous le coup tle la loi à titre dP tentatin', il se serait con

tenté volontairement tle définir vagueuwnt cette tentative, 

par l'idée {run commencement d'Pxécution; il aurait laissé 

au juge le soin de dég-ager de ce commencement d'exécu

tion une notion purement rationnelle et scientifique. C'est

à-dire, finalement, que le législateur se serait abstenu de 

donner lui-rnème une dl~finition, un critérium légal ùc la 

tentativr punissable. Eh bien, nous le demarulons, est-cc 

' 
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qu'un proeédé semblable peut ôtre lég-itimmnent. attribué 

au législateur de 1810 ? -Mais il nous semble, tout au 

contraire, aussi loin que possible des idt~es que ee lég·isla

teur pouvait avoir sur son rùle exact, sur sa mission 

véritable. 

Considérer <fUe la loi puisse dans nombre d'hypoth!~ses 

se débarrasser de tout critérium précis, de toute définition 

étl'Oite; admettre spécialement que la définition du com

mencement d'exécution prévu par la loi puisse relever 

d'une appréeiation purement judiciaire et doctrinale et non 

d'une appréciation législati,·e, c'est peut-être un idéal dési

rahlP, mais est-ce doue et sera-ee jamais autre chose 

qu'un idéal? (30). Et pourtant cette conception dont, même 

à cette heure, la consécration nous paraît impossible, le 

législateur de 179i, lui, l'aurait réalisée ! Mais quel était 

donc alors le grand souci du lég-islateur sinon de rétablir 

la séclll'ité individuelle, de mettre un terme à l'arhiti·aire 

si florissant dans l'Ancien droit? Et voilà pourquoi déjà le 

lt'~g-islateur de 1791 avait procédé à une énumération aussi 

étroitement limitati,·e des différents faits prohibés, ne 

laissant au juge d"autre appréciation que celle tle l'exis

tence ou de lïnPxistenee matérielle tle ces faits, ce qui est 

bien le minimum de ses pou\·oirs. (lue le lég·islateur de 

pmirial, <iUC eelui ÙP lH 10 aient Pnt.endu t"•largil' le domaine 

de lïncrimination en notrP matit)l'e, cela est hien certain; 

mais <plÏls ainnt renoncé à la notion nH;me de la tentative 

et au pmcé1lé dïncl'irnination du Cotle de 1791, cf'la n'est 

pas admissibl<•. A eux aussi un système tle pn\,·isions 

légales strietement définies pou\·ait seul paraître possible 

et tlésirahle, parce 1pw seul susceptible Je sauvegardnr 

pleinement la liberté de ehacun. Leur attribuer une con

ception plus libérale, e ·est vraiment se tromper d'époque, 

e'est comrnettre un anachronisme. 

(30) V. in(r.i, no 1W. 
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82. - Ceei posé, il nous sera facile de pri·ciser, <'fi 

droit positiL les actt'S constitutifs (le la tentati\'(· punis

sable. Pas de formule abstraite, pas (le critérium li·g·al 

dont il faille fairf' application : nous somnH•s f'll possession 

d'éléments de décision autrcnH'Ill infaillibles Pt pour ainsi 

dire d'e;remples 11;[/au.r, ceux prén1s par Il• Cod(• pi~nal 

de ii9i. A la suite du législateur de IHIO, flous n'avons 

qu'à les généralise!'. - Et alors nous aperrevons dt• suite 

qu'en réalité la loi a statué pour deux cati·gorit's d'h~îlo

thèses, correspontlant ù deux formes, deux prod·dès d'ac

tion criminelle. 
Dans l'une, l'agent se propose tl'accolllplir lui-même 

tous les actes nécessair(•s ù la réalisation Je son crimf', il 

e11tcnd par suite voir se produire imméJiat<'nH·nt le ri·
sultat criminel qu'il désire, c'est le cas dt' l'assassin (jUi 

pour tuer se propose de donner un coup dt> poig·nar(l, Jp 

tirer un coup de pistolet. Dans l'autre forme d'action eri

minelle, le coupable entend hien se procurer les rnoyPns 

d'action ct les disposer, mais il enten(l t(•rmin(•r là son 

action personnelle; l'acte final ct (lécisif d'où sortiront, par 

la mise en œuvre des moyens agenc(·s, lPs consi·quf'fiCt's 

criminelles voulues, cet acte décisif est laissè par lui à 
l'intervention J'un facteur étranger, la rù·t Ùl!l' 1'"''-JJ/I;IIII': 

c!est le cas de l'empoisonneur qui, sans prést•JÜPI'Iui-mùnP 

à sa victime la coupe empoisonnée, la met à sa lilm~ dispo

sition, sachant et espt'·ranl hiPn qu 'eiiP la prendra pt s 'a(l

ministrera la boisson toxique. C(• sont lit les d(•ux hypo

thèses prévues implicitement par la loi. ()uPls sont rlonc 

dans l'une &t dans l'autre les faits constitutifs (lu comnwfl

cemcnt d'exécution et par lù mèmP Je la tcnlati\'(' ·? 

·.) 
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83. - Prenons le prt>mier t'as, celui où l'agent a résolu 

Je poursui\Te lui-môme dans la totalité de ses phases 

l'exécution criminelle. Le Code de :lï9l nous fournit deux 

exemples : en mati!~re (l'assassinat la tentative se carac

térise par l'attaque de la personne, en matière d' em

poisonnement pae l'administration du poison, c'est encore 

l' attaqw~ (le la victime, les deux expressions correspon

dent à une même itlée. Eh bien, généralisons cette idée 

et nous dégageons lt"s solutions suivantes. 

Point de tentative de meurtre, d'empoisonnement, ajou

tons d'incendie, de vol, etc., dans le simple achat d'une 

arme de substances toxiques, de matières inflammables, 

de fausses ch·fs, de pinces-monseigneurs, d'une façon 

généralP dans la simple acquisition des mo.'/ens. 
Point de tPntati,·c encore dans ce que nous pouvons 

appele1· la pri~paration, la fabrication, l'agencement des 

moyens, tel le fait de l'assassin qui charge son arme, de 

l'anarchiste qui confectionne son engin, du voleur qui se 

fabrique tous les instruments de cambrioleur, de l'empoi

sonneur (jUi prilpare le mélange toxique, le verse dans la 

coupe ou dans les aliments, mais sans se dessaisir de cette 

coupe, de CPS aliments, sans les rndtrP à la disposition 

de la victime (31 ). 
Point de tentatin, enfin, dans le fait Je s'avancer ou 

de se trouver sur le lieu où l'on se proposf' de commettre 

le crime; ct, par t•xcmple, l'assassin St' poste en embus

cade dans l'attente de sa ,·ictinH', l'mnpoisonneur s'avance 

(31) C:f. Dalloz, vi< Tentatil·e. Crimes et délits contre les per
sonnes, no 101: Villey. Précis, p. 89: Calmi·tes (fia= des trib. ::!4-

2:\ oetob. 1831). Jg. Cass. fa mars 18\14, D. 98, 1, :119. 
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porteur cles mets t•rnpoisonnés CJUÏl Ya présenter ù la \·ic

time, le volenr suit dans la rue le passant dont il se pro

pose de fouiller la poche, ou hien il se clirige n·rs la 

maison qu'il veut. dhaliser. ou hien encore il Pst saisi la 

nuit, loin cle son domicile, porteur de tous les instrunwnts 

destinés à perpétrer une infraction ( 32), au pi Pd du mur· d'u nc• 

propriété attendant un complice pour commf'ncPr l'escalade. 

Point de tentative dans tous ces cas, car jusque-là ragPIIt 

n'a en rien commencé son attaque contrf' la personne ou 
la chose, sujet passif de l'infraction (i-l:l). 

Faut-il donc, pour qu'il y ait tentative que l'assassin ait 

déjà frappé et blessé sa vietime, que celle-ci ait ahsorhti 

une partie du poison, que le voleur ait soustrait une partiP 

des valeurs, que l'engin df' l'anarchiste ait éclatf·, ou 

encore, pour prendre d'autres exemples (on pourrait les 

multiplier davantage encore), faut-il donc que le fonction

naire ait accepté l'argent à lui offert pour lP corrompre, 

qu'il ait commencé l'acte que par contrainte ou menace 
on veut lui faire accomplir~ 

En aucune façon. A coup sùr, si ragent a poussé jusque

là l'exécution de son crime, la tentative esl mieux carac

térisée; mais elle l'est hien suffisamment encore si !"as

sassin, prêt à frapper, le bras armé d'un poignarcl, par 

exemple, s'élance sur son ennemi (34), s'il le couche en 

(32)_ Cf. Trib. corr. de Loudun. 25 mars 1882, r;a~. Pal. 1882, 2. :IG7, 
Jg. le passage caractéristique des Etablissements de Saint-Louis, 
ch. xxxvi, liv. 1, suprà, no 47, nol. 2-i. 

. (33) II_faut d~n:, à notre avis, eonsid(lrer rommc inexad ce 'fliC 

dtt Rossi, Trcute, t. Il, p. :{01 : « Le poison est vers1:, on va Je pn;

senter à la victime, nous n'hésitons pas à affirmer ,111ïl y a tenta-
tive. " ' 

. (~-!) On ne saurait accuser la loi 1le subtilité cxag,: 1.(:c parce q
11

'clle 

d1stmgue entre le fait ùe s'approcher ùe la victime cl le fait de 

s'élancer sur elle. La ùistinrtion peut drc parfois fort dt'iicatc. cela 

n'empèche pas qu'elle soit ahsolnment exacte. Crl 11 i ,
111

i part dt' 
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joue (35) à plus forte raison, s'il s'est jeté sur lui, s'il a 

pressé la détente de son arme (36). La tentative existe si 

l'empoisonneur présente à sa victime la coupe ou les ali

ments empoisonnés, ou, ce qui revient au mème, les lui 

remet sans les lui offrir expressément, alors qu'il est cer

tain que la victime va les absorber immédiatement, tel le 

fait du domestique qui servant son maître à table lui ver

serait une boisson empoisonnée (37). - La tentative 

existe encore si le voleur étend la main vers la poche du 

passant, vers robjet quelconque qu'il entend dérober (38), 

s'il se jette sur sa victime pour la détrousser(38 his) si l'in-

Londres pour commettre un assassinat à Paris ne saurait i"tre arrêté 

pendant la traversée ou à son débarquement comme coupable de ten
tative, mais on conçoit qu'il en est tout différemment sLarrivé à Paris 

et rencontrant sa victime dans la rue, il s'élance sur elle pour la frap

per. Cf. Rauter, op. et loc. cit.; (iarraud, t. l, p. 288. 
(35) Cf. Paris, 28 juillet 1848, D. 49, 2, 166; (iarraud. t. 1, p. 288. 

(36) Cf. Cass. 22 août 18H : Blanche, t. 1, p. 29. 
(37) Cf. Cass. 17 décemb. 1874, S. 75, I, 38;); Champcommunal, op. 

et loc. cit., p. !'î:î. 
(38) Ou s'il fait des actes équivalents. Ainsi est coupable d'une ten

tative de vol de bois dans une vente (art. 388) l'individu qui a mar

qué de son marteau des arbres non compris dans son lot. sans avoir 

cu encore la possibilité d'en commencer l'enlèvement; - ou (pti a· 

déplacé les piquets limitatifs de son lot, de manière à en accroître 
l'étendue, dans le but de s'approprier une certaine partie d'arbres sur 

pied, à couper plus tard au détriment des lots voisins, Dijon, 2 mars 

1881, ll. 82. 2. 157. - Est coupable également (le tentative de vol, 

celui qui a tiré un coup de fusil sur des pigeons pour se les appro

pl'Ïer, Limoges, 18 sept. 1884, Gas. Pal., 1884. 2. 490; Garraud, 

t. V, p. 95, no 36. Jg. Trih. r.orr. de Narbonne, 20 janvier 1890. 

La Loi (lu 9 féYrier 1890 . 

(38 bis) C'est ainsi qu'une tentative de meurtre, un meurtre m(·mc, 

peuvent parfaitement constituer le commencement d'exécution (l'une 

tentative de vol, Cass., 17 juin 1875. B. cr. no 193; sauf application, 

bien entendu, de la rt•gle du non cumul des peines, 
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cendiaire dirige, s'il applique contre les choses qu'il entend 

incendier les substances embrasèes a\·ec lesquelles il 

espère metlrP le feu (39 l, si l'agent, dans le !mt de cor

rompre un fonctionnaire ou officier public, lui a fait des 

offres d'argent, si, pour le contraindre, il a proft•ré contre 
lui des menaces (40). 

84. - Il faut aller plus loin. La tentative existe. en 

effet, dès là que pour aboutir à la réalisation 1le son des

sein, quel qu'il soit, le criminel aura en tout ou partie 

accompli quelque esNllade ou effrartion.- Peu d'auteurs 

se rangent à cet a\·is. Quelques-uns contestent absolu

ment que ces deux circonstances puissent jamais être 
considérées comme un commencement d'exécution à 

l'égard d'un crime quelconque. Il leur paraît que ce sont 

là de simples circonstances aggravantes, restées en elles

mêmes impunies, réclamant pour tomber sous le coup de 

la loi l'existence préalable, indépendante, d'un acte en 
dehors d'elles punissable, c'est-à-dire d'un crime con

sommé ou tout au moins tenté (41) . .Mais c'est à notre ayis 

(39) Cf. Garraud, t. V, p. :-J7:J, no ;)60, t. L p. ~88. 

(40) V. Lii•ge, 26 juin 1872, 26 juillet 1874. Journ. du .~linist. 
publ. 1890, p. 130. Hans, Principes, l. I, n° 447. Jg. Brusa. Della 
tentatim suborna::ione (Hivist. penal.. t. XXXVII, p. iO:J) : Champ

communal, op. el loc. cit., p. :J~. 

(4!) V. Carmignani, Teoria deffe le,q_r;i ... t. Il, p. 334; Cal'Ilol. 

Cod. pén., t. 1, p. 16-17; Dalloz, Y. Tentatit·e, no> 68-72; Laborde. 

op. cit., n° !04, p. 74: }lolinier et Vidal. t. Il, p. 59; Champrom

munal, op. et loc. cit .. p. ::m. Jg. en cc sens. C. }Ioutpellicr, 19 fé

vrier t8:J2. S. :l2. 2. 68 : « Attendu .... qu'en frappant d'une peine 

identique la tentative et le ci'Ïme ronsommé, le législateur n'a pas 

voulu atteindre uniquement la volonté coupable ou la simple déter

mination intentionnelle, qu'il a exigé, en outre, que cette détermi

nation et cette volonté fussent manifestées, non par des actes exté

rieurs quelconques qui en révéleraient avec certitude l'existence, mais 

bien par un commencement d'exécution du crime même dont le cou-

,-
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st· mt'·prendrt· eompl!·trniPnt sur la double pensée qui 

anima lt> lég·islatt'lll" lorsqu'il éeriYiL d'abord l'arL 2 et 

ensuit!' l'ar-t. :HU du Co1le pénal. 

D'autres s "at taehPnt h la 1listinction sui nulle. L "escaladt· 

PL l"Pffmetion nP constitueraient un commPncPment d'Pxé

cution que du seul nime de l'ol. Accomplies dans tout 

autn~ !mL pour tuer, violer, incendier, par exemple, ces 

deux. cir·constanecs ne seraient plus que de simples actes 

préparatoires, exelusifs de toute répression (42). Et la 

jurisprudencP, tout au moins d'une façon implicite, parait 

hien s'inspirer d'une pensée identique (43). 

pahle ava.· projeté l'exécution; que leE empreintes trom·ées sur la 

porte peuvent faire supposer sans doute que leur auteur a voulu s'in

troduire dans ce logement pour y commettre un vol, mais qu'on ne 

sam·ait y voir un commencement d'exécution du vollui-mème: que 

le fait dr I'a;:rrnt 1111i s'rfl'orce d'oun-ir ainsi une porte et abandonne 

ensuite par drs motifs quelconques son entreprise inachevée, ne cons

titur ni un t'OIHmen•·rment d'exécution. ni mème une effraction véri

table, mais hien el uniquement une tentative d'effraction; qu'il y 

aurait un <langer social manifeste à assimiler une pareille tentative 

au r.rime de vol 1·onsommé: qu'une telle assimilation aurait inévita

blement pour n:snltat de précipiter Je coupable vers la consommation 

compli-te du crime ... n. 

(·t2) V. (;arraud. t. J, p. 287, t. V, p.(};), 96; Chameau et Helie, 

t. L p. 407, no ~:-iü . Blanche, t. 1. p. 2t, u" 13; Lainé, p. 1t>O: Villey, 

p. 90. 
(4:1) c·esl •~e dont il est impossible de douter en consultant les re

cueils d'arrèts où toutes les dt:cisions <]IIi statuent sur des faits d'esc.a

Jade et d'efTradion 1lécident qu'elles sont snflisantes à ~aractériser la 

tentatire de vol. V. entre autres ar!'l'ts, Cass. H juin !810, S. coll. 

nouv. ;;, J, 487 (la Cour, il est wai, rejette le pourvoi contre l'arrt't de 

la chambre des Iuiscs en accnsation qni avait refusé d'adopter ee sys

ti~me, mais elle pm·ait hien désapprouver la solution r1ue pour une 

autre raison elle se croit obligée de maintenir). Cass. 2J sep

tembre 1825, Bull. no 189, S. 2fî, L 197 elles termes dans lesquels 

le Prorureur général dénonçait l'arl'l't attaqué à la Cour de cassa

tion. Cf. Ch&uveau et llt:lie, 1. p. 404, 40:'); Cass, 19 1léeemhre 1879, 
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Pourquoi celte distinction? 

L'explication varie sui,·antles auteur~, mai~, et cela est 

naturel, cc qui reparaît ici, c'est l'influence de~ formule~ 

générales par lesquelles chacun d'eux caract{·rise racle 

d' exérution. Si l'escalade et l'effraction sont un commen

cement d'exécution du seul crime de vol, c'Pst que de tels 

faits pris en eux-mômes manifestent chez leur auteur l'in

trntion de voler et non une autre; c'est qu'ils tendent 

directement et immédiatement au vol, étant avec lui dans 

un extrème voisinage, une liaison étroite, une conne.rion 
lo,qique ( 44 Î : c'est encore qu ïls font partie intégrante 

d'une infraction légale déterminée. Le législateur, en effet, 

a rattaehé œs deux circon~tances au fait de vol et il a créé 

un titre particulier d'incr·imination, de vol qualifié, le 1~ol 

m•er: esf'alade el effraction. Commencer cette escalade, 
ectte effraction, c'est donc hien hidernment commencer 

le fait même prévu et puni par la loi, c'est faire acte de 

tentative. Mais la loi n'a rien fait de semblable à l'égard 

des autres aetes criminels, elle ne connaît point un assas

sinat, un viol, un inccndif' avec escalade et effraction ; 

ces deux cireonstances fussent-elles aeeomplies, l'agent est 

eneore, dans de telles hypothèses, entièrement en dehors 

de l'infraetion légale, il n'a en rien commencé son exécu
tion. 

Nous retrouverons plus loin ces formules et alors nous 

les examinerons en elles-mèmes, nous apprécierons, en 

raison, leur hien fondé; ici, la question qui se pose à nous 

est plus spéciale : ees différentes formules nous rendent

elles compte de la distinetion que l'on veut établir, la jus

titien t-elles? En outre, eette tlistinction est-elle vraiment 

la solution légale? - Nous répondons négativement. 

S. 80, t. 331i; Limoges, 1:1 norcmbrc 1884. Ga::. Pal., 85, t. 45; Cass. 
1Gjuillet 188:-i, S, 87, t. \J:J; Paris 2::! avril18!l:J, Il. 9:'1, t. 438. 

(44) Cf. Ol'lolan ct llesjarrlins, t. 1, p. 4:J9, nos 1010-1013. 
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85. - D'abord, en dépit lles di ,·erses affirmations qut~ 
nous n~non~ de reprOLluirn, la distinction re~te injustifiée. 
L'Pscaltull~ ct l'effraction, nous dit-on, rht•lent ehl•z leur 

auteur l'intention certaine de voler: nous ne pouvons ad

rnt~ttre ln eriU~rium. Et, en cfret, dirons-nous ici encore, 

d(' deux dwse~ l'unP. Ou bien il s'agiL conformément au 

coneept objectif, tle considérer· l'acte dans sa seule ma

térialité et intlépcnllanunent llP toutes autres circonstances 

externes ct alOI'~ nous ~avons t1ue jamais aucune inten

tion tl'accomplir tel ou tel erime ne ~·en dégagera, que 

jamais par const:•quent ni l'escalade ni reffraction ne se

ront punissable~. - Ou bien le juge aura la faculté de 

consulter toute~ les circonstanl'es tlu fait et alors nous 

ne voyou~ pas quP l'escalade et l'effraetion attestent, en 

principe et normalement, plutôt que telle autre, l'intention 

de YOlt>r. J~,·itlemrnent le but de l'agent était le ,·ol sïl est 

troun'• porteur de tous lf's instruments qui composent 

l'attirail tl'un voh'ur tle profession, mais, tout aussi hi

demment, cPt agent est un incendiaire, s'il est muni de 

suhstanees propr·es h mettre le feu, un assassin sïl a sur 

lui tlf's arme~ chargées et c'est encore un autre but que 
poursuit, sans nul doute, l'anarehiste lorsqu'il ('Ilfonec la 

portn ll'un hôtel pour placer derrière l'engin explosif qu'il 

tient di~simulé. Que souvent, habituellement, l'effmction 

et l'escalade aient pour but lt:~ vol, cela est him1 certain; 

mais il n'y a là rien d'absolument nécessaire ct tle forcé. 

Ces deux circonstances ne sont en principe et rationnelle

ment ni plus ni moins dér·isices dans un cas que dans 
l'autre; et nous pouYons ajouter qu'elles ne sont ni plus 

ni moins l'oisines, rappror:ltées du vol t{Uü de tout autre 

erime, elles ne sont avec lui dans aucune connexion plus 
intime, plus log·i({UC, plus rationnelle. L'escalade ou l'ef

fraetion sont la condition sine qua non d'exèeution dP 
tout crime dont le sujet passif est ù l'intérieur, voilù la 
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vérité; une fois accomplies, l'agent peut l~trt~ t'[!-'al<'merlt 

rapproché, et de la victime qu'il wut a~sassiner, et de la 

femme qu'il veut violer, et tle l'objet précieux quïl se pro

pose de dérober, et dl's chosf's quïl enlt'IHl incendiPr. 

En vain, constate-t-on, quP les faits 1l'escalade ct d"ef

fraction constituent comnw le vol lui-nH'me df's attPintes 

à la propriété. La circonstance est sans portée aucune, il 

n'v a rien à en conclure au point tle vue tlu rapport, de 

la"' dépendance réciproque de ces faits entre eux. Et cela, 

non sPulement parce qu"en fait !"escalade et l'PII"raction 

peuvent ètre accomplies dans un tout autre hul que le vol; 

mais encore, en raison purf', paree que la prétendue 

identité de nature constatée entre l'effraction et le vol, 

existe en réalité tout autant entrP l"t>ffraction et nïmporte 

quel autrP crinw. Elle existe tout autant, et en voici la 

raison : c"est qw· l'ohjet n~ritablt• dl' toult• prohibition lé

gale est unique. partout et toujours identÏlpH• à lui-mème. 

Qu"est-ce rn effet? Pas autre chose, dans toutes les hypo

thèses, que l'action elle-mèrnr du coupable. ()uand, par 

exemple, le législateur punit lîwmicide, tjUPl Pst donc 

l'objet exact de la répression·? La mort de la vidime? En 

aucune faç·on, car cette mort, en réalit(·, Pst un fait abso

lument extérieur à l'activité de l'agent, c·t~st unt• consé

quence, une résultante pure et simple tlu jeu des lois 

physiques, dont l'une n•ut, par exemplP, qu'un cœur tra

versô d'un coup de poignanl ne puisse suffire ù l'enlretiPn 

de la circulation et de la vie. Higoureusement parlant. 

ce que la loi prohihe \'1. punit, ee n"est donc pas CP r!·

sultat, mais hien l'ar·te qui lui a clonnt\ naissancl', c"t•sl 

le fait d'avoir lué, c'est-à-tlire d'avoir ael·ompli tel ou LPl 

mouvement physique ayant entraîné la mort tlt~ la vic

time. Toutes les incriminations ont ainsi mt; mt~ olJjet, elles 

s'analysent toujours tlans une nH~nw prohibition, celle 

d'un af'te. L:effraetion est une action, le vol l'Il est une 
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autrt~, le meurtre en t•st. une troisième. Entre l"efl"raction 

et le meurtn~ l'idt~ntit(~ de naturP n"est tlone pas moindre 

qu'entre l"efl'raction Pt le vol; d pour soutenir le contraire 

il faut ne s"attaclwr qu'aux apparences et négligt•r le 

fond des choses qui seul importe. - L:argumenl n·a 

donc qu'unl' valeur absolument chimérique. 

)fais, 1lit-on, !"escalade et !"effraction ont été réunies 

par la loi il l"ru·te de l'ot Pt non à d'autres faits punis

sables; Piles font tlonc dans cette mesure, mai.s· dans r·ette 

mr'sln'e seu/r?mr'nf, partie intégrante d'une infraction spé

cialenwnt déterminée. - Le motif nous parait encore ab

solumPnt dénué tle toute force fH'obante, ct voici pour

quoi à notre PsLiLile personnelle. C'est qu'en faisant Je 

l'escalade et 1le l'effraction 1leux circonstant~es aggra

nmtt·s tlu vol, le législateur nous sembl,e avoir vis(~ un 

hut tout différent et beaucoup plus restreint que celui 

tju'on lui prètt•. Il lui a paru, ce qui est l'hidence, que 

ecs 1leux circonstances attestaient chez l'agent une per

,·ersité plus gTande, une fermeté, une décision plus con

sidérables ·dans la résolution criminelle, en un mot, qu'elles 

aug-mentaient singulii~rernent le trouble social eau sè par 

le ,·ol auquel elles se trouvaient jointes. En conséquence, 

il a tléelaré qu'elles entraîneraient pour l'agent urw ré

prt•ssion plus sévère. Yoilà la pensée et la seule pensée 

du législateur·. Qu·a-t-il franchi·~ Une simple question de 

pénalité el pas autre chose, il n'a entendu en rien modifier 

du mème eoup la notion du fait de \·ol, soit consommé, soit 

tenté. Cette nolion subsiste, absolument identique, quelles 

que soient les circonstances dans lesquelles ce vol est 

accompli. Et ce qui le prouve jusqu'à l'évidence, n'est-ce 

pas la multip_licité elle-mème des circonstances aggravantes 

du vol prévues par le législateur? Le vol est-il commis la 

nuit, par plusieurs personnes, par un agent porteur 

d'armes apparentes ou cachées, à l'aide de fausses clefs, 
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an:c Yiolt>tH't:, sur un chemin public. dans les champs, 

par un t!OitH't->Liqut: de la ,·idinte, !'k.·? .\ulant dn faits 

tlont l't•xistf'nce a pour résultat tilH: af!gra\<llion de la p!~

nalilt•; dira-t-on que lt: lf·g·islaleur a autant de fois mo

tlilié la notion tlu vol ortlinain·, qu'il a créé autant dïn

niminations spéciales, de pltysionomÎiw jw·idifJues en 

matièn: de vol~ .\ ullernent, le législateur n'a songi· à rien 

de semblable. Sa pensée, f'ncor·e une fois, n'a porté que 

sur la répl'ession à intPrTcnir el non sur la CJUestion 
d'incrimination, de dr~[inition lt'~g-ale tlont nous nous 

occupons. Cette que;;tion n'est doue pas tranchée paree 

que le législatPut· a prént la réunion des deux cir

constances d'escalatle et d'effraction au fait de vol et non 

à d'autl'es crimes, il n'y a là rien de décisif, rien qui pré

juge la solution à donner au débat qui nous occupe. 

La difliculti~ reste localisée sur le seul terrain de 

l'art. 2. Elle serait identique si le législateur n'avait point. 

mt\me en matière de vol, agg-ravé la peine à raison des 

deux circonsta&-~es que nous envisageons, el elle serait 

identique encore si, au lieu tle limiter l'aggravation au 
seul cas •le vol, le législateur l'avait étendue h toutes les 

autres infractions. Ceux-lù se sont donc tromp(•s qui ont 
dit : << L'esealatle et l'dfraetion n'ont été enyisag!!es par 

la loi que comme de simplPs circonstances aggmvantes, 
done elles supposent l'existencP préalable et ind{~pendante 

d'elles d'une tentatin·légalement aeeompliP. >>Mais ceux

là se sont trompés tout autant qui ont r~·pondu : << C'est 
justement parce que la loi a rattaché l'escalade d l'dfrac

tion à titre de circonstances aggnr ,·arlLPs au crime dt1 vol, 

qu'elles en font partie intégrante d en sont un commen

cement d'exécution; c'est parce que la loi n'a rien fait tle 

semblable h l'égard des autres erirw:s, !JUP ees faits restent 

!JUant ù eux de simples actes préparatoires. Le raisonne

IUPill est tout aussi inexact d'un eùté que tle l'autre ; des 
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tleux cùtés, la méprise est égale sur la pensée Yéritable 

tlu législateur (4;'>). - J\e faisoru donc pas inten-enir au 

débat des dispositions qui lui sont absolument {:trangères, 

laissons tle cùté les dispositions spéciales des art. 381 et 

sui Y., Pl résolvons la question par 1 Ïnl erprétation du seul 
texte qui ait pour but tle la résoutlrc, rart. 2. 

86.- Ici, encore, sui,·ant notre procédé d'argumenta

tion, c'est h la loi de prairial que nous demanderons la 

portée exaete tlu lexie actuel. Or, à la lumière des précé

dents historiques, la pensée du législateur s'éclaire singu

lièrement. <<Des hommes, dit Pastoret, sont trouvés dans 

une maison qui n ·est pas la leur, ayant de fausses clefs, 

d'autres sont entrés la nuit par une échelle encore suspen

due dans ma cour, dans mon jardin, et on les y découvre, 

(.iti) C'est pourquoi nous nous refusons à faire état contre le rai
sonnement que nous rombattons d'une réfutation en quelque sorte 
par l'abstmle dont on a parfois usé r:ontre elle (Cf. Laborde, no JO.i, 
p. H). Si l'escalade et l'effraction, a-t-on dit, doivent être considérées 
comme le commencement d'exr:rution du Yol, il faut en dire autant 
de toutes les drconslances dans lesrp!Clles le législateur a vu une 
cause d'aggravation de pénalité. Telle la rJualité, chez l'agent, de domcs
tirjue de la vidime. Le seul fait d'entt·er an serrice de la personne 
que l'on cnlcnrl dévaliser constituerait donc le commencement rl'cxt:
cution du vol domestique, ce rrue personne ne voudrait ar.lmettrc.
L'argmucntalion serait pcut-î~tre topique pour quir·onquc venait rians 
le vol domcstit[Ue une rspi·cc partir-ulii•re, pour reprenrlt·c l'rxprciision 
une physionomie jurirlirp1r toute spét'Îale du crime de vol. :\lais ~u 
point de vue où nous nous plaçons le raisonnement n'a plus de por·tée 
et pour les raisons rruc nous avons développées. Ile ml' mc que l'etfmr·
tion, la circonstance rie domesticité n'a été prévue par le J,:gislatcm 

que dans un seul hu!, aggraver la peine du vol ordinail·e. rllc n'a 

lmit en rien à la notion rlu vol on de sa tentative. La question de 
saYOir si le fait d'entrer au sen·irc de sa vidime est un r·ommcnce

rncnt d'cxér·ution du vol projeté à son détriment doit donc sc résoudre 

en dehors de la disposition pnlwyanlle vol domestique el sur le seul 
ten·ain de l'article ~. 
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munis 1rinslrumenls dont ils t:ommen\:ait•nt ii faire usage, 

our ounir une porte, pour hri:wr la senure d'une fs-
P f . . l n!•tre. trautres sïntroduisPnL urtrYeiiH'Ilt et ariiies. tans 

une ;hambre, ils y sont cachés derrière tlll meuhlt•, dans 

une armoin•, tians tm lit; tLwtn•s ont COilliiH'ncé une 

effraction: aucun d'Pnx n·a d!·robé: ces din•rs tlélits, plus 

ou moins anmcés, échaplH'ront-ils tous ù la punition dPs 

lois, parce <Jilf' le eoupahle n'aura pas eu le temps de con

sonHner enli!·rement son crime. - D'autres hommes en

eore (je pourrais cilt~r une foule tlf' cas: jf' prends cel_ui 

du Ill!'ssage <lu tlirertoin• ext'•cutifl, sïnlrotluiscnt la mut, 

tians une propriété nationale, tians la maison COIIllllUne 

du lieu quïls lrabitPnL pour y hrùlt•r les papiers publies 

<ju.elle renff'rme. Ils ont ayec eux Lous les mo~·ens. tous 

les instruments tlt· l'incendiP, déjà lt' feu '''s'allumer. On 

surprrnd les auteurs, on les arTt~l<•; S<'ronL-ils pareille

ment inqmllis ·? >> ('di). 

Ainsi, point de doute; pour le lègislalt'UI', rescaladc el 

l'efl'raction constituent bien un commeneement tl'exéeu

tion non sPulPment du vol mais de lïncewlie et, suinmt 

l'esprit de généralisation de la loi, de tout crime tjuel qu'il 

soit; elles font bien partie tle l'attaque à la personne ou 

au droit prhuc par le Code dt• i ï9i. - La loi du 29 ni

YÙse an YI, ne lit done que rappeler ct conllnner ce <jui 

existait dé·jà, lorsque dans un Lemps où les atiPiltats se 

multipliaient (et ce fut là sa raison d'ôtre), elle déclara 

tians son article 3 : rr Ceux qui seront eonyaiucus de s't~lre 

intro1luits dans des maisons habitées ù l'ai<le trefl'raetion 

I\Xtèricurc ou d'eseala<le SI~I'Oilt aussi punis tle mort, lors

qu ïl apparaitra, tl'apr!~s le~ eirconslanees du fait, <ju'ils 

aYaient le dessein tl'assassinPr ou de ,-o[('r, lors nHhiw rpte 

ces <lPrniers crimes u'auraient pas <'·té conso11unt'•s. 1>- L<· 

(.W} Y. l'aslorel, Happnrt prt'·('i\1;, sup., no ï:l. Il. '18. 
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législall'ur de 1810, nous le sanms, nP sïnspirc point d'une 

pensée tliffén~nle (4 ï). - A l'escalade et à l'effraction il 

conyicnL au su1·plus d'ajouter toute introduction mé11u~ 
pu re et simple de l'agrnt dans le lieu où il se propose 

trt~xécuter son crime : les I'aisons sont les Im'mcs ct 

plusieurs des rxemplPs qur cite Pastoret rt qui ne suppo

srnt nullement lïntroduction awe escalade ct effraction 

autorisent et par suite obligent à aller juS<JUe-là (4ï bis). 
Yoici <lonc les faits punis par la loi à titre de tcntali,·e. 

Jusquïci Lous sP rapportent à nnc premi!·rr catégorie 

trhypothi·ses, celles où ragent s'est proposé d'accomplir 

lui-mèmc tous les actes nécf'ssaircs ù la production immé

diate du résultat criminel. Mais il est, a\·ons-nous dit, une 

seconde forme <faction criminelle préŒe par la loi, celle 

où l'agent entend, tout au eontraire, laisser à I'interycntion 

trun facteur étranger, la l'ictimr', l'accomplissement du 

d<·rniPr ariP d'olt <loinnt naîtn• lrs consé<jUCncps crimi

m•Iles pat· lui ymdues. Eh hien, où réside donc alors le 

~~orum<·ncc;;leilt d'exécution, fait initial de la tfmtati,·c? 

87.- Ici cneore, le Code pénal de 1ï9l, en nous four

nissant un exempl<: légal, nous intliquc la solution. La 

L<·ntatin~ d'Pmpoisonnement réside, nous dit-il, non scu

leniPnt da 11S radrninisl ra lion du poison \Ce qui est l'at f.H<jUe 

de la ,-ictime), mais ~·ncore dans le mélaii.'Jedu poison au.r 
a/imen/.1· ou breu1·ages .\ïJér·ialement destinés soit à tu.\·rt,fje 

de la personnr r·onlre larjlœlle l'attenta/ r;tait dirigé, soit 
à l'usage de loufr' une (rut11:Zle, sor·ù;té ou habitant d'une 

maison, soit à l'usa.1e du publù·. » Ce que la loi prhoit 

(-i7) Par\;ml des motifs d'ailleurs les plus difl't;rcnts, ljuclques au

leurs sun\ arrin;s à la mt'·me solution, Y. Brrlauld, Xr lrt;on, p. ::!1::!; 

Tréhutien, t. J, p. :l'iR; linus. Pritu·itH'S. 1. 1. no .J,;iO. Cpr. Ortolan 
ct llcsj;mlius. op. cl lor:. cit., snprri. not. U. 

(i7 ln's) Cf. par rx. Cass. f mai IX'i~l. S. 80. 1. 2:1:1. 

G. -12. 
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ainsi d punit à titre 1le tentatin1, c·<~st. pouvons-nous din~, 

lfl mise du poison r( la disposition dr' la t·ù·timr'. 
Au premier abord, il 11st vrai, c"esllt1 fait du nJi•langP en 

lui-mèmc <JUi semblerait incrimin{•, mais ]ps demiPrs 

exemples du texte dissipent ù notrl' a\·is l"érJuinHJUe. Eu 

prévoyant l'usage du poison par le publie, une famillt~, 

une société, l'hypothi•se pratique sur laquelle se porte la 

pensée <lu législateur, e' est l'empoisonnement d'une soureP, 

tl"une fontaine. Or, qu'est-ce que cela? Un fait pur ct 

simple d'empoisonnement? ~on, c'est quelque chose de 

plus, c'est l'empoisonnement d'une eau qui se trouyc 1•tre 

spérialement destinée, e"est-à-dirn à la disposition eff'ectù·e 
de la I'Ù·time. L'agent n ·entend point prendre <le celle 

eau empoisonnée et la présmter à la victime; il sait, il a 
l'espérance, la conviction que celle-ci Yiendra puiser à la 

source et il se home à y jeter le poison, son acte s'analyse 

dans un agenrenwnt de mo.IJens placés à la disposition de 
la t·ù·time dési,qnée. Eh bien, c'est ln müme fait que la loi 

entend punir s'il sc produit à l"égar<l d'un individu déter
miné. L'acte d'exécution ici encore ne sera donc pas le 

sl•ul fait d'empoisonner des aliments ou des hreuyages, 

mais le fait de les empoisonner, alors qu'ils se trounnt 

ou que l'agent les met à la disposition de la victime (48). 
Yoilà l'exemple légal. Généralisé, il nous conduit à dïntf.

rcssantes applications. Et, par exemple, celui-là qui, pour 

(-i8) La solution est défendue, sur le terrain 1le l'art. 2, pnt· un 

eertain nomhre d'auteurs. Cf. Labot·dc, p. ï6, no !06; (;arraud, l. IV, 
no 2i:l; llalloz, Ré pert. V0 Tent. no G5, yo Crime ct dé!. cont. les 

pers. no 91, Supplém., VoTent. no 14; Tt·éhuticn, t. 1, no 4!!;); Crim. 

rej., 7 juillet 18J.J., cité par Camot. Co1le JH:n. sur !"art. 301, ~!orin, 

Répert., yo Empoisonnement, no R. Mais la logique du systèu1c 

classi'JUC nous parait conduire ù une solution ,·ont rn ire qui a 1i1r 

reste trouvé, elle aussi, de nombreux dérenseut·s. V. les n:ft:renc(•s, 
in(r:(J nn 93, not. :Ji. 
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incendier la maison du propriétaire voisin, dispose tout 

pour que le feu éclate ù la première étincelle <JUe ce pro

priétaire lui-nH~me fera jaillii· dans le foyer, cclu i-lù sera 
coupable <le tenta tin~ ( 49). 

Il en sera de mt~me de l'assassin qui, manquant rl'au

<laee pour frapper lui-môme, aura disposé une ehausst~

trappe sur le chemin 1le sa victime, sachant, espérant hien 

tjue celle-ci 1lm·anl passer par là y tombera et se tuera. 

Et il en sera 1ln môme encore du dépôt par l'anarchiste 

de son engin en un endroit quPleonquc où il sait qu'un 

tiers, un passant le renversera et provoquera l'explo
sion (?JO). 

(4H) Voici l'espi•,·c telle 'lu'cllc s'est prrsentée devant la Cour de 

Dijon en 1R6J : La eo11pahle a rait pralifJUé dans la cheminée 1ln four 

1ic sa lllaison une onvert1trc 1lc 1 m. 30 an dessus du foyer cl à 

30 cent. au dessous de la toiture en r:hnumr, elle y avait introduit tm 

faf!ot rle paille dont l'une des extrémités plongeait dans la ehcminée 

tandis IJUe l'autre venait sc n:unir nu chaume de la eonvertme rie 

manii•re que le fen prit lorsqu'on ferait du fen dans le four. La Cour 

de cassation ret:onnut lit lous les t:Jômenls rl'nn comHJen,·cnlent 

1l'exér:n!ion. V. Cass. 20 juillet 1861, S. (il, 1, I020 ct ht note de 

M. Villey; n. Hl, 1, -iOi: (( .... \ttcndl!ljlle des faits reeonllllS /111 prf)("i·s, 

il résulte 'JIIC hH·lion ITiminrllr prémc:ditée par la l'emme Viln1cnot 

avait rrr,·u toute la suite dont elle 1:tnit suserplihlc ile son fait: 

'Jll'rlle n·amit plus, pour assurer ln 1·onsommntion 1lu ITimr.. rien i1 

ajoutet· aux 1lispositions prises pom· pt·o,lnirr, 'l'lll1C nwnii·re fatale et 

prCSIJUC in1:vitahlr, l'inf·rndir ,Je sa maison: IJllC cc ljlli potiYail rester 

d\:ventuci cl d'incertnin dans l'l:n:nclllrnt ne dépendait plus d'elle: 

qu'en conséquence, loin qu'un lei ensemble de circonslanees ne pré

sente pas les (~iémcnts eonstitutil's ile la lcntatirc, soit Ir conuncnce

mcnt d'exécution, il constitue l'ex1:1.ution ellc-m1\mc dans tout ce 1pti 

pouvait relever de la r1:solution ct du fait fic ln prévenue )>. V. dans le 

sens de l'arrH: Villey, note dans S.; (;;m·aud, t. V, p. 5ïii, n<» ;)GO 
ct 610; Chnmpcommunal, op. et loc. cit., p. 51. 

(;JO) Ile mi" me encore le fait de remettre ù la poste une let! re explo

sive, disposée de fn,;on à éclater lors de son ouverture ct à blesser, 
peut-1\tre ;'t !uer le destinatnit·c. 
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88.~ A cet égard, du resle, le CodP pénal dt' J ïUI (:il), 

contenait une <lisposition spéciale. « (_)uieonque, porlait-il, 

sera connlincu d'avoir dètruit par l'efl'et d"utH' 111ine ou 

disposé une mine pour détruire lPs bàtimenls, maisons. 

édifices, navires ou vaisseaux sera puni de mort >>. LP 

législateur de 1H10 n~produisit l'incri111ination en punissant 

dans l'art. 435 « eeux qui auront détruit par l'effet d'une 

mine des édifices, nayires, batraux, magasins ou chan

tiers. >> Comment, en i892, lors des attentats anarchistes, 

le Gouvernement se crut-il désarmé? Ce ne put Mre que 

par un oubli absolu des principes légaux. Tout d'abonL 

évidemment, si l'anarchiste avait eu plus spécialement 

l'intention de détruire des choses matérielles, <les pro

priétés, l'art. 431) était là ; il se rapporte, en effet, expres

sément à cette hypothèse spéciale. Il ne punit, il est vrai, 

contrairement au texte de iï9 :1, que la destruction con

sommée, mais la disposition générale de l'art. 2, inconnue 

justement du Code de :1 ï9i, rendait punissable la tentative 

de destruction et par tentati,·e l'origine du texte atteste 

qu'il fallait entendre jusqu'au simple fait du dépôt de 
l'engin dans le lieu où l'agent avait résolu de le faire 

éclater. Si l'anarchiste avait eu pour dessein non plus de 

détruire des propriétés mais de tuer, l'art. 435 ne lui était 

plus applicable, mais, à son défaut, la loin 'était nullement 

impuissante puisque, dans eette hypothèse encore, le dépôt 

de l'engin dans une intention homicide constituait un 

commencement d'exécution du crime d'assassinat. 

Quoi quïl en soit, oublieux de la pensée du Code, le 

législateur crut nécessaire d'intenenir. La loi du 2 avril 

:1.892 a modi!ié l'art. 431). Non seulement le texte nouveau 

prévoit la tentative de destruction dans les hypothèses de 

l'ancien texte, mais encore il déclare formellement in fine 

(5!) V. Tit. II, sect. Il, art. 33. 
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que << le dépôt dans une intention crimiMlle, sur une \'Oie 

publique ou privée, d'un engin explosif, sera assimilé à la 

tenta ti ye de meurtre prémédité )) (;}2). 
~ous connaissons ainsi clans leur ensemble les faits 

considérés par le législateur comme rentrant dans l'exécu

tion criminelle punissable. Cette étude du droit positif 

n'est éYidemment qu'une moitié de la tàche qui s'impose à 

nous; car, après avoir interprété la législation existante, 

il faut en apprécier le bien fondé. Plaçons-nous donc sur 

le terrain des principes, non plus légaux mais législatifs et 

recherchons, pour savoir si le législateur s'y est conformé 

de tous points, la conception uairnenl juste, rationnelle 

et à tous égards satisfaisante <lu commencement d'exécu

tion. 

89. - C'est iei que nous retrouvons pour les examiner 

en elles-1m\mes les différentes formules par lesquelles la 

doctrine caractérise rn g{~néral l'acte d'exécution. ~ous 

avons dit qu'elles contenaient une part de vérité mais 

qu'elles avaient besoin d'ètre complétées et précisées. Il 

ne nous reste qu'à développer ces deux affirmations. -

Ces formules contiennent une part de vérité. Il nous 

semble, en effet, qu'elles donnent dans une large mesure 

l'impression exacte du caractère général de cette phase 

que l'on dénomme la phase d'exécution, qu'elles en tra

duisent fidèlement la nature. Il y a, en effet, pouvons-nous 

dire en les reprenant, un moment où l'agent, ayant réuni 

tous ses moyens d'action et les ayant disposés, les saisit 

et les met en œuvre ; il y a un moment où contre la vic-

(52) V. sur ce point, Garraud. Traité, t. V, p. 625 et s., nos 623 
et s. 
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time, le sujet passif Je l'infraction, cet agent comm<~nce 
une attaque tlireete et immédiate, où il entre vmimunt sur 
le do mai nu et dans la notion légale du crinw qu ïl pour
suit, il y a une phase Je l'action à laquelle s 'attaelw plus 
particulièrement l'efficacité criminf'lle et <iui apparaît 
comme la seule vraiment décisive et productrice 1lu ré
sultat : c'est l'exécution. Tout cela nous parait absolu

ment exact et nous ne doutons point que, dans une large 
mesure tout au moins, le législateur ne doiye faire accueil 
à ces idées ct envisager de cette façon la physionomie 
générale de l'acte d'exécution. Seulement, une remarqut> 
capitale s'impose, car il est une grave méprise dont il 
faut soigneusement se garder. 

Prises à la lettre, en effet, ces formules sembleraient hien 
traduire la conception suivante. Pour fixer la limite entre 
ces 1leux étapes de la réalisation du crime qui sont la pré
paration et l'exécution, il paraîtrait qu'il soit possible de 

s"en tenir à l'examen du côté purement matériel et objectif 
des faits accomplis. Un acte quelconque, réalisé en vue 
d'un crime tlonné, serait en soi et par sa wLtw·e, fait de 
préparation ou fait d'exécution, la volonté serait radicale
ment impuissante à le faire passer d'une catégorie d'actes 
dans l'autre. En un mot, le commencement d'exécution 
serait un point fixe de l'action criminelle, un acte im
muablement déterminé, d'une façon absolue et pour toute 

hypothèse. - Or c'est là, pour nous, une concPptiou ab
solument fausse et inacceptable. Le législateur lui-nH~me, 
à notre avis, ne s'en est point inspiré Pt nous en trou,·ons 
la preuve dans un exemple topique. 

C'est le cas de l'empoisonneur qui laisse le hreuvage 
toxique à la disposition de la victime. Est-ee lù un actP de 

tentatÏ\'e? Oui, avons-nous (lit, mais ù une condition. e'est 
que l'agent l'ait fait sciemment, sachant et voulant, qu·à 

telle heure par exemple, la boisson empoisonn(•p se trou-
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van! à telle plaee, la victime désignée viendrait la prendre 
et s'empoisonner elle-mèrne. Si donc l'agent n'a point 
cnteJHlu procéder tic celte façon, s'il s'est proposé d'adrni
nistret· lui-rnème le poison, mais que, l'ayant par milgarde 
laissé ù la tlisposition de sa victime, celle-ci l'ait absorbé, 

l'acte peut constituer un fait d'imprudence, générateur le 
cas échéant de réparations civiles et de répression pénale; 
il n'est pas un commencement d'exécution du crime d'em
poisonnnment volontaire, car, dans une hypothèse sem
blable, le commencement d'exécution, c'est l'attaque, 
c'est-à-dire le fait même d'administrer, de présenter la 

substance empoisonnée. Ainsi donc le même fait, suivant 
les circonstances, peut revêtir une nature bien différente, 
le commencement d'exécution n'est donc pas un point 
immuable dans toute action criminelle. Et nous apercevons 
quel élément inten·ient et doit, en effet, intervenir, - car 
les deux solutions sont, nous le verrons, également justes 
l'une et l'autre - dans sa fixation, c'est l'intention de 
l'agent, l'intention portant non pas sur le but final pmtl'
suiri, cela n'est pas en cause, mais sw· les moyens, sur 
le procédé de l'action criminelle. La façon dont l'ag·ent 
entend commettre son crime ou, pour préciser davantage, 

là part qu'il a résolu de prendre dans sa réalisation, voilà 
ce qui influe sur la nature des actes accomplis et contribue 
à déterminm· leur valeur exacte. Et voilà justement ce que 
les formules que nous examinons ne laissent point entre

VOir. 

En réalité, elles sont dominées par la considération 
d'une seule catégorie d'hypothèses, celles où l'agent a 

entendu accomplir lui-même tous les actes devant amener 
la réalisation immédiate des conséquences criminelles par 
lui recherchées. Aussi trouvent-elles lù leur application la 

plus complt'~te, la plus adéquate. On peut ici s'en tenit· à 

un point de vue purement matériel, eonsidômr l'acte d'exé· 
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cution en lui-mt\me, on le l!·oun•ra vraiment et au sens 

strict tics mots, très rapproché du résultat crimineL f'll 

rapport dir-ect et iuuuét!iat a\·ec Ct' rt·sultat, il apparaitta 

hien comme la mise en œune des moyens, l'acte décisif 

auquel s'attache r efficacité cr-iminelle. )lais sortons tl t' 

ces hypotht'~ses et nous ,·oyons de suite combien toult•s 

ces ditfé!'entes formules deviennent peu satisfaisantt•s. 

Pour- I'evenir à notre exemple, dira-t-on que la mise tlu 

poison à la disposition de la victimf' est une aelion ,·oisitw, 

trt'~s rapprocht~e du résultat, une action tf'ndant à ce résultat 

tlirectement et iuunécliatement, faisant partie intégrantf' 

de l'empoisonnement, etc. ·? )lais, en tlépit dPs intentions 

de l'agent, la victime peut ètre ct rest t'l' longtemps, voire 

mèrne toujours, très éloignée de la coupe où le poison a 

été préparé. - Dira-t-on quP ce fait constitue hit•n la mise 

en œune des moyens préalablement réunis et disposés 

par l'agent? )lais il nous semble qu'il faut singulièrement 

forcer le sens de l'expression pour y faire rentrer cette 

hypothèse. La mise en œune véritahlf' dans un cas sPm

hlable, ce n'est point l'agent qui la réalisera, c'est hien 

plutôt la vietime elle-mènw. Lïdée de mise en u•uYre est 

elle aussi tout à fait insuflisante, et c'est plutôt celle 

d'a,qem·eJJif'Jlf achf'l'é df'S mo.lfeJis qu'il faudrait lui substi

tuer (53). La vérité est que toutes ces formules procèdent 

(:i3) Lrs deux idc'es se trouvent du reste à •Iuclqnes lignes srule

ment d'intrrvatle sons la plume des auteurs, Y. La•·ointa. loc. dt. 
pour lequel il y aurait acte prt'•paratoi•·c " si J'agent a scukment dis
pose les moyens sans les avoir en aucunr fat:on mis en œuvre ou 

s'il est entré dc'jà par un ar te exit'• rieur suflisanunent expressif dans la 

voie où il doit en faire usage. L'arJPncement ndtere •les moyens dans le 

sens fOI·mcl du crime poursuivi est à nos yrux le signe qui. pla ct' su•· le 
eonfin du commenrement d'eXl'•·ution,indiqur le tlrmirr tei'IIH' drs prt!

pa•·alifs ct le point de départ de I'effOI·t prop•·rment dit n . .Tg. Carra ra, 

Reminiscen::e di cattedra e (oro; Si no psi del eonato: atti prepara-
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d'un point de vut' beaucoup trop ét1·oit: t•lles n'em·isagent 

qu'un cas spécial et nf' s'adaptent t[u·à lui. Or, la cotll't'p

tion que nous elwrchons à dégager, doit t'Ire général!' Pl 

eng-lober dans :;on application toulf•s les hypothèst~s rt·ali

sablPs. :\lais quellt> notion assez large de la tt•ntatin· 

poul'l'a tlonc, sans froissf'r nul intht-l, rt•pondre au désir, 

ù la ni•t't•ssité d'une te!IP généralisation ? 

90. -A noti'I' Pstime, le législateur lui-n11~me nous 

indique la voie ù sui ne; l'PxemplP que nous lui avons 

f'llllH'unté, nous paraît tl'un puissant enseignement. Ce qui 

s'en tlégage, en pffet; le voici. 
Un mème acte n'a point toujours Pt partout um· vakur 

uniforme : suivant les eii·constances, il pPu t t;l re un fait 

d'exécution, ou un acte fH'éparatoire. Pourquoi·? Parce 

que la di>termination du commencement d'exécution d'un 

crime quelconque ne rell~,·e pas uniquement de l'examen 

elu fait. pris Pn lui-rnt~me et dans sa seule matérialité; mais 

encore d'un autre élément qu'il faut de toute nécessité 

prendre en considération, l'intention dont l'agent ~tait 

animé Pn l'accomplissant. Ct' qu ïl faut savoir pour déter

minPr sa ntleut· exacte, e'est la port(•p, réellP que l'agent 

lui-nH;me lui attribuait, c'est le rùle qu'il mllPndait lui 

fairP jout'r dans l'Pxécution crimiiwlle. Or cette portée, ce 

rùle. tk quoi dt•p(•ndent-ils? nu prof'hlé que l'agent entcn

tlait suine poul' réaliser ses Pspérances, •lu quantum 
d'eff'ort qu'il avait voulu se réserver dans l'action nimi

nelle. Avait-il t•utendu administrer lui-nH;me il' poison, 

l'acte t!'Pxécution n'existt•ra que par l'attaque à la personne 

d'autrui, la présentation de la substance toxiquP. Enten-

tori, Lucca, 188a. Pour lui l'acte d'exL'f'ution est celui-là <[IIÏ sort de ta 

sphi·re de l'activilt'~ individuelle ct entre dans retie du droit d'aut1·ui. 

Le rritc'riuni est ae.cepté par AliniCna. Ricerc!te .•. (Hir. pen., t8!lli, 
p. tî5i'i.) 



186 CHAPITRE lii 

dait-il, au contraire, qun la vielime s·atl!ninistràt ellc-uu~nw 

le poison, en d'autres termes, était-il résolu à borner son 

inten·cntion à la simplt> mise du poison à la disposition de 

la Yictime, c'est ce dt>rnit\r fait qui eonstituera le commen

cement tl' exécution. Qu'est-cP tlone qu" l'acte d'ext'•cution? 

C'r•st l'arte fùwl t'! dh·isif' tjltf' !'Ofjl'llf se jJI'opo.wit, ljllfllll 

à lui, d'rœcomplir, r·'esf l'rn·ft' fjlft t·ousomme la part 

d'w·l ion rrim int•lle qu'ils 'hait résa1•ét'. Le r·om menr·ement 

dt' la rhdisation dt• t'l'/ ar·te, tel est le point initial de la 

tentati,·e. 

Yoilù, au font!, quP!le notion tri\S lar~·e t!e la tentative 

ressort des solutions positi,·es admises pa;· le législatpur. 

Nous ne disons point que ces solutions en soit·r!lle demicr 

mot, qu'elles en fassent une eons{•cratiou absolument 

complt~te, nous croyons au contraire t!ue la loi n'en a fait 

justement qu'une application partielle, <iu'elle aurait pu et 

tlù aller beaucoup plus loin. Mais enfin de ce qu'elle a faiL 

c'est cette conception qui découle, e'cst elle qui a ins

pil'l\ les solutions pratiques, écrites implicitement dans le 

texte-légal. 

Eh bien, cette concnption, c'est ell'e aussi à notre estime 

la conception législative vraiment exacte du comnwnce

ment d'exécution. Et c'est ce qui va, n·ovons-nous, res

sortir avec évidence si nous envisageons les conséquences 

pratir1ues auxquelles celte conception aboutit logiquement. 

Car il ne faudrait pas croire, en cfl'et, que nous soyons 

contraints de nous en tenir à la formule toute générale que 

nous venons de dôg·ager, ct qu'il soit impossible tic pr(•

ciser davantage la physionomie de l'acte tl'exècution. SanH 

doute, tlépendant essentiellement tle la volonté de l'agent, 

c'est-à-tlire, t!u rùle plus ou moins tlt•cisif que eet agent a 

entendu lui faire jout•r tlani:i l'action eriminelle, le com

mencenwnt d' exèeut ion n'Pst pas touj oun; nt Jans tout t'S 

hypoth!•st•s idPntiqne ù lui-mt;lllP; en urw ct>rlaine mPsure, 
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il reslt\ un moment rague et flottant ('t ~e n'est tju·ù un 

point de rue abstrait quïl répond vraiment à une ~oncPp

tion gén(\rale et absolue .. Mais de cela il nP résulte nulle

ment une impossibilit{• radicalP de dt'Jimiter et de décrire, 

en quelque sorte, les faits matériels et ~oncri'Ls qui, ren

trant tians la notion abstraite ralio111wlle du commen~e

ment d'exécution, lomiH'ront à ce titi·p sous le coup de la 

loi. Ce qui en résultt•, simplement, e'est !JUtl tics tiistinc

tions s'imposent, c'est tjuÏl faut sérier les hypothèses: o1· 

les catégoriPs à établir sont loin d't;tre infinies. 

L'ag;t>nt a résolu d'accomplir lui-mème tians toutes ses 

phast•s son action criminelle ou hien il compte se bornPI' 

à réaliser une partie seulement de cette action, laissant le 

surplus à l'intervention d'un agent extérieur: voilà ici encore 

la double alternative quïl nous faut envisager. Quel est 

tians chacune le premier fait d'exécution, !'L ce fait étant 

t!étPrminé, son in~rimination est-elle pleinement justifiée 

d satisfaisante ? 

. . 
91. - Et tout d'abord l'agent a tmlendu procéder lui

môme à l'aecomplisi:iemPnt de tous les actes nécessaires it 

la JH'Oiluelion Ïrnm(•diate du résultat : qud sera J'acte ini

tial de la tentati,-e? :\ous sanms par quelles formules la 

doctrine a répontlu. Sont-elles ù l'abri d'une el'itique St)

vl~r·o ·? Non point. Il est hien certain, par exemple, qu'ù plu

sieurs on i:iouhaiterait davantage df' prt•eision. Acte rap

proché ou mèrrw trl·s voisin de la consommation, aclP 

fendant dir·petenwnt ct immérliatement au résultat cri

minel, misP en œun·t· dt>s moyeni:i, toutes ces t'Xpressions 

sont eertainenwnt tl'un vague exlrtlme. Yolontier·s on po

serait apn\s r•lles de nouveau la quPstion et l'on se df'Hlall

tlerait à tlud moment l'actP sera suffisamment rapp['(H'Iu'· 
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du hut poursllln et dans un rapport direct et immédiat 

avec lui, à quel moment aussi on pourra dire quP l'agent 

met en œuyre les moyens par lui choisis et disposés. 

Lever l'arme à hauteur et \·iser, n'est-cc point encore 

mettre au point les moyens du crime, préparer la mise 

en œune, laquelle consistera uniquement tians le fait de 

presser la détente ~ Et pourtant une solution aussi étroite 

est manifestement inacceptable 154 ). 

n·autrc part, l'idée que l'acte d'exécution est réuni au 

hut criminel par un lien nécessaire et forcé, qu'il fait 

partie intégrante, obligatoire de l'infraction, cette idée 

elle-mème, quoique plus précise à l'apparence que les pré

cédentes, n'est-elle pas également flottante et inexacte ~ 

Si l'on s'attache, en effeL au procédé d'action voulu par 

l'agent, est-cc que tous les actes accomplis par lui, du 

plus éloigné au plus proche, ne lui ont pas paru également 

nécessaires et décisifs pour la production du résultat? Et, 

ù l'inverse, si l'on sort de l'hypothèse précise sur laquelle on 

discute, si l'on entend parler à un point de ,-ue absolu et 

abstrait, où sera l'acte obligatoire, nécessaire dans la réalisa

tion de l'infraction légale? La présentation du poison à la 

victime? Pourquoi donc?. L'agent pouvait agir tout autre

ment, ct par exemple laisser le poison à sa disposition ou 

le lui faire remettre par un tiers. 

(tî4) Le vague de toutes ces formules serait attesté sïl était hesoin 
par leur réunion rontinuelle sous la phm1e des auteurs ct par les 
efforts •!n'ils ne cessent de faire pour les pn'l'iser .. \ celte œuvre la 
prose a paru parfois insuflisante. :'liirolini voulant donner une idée 
plus cxade de char·unc •les phases de l'adion criminelle (attentat, 
tentative, délit manqué, consommation) fait apprl aux vers •lu Dante 
(Pur.rJ. XXY, 10), 

E qualc il cicognin che leva l'aJa 
Pcr vo;-:1ia di volare, e non s'attenta 

D'ahbandonar Jo nirlo, e giù la cala 

Y. ~ieolini, op. cit. (Rev. crit,.. 1861, p. 2~tî el s.) 
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(Juant ù nou~;, nolrf' fonnule est la suinmle: Hation

nellt•JliPIIL tlisons-twns, l'ac Led ·f' xécn 1 i oiL c ·est l'acte final et 

décisif t!ui eonstilu<• d consomllll' la part d'aetiou que l'ag-PHI 

a entendu accontplir lui-mèmt~. Ur ici l'ag·pnt a r(•solu dP 

tout fain~ par lui SPtd. Eh hil'n! racle rl'Pxécutionc'Pst Ir• 
fait lu i-mrJnu· pn;ru el inr-rim iné par la loi: el cd a com

prewl non seulement la n;ali.mtion part if'lte du résultat 
dommageable rer·lterdté (par exemple la production de hies

sures si l'agent YOttlait tuer, d'une indisposition s'il \'OU

lait empoisonner) ; mais cela comprend Pncore la réalisa
tion partielle ou nuJme totale de l'ru-te qui doit produire r·e 

résultat; aussi bien, Cf1t aclf1-là est-ille seul objet y(•ritahle 

de la réprPssion ((!ii). En un mot, l'acte d'exécution, c'est 

l'atla'flle à la Yictime, personne ou chose, sujet passif de 

l'infraetion. C'était l'expression du Code de :1 ï~H à la

quelle le législateur rlc :1810 s'est implicitement référé. 

Nous pouvons la- faire nùl!·e, la notion légale est. ici la 

notion rationnelle. Et rlu rnème coup nous connaissons lr·s 

faits précis constitutifs de tentative. Nous les avons déter

minés sur le terrain du droit positif, il suffit de s'y rf.férer. 

(.luant à justifier une incrimination ainsi entendue, ù 

montrer que de tels faits peuvent et doivent tomber sous 

le coup de la loi, au nom de la justice et de l'intért~t social; 

quant à montrer qu'ils sont suffisamment déterminés pt 

probants pour qu ·eu les punissant le législateur n'ait 

point à craindre d'ounir la porte aux accusations hasar

deuses et de mettre en danger la liberté inrlividuelle; tout 

cela serait évidemment superflu. Sur tous ces points, 

d'ailleurs, de quelque critérium que l'on parte, l'accord 

existe Pl ne peut pas ne pas exister. 

92. - Une seule difficulté se con~:oit ; elle a trait à 

l'escalade et à l'effmr·tion. Rationw'llement, Ile tels faits 

(!J~) V. suprà, n• 85. 
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tloin·nt-ils t\tn~ t'Oill[ll'is 1lans l'attru;ur', constitutinJ de la 
tnntatin• punissablt•. ou llii'Jt, t'at· (·,·idt•JIIJIII'lll pour· I'UX 
lïnten-.·ntion .,[,. la ri·pr·pssiott n·Pst point doutt•ust•, li' lt'~

g·islatl'ul'. SOUcit'U.\ 1le fain• Cl'll\TI' Sl'iPII!Ïiique l'Il llli;IIIC 
tt~lll)l8 ljlH' pmtitjLH', 1loit-il en fain~ l'objd d'une irll'rirlli
nation sp~·riall' sui .'f"IWJ'/:.~· :' - Un prmnii'J' poinl uous 
P:>t acquis dt•jù, c·t·st que toull' 1listinrtion suinml la na
turf' 1lu dt\SSein crirnind dt• !"agent l'SI illogique f't doit 
t;trP (•rarlén : la solution ;\ i nti'J'\ï'llir doit tlone dre 
absolu!', mais quPlie 1loit 1\tr·e la solution ·? 

LI' li~gislatuur, lui. a eonsidi•r[· l"e8caladt• 1'1 l'effraction 
comm1• faisant partit' tlu COlllllll'lll'f'IIWnt tl'Pxt·cution punis-
8ahle; d il Psl facile de ,·oir quellns consi1lératiort8 
ratiomwllPs l'~· ont conduit. c·t·st tl"<tbonlla gTa\·it(· nwté
riellc de t'I'S t!Pux faits: il faut bif'll rPennnaitn•, t'Il Pl!'t•l, 
ljll'ils ont <JilPiqun chose de partieulit)l'f~nwnt troublant 
pour la paix pulJJitpte, ils attestent cJtpz l'agent Ullf' 

,·olontt• uiminellP plus ft•J'itte, plus tlécitlén ù rnnn·r·st·r tors 
les obstacles; en un mot, ils ajoutent ù la rnaV~rialit{· 

ordinairt~ et no•·malo tlu erime perpt•tri·. lfautrP part, 
l'OmmPnl ne pas considérer œrtaines ell'ractions tout au 
moins t'Oillllle lP cotlll1lf'llCf'IIH'llt tlu fait IIH;lllP pri·nr f'L 

puni par la loi. f...p voleur éll'rlllait la main pour s't•nt
fHll'f'l' t!Ps Yaleurs r11ais ctdlns-ci sont n·nl't•rtnées 1lans llll 
cofi'rPt ft·r·mé ù eld, il l'Il hrisP donc la Sl'l'l'lll'l', yoilù unt• 
pfJ'ract ion. conmwnt ninr qn'P!ll' ne soi! nainH·nt. u n1• 
partie inti·g-ranlt~ du fait de \ïllPr ~ Et sïl t'Il t•st ainsi dP 
l'elfraction 1lu cofl'reL pourquoi en S<•rait-il llilft'•J't'llllllt'lll 
1ll' J"pffraf'lion du sper{·taire où t•lait n•Jlfl'l'lllé ct· cofl'ret, 
tle edit· de la chambrP qui rontenait ce Sf't'I'i~tairP, de cellP 
tle la maison où se trountit el'lk charHhrP. Tout l'Pla sP 
tient, si• paré sintplemPrlt pat· 1lt•s nuarH'Ps, l'Ill re l<'squPlles 
il serait Haimrnt inutile PL ))l'f'S<jlte irratioruwl1l1· distin
g·u,~r. L"l'ffraction dan:- UJW sentblable hypothèse, c'nsl le 
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tout cle l't~xt'•cution, le JHl8 flt'~eisif en antn[ dans ]a YOÏI' 
criminellt•, c'1'8l donc hiPn totaleJllf'Ilt on partielli'Jilent tat

hlfjllf' ù la pt•J'80l1111' ou ù la chose ohjPt dt~ lïnfraetion. 
Yoilù, 8ans nul doutl', quelles idée,; ont attiré rattl'nliou 

dn U·gislatt·ur d, ù coup sùr, il sPrait injustt~ dn ll•tu·rpfustT 
lou te \ïtll'ur·. )lais sont-l'Iles plPinl'rllent tlh·isin•s ~ llnou8 
parait difficile tle !"admettre. c·l'st ljll'l'n pffpt, t'! il 1'8[ 
impossible 1!1' rw pas l'apf'I'l'I~Yoir. crlte solution aboutit ù 
une cons[•qur·nct~ naiment cho<JlHlllll' <jlll' voici. C'Pst 
qu'un mt\nw fait changem tle nature, constituera un acll' 
d'exécution ou un adt~ préparatoire, non pas suiYant la por
tér, le caract!~re final et décisif que l'agent aura entmHlu 
lui donner dans la réali8ation ÙP 80n crime ( œ qui serait 
très rationnel'), mais sui,·ant que l'objet Yisé et attaqué 
8e trounra placé il l'Pxtérieur ou à lïntéricm ù'un lieu 
dos. Tel pa1· ~~xemple le fait tl'embuscatle dan8 l'attentt~ de 
la ,-ietime : normall'ment l'acte e8t simplement prépara
toire; précétlé d'une esealatle, d'une effraction, il sc 
trouve compris dans la phasl' d'exécution. Or il nous 
8cmble CJU 'il y a là quelque chose de ptm satisfaisant pour 
l'esprit. 

Au :;urplus, faire rcntrPr de 8emhlables faits dans 
la notion d'atfrlfJUe à la vietime, c'est forcer le sens de 
l'expression. Esealadt~l' un mur, fracturer une portP, 
que Cl' soit celle dP l'habitation, celle de la chambre ou 
celle du cofl're-fort, ce n'est attatjuer aucune per8onne ni 
aucune chosP, ce n'est eommcncer ni le fait de tuer, 
ni celui de voler, ni celui d'incendier, c'est simple
ment prépm·e1· l' alfafJUl', se mettre en mesure t)p com
mencer l'exécution t!'un crime <juelconque, tjui consislt•ra 
à étendre la main vers l'objet convoité, à s'élancer sur la 
victime, à jeter ou à appliquer les 8Ub8tanens Pnllamm~·cs 
sur les objets, le bàliment, par exemple, qut~ l'on se pro
pose d'incendier. Yoilà la notion vraiment simple et daire 
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tle !"ade d·t·xi·rution, la plus adi•tlualt~ au roJH:qll rationn<'l 

de la tentatin•. Conq)f(•ndre dans rattaqut• au droit quP 

l'agent n~u t wéeonna itn· l"escaladn ou l"PII"nwt ion,c 'est pPu t

être un<' eoJH'Pplion qui peut se dèft•Hdn· pratiqueuJelll. 

mais c'Pst IIIH' crHH't'{Jtion qui. au point dt· Ult' srit·ntiliqut•, 

nous apparaît ahsolunJPnt artiliti.-!lt• 1'1 injustilit•f'. 

A lïnstat' dt•s noJnbreux ades prt-paratoin•s <illt' la loi 

pPut et doit réprÎlllt'i" l"t·sealatle ('( l"ell"raction reli·n·nt 1l"nnP 

itH'!"Îmination partieulii·re sui gewris (:itiJ. Et 1.- li·g·isla

teur qui reYist•ra notre CodP pé-nal aurait tout ù gag·nt'l', 

cro:nms-nous, il proct•flt·r dP cette fa1;on. Il s'apt•rce\Tait 

alors <rue le c<u·at'li•re particuliiTellll'LÜ troublant Pt dan

gereux dP rf's cirronstanees n·<'xistt• point seulement, 

lorsqu't•lles ont pour but final lt~ crimt~ de yo], 111ais 

(56) Lrr loi pc;nalr dr Suc\dc a pnH:édt; clr •·cttr fa•:on. Y. c·h. x.·c (j!.l: 

" Sera puni. sïl n·~· a pas ru roi, mais clessrin dr rolrr, pour le srul 
fait cl'rtrral'lion. dt~ la peine des traraux fon·,;s prndant six mois nu 

plus : 1 o ePI ni tpti s<' sera in1 roduit dans lrs c·ours, mn isons, appartr

ml'nts ou nurirPs, à J'aide dr riolcnecs exrrc:c;rs coulrc drs nturs, 

c-loisons, planehrrs, toils. rolrts. frnî·lrcs, porlrs cie t'urs cm portt•s 

inll>ricurcs, scrmrcs on ;mires ohjets semblable~ srnan1 ci<' f't•rmc

tnrc;- 2o cl'lui qui sr sera introduit clans •ics c·out·s. 1naisons, appar

tements ou narirrs, soi1 rn cs<:aiadant cics murs, \'loisons. porlrs ou 1oi1s. 

~oit rn passant pat· lrs hwarurs, dtcminécs ou autres oun•rlurrs ne ser

vant pas rl'cntn:r, soi1 rn faisant usage de rossiguols <HI dr fausses 

l'lcfs: - :1' c·Phii qui, it l'aicir de violrn!'rs ou d<' l'liS!' aura sans lrs 

Pmportrr, ouvrr1 cJps arlttoircs. •·:dssrs. {•crins on <lllln•s ohjrls srr

vant it la gardr drs rfl"rls ri fet'llH;s H\1'<" dl's sf'tTtll'<'s. ··a<"itl'ls on 

autrrs frl'lnrltn·rs Si'Inhlahlrs. n - .\nus no11s plao:ons du r<'slr rn 

!ont c·cc·i an srul poin1 dP Ytlr dr IÏn<TÎntination don! nous c·llf•rdwns 

it tldcrminrr Ir pt·oc·c;d,··. ()uant il la dl-tc•rniÏn:diuH de• la Jll;llfllif,;. 

qur. s11ivant non~. Ir ic;gislatl'tll' clcrrail atlac·hl'r a11x d<•tt\ l'ails J'l'l;

pnt·atoirrs d'rs•·:liadP Pt cl'c•ll'raelion. !''rst lù un p<>in1 don! lli>US nous 

O<'I'IIJli'I'Ons pl11s loin. \". inf'rri, n' UR. - .\11 su,·plus il va dP soi que 

Ir lll<-.111<' proc·t;d\; dïnct·intination drvrai1 c\frc :ulnlis it J(~ganl de toute 

introduction mtlme Jllll'f~ d simple rians Ir li(•u ·~los o1'1 l'ag·Pttl rnlrnti 

c:o!llin<'lln• son <Titnc. Y. supNi, no 8(i in fini'. 

:\ 
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qu'elles augmentent, au contraire, la graYité de tout 

crime, quel qu ïl soit. En conséquence, lP législateur 

serait amcni• h les eonsidérer, tout conuue il tlenait le 

faire rwur la violence. comme des eirconstanees ao·O'ra-
- bt') 

vantes non plus spéciales mais gt'•nérales. La solution aurait 

un douhh~ avantage :d'abord elle serait plus logi<1ue, plus 

confornw ù lïntén;t social, paree 11ue plus en rapport 

avee la gnn·ité dP l'acte et la criminalité de l'agent que 

cet acte rnanifeslP: ensuite, elle n 'autorism·ait plus ce rai

sonnement qui, pa1·tant de la réunion par la loi positi,·e 

de Cl'S eirconstanc1•s au seul crime de vol, d!)clare qu'elles 

sont hien un coulmencemenl d'exécution de ee eriuw, mais 

qu'elles restent ù l'égard de tous autres, de simples actes 

préparatoires, ce 11ni est inaceeptahle. 

93.- TellP est donc la première catégorie d'hypothèses, 

eelles où l'agent a résolu de parcourir lui-même tontes 

les phases dt' l'adion criminelle quïl <'rllend aeeomplir. 

La secowle nous plaee tout au contra in· en face d'un 

agt•nt qui enteiHllaisser une part d'action, et la plus dé·ei

si,·e matériellement dans la pro1luction du J'ésultat, it l'ac
tiYitè 1l'un fadeur è!I·anger. 

* 

[;ne JH'emii· t'e hypothèse nous est déjà connue, c'est 

cellt~ où le coupablt~ a nnlentlu laisser ;, la t·ù·t ime elle
nu! me, le soin tLtceomplir l'acte final d'oü doiYent dé

eouler à son estime les conséquences eriminelles par lui 

youlm•s. AYee quel acte wmmencera la lenlatin~? La 

législation positi,·e elle-même nous donne une réponse 11ue 

nous connaissons. L'acte d'exécution, dans un cas sem

blable, ee n'Pst pl us l'atta<pw direct<~ df1•rti YI' h la vi elime, 

c'est lP demier ael1• 11uc l'agent a résolu tl'aeeomplir lui

mèrne et pour en Vt~nir h •les faits malériPls el eoncret.s, cc 

G.- 1:1 



194 CIIAP!TI\E !Il 

· 1 · · t ll l <lt't l". ''OUJmble sait sera la mtse ( u jHJlSOJt a e e p ace •· " 
que la yictime yieiHlra le prendre et !"absorber, ce SPJ_"a 

encore l'ageneeuwut tlc la chausse-trapp~' sur le ch<'ll~ttt 
où eette yictirne doit passer, ce sera le fait <le tout tlt:-;

poser pour qu'elle-mème ù la premièn: {~tinn··ll'· iun~ndiP 
sa maison, ce sera enfin le tlépùt, par 1 anarclusle, dt~ son 

engin à tel endroit où il Hul l1~ yoir éclater. Yoilà h~:-;olu

tion 1lu droit positif. Se justifie-t-elle sur le terram ra

tionnel? Nous n'en doutons point. 
Ah! sans doute, pour une législation qui :-;ÏnspirPrail 

du concept objectif que nous avons exposé an début mw 

pareille solution serait complNement inadmissible_, et n~l~t.s 
voyons, en effet, que, mt'~me sur le terrain du dro!l posttd, 

ceux-là l'om combattue, qui, recherchant la définition de 
l'acte d'exécution dans une formule abstraite et toute 

théorique, se sont attachés ù ee point de vue objectif. 

De pareils faits, ont-ils dit, ne contiennent en eux-mèn~es 
et matériellement aueune attaque effeetiye, tout au rnoms 

certaine et fatale du droit (l'autmi. Et pour une raison 
bien simple. C'est que la victime peul ne jamais passer 

par le chemin où est disposée la chausse-trappe, elle peul 

rester toujours éloignée de la coupe où le poison a été versé, 

elle peut ne point faire jaillir à son foyer le feu qui aurait com

muniqué l'incendie. Pour que naisse le dang·cr matériel, 

objectif, fondement et seule raison ,rètre tle la rèprcs:-;ion, 

que faut-il doue'? Il faut un artP ~uhsé<JUeill qui am!·ne 

en présence et, pour ainsi dire, sur le môme terrain le 

délinquant et le sujet passif de l'infradion. Le danger 

couru que la tPntative implique doit ètre actuel et présent. 
En semblable hypothèse. par conséquent, point de eommen

cement d'exécution punissable tant que la Yictime ne s'est 

pas avancée ynrs la chausse-trappe où Pile tloit tomlwr, 

point de lenlaliYe ~i elle n'a porté la main pour saisir le 

poison, si elle n'a jPLè dans le foynr quelque~ substances 
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enflammées. Y oilù le seul fait qui fasse éelater pour la 

victime un danger, un péril véritable. Sa réalisation par

tielle ou totale constitue seule le commencement d'exécu
tion (Bï). 

94. - Mais nous rejetons l'argumentation : tout 
d'abord, é,·idemment, paree que nous avons repoussé son 

point de départ, le concept général d'où il dérive, mais 

encore en considération de la solution elle-même laquelle 

nous apparait absolument irrationnelle et injuste. Com

ment donc, en effet! celui-là qui voulant empoisonner, 
présente lui-mèmc le poison à sa victime, est coupable ct 

tombe sous le coup de la loi, cet autre qui dans un des
sein identique se horne à mettre le poison à la disposition 

de la victime, n'a rien ù craindre, il échappe à la répres

sion. Jlais pourquoi donc? N'est-il pas aussi coupable que 
le premier? Évidemment si, moralement et socialement, 

qu'il s'agisse d'apprécier la faute commise ou la gravité de 

l'alarme publique qui en résulte pour l'avenir, la culpabi

lité, la responsabilité peuvent être de tous points semblables. 

Et mème le procédé d'action qui consiste à faire de la vic

time clle-mèmc l'autem de son propre mal prouverait 
plutôt une astuce, une hypocrisie plus grandes, une espé

rance, un désir plus vifs de dissimuler son crime et 

d'échapper au chàtiment. -Mais, dira-t-on, la question 

(57) Y. la solution formellement indiquée par ~icolini, op. et loc. 
cit., p. 2:\5-259; llutrll!~, dans Blanehe, op. cit.. t. J, p. 20, not. i; 
Bertaultl, Xe le~·on, p. 21L .Tg. Le Sellyer, p. :>6, 57, no 2!1 : «Tout 

aete extérieur •l'o1·t résulte l'actualité du JH;ril pour le droit auquel 

l'agent a la volonlt; d'attenter immé•liaternent, n'est-il pas dans le 

sens de la loi un commencement d'cxé•·.ution n; La•:ointa, op. et loc. 
cit., p. 441, 4G6, 4G8; Roux, loc. cit., p. :lU; ChampeommunaL op. ct 

loc. cit., p. 53. La solution avait ,;lé également admise par la Cham

bre des mises en accusation de la Cour de Dijon dans l'esp(~ee du 
27 juin f8G! rapporl•;c, supr,i, n" 87, note .m. 
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n'est point là ct n· <)UÏl s'agit dt• sanHr. r't•sl lt• dt·r:r•'• 

d'avance11wnt t!u coupable dans la Yoi<· rriiHinPII<·, or 

celui-là qui a frapp!· lui-llll.'llll' sa Yil'lillH' s'est approcht'~ 

beaucoup plus pri·s de la ronsoniiiialion qut• r<'l aulr<' 

1lont l'action n'a poi11t d.:·passt· 11' sinqdt• Ht-!ï'IH't'llll'nt dt·s 

moyens. Errc•ur c0111pli·l<•, ù notn· a\·is. :-lans doult•, il Sf' 

peut, <pù·n fait !'t matérit•llt•lllt'llt la Yii'!ÎIII<' st• soit 

trouvée dans le s<·cond eas t•n un p•'·ril IH'aucoup 111oins 

actuel que dans If' premier, il s<· )11'111 qut~ la li·sion dt• 

son droit ait élé beaucoup moins iHIIIlt'dialt·; 111ais quÏIII

porte! 
Étant donnéP lïdt:•e, la notion gi·n!·rale qu~" nous nous 

faisons et fJU<' l'on doit si' fain•, rroyoiiS-Hous, tl!' la lt·nta

tive, le fait n'est d'aucune importanr<·. La r!·pression en 

matière de tentati,·e n'est poi11l, en ell'el. nous l'anms 

établi, la répression <l'actes <•n eux-nH~Illl's et mali·ridle

menl dang·creux, parce <JUe rPiii·s au but poursui\ i par 

un rapport objectif tle cause ù etr .. t: lïdl·e peul rorrt~s

pondre à une réalill·, mais c'est ù tiiii' r(·alité absoluiw·nt 

insaisissable. Ct~ que l'on ap<'r!:oit dans la tl'ntatin·, c·Pst 

simplement el ee n'est jamais auln~ chos<· qu'uiH' iut<~n

tion, u11e volon lé eu marche n·rs la rf.alisation d'un dPssein 

criminel. ])p danger, on n'en ,·oit pas Jan:,; ks faits. on 

n'en saisit que dans la volontt'• du coupable. C'PsL pour

quoi, si pratiquement ee dan~•·r tout subj<·ctif t!Pvail ôtre 

le critérium tle la répression, il n'y aurait plus ù distin

guer ni préparation, ni exécution, e'<•st tout aell' <lt• lenla

tin~, si éloig·né fùt-il de la consoiiiiiiation, qui denait 

tomher sous le coup de la loi,. dt'~s lù qu'il r.:·n'.)prait Uite 

volonté criminellt~ et par là llll~me un dang<·r indubitable. 

Seulement nous sayons qu'tnw l<'IIP justiee aussi rigou

reusement absolue, n'est pas aecPptablc. Si ll·gitime 

qu'elle soit ralionncllenwnt, le souci tl<' la liherti· intli\'i

duelle exige et impose le sacrifice <l'une parti l' tle la rè-

- ', 
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pi'Pssion, qui doit se limiter à rles actes précis, étroite

ment déterminés. Mais enfin ùc ce que sur cc point le 

conrt•pt subjectif n'est pas, pour des raisons <l'ordre ex

terne en quelque sorte, <l'une réalisation totale possible; 

<le <'f' que tout acte ne saurait 1>tre punissable par cela 

seul qu'il atteste une résolution criminelle certaine ct déjà 

agissante, s'en suit-il quïl faille pour la détermination de 

la phase <l'f\Xf.cution punissable en revenir à la notion ob

jecti,·c que nous avons combattue? En aucune façon. 

L'acte d'exécution, avons-nous dit, c'est l'acte final et dé

cisif qui constitue ct consomme l'attaque au sujd passif 

de l'infraction. ~ous ne retirons rien de l'affirmation, 

mais pour apprécier le caractt~rc décisif des actes accom

plis, ce n'est nullement à un point de vue purement maté

riel qu'il faut se plaecr, c'est encore, toujours et quand 

mème au point de vue <le la volonté du criminel. Ce ne 

sont pas les faits quïl faut considérer en eux-mèmes, 

c'est l'intention qui a présidù à leur accomplissement et 

qui seule défi niL Hairnent leut· portée, !t'ur valeur exactes. 

Or, dans l'hypothèse qui nous occupe, le fait de mettre le 

poison à la disposition <le la victime, par exemple, cons

titue hien cet acte final de l'exécution criminelle, il revêt 

hien ce caractère déc.isif qui est la caractéristique de l'acte 

d'cx{•cution. C'est un pro.rh!t; partiruliel' d'artion que 

l'agent a choisi, ,·oilà toul, mais si les procédés diffilrent, 

si, parlant, les actes rf.alis{\s ne sont pas matériellement 

identiques dans les deux cas, c!'la n'empüche pas que 

proct\dés et faits accomplis s'équi,·alent. EnviRag-eons 

<leux actes, pris chacun tians une hypothù:,;e différente 

mais ;\ nu~rne hauteur d<• l'Pxécution telle qun l'a voulue 

l'agenL f't nous constatons que pour tliffén•J' matt'-rielle

mrnt ces dt•ux actes n'en ont pas moins la môme ,·alf'ur, 

l'ag·ent les a~'ant en,·isagés eommP également dt:•cisifs pour 
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la réalisation de son dessein, la consommation de lïnfi·ae

tion. Si llonc nous prenons dans chaque hypothèse, pour 

terme de comparaison, l'acte final c1ui cltiture la parlll'ac

tion que l'agent avait entendu se résPI'Ver·, nous aperee

vogs que dans les deux cas cet acte a été l'acte M~eisif. Lui 
réalisé, le résultat criminel est apparu à l'ag;Pnt, llans toutes 

)es hypothèses, également certain, également fatal. Et ne 

pourrait-on pas en toute vérité dire plus enwre, car enfin, 

si l'agent n'a pas usé d'une attaque directe, mais hicn1l'un 

procédé détourné, n'est-ce pas que cc procédé détourné 

lui est apparu, co l'espèce, d'une réussite, d'une efficaciti• 
plus sûre, plus infaillible? 

Ainsi donc, pour l'agent, et c'est ainsi qu'il faut en juger, 

le dernier acte de l'attaque indirecte a toute la valeur de 

l'attaque matérielle ct immédiate. Eh hien, cet acte équiva

lent qui incarne une criminalité identique ct dont la maté

rialité est aussi rationnellement la mème, cet. acte qui 

logiquement répond de tous points à la notion d'un com

mencement d'exécution, qui est jusqu'à un certain point 

l'exécution ellc-mème dans tout ce tjUi pou\<lit et devait 

relever de l'activité de l'agent, étant donné le procédé 

voulu et choisi par lui (:l8), cet acte on voudrait quïl 

n'ait pas de valeur propre mais une valeur irHiétcrminéc, 

flottante, dépendante! Et dépco(lantf' de quoi? De l'inter

vention ou de la non intcl'vention de la victime (~·est-à
dire en réalité de la survcnaoce d'un évént'nlcnt absolu

ment fortuit. Car, remarljUOns-le bien, en dL·posant le poi

son à telle place à la disposition (le la victime, le coupable 

n'a jamais douté que l'empoisonnement ne sur·vil•noe. ()ue 

la victime reste toujours èloig-née 1le la coupe empoison

née, c'est ce qu'il n'a jamais consillt~ri~ com11w dt'\·ant sc 

(58) V. à cet égard les consid(:ranls tout à fait remarquables dr 

l'arrêt prérilé ùu20 juillet I81H, n. fil. 1. .ttH, SIIJll'li. Il" Xi. 1101. 4~. 
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produil'e : à son estime, la victime viendra et elle prendra 

le poison, il l' espl·re, il le sait, ille veut et c'est pourquoi 
il a ainsi combiné son attalJUe. Si donc l'empoisonnement 

ne se pi'otluit pa&, c'est hien pour lui effet de pu!' hasard, 

cii·eonstanee absolument indépendante de sa volonté. Et 

ePpenllant, l'· est cette circonstance qui va modifier du 

tout au tout, donner naissance ou annihiler complètement 

sa culpahililt'·. la rnsponsabilité par lui encourue! Une fois 
de plus voici lP hasard redevenu arbitre de la répression. 

Eh bien, cela, nous ne pouvons l'admettre et c'est pour

quoi, en l'ejetant cette solution inspirée d'un concept tout 

objectif, PO considé!'ant connue un commencement d'exé

eution, non seulement l'attaque direrte à la rictime, mais 

encore, le cas échéant, l' O!fencement ache1·é des moyens 

d'attaque, le législateur nous semble avoir fait œuvre beau

coup plus conforme aux principes exacts, à la vél'ité juri

dique. 

. . 
95. - Seulement cc qui nous apparaît alors immédiate

ment, c'est qu'en réalité les solutions légales dont nous 

venons d'établir le hien fondé ne sont pas les seules 

où (loive logiquement conduire le concept général que 

nous nnons de dégager. Le législateur de i810, comme 

celui de ·1 ï91 dont il reproduit implicitement la pensée, 

a prévu et rég-lementé deux hypothèses, soit; mais il 

en est d'autres encore à l'égard desquelles les considé

rations que nous venons de développer consen·cot toutf' 

leur force, tout leur empire. Et voici à quelles hypothèses 
nous faisons allusion. Le coupable n'a pas eotenllu réaliser· 

par lui-mènw tous les actes nécessaires à la production 

immédiate du résultat (par exemple, présenter le poison), 
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ICI encor·e, e"est à racti\·ité d"un fl,fjl'llf éfi'OII.rJel' quÏl s"est 

proposé d'abandonner raccomplisscrnent du dommage 
effectif qu'il désire, mais r·et a.'lent, r·e n"est plu.v la I'Ù·ti,iie 

(à la disposition de laquelle il aurait pu laisspr· lP poison), 
r"est un tiers. Et ici )ps faits peuvPnt vm·ier suivant les 

circonstances. A ce tim·s, en effet, le coupablf' peut remettre 

les moyens d"attaque en lui donnant expressément mission 

de s·en servÏJ·, il peut aussi lui faire cette remise sans mandat 

exprès, sachant, ayant la conviction 'lue sans aucun 1loute 
le tiers en usera: le criminel peut enfin, sans t'l'mise d"au

eun moyen, inciter, prOVO!jUf'r Je tiers à rex(•cution du 

crime ou du délit dont il veut la réalisation. Tous ces faits 

st• Yalent manifestement, mais que sont-ils, quelle est 

leur nature? l\'ous n'hésitons pas : étant donné que le 

coupable a vu en eux l'actP final de son action propre, au

trement dit de la part dïntet·vention personnelle qu'il 

s'était réservée dans la genèse du crime, ces faits revètent 

le caractère décisif caractéristique du commencement 

d"exécution punissable, ce sont des actes de tentative. 

Voilà notre réponse et nous ne nous dissimulons point 

toute sa grayité. C'est le contre-pied de toute une 

théorie à cette heure encore dominante dans le droit po
sitif, la théorie classique de la eomplicité. En efi'et les 

actes que nous envisageons, actf's d"assistance, de pro\·o

cation ne sont pas, suivant lP point de vue classi1p1e el 
légal, des faits, en eux-m,;nH•s d par f'IIX s1·uhi. punis

sables. Ils ne rnanifestf'nt, en effet, nous dit-on. dans )1'ur 

sf'ule matérialité aucmw eriminalit:·: pour les ,u~darer 

dangereux, c'est en df'lwrs d'eux quïl faudrait rnehercher 

quelle intention leur a donné naissance, or la loi sociale 

ne pf'ut ni ne doit autoriser une St'lllhlahlP reehnrche. En

visagés isolément, ces faits sont donc pénalnrnl'rll indifl'é

rents. Mais vienne l'accomplissement ultfrit>ur 1lu j'ait 
prinr·ipal, 1lont ils avaient pour· but d'aider·, de provoquer 
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la réalisation et voilà rt>n1iu matériPllemcnt saisissabiP 

rctfet crirnirwl YI'I'S IPquel ils tendaient. lïntention qui les 

a animés. parlant lem· criminaliti·; U·gitimcment alors. ils 

tornhPront sous le coup dr la loi. Si donc le tiers ai1l(. 

ou prm·oqué h commrttrP tPIIP infraction (un domestiquP, 

par l'XempJP. que J"on pouSSP à empoÎSOIInf'I' son maître), 

n·rxécutP point totalement son méfait (soit par repentir, 

soit par circonstance indépendante de sa volontf., pPu 

impm·teJ. sïl ne s"avance pas tout au moins jusquït la 

hautPUr du commencement d"exécution (en respt'CP. )a 

présrntation du poison) Ui9). il n'y a ni assistance ni pm

vocation punissables, car << aucun raisonnement nP fH'ut 
faire, dit Rossi, que ee qui n'est pas mèmc commencé 

existe et il serait aussi inique que ridicule de déclarer un 

homme coupable d"un crime qui n'a pas eu d"existence )), 

ce que la doctrine classique résume en cette formule : s ïl 

existe une romplicitéde tentative, il n'y a pas de tentative 

de romplirité. 
96. - Malheureusement, rien de plus artificiel, rien de 

plus contraire aux vrais principes que tout ce système. 
Nous ne pouvons, évidemment, entreprendre ici sa critique 

complPte ct approfondie, mais de hien longs développe

ments seraient superflus. Le point de départ du système 

est en effel manifeste, c ·est le concept objectif tel que nous 

J'ayons formulé en commençant, or, nous connaissons 

amplement son manque absolu de fondement rationnel et 

pratique. Si l'acte de complicité n'est point punissable, à 

l'instar de l'acte préparatoire, c'est quïl n'est pas objective

ment dangereux, c'est qu'il ne révl\le pas à lui seul et. dans 

(59) On sait en efl"el, quïl snflit pour rendt·c punissables les aelcs de 

complicité •JnC l'infraction principale à laquelle ils sc rattachent ait 

été simplement tentee. Cf. Hans. Principes, t. 1. p. :n9, no 498; 
Chauveau et Il élie. l. 1. p. 416, 417; et t. Il, p. 52; (;arraud. l. Il. 
p. :i97, no 240. 
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sa maté1·ialité l'intPntion criminelle de l"ag·rnt. e'est qu'il est 

simplement la condition ct non la cause de tel ou tel résultat 

dommag·eable incriminé par la loi. Autant d'affirmations 

dont la critique pour nous n'Pst plus à faire. De danger, 

nous savons qu'il n'en existP point objcetivPment,ou tout au 

moins qu'il n'en Pst pas de saisissable dans les faits, tant 

que ces faits n'ont point abou Li aux conséquences maté

rielles, au mal effectif voulu par leur autPur. De signilica

tion précise, inrléniable, nous sa\·ons que pris en soi et 

dans sa seule matérialité, aucun fait 1Ùm a, si rlécisif 

soit-il à l'apparence. Sans doute, il peut y avoir dans une 

action criminelle donnée dPs faits accessoires et des faits 

principaux, comme il existe certainement des faits éloignés 

et des faits rapprochés de la consommation, mais la dis

tinction n'a qu'une valeur purement nominale, elle est 

sans portée sociale et pénale. 

Bref, en matière de complicité comme en matière de 
tentative, le fondement de la répression est hien dans un 

danger, mais dans un danger tout subjectif, inhérent à 

la volonté de l'agent, volonté matérialisée dans des 

faits qui permettent de la saisir. Yolonté libre disent 
les spiritualistes, volonté fatale prétenrlent les déter

ministes, peu nous importe; c'est ici encore un exemple 

de ce que nous affirmions en commençant r1u'il est 

parfois des centres communs vers lesquels convergent 
les systèmes théoriques et philosophiques en thèse les 

plus opposés. Qu'il s'agisse, en effet, à tra\·ers les faits 

accomplis de saisir et d'apprécier la responsabilité libre

ment encourue, la nature, et le degré de la faute au 

sens spiritualiste du mot, r1u'il s'agisse au contrairP tle 

flécou\Tir tlans les faits l'existence ct l'intensité tl'unf' 

activité fatalement criminPlle, tl'un tempérament néces

sairement tlangt·n~ux et antisocial, la conclusion Pst la 
müme. Et \'llici crllt' conclusion : 

\ 
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C'est que. pour appri-cier la Œleui' tl'un fait quelconqu<' 

dt' complicité, c'est lui seul quïl faut envisap:rr et nulle

ment le fait principal subsi-qw~nt dontl'examPn ne saurait 
t;tre d'aucun intél't;t, l'intPrvention d'aucune inf!ut)nee. 

Yolontt'., I'Psponsabilili·, ternpél'anwnt sont, en effet, choses 

toutes personnellt>s : si jP suis I'esponsablc tic qw•lquc 

chose, c'est de mon fait,cc n't>sl pas du fait d'autrui; si je 
dois comptP ù la société tl"um· faut!', tl' une indi,·it!ualité, d'un 

tempérament, c'est de ma faute, de mon il1tlivitlualité, de mon 

tPmpéramcnt ù moi, et non tic lïndividualitt), tlu tempé

rament tl'autrui. Ce n'est tlonc pas ee qu'a voulu ou ac

compli l'auteur principal qui prut rationnellement servir à 
caractériser, à déterminer ce qu'a voulu ou accompli son 

complice. Une action ne manifeste que l'état d'une seule 

personne, de son auteur, car chacun veut et agit pour 

son compte. La responsabilité de l'agent principal est une 
chose, la responsabilité du complice en est une autl'e. 

Qu ·a donc voulu personnellement ce complice, qu'a-t-il 

lui-mème matériellement rxécuté, voilà uniquement ce 

quïl faut sayoir, car c'est cela et pas autre chose qui 
peut réYéler la nature et le degré de sa faute, ou si l'on 

préfère la nature et l'intensité de son acti ,·ité malfaisante, 

c'est cela et pas autre chose, par conséquent, qui peut nous 

dire la nature et la durée de la peine dont le pou\·oii· 
social peut et doit lui faire application. 

Rationnellement, et à cette heure le tloute ne nous 

paraît guère possible, la notion de la eomplicitù telle que 

la conçoivent encore les législations positives modernes, 

cette notion n'est pas acceptable. Pour le rlt·oit positif t'l 

classique la complicité s'analyse dans l'cxislencP rl'un 

délit unique, ù l'accomplissement et par suite à la crimi

nalité duquel tous auteurs principaux ct complices parti

cipent et ne peuvent pas ne pas participer. Unit{• d'intm
tion, unité rh' délit, communauté de fau te : ce sont les 
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assisf's de la tlortrine . .\Ialhf'ureuseruent ee sont lù autant 
dr présomptions abstmites, générales au xquPIIPs les faits 
peuvent apporter f'l apportent. Pn cfl'et. tous lPs jours un 
di·menti radical. Et e·t·st bien le cas. (·,·idemllH'nt. si le 
domPslique !lui introduit un intlividu <lans la maison de 
son maitre a la con,·iction et la volontt· 11"aider· ù la fH·rpi·
tmtion d'un ,·ol. alors que l'ag-ent principaL lui, sc pro
post' un assassinat. Et c'est biPn le cas encon• lorsqu'un 
lnt~urtre étant réalisé par plusit•urs, lP premier ra simple
nwnt voulu, li' SPl'Ontl J'a pn:•mt•<lité. d lt• troisit•me. 
pt>ul-t;l re cclui-lù <lui a frappé. 11. a entendu faire ù la 
victime que de simples blessurPs. 

Qu'est-cc Jonc qm• la complicité~ Pas autre chose quP 
le fait de la réunion de plusieurs di·lits, délits identiqtws 
si lt•s co-participants ont eu la nH\nw intention, di·lits difl'é
rcnts si les co-participants se sont proposé la rt'·alisation 
de conséquenct's CI'intinelles ellns-nH\ntPs difl'érentt~s, mais 
en tout cas, dNits distincts, sl;fJOI'és. parce que fH'rsonnels 
à leur auteur. A qucl!{UC point de vue que l'on SI' placn. 
rack cie complicit{·, fait d'assistanel' ou dl' 111'0\'0{'alion. 
se suflit donc pleinemf'nt ù lui-mt;Int•. il vaut rn quïl vaut 
par lui seul et il est iw•xad, il Pst irrationnt•l dl' subor
donner sa ri~Jli'Pssion ù la rt'·alisalion lolalt• ou parliPIIe 
du fait ultt'•rieur h la produl'lion tluquPI il aYait pour but 
de coopérer. En r(·alité. lui aussi, t•sl un fait principal. 
susceptible <ln qualification proprP Pl dP ri•pression sp!~

ciale, individualisée sPlon la natun•. la pPr\'ersiti· dt' son 
auteur. Yoilù commPHt, suiYaHI qtu·l]P mHhodl' il faut 
l'apprécier. 

On aperc:oit lt• résultai auquel nous arri\·o11s. c'Psl qu'ù 
cet t'~g·ard il n'y a plus dn tht'·orit• de la t'OIIl]llicilc'·. LP pro
hl(~Bw est tli•placc'• el <'P qui sP posP r"t·sl 11!11' qut·stioll dl' 
IPntatin•. L'act!' du t'OIII)llieP qui,;\ coup sùr. Ill' rollstilul' 
pas une infmdion t'onsomini•t•, I'Pnl.re-1-il 1la11s la IIotioll. 

;. 
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dans la sph!·re du COIIlllll~nn•JJlPnt tl't·xécution punissablt•. 
\'oilù ce quïl faut tlt~IPI'IIlint•r. 

97.- Eh IJit:IL pour nous, la solution n'est point dou
lt•usf', nous rt•pondons affirmaliYPIIlent : lt·s faits dont 
nous parlo11s. n·tnist· aux mai11s d'un tiers d!'s Inoyens 
d'actioH, assistanct•. prm·ocation rt'·pondent, t'Il pJfeL abso
luint·nt ;\ la notion f!_·i·Hi·rale <pH· nous ayons dt'•gag·ée dl'\ 
l"aciP initial tlt• la tenlatin'. Ces faits-lit, éta11t tlonnl· le 
]JI'tll't~M· d'action youlu par l'ag·ent, étaie11t bil'll les tlemiers 
quïl se proposait quant ù lui <l'accomplir, ce :;ont eux <tui 
ont termi11i· t'l ronsoinm(· sa part tlÏHiern•nlion dans la 
protluetion du rt'·sultal crimiHPI. Eux accomplis, le cou
pable n'a pas mis t'Il doute la rt'·ussill' compl!·tP du l'I'inw 
ou tin <léliL car,- libremt•Ht ou fatalement, ]Jf'U imporlt', 
-le tiers assist{· ou rn·onHiu!• pouYait et devait ag-ir, le 
complice le sa\<lÎt, il le désirait, il le Y<mlait d c'est pour
quoi il avait e11Lendu bomer lù son action personnelle. Pour 
lui, la remise 1les 1110~·ens aux mains du til'rs, le fait d'as
sistance, dt• lH'o\·ocation (·tant rt'·alisés, toul autre ade 
ultt'·rieur de sa part eùt <'·Lé superflu ; la r(~alisation tlt•s 
conséquences criminelles par lui dt'·sirées el YOtdues était 
certaine, presque fatale; à son estin11•, par conséquent, ces 
faits-lù avaient toute la Yaleur d'une attaque dl'edin·, 
intmélliate au tlroit de la victime. Si tlonc attaque direde 
et provocation sonl de:; faits bien diffl-I'Pnts tLt:,;pect exté
rieur et matériel; rationnellement ee sont des faits d'égale 
portée. Dans la pensée de l'agent, et e'cst IJicn ù cPltc 
pensée !{uÏl faut dt>mamler sa véritable valeur, la prol·o
cation n'est qu'un r·as parfif'ldier d'ru·tion, une e.,JH~f'e 

spét·iale d'attrtque. Les deux faits appartiennent à des 
procédés différents de tentative, mais, chaeun dans la suite 
el l'cnehainemcnt des actes tlont il fait partie st• troun~ à 
môme hauteur de l'exécution criminelle, c'rst-à-dire. en 
rcalité, au dernier stade de l'Pite exécution, telle !{U~ le 
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eoupahlt~ l'a con~,;ue et t·t:·solue. Tous tleux ont rlouc nH\me 

valeur et ils sont hien l'nn et l'auln• flps faits rie tenta

tive. 

Peu importe, t'Il eonsi•qnenee, qnc par n~pentir ou rir

ronstances fortuitl's, le liPrs pro,·oqué ou assisté n'anmet· 

point tic son t~tll(~ dans la voie erimiiH·III' jusqn'à la hau

teur du eomrneHeeHwnt tlt~xéeulion. e"est lù pour le pro

nwalPur l'fret rle pur hasm·tl, aet:itlentel, ahsolunwnt eon

tmire à ses prhisions Pl sa ,-olont{·: ear sïl choisit ce 

moyen tlétourné ti"itclion, c"csl qu'il l"a erunon seulement 

hon, mais encorP préférable à tous aulrrs, plus infaillihle

mrnt eflicaee. Le r{·sultat a rè,·élé son twreur; cPlui 

auquel il ll\·ait I"OllfÎé rexécution ma!.t"•riPile de Sl'S dessPillS 

n'était point suffisamment pern·rti et au moment d'en

tamf'r cd!P PXi~rulion il a trelllhlé d s'est repenti, ou hit•n 

il a été maladroit 1'1 a laissé échapper la victime, en un 

mot, il1ùt pas (•té lïustrumenl docile, habilt•, efiîeace, sur 

lequel le compliee ;n·ait eompté. Eneore une fois, eir

conslances accidentelles que tout eela et qui ne sauraient 

influer Pn <jUOÎ <JUC ee soit sur la culpabilité initiale et lwr

sonnelle du provocateur (60). 

(HO) Cf. sur tontes •:cs idL:es. Garofalo, Criminologie, p. :Jtli et s. 

'' ()uïmporte. dit-il aYcr raison. que la tentative n'ait pas réussi ou 
<jtt'clle n'ait pas mt>me eu un commciH~etuenl d'exéwiion! Comment. 
l'adion on l'omission d'un autre homme peut mc rendre eoupable ou 

innocent! Cotumcnt, lors<liiC je n'ni plus rien it faire pour •pt'un 

erimc s'ar1:omplisse, t:e •Jue j'ai fait peul l>tt·e toul ou peut-être rien 

selon ce <ju\m autre en aura dtiddé sans le porter à ma t"onnais

sauce >lV. aussi Foinitsli.i, Der Strafrec!ttliche J)oktrin der Teil
na/une (Zcilschrift, f. d. gcs, Slr. W. I8llz, p. 57, 87. cl les Rapports 
de Xicoladoni et de fiet:: au Congrès de Lin:: dans BI til. de l'Un. 1. D. 
P. t. Y. 18\lo. p. :nti ct :H8 sous le tilr·c : IJer Einfluss der neuerw 

Strafrechtlic!wn ausclutiWN[Jen an( die yesetzfn~rische /Jehruul/unq 
des Versuc!tes und der Teilnahme. Cf. Tltihierge. La notion de la 
c:.:_mplicitd (th. Paris, 1897, sper. p.-Hel s., H8). 
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98.- Et mainlt•Hanl, it la rl·alisation em·clin~ du svs

U·n~t· tpw nous llt'•.fl'lltlons, il Ct'tlt~ incrimination des adPs 

dP t:omplicilt• en t•ux-mt~nws el ii11lépen1lamnwut dt> toul 

fait principaL Pxisk-1-il 1lonc quel<fUP CllllH~elwnwnl 

tl"ortlre praliqul' et matériel l Peul-dre le pt>nsPra-t-on. Et, 

l'Il effeL ces actes Ill' sont-ils pas tl" un car·acti·re absolument 

\<tg-ut>, floUant; lnur siguilication, lnur tendance criminel!•~ 

ne rPSl.(.~-t-PIIP pas imprt'-t·isP et tloutcuse ·? Apr(•s tout, fort 

souycnt, et par t~xnmple chez un indi,·idu qu·a,·eugle 1m 

mou,·ement de colère, de passion, la provocation est-Pile 

autre chose que la manifestation d'une opinion, d'un 

dessein dont, au fond, l'auteur ne songe guère à pour

sui\Te la réalisation matérielle? Quant aux prétendus faits 

tl'assistance, ne sont-ils pas dans la Yie de certains indi

vidus des actions absolument courantes et nominales? Dès 

lors, n'est-il pas bien périlleux, n'est-cc pas mettre en dan

ger la liberté que de trouver là matière à répression. 

Comment, le pharmacien vend tous les jours des substances 

empoisonnées, l'armurier yend des armes, le serrurier 

fabrique des clefs, un tiers quelconque va donc pouvoir 

les dénoneer à raison de ces seuls faits, et d'autant mieux 

qu'il peut, sans craint!' d'aueune poursuite, déclarer avoir 

eu, lui, l'intention d'empoisonner, de tuer, de voler et avoir 

à cette fin acheté, lui encore, le poison, l'arme, la fausse 

clef (6i), - ce tiers va pouvoir les accuser, peut-être rie 

provoeation, en tout cas d'assistance dans la préparation 

ou l'exéeution d'un empoisonnement, d'un meurtre, d'un 

(Hf) Pour lui, en effel, l'achat de l'arme, du poison, n'est 'lu'un 

ar:te préparatoire. On ne s'étonnera pas évidemment que •leux faits 

aussi intimement liés que la vente cl l'achat d'une arme puissent 

rcvètir une nature toute di!Iérenle: puisque nous nous pl<tt;ons en face, 

non pas d'un seul mais de deux délits, le fait n'a rien qui puisse sur
prendre, 
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vol : sïl le juge préférable, cc tiers usera tic me

naces et, suspendant sur leur tète la possibilité t!'une 

dénonciation prL·jutliciable pour leur honneur, leur fortune, 

lt•ur liberté, il t•xigera !l'eux le prix tic son silence. Un 

ju~·e ignorant ou tic mauntise foi pourra surtlesfaits tl'unt~ 

criminalité aussi inct·rLairw, i-ta~·er t!Ps poursuites, pro

noncer tles condamnations . .\'est-cc pas la porlt~ grande 

oun·rtf' au chantage, ù l'arbitraire~ 

E\·itlPmliH'IÜ le danger Pxiste, mais pense-l-on t{uÏlclispa

raisse, pense-l-on mt' mt• qu ïl soit atténué parce qu'on au!'a 

subortlonné la répn~ssion des aciPs de pronlcation ou d'as

sistaneP ù la réalisation du fait principal lui-mt'me auquel 

cPs actns anlicnl pour hui. de coopérer~ Il nous semble tjUe 

ee sPrait une erreur de le croire, et c'est pounjuoi l'objec

tion, en réalitô, n'a ri<~n tle déeisif. ()uamlj'aurais, moi, pré

senti; J,~ poison il la ,·ictime que je yeux empoisonner, tjutmd 

j'aurais tin:· sur !'Ill', ee n'est pas cela qui établirait pour 

queltjue part que ce soit la culpabilité du pharmacien qui 

m'aura fait remis<~ du poison, de l'armurier qui 111'aura 

Yendu le fusil. Sans doute, ces faits-là ont quelque chose 

de plus probant, tic plus décisif, mais pour la seule appré

ciation de ma propre intention, partant de ma responsa

bilité personnelle; ils les manifesteront mieux rune et 

l'autre que si, par exemple, je m'étais borné pour tout acte 

à l'achat du poison ou de rarme, ruais ils n'ont ù l'égard 

de mon complice uai ou prétendu ni plus ni moins de 

valeur. 11 reste toujours à établir que mon pharmacien ou 

mon armuriel' ont prhu le crime que je me proposais tic 

commettre et que le prévoyant, ils ont entendu s'y asso-. . 
cier, y aider : Yoilà cr qui peut seul en faire mes compliees 

punissables. Et le mème raisonnement sf'rait pleinement 

applicable h l'l·gartl du pro,·ocatcur. Ce que j'ai youlu, 

moi, ne préjuge en rien ce qu'ils ont voulu, ils ont agi de 

leur cùtô ct moi du 111ien. Leur intention et leur aetion ne 
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prouvent point ma culpabilité. }lon inteution el mon 

action à moi ne prouwnt point la leur. JI reste toujours à 
établir à l'aide des millr cl une circonstances de la caust~ 
la corrélation des intentions. 

Cc n'est donc pas l'accomplissement d'un fait criminel 

donné, réputé principal, qui supprime pom les tiers, ac

cusés de pro,·ocation ou d'assistance. tout danO'rr de dé-, l:l 

nonciation calomnieuse, de chantagr, d'arbitraire. J\ul 

n'est à l'abri de la calomnie d'autrui ct, s'il est en face 

d'uujuge ignorant ou de mauvaise foi, à l'abri de pour

suites mal fondées, de condamnations injustl•s. Dans tous 

les cas le danger est le llll\mc et de remède il n'en est 

qu'un, dans les deux cas identique: l'impartialité des juges, 

la clainoyance, la prudence des magistrats du ;\linistère 
public. 

Ainsi donc, rationnrllemcnt, le système classique et 

légal est absolument condamnable; pratiquement, sa con

sécration n'est commandée par aucune nécessité Yéritable. 

Proyocation et assistance doivent être considérés comme 

des faits principaux, en eux-mèmes et par eux seuls sus

ecptihlt~ de répression. Et cette répression n'appelle pas 

de disposition particulièn•, car ces faits rentrent dans la 

notion de tentative et sont punissables comme tels. 

* • • 

99. -Au surplus, tout cela est si juste, si eonforme aux 

exigences d'une utilité sociale hien entendue, que la doc

tl'ine, la jurisprudence, la loi elle-mème ont fait maintes 

c~n:~ssions aux conclusions que nous défendons. La plus 
decisive est, à coup sùr, la solution que nous trouvons 

sous la plume de certains auteurs, et suivant la1pwlle, 

mème légalement, - ear on raisonne sur le teiTain du droit. 

positif, - la simple l'f'!ll ise des mo.IJens rl'attaque, spé-

,;.- 14 
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cialement la remise du poison à un tiers chargé de l'ad

ministrer, constitue à soi seul un commencement crexé

cution punissable (62). Évidemment il ne s'agit point de 
l'hypothi•se où ce tiers connaît le but criminel poursui,·i 

par l'auteur de la remise et consent à participer ù la réali

sation tlu crime ou du délit; c'est iei l'hypothèse évidente 

de la complicité prhue par la loi positive : le fait de la 
remise du poison n'est pas punissable si le tiers, auteur 

principal, n'a pas consommi1 ou tout au moins tenté l'em
poisonnement ((i:3). l\'Iais il s'agit du cas où ce tiers, exé-

(62) Cf Garraud, t. 1, p. 288_, t. !Y, no 275; Hossi, t. Il. p. 299; 

Bertauld, p. 2!0; Dalloz, Répert., v° Crim. et dél. conf. les pers., 
no 91; Villey, Précis, p. 90. - Contrà, SauUer, Etude sur le crime 
d'empoisonnement, p. 176. 

(153) Un arrêl intéressant d'Agen du i6 mars !894, D. 94, 2, 53:\, 

accepte la mème solution, en se plaçant sur le terrain de la tenta
tive. t:n individu .. pour extorquer des fonds à un autre, pria uu liers 

d'aller en son nom menacer cet auii·c de la révélation d'un fait infa

mant, s'il ne lui donnait \elle somme déterminée. Le tiers n'~· alla pas, 

et la Cour <le décider que la len\atire du délit de chantage punie par 

l'art. .iOO du C. pén. n'était pas caractérisée:« Qu'en elfe\, en admet

tant que l'art. 400 ait préYu une menace verbale faite par intenué

diaire ou mandataire, il est \out au moins légitime que l'auteur de la 

menace bénéfîcir de la prudence de celui qu'il s'était snhstitué pour 

la proférer. comme il aurait pâti de l'imprudence ct de la précipita

tion de cet autre lui-nH\mc, comme il bénéficierait des hésitations 

opl'il eût pu éprouver personnellement au moment de meltrc à exécution 

son intention mauvaise, en tant qu'il lui ,:tai\ loisible rie révoqurr le 

mandat rlonné.- Que la tentative d'un crime on rl'un délit sc mani

feste non par l'expression formuh:c de l'intention de la commel\rc, 

mais par un commencement rl'cxéeution r]ui n'a étc: suspendu cl n'a 

manr]né son effet ou ne peut ètL·c suspcnrlu ct manrptcr son ctrct que 

pat· ries circonstances ind,:pcnrlan\cs de la volon\,: de son au\cnr: 

tplC, dans l'cspL'CC, il n'a pu y awir eommcnecmcn\ tl'cxo'culion ou 

tentative d'extorsion de fonds ou raleurs, iL l'aide tic la IIH'nar·c •l'une 

révélation ou imputation diffamatoire, ayant rJUC ectle mcna<·c ait é[,: 

portée ù la connaissanec rie ~1... c'cst-<'t-rlit·c tan\ que A ... t·cstait le 
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cuteur matériel du crime, est un irresponsable, par 

exemple un enfant, un fou, une personne en état de som

meil hypnotique, toute personne, au surplus, mème en 

pleine possession de ses facultés, mais qui ne sait ni ne 

préYoit le résultat criminel auquel son action va vraisem

blablement aboutir : tel est le cas de la garde à laquelle 
on remet, pour qu'elle l'administre, un médicament empoi
sonné qu'on lui présente- comme utile à la santé de son 

malade. Alors, pour maints auteurs, le seul fait de la 

remise du poison serait constitutif de la tentative d' em

poisonnement. Et la jurisprudence a parfois consacré cette 
solution (()4). 

Assurément, étant 1lonné le système général que person

nPllement nous avons défendu, la solution est pour nous 

maître opr'ellc ne le l'tH pas. Que par suite ~1. .. n'ayant pas c'té touché 

par la menace, ne peut dire rpùi aucun moment il ait été exposé, rlu 

fait de A ... à une eon\rain\e morale, ct l'objet d'une \cn\a\i1·c rl'ex

torsion rie fonrls à l'aide d'1inc mcna,·c rie n'n'lation ou imputation 

dilfarua\oirc qui ne lui a pas •'lé faite. n 

(H.i) Y. à •·ct égard Cass. 2 juillet 1886, S. 87, 1, 489 et la note de 

~1. Villey. C'est une solution contraire rpri intervint dans la c<;lèbre 

affait·e Len1illanl jugl'e par la Cour d'assises de la Seine le 11 mai 

1811. La femme Levaillanl avait formé le dessein d'empoisonner sa 

belle-mi•rc: un domestique de crllc-ci avait dé gagn•' iL prix d'argent 

el la femme Lc1·aillant lui a~ail remis la boite contenant le poison. 

Tou\ à roup, soit par crainte d'avoir été entendue, soit par suite d'un 

changement de résolution. elle s'ér:ria : « Renrlez-moi la boîte, je 

renonce ù lo1Jl n. llemnt la Cour d'assises il y eut longue diseussion 

Sllr le point de savoir si les juges devaient examiner la cause impul

sirc de la \'Olon\t;. La Mcision rut fJUf' le rlo'sis\emcnt n't'tait pas 

sponla111•, mais qu'il n'y avait cu rprc des préparatifs du crime. Cf. 

llalloz, Repert .. vn Crim. et dé/. conf. les pers. no 101. A nolre sens, 

au contrait·e. la tentative étai\ malt:t·icllrutCnt conslitl!l:e. mais elle 

devait rester impunie par cela seul •]UC le d(~sislcmcnt était volontail'e, 

la loi n'cxigran\ nullement pour son ertkaci\r~ •]nÏI soit spontané. V. 

en effet, in(râ. no 133. Cpr. A miens, 2 avril 18i0, S. 40, 2. 272. 
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absolument exacte : C"cst le fait de la remise des movens. . . 
de l'impulsion donnée à l'enfant, au fou, au sujet hypnotisé, 
qui constitue la tentative (ti0). }lais la solution se justifie-

(6:J) Et le mème point rie Yuc permettrait 1lc résoudrr. ce nous sem
ble, un probli·me •lt'lical qui a ùonnt! lieu it des solutions soment peu 
satisfaisantes, celui de l'irresse premeditee. Cn iwliYi•lu s'enivre dans 
le dessein de commettre un crime, un nieurtrc, par exemple, il com
met ce meurtre ou le tente, tpiCJle csl la ndeur de son acte, de quoi 
est-il coupable'! lrhomicirle Yolontaire, a-t-on rlit. En effel. tous les 
éléments constitutifs du meurtre, de l'assassinat sont réunis: d'un 
coté, il y a intention, résolution criminelle formée alors que J'agent a 
la pleine possession de ses facullt:s, est en état par conséquent de 
compll•te responsabilité; de !"autre il y a un fait matériel d'homicide, 
de blessures. L'inessc est donc sans int1uence, on peut en faire abs
traction, l'agent est pleinement responsable.- Prati•Juemcnt la solution 
est désirable, mais scientifiquement elle n'est pas, croyons-nous, 
admissible. La seule intention criminelle, en effet, qui puisse el doiye 
compter en droit pénal, c'est l'intention concomittante à l'acte; pour 
ètre responsable il ne suflit pas de vouloir ct d'agir, il faut rouloir 
au moment où l'on agit. Or l'agent qui sc met en état dÏHesse yeut 
hien commettre son crime à ce moment-là, mais à partir de l'instant 
préeis où lïrresse supprime ses facultés, il cesse de le youloir ou du 
moins de le vouloir intelligemment, ce qui revient an même : ce 
qu'il fait par suite est légalement sans valeur intentionnelle, c'est une 
simple exécution toute matérielle. Entre son intention el son action il 
n'y a aucun lien juridique, légal, rune et l'autre sont en réalité 
des faits distincts, isolés, partant sans portée pénale, la loi ne punis
sant ni l'intention pure et simple ni l'action non intentionnelle. Tout 
au plus y a-t-il, dans cette situation, un fait, un délit d'imprudence. 
Mais alors ct s'il faut admettre ee second système. c'est 1 'impunité 
som·ent, la loi ne punissant à ce titre qu'lw nombre restreint de 
faits involontaires ct n'atteignant, du resle, jamais leur tenta tire; en 
tout cas, là où la répression inteniendra, c'est l'application d'une 
pénalité absolument insuflisanle. Les principes de la tenta tire ne nous 
conduisent-ils pas à une solution bcaueoup plus satisfaisante'! En cll'cl, 
si le crime l1Ü-mêmc commis en état d'iYressc ne compte pas, ne 
peut pas compter rn droit pénal. il y a un autre l'ail 11ui a une valeur 
réelle, c'est le fait de s'l·lre mis en état d'ivresse. t:nc intention cri-

J 
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t-elle donc également au double point de vue où les au

teurs qui l"adrnettent se placent pour la soutenir? Cela 
nous parait beaucoup plus douteux. D'abord sur le terrain 

minellc est éYidemment coneomillanle it ce fait el une intention qui 
engage la responsabilité de l'agent puisqu'au moment où il la formait 
ccl agent avait la possession pleine ct entière de ses facultés; d'autre 
part, ce l'nit en lui-mt~mc a une matérialité. Et quelle est cette maté
rialil•: ~ Celle d'un acte de tenta tire, rl'un commencement d'exécution, 
cat· dans la pensée de son auteur cet acte était l'acte final et decisif 
qui de1•ait terminer, consommer sa part d'action dans l'exécution de 
son crime. L'ivresse Yenne, il n'a point douté que le crime ne s'en 
suiYc comme une conséquence fatale et c'est pour réussir plus certai
nement qu'il a cmployr' un pareil proct:dé. Doutant de son énergie, 
de sa Yolonté, il a voulu annihiler pour ainsi dire sa personnalité 
intime el lui en substituer une autre qu'aucune crainte, aucun repen
tir n'arrèterait, qui irait droit et inéluctablement au but criminel 
el l'atteindrait plus infailliblement. Il s'est pour tout dire transformé 
lui-mf~me en un instrument, qu'il a plaeé dans sa proprP main. Ainsi 
ccl acte par lequel il a entendu opérer cette transformation, cet acte
là répond pleinement au concept que nous nous sommes fait du com
mencement d'exécution. Il a p'mr le coupable toute la valeur d'une 
attaque personnelle ct directe. l'cu importe que le crime voulu par 
l'agent soit finalement commis ou tenté, ct que sa eonsommation ou 
sa tentative fasse ou non l'objet d'une incrimination spéciale à titre 
de délit d'imprudcnee. Dès avant sa réalisation mème partielle, 
l'agent est conpable: s'enivrer pour commettre un crime c'est au sens 
vrai et rationnel des mots, sens sur lequel nous n'aYons pas à insister, 
commencer l'exécution de cc crime. :H. Saleilles, dans son magistral 
Cours de doctorat ( 1897-1898 ). professé cette année mème à la 
Faculté rie droit de Paris, soutenait la même solution, mais en se pla
çant à un point de mc différent que nous aYons signalé déj;'t : le fait 
d'ivresse préméditée seeait nn ~ommenccmcnt d'exécnlion, parce 
qu'il incarnerait, pour ainsi dire, •lans sa mntérialil1: la volonté cer
taine de commettt·c tel crime donné, parce que matériellement l'acte 
entraînerait en tpwlquc sorte malgré elle, sans t·etom· en an·ii•re pos
sible, la Yolonté criminelle, en en consommant l'irret,ocabilite. :'ions 
avons cru (V. suprà, no 78) de mir nous attacher ;'t un autre critérium; 
on voit cependant que nous aboutissons à la luème solution. Tout au 
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de l'urL. 2, nous <·onsidérons, fjuoique à regret, que des 
faits semblables sont restés absolument en dehors des 
prévisions du législateur et que parlant ils ne sauraient 

plus nous semblerait-il la concevoir d'une f;u;on plus absolue, pins 

radicale. Le fait de s'eniHer dans un but criminel, disons-nous, est un 
commencement d'cx6cution indépendamment de toute réalisation 
mème partielle du crime voulu; peu importe par consé11Uent que 
l'agent qui s'est enivré intentionnellement roule à terre ct s'endorme, 
il est coupable. M. Snleilles ne serail pas éloigné de considérer la 
solution comme excessive ct inaeccptable en pratique. Si, en effet, 
dans une hypothi~se semblable l'existence d'un commencement d'exé
cution est chose certaine. queltrue chose semble ùevoit• rester extrf>me
ment douteux, t·.·est l'intention de l'agent. S'cni\Ter est un acte équi
voque, tl'une signification vague et flottante; le législatem· ferait œuvre 
dangereuse pour la liberté qui autoriserait la n'pression pour un fait 
d'une criminalité aussi fuyante, aussi problématitjue. Il doit attendre 
un ade d'exécution plus probant, plus transparent. Mais il nous semble 
que la crainte est dans une large mesure chimérique. Le fait de s'eni
vrer est t:qniroque, en quoi trouve-t-on que J'exl:cution d'un crime 
quelconque conHucncée subséquemment le rendra plus dt'cisil'. On ne 
veut pas que t'C seul fait puisse senir tle fondement à tlrs poursuites. 
à des recherches d'intention, mais res poursuites injustifiées, ces 
recherches abusives, il n'est pas un fait qui ne puisse leur donner 
naissance. Ln source vraie d'arbitraire que le législatcm peut et doit 
tarir, remarquons-le, est beaueoup moins tians le caracti•re équivotrue 
et peu décisif des faits incriminés que dans leur manque de •létermi
nation, de précision matérielle. Il ne s'agit pas pour rendre accepta hic 
une répression juste en principe tjue le fait ù punir prouve plus ou 
moins parfaitement sa criminalité, il s'agil surtout tpr'il soit hien 

défini, nettement déterminé, afin tjue le juge ne puisse pas prendre 
un fait pour un autre et faire rentrer dans l'incrimination !(•gale, an 
gré de son caprice on de son inlt'rt't, tles faits que le législateur n'avait 
jamais entendu y eomprendre. Or, s'enivrer est un fait rnatt•riel ahso
lmuent net et précis, dont la constatation ne peut tlonnct· lieu à 

aucune difficultt• anormale, son in~rimination est dont~ parfnitement 
admissible. La prudence et l'impartialité des magistrats feront le resle. 
Le juge saura bien apprécier ù sa juste valeur l'intention tJUi a guitlt' 
l'agent lorstJUÏl s'est enivre: : ne point emlt'lurc nécessait•ement tlc 
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être légah•ment incriminés. Ensuite la solution nous 
semble en contradiction certaine avec les prme1pes eux
mêmes qui inspirent sinon les solutions légales, du moins 
la doctrine classique. Pour elle ce qu'il faut punir dans la 
tenlativo c'est un danger objectif et matériellement exis
tant: eh hien, justement ee danger-là ne réside pas dans 
le seul fait de la remise du poison, car cette remise, à elle 
seule, ne fait courir aucun péril à la victime. Pour que le 
danger apparaisse matériellement et pour que la répres
sion puisse intenenir, il faut autre chose, un ade ulté
rieur, la réalisation par le tiers pro\·oqué ou aidé d'une 
attaque matérielle, effective à la victime, au droit l{uel
conque menacé· - Et c'est, nous le savons, à la même 
conclusion que l'on aboutit fatalement si l'on envisage la 
provocation, la remise des moyens comme des faits de 

complicité. De toutes fa~ons, en acceptant la solution con-. 
traire, la doctrine est donc absolument en dehors de la 
logif{Ue de son système. Cependant elle passe outre : 
c'est montrer du mème coup toute l'utilité pratique de la 
solution et c'est hien aussi justifier le concept général qui 
est le notre et d'où cette solution découle comme une 
simple cont'équence naturelle et logique. 

100. - Au surplus, les raisons mises en avant par la 
doctrine sont intéressantes à recueillir, car elles-mèrnes 
vont justilier notre propre système. Dans des hypothèses 
semblables, dit-on, le tiers provoqué ou aidé, agent prin
cipal, étant irresponsable, n'est en réalité qu'un instru-

l'cxt'cution subséquente d'un acte criminel à la volonté, à la prémé
ditation de lï vresse qui l'a prt!cétlée ct accompagnée, ne point conclure 
davantage de l'absence tic toute exéwlion matérielle à l'inexistence 
chez l'accusL; tle toute résolution criminelle fermement irrévocable
ment établie et tlt!termint•e. El nous ne doutons pas qu'id enr:orc le 

double intér&t de l'indivitlu ct de la société ne re~oive enlii·r(' satis
fartion. 



216 CHAPITRE Ill 

ment dans les mains de celui qui le provoque ou lui fournit 
les moyens d'attaque. La provocation, la remise des 

moyens accomplies, le pas décisif est fait dans la voie cri

minelle, le résultat est proche et va se réaliser. En réalité, 

l'agent a terminé toute son action criminelle, la produc

tion des conséquenees ne dépend plus, pour ainsi dire, que 

du jeu de lois, de forces fatales. Eh hien, soit; mais 

pense-t-on que la situation soit différente dans toutes les 

hypothèses où le tiers a eu conscience du dessein criminel 

de son provocateur, et a entendu s'y associer? La situa

tion nous parait, quant à nous, absolument la mt~me. Car 
si le tiers provoqué ou assisté est apparu à son provoca

teur comme un agent, non plus inconscient, mais doué 

d'intelligence et de volonté, par conséquent aussi, suscep

tible à un moment donné de l'exécution de renoir sur sa 
résolution première et d'abandonner tout dessein criminel, 

il n'en est pas moins certain que le pro\·ocateur n'ajamais 

cm à cet abandon, à ce retour en arrit\re. Il l'a conçu 

comme possible abstraitement mais non pratiquement. Ce 
qu'il a vu dans ce tie!'s provoqué, c'est bien une volonté. 

mais une volonté docile, obéissante, résolue ct capable 

d'aller jusqu'au bout dans l'exécution du projet criminel; 
bref, ici encore, c'est d'un simple instrument que le cou

pable a entendu se servir, il l'a mis en mouvement, eon

sidèranl que eertainement, infailliblement, les conséquences 

dommageables pat' lui voulues ne manqueraient pas dP se 

produire. EL c'esl pourtjuoi il a aussi proci•dè, homanl à 
ces simples faits dt- pro,·ocation ou •l'assistance sa propre 

intervention. Ainsi, malgré les apparences, les deux situa

tions sont identiques. Si donc le raisonnement des auteurs 

vaut quelque chose à l'égard de la première, il vaut tout 
autant à l'égard de la seconde et dans les deux cas la so

lution doit ètre la mème. Que le provoqué ou celui à qui 

on a fait remise des moyens soit ou non conscient et res-
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ponsahle. Il' fait de pro,·oquer ou ll'aider, c'est-à-dire de 

lancrr. df' promoun>ir l'agent matériPl, ce fait vaut par 

lui seul et c·('st un acte de tentati\·e. Et ainsi nous ren

nons, de par les propres affirmations de la tloctrine, au 

systlnne que nous avons défendu. 

101.- Du reste, quoique à un degré moindr·e, la li·gisla

tion elle-rnème a dù faire une part, quelques concessions à 

cette manii~re de voir. Si nous parcourons, en cff'et, les 

dispositions, soit du Code, soit des lois particulit'~res, nous 

en trouvons plusieurs qui prévoient et punissent f'n elles

mèmes certaines pronH·ations. Ainsi l'art. 89, alin. 4, ré

prime la simple proposition mème non agréée de former un 

complot pour l'accomplissement de crimes contre la sùreté 

intérieure de l'État, le chef de l'État, le Gouverne

ment (66). Ainsi encore, la loi du 14 juillet 1894, punit 

quiconque, en dehors de toute publicité, << sera convaineu 
d'avoir, dans un but de propagande anarchiste, soit par 

provocation, soit par apologie, incité une ou plusieurs per
sonnes à commettre, soit un vol, soit les crimes de meurtre, 

tle pillage, dïncendie, soit les crimes prévus par l'art. 435 

du Code pénal >> (67). 
En Angleterre, un acte du Parlement de 1801, dispose 

que « quiconque aura sollicité, encouragé, pPrsuadé ou 

tenté de persuader quelqu'un, ou aura fait des propositions 

à ttuelqu'un à l'effet de tuer une autre pm·sonne, sf'ra eou

pahle d'un délit >>. La loi belge du 7 juilh•t 187ii punit la 

rn·on>cation à un crime passible de mort ou de trayaux 
forcés, l'offre de le commettre, l'adhésion à cette propo

sition. La loi allemande du 26 février 1876 érige ces 

(66) Y. les art. 86 et 87 qui bien qu't'dictés sous un régime disparu, 
n'en restent pas moins en vigueur en toutes les dispositions compatibles 
avec le régime actuel. 

(67) Faites par la voie de la presse ees provocations tombent sous 
le coup des dispositions de la loi du 29 juillet 1881, art. 24 el 25. 
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mt~mes faits en dôlits, quel que soit le crime projeté (G8). 

En suivant ces exemples, nous ne mettons point en doute 

que le législateur fel'ait œuvre utile et absolument jus
tifié!'. 

Ainsi nous connaissons. par tout ce qui préd~de, en 

quoi consiste le eommenecnwnt d'exécution, point initial 

de la tentatiw punissable, c'est l'acte rlernier et décisif 

par lÎ•rpiel l'agent a entendu lt~rminer ct consommer sa 

part dïntervention personnelle dans l'exécution du crimP. 

102. - Et par là rnème, nous apercenms Pn quoi con

siste chacune des deux formes de tentativP que nombre 

de lf.gislations distinguent. Au mommll où se produit 

l'intervention fortuitP qui empt\che la réalisation des con

séquences criminelles voulues et recherchées, cet acte 

final et décisif est-il incomplet, la tentative est inachenée; 
est-il complètement rf.alisé, la tentati1·e est aclw1'ée, mais 
le résultat, le crime est manqué. 

En fait, la distinction peut ètrc parfois fort délicate (G9); 

tltéoritiuernent, la physionomie dP l'une et de l'autre nous 

paraît très nette, et nous ne pensons pas qu'elle puisse 

donner lieu à aucune difficulté sérieuse (70). Tout l'intérüt 

(68) Cf. sur le texte de ces lois et les circonstanees qui les ont pro

voquées, Ann. de leyisl. etrang., 1876, p. 634, 1877, p. 13:>. Cf. Haus, 

op. cit., t. I, no 443, p. :332; Berner, Lehrlmch, § 11:3 ; Gal'!'aud, op. 
cit., L I, p. 285, n" 6. 

(69) Ct'. Champcommunal, op. et loc. cit., p. tl8 et l'espèce jugee 
par la C. de cass. italienne le 10 novembre 1898 (Birista penale, 

t. XXXIX, p. 39, .\limena, Ricerclte ... (Hiv. pen. 18\lü, p. (}36.) 
(70) On a cependant parfois allirme qu'entre la tentative inachevée 

el le delit uwn<Jné existait une différence, non seulement de •lrgré. 

mais de nalurc.Le délit manque serait moins une rariete •Jil'unc espèce 
speciale de tentative. Et la difl'érence caradét·islique consisterait en 

cc qne le délit lllatliJUl' -serait toujours cl f'orn'mcnt imputable, il im
pliquerait, en effet impossibilite de desistement volontaire. Et 

voici comment on raisonne, I:assrtssin a vist'• rl fait t'cu, ln Yil'lime 
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rie la distinction, à supposPr !ju'ellc en ait un, est dans 

une !JUestiou de pénalité : tentative inachev{~e et délit 

manqu{•, doiyerll-ils tHre frappés d'une peine égale, Yoilà 

est atteinte mais pris de remords le coupable lui porte secours et la 

sauve. qu'est-cr •rue son acte~ La tentative est achevée, allinne-t-on, 

car le eoupablc quant ù lui, a fait lous les acles n(•ccssaircs à l'exé

cution •ln crimr, mais le •!élit est llHllliJut', car aucun rt•sultat ne 

s'est produit. l~h hien, c'est incxad ct la situation est. en n'alité, 

Vmtr <lifl'érenü•.L'assassin qui a pori t'secours ù sa ridimr n ·a nullement 

fait tous les actes nt'ecssaires à la réalisation de son méfait. rar jus

tement cette réalisation eomportail un ade de plus, l'abandon •le la 

vidime <]UC l'agent n·a pas a•-compli. JI n'y a pas dr meurtre 

man<Jué, mais tentative de meurtre inaehcvt'e, volontairement sus

pendue. Que le coupable fasse partir le coup el s'en aille, •pl'uu pas

sant survirnnc aux cris de la victime et lui sauve la vic. voilà 

le •!élit mawpté, mais il l'est pat· circonstance indrprndante tic 

la volonlt' de l'agent : Il n'y a pas Je crime volontairement umnqtH' 

(Cf. Lahor•le, op. cit., p. 78, n" HO. Jg . .\Iarie, Elements. p. tlO: 
Alimcna. Ricerche, {oc. cil., p. t}3:J, :>:~6). Sans aucun 

doute, le législateur s'est fait t!tt crime manqué une conception 

différente. L'art. 2 assimile la tentative au crime lni-m!·me, 

si elle n'a été suspendue ou n'a ma!llpté son effet flUe par des 

cireonstan<'es in<lépen•lantes de la volonté tic son auteur. Cette 

volonté a donc. hien deux procédés dïntcncnlion. deux modes 

suivant lesquels elle pcttl influer sur l'issue pénale de la tentative : 

elle peul arrèter la st!ric des ades d'exécution) tel le cas Je l'assassin 

<Jui apri·s avoir visé abaisse son fusiL mais elle peut rmore fait·c 

manquer le résultat alm·s •rue l'agent aura J'ait tout le nécessaire sui

vant lui pour réussir; ainsi en est-iL si l'assassin •rui a tiré t•royanl 

tuer sa victime s'apcr\'oit rpt'cllc n'rst siiilplcmcnt •rue hlrsséc el, pris 

de remords) lui JH'otligne ses soins rtla sauve. Suivant le concept légal 

il y a cx{~··ution acltevt•r. totale, mais résultat, crime volontait·e

ment manqué. On voit la source de la divergence. Le premier s.vs

ti'tne envisage une ext'rution absolue, objedive, t'onstitnée par lons 

les aetes malt'rirls efl'ectivemcnt néressaires ù la Slll'I'Cnancc dun;

sultat pours1tivi. Le lé~·islatelll', lui, sc place à un point de vue snb

jectir, il intet'!'oge la pensée de l'agent ct il entent! par cxéeution 

l'ensemble des faits allXI]IICls l'a1œnt lui-llH'niC altaehait l'cllicaeitt\ 

qu'il eonsidérail eomme néeessaircs mais sullisants à la consotuma-
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la diflicult{~ PL nous la retr·ouverons. li nous suffira ici 1lt> 

nous étonner que le législateur fran1:ais ait cru dP\·oir 

distinguer les deux ltypotlt!\Sf'S. puisquïl lns punit de la 

nu~mc peine. cell<' du crinw consomllll' (ill. 

. . 
103. - Et maintenant, aprt\S a\·otr défini la tentatin• 

lion. ~ous ne voyons pas en <[uoi sa m:uü,\re tlr voit· est moins lo

gique, moins ralionnrlle <[Ile rauli·c. El lllt\mc, n'rsl-cc pas le t•on

tt·ait·c t[ui cs\ nai? Car enfin le premier sysF·me nous parait singtt

lii·rement t·omplit[UCr les choses. Si l'assassin qui a lit·(• ct hlesst• 

sa viclimc s·cn va cl que celle Yielime doive son salut :'t lïnlcrwnlion 

tfun tiers il y a délit mant[Ut\ si au contraire c"est l'assassin lui

mt\mc qui sauve la vic à sa victime il y a tenlalivc inaehevée. La 

mt'me situation matérielle, le mèmc fait tfext'enlion, rrvoir tiré, revèl 

donc deux physionomies juridiques di!Térenles. l'om"tJtlOi t•ette com

pliralion ? - Au surplus, la question n'a qu'un intérèt purement 

lhéol"ique puisque le 1lésistement volontaire enlève toute crimi

nalité non seulement au délit mant[Ué mais encore ct à plus forte 

raison à la tentative inachevée : V. sur la tléllnition du tlriJit m:u1qur' 

Carrara, Progr., p. 189, ~ :lMI, tex\. et not. 

(7-1) Le projet primitif ne mentionnait point cette seconde espi·l"e 

de tentative. L'observation en fut faite par la commission de législa

tion du Corps législatif: " Cn intlil·idu a pr(•métlit(~ tl'cn tuer un 

autre, il lui tire un coup de pistolet cl le manque: il y a exéëution 

mais l'efl"et n'a pas lieu. Peul-on le regarder eommc compris dans 

l'art. 2 du Code relatif à la tentali1·e ~ Il n'y a pas seulement lenla

ti ve, mais le fait a été en t[ueltrue sorte consommt\ tpwique le coup 

ait manqué son eTel. On cont;oil tpiÏl existe une nuance dill't'rente 

entre des eirconslrruces t[lli ne font '['lC suspendre l'exécution d'une 

tentative et celles rrui la font rester absolument sans effet, apri·s un 

degrt' d'cxt>culion beaucoup plus complet. Il suit de retie observation 

qu'il faudmil tueltt·e une addition ii l'art, ::! du Code pénal; relie 

a<ldition t·onsislerail il mettre apr:•s les mols: si elle n'a été sus

pendue, rcux-r.i (tou n·a mantJU(~ son effel "· L'addition fut adoplt'e par 

le Conseil tl'J::tat el maintenue au Code \". Proci•s-vci·baux du Conseil 

d'l~tal. Lot:ré ~~~- p. 447, .ifi::!. CL Chameau ct Il élie. 1, p. ;{9:1, no 251. 
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li·galement puni~sahle, apr(~~ aYoir montré <jUd point de 

départ peut ct <luit lui t;lre as~igné, sachant ainsi dans 

<juclle~ limites sc trouye renferm{~ son domaine tl"applica

tion, une obsenation importante resle à faire que Yoici. 

En r(~gle, nous l'aYons établi, afin d'opposer une bar

rière aux appréciations ~ouYPraines à l'arbitraire du juge, 

le législateur tloit s'abstenir de sanctionner tous les faits 

attentatoires à l"onlre public, à la paix sociale; il doit main

tenir la répres~ion en deçit de ses limites strictement et 

rigoureusement légitimes. Seulement, et nous ayons d(·,·e

loppé le motif; il ne s'ag·it pas ici df' défaillance du droit 
social de pu1tir, ce qui arrète la répression, ce sont des 

raisons de simple opportunité, de pure nécessité pratique. 

Si donc, d'une façon ou d"um· autre, ces diflieultés de réa

li~ation pratique Yiennent à se dissiper, le droit à la ré

pression peut ct doit reprendre sou empire. Apr(ls a ,·oir, 

pour la garantie de la liberté posé un obstacle absolu ù 

cette répression, rien n'empèche le législateur de sortir 

de sa résen·e et là où la liberté n"est plus en péril de 

donner à l'intérèt social pleine et entière satisfaction. 

Et c'est ainsi que nous trouyons dans lPs législations de 

multiples incriminations dans lesquelles le législatf'ur 

pré\-oit et punit en n:~alité de simples actes préparatoires, 

de simples manifestations tle desseins eriminels. Celui-là 

qui porte une arme prohibée, qui brise des scellés, le men

diant, le yagahond, ceux-là <rui se réunissent pour former 

une association de malfaiteurs, un complot, ne commen
cent en réalité l"exéeution d'aucun crime. :\:on seulement 

dans la pensée de ragent, mais par nature mème, de pareils 

faits ne sont point des buts que r('nsément l'on poursuiyc 

pour eux-mèmes, des actions qui réalisées produiront im

médiatement tel ou tel effet dommageable; ce sont sim

plement <les faits qui préparent l'exécution d'infractions 

suhséqw·nles, la production de résulLats criminels ultl•-
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rieurs. CepPndant il est clair r1ue pour IW pas rentrer 

1lans la notion gén{~ralc de la tcnlatin', ees faits-là n"en 

doivent pas moins dre sévi•rement réprimés. Sans doute 

hinn sou vent il an·i n~ra lJUf' l Ïnlent ion tlc leurs au leurs 

restera vagm', impréeisé, on nP YflJTa pas vers quel hut 

rxact ils t·taieot dirigés, il n'en reste pas moins inlluhi

tahlP quïls ont une tentlance criminelle, el quïls sont par 

lit même des fa[ts dangereux et troublants pour la paix 

publir1ue. Et voilà pourquoi le législateur réprime le bris 

de sct-llés (art. 24H Pl s.), la mewlicit{•, le vagabondage 

(art. 2()!) et s.) les attroupements, les associations tle mal

faiteurs (art. 2()5, 2tlfi. 2G7), le complot alors mt~me IJUÏl 

n'a été sui,·i que d'un acte <1 c.ommis ou c.ornmencé pour 

en pnjmrer !"exécution >> (art. 89, alin. 1) (72). Yoilà 
polll'quoi il réprime le port de certaines armes prohibées 

(art. 3!4) Pt non seulement cela mais la fabriration, la 
distJ•ibution, la détention de ces m1•rncs armes, ou cnco1·e 

de poudre, de cartouches, de munitions de ~~uerre 

(L. 24 mai i8:H, art. 1, 2, 3), tic machines, tl'cngins,mcur

lriers ou incendiaires, d'explosif quelconque, 1le substances 

destin{ws à cntecr dans la composition 1l'un explosif 
(L. :1.8 rléeemh. 18!13), ete. 

Et la liste des exemples pourrait s'allonger indéfînirnent, 

car on pourrait y faire rentl'er, à notre estime, les hypo

th!•ses innombrables où la loi punit, suivant d11s appella

tions diverses, le frw.r, la {alsificat ion, l'altération, la 

f'ontrefaçon. Le faux n'est pas un acte d'cxéc.ution, c'est 

un acte prépamtoire, la simple mise au point rl'un movPn 

d'exécution. Où csL en effet, dans une parcill11 hypotl;ùse 

la consommation vraie? Dans l' usa!1e 1lo la chose falsifi{~e, 

(72) .Tg. ar!. HO:" L01·squ'un individu nnrn l'ortJl(: sr:!l la r('solulion 

de f'OllllltCitre l'un (lrs erimcs pt·(•vns par l'm·l. Rfi. cl (pt'un ;u·lr pour 

en prt'parct· J'cxt'mlion aura L1lé eommis ou ('OilllllCn(·(• pat· lui seul rt 

sans assistance, la pPinc srra celle de la dt:lenlion. , 
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cela n'est pas douteux. Or contrefaire, altérer, falsifier 

des monnaies, des sceaux, des écrits, des clefs, ries poids 

ou mesures, des substances quelconques (1:3), cc n'est 
nullement tenter de s"en servir mais simplement prépara 
la tentatin•, laquelle ne se réalisera que par l'accomplis

sement de tel ou tel acte d'où ragent entend voir découler 

cet autre fait, l'emploi, l'usage 1le l'objet contrefait, altéré, 

falsifié. Et par exemple, le commerçant qui fait une pesée 
avec de faux poids consomme le 1lélit d'usage de faux 

poids; ille tente quand il prend co main ces poids et sc 

rlisposc à les jet cr dans la balance, mais il ne dépasse 

pas la hauteur de l'acte préparatoire tant qu'il ne fait que 

détenir ou fabriquer ces faux poids. De mème vendre une 

substance alimentaire falsifiée, c'est consommer le délit 

prévu par la loi du 27 mars i81ii; mettre en vente cette 
substance, c'est le tenter, car par la mise en vente la 

substance sc trouve ütre à la disposition du premier ache

teur venu qui voudea la prendre; mais posséder celte 

substance et la falsifier sont de simples faits prépara
toires (7 4). 

.Évidemment, la distinction peut ütre en fait fort délicate; 

et, entre la falsification, fait préparatoire, et l'usage du 

faux, fait de consommation, il peut ütre parfois hien 
difficile de saisir le fait intermédiaire de tentative, ccpen-

(73) V. les espi•ces multiples prérues par le Co(le pénal, !iv. III, 

eh. m, scd. I, art. 132-164. Jg. L. 27 mars 1851, ar!. I rpli punit la 

détention cl l'usage de faux poi(ls ct Je fausses mesures; L. 4 juillet 

1837. art. .f; L. 27 mars t8:>i qui punit la falsilieation, la possession, 

la mise en vente ùc substances alimentaires ou mé(licamcnleusl's fal

sifiées; L. 5 mai 18:-i:S, étendant la loi précédente à la falsification, la 

mise en vente el la vente ùe boissons falsifkes; L. 27 juillrt1RG7 qui 
punit vente et mise en vente d'engrais ou d'amen(lements freJa tés: 
L. f6 avril 1897. 

(74) Cf. Garraud, Traite. t. V. p. tîf9, no 504. 
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danl la tliflicullt'·, nous venons (le le voir, n'(':,;L pas abso

lument ct toujours insurmontable. Pour exip_·er à l'appli

cation une analyse plus minutieuse, plus pénétrante, la 

solution n'en resle pas moins à notre a\·is absolument 

exacte: Quand la loi punit le faux, cc qu'elle atteint c'est 

donc hien un acte préparatoire (i~il. }lais t{ui pourrait 

(ï;i) Cl'. Hossi, t. IL p. 279; Le Scllycr, p. 27; ChauYcau rt li<:Jic, 

t. 1, p. H3 .. i!.f.. Contrû, Bctüuld, Xe lc~on. p. 21X, E. \ïllry. note 

dans ChauYcau el n,:Jir_. loc. r:it. ~lais ces deux milrurs sc •h:ddcnt 

par dc.i consitl,:rations <p:c no::s croyons inexactes. Si le l'aux est un 

aete •l'ex(•cution, ,.·est t:nur rHx <[nÏl contient en lui-:u,\mc ct sans 

qu'il soit besoin <l'at trndrc <[uCI<[ue autre eirconstance ultL:ricure, une 

clwmc ronsid,:rablc de danger pour lïnt,:r,\t social : en rfTcL rl'nn 

moment à l'autre, les pii·•·cs de monnaies, falsi!iécs,- on raisonne sur 

celte hypothi·se, - peuYcnt tomber <lans la circulation, m<'·ntc sans 

intcneution ct contre le gré du faussaire lui-nH\me. Le l'ait rst t:cr!ain 

mais la conclusion <[tÙm en tire ne reste pas moins Î!Ùeceptahlc. 

D'abord, en ctl'el, cette existence <lans les l'ails cux-m<'·mes <l'un <lan

ger en <ptelquc sorte matériel ct ohjcetif n'est pointee •1ui <loit senir 

de fowlemcnt à la n:prcssion en matière de tentatiYr, ensuite cette 
rirconstanee qur les pii·res de nwnnaie peuYcnt tomber à tout mo

ment <lans la eireulation.si elle pronYc le •·araetère dangcrcnx du faux 

en lui-mt•ntr, ne proul'e nullement que cet ade rentre <lans la notion 

<le lcntatiYc. Tout dL:pend, nous le SHons, en e'fel, de l'intention de 

l'agent, ,.·cs\ elle qni donne à tout fait de tcntatiYc sa ya]cnr par le 

•·aractère final ct llL:eisif <JII'cllc J attache. Or, apparcmtuent, le faus

saire n'a pas cntcn<ln fabriquer de fausse monnaie pmr ses héritiers, 

mais ponr !ni, ···est-à-dire quïl a entendu en faire usage lui-même; 

en <l'antt·cs termes. accomplir, lui, tons les ades nécessaires à la con

sollHIIation immédiate du résultat <JII'Ïl sc proposait d'atteindre. Or. 

nons saYons dans une !typothi·se semblable <Jncl est le co:ntHcncenH•nt 

•l'exécution c'est l'attaque an droit, ù la YictÎiur, i<:i. la so<'Ï(•t(·: •·c 
sr~ra Ir· t'ait de présenter ù autmi la pil•ee l'a usse pour tàdtcr de r,:,·ou

L•r. Le l'ait de la l'ahri<[Her n'est L[it'un acte [ll't:paratoirc ct sïl adYicnt 

<[nr• <'Dntrc Ir gr(~ de l'agent les pièecs fausses toHthent dam la ··ir•·u

];tlion. par cxcmplr_. si cllrs sont <lét·ohL:cs, ,.·rst ];'t cirt·onstancr• toute 

fortuite <[ni ne peut rirn snr la nature, la l<tlcur des actes accomplis. 

Ils n'aYaicnt point •le criminalité, de p()rtéc pL;nak. ils n'en ont pas 
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con tm; ter le bien fondé de l'incrimination? Pour ne point 

rentrer dans le domaine tle la notion de tentatiYe, le faux 

n'en est pas moins un fait en soi dangereux rL c'est ce 

qui apparaît jusqu'à l'éYidencc en matil'•re de fausse mon

naie puisqu'à tout monH·nt les monnaies altüées ou con

trefaites peU\·ent passer tians la circulation mème à l'insu 

du faussaire, par· exemple s'il vient à mourir. Ainsi donc 

le législateur peut, il (loit mt'nwfairc sortii· la répression 

des limites de la tentaliYe et procédant par incriminations 

distinctes, frapper comme autant tl(• délits sui generis ct 

en eux-mèmes complets, consommés, de simples actes 

préparatoires. 

104. - Dans la réalité des faits, nous voyons qu'il va 

plus loin encore, puisqu'il punit certains actes qui ne sont 

mèrne pas la préparation d'une infraction, mais simple

ment la manifestation extérieure d'un dessein, d'une réso

lution criminelle. C'est ainsi que les législations incri

minent les menaces (ï6), l'invitation de commettre un 

crime, la pwposition de former un complot, le complot 

lui-mèmc, alors qu'il n'a été suivi d'aucun acte commis 

ou commencé pour en préparer l'exécution. t~vidcmment, 

et tous les auteurs ont eu raison de Je faire remarquer, cc 

n'est point dans aucune de ces hypothèses en face d'une 

manifestation pure et simple, d'une déclaration d'intention 

que nous nous twuvons. En réalité, à cette manifestation, 

une circonstance aggravante est venue se joindre : dans 

daYantagc. l'as plus <[llf' eharget· un fnsil ou disposrr un poi~on en 

vue <l'un tllcurh·c on d'un empoisonncnH•nt ne sauraient constituer un 

commen•·cmctü <l'cx(~eution parce qu'un tiers, à l'insu ct contre la 

YolontL: de l'agent, Yirn<lra prendre cc fusil ou cc poison et, conscient 

on non, tuera <picl<pt'un, cc •rnelqu'un ftil-il la vidime ellc-nH'me rptc 
l'a;:rnt sr pmposait <i'nltriudrr. 

(Ïfi) Cl'. C. JH:n., art. ;{O~i d s. tU, H;i. t:W modifi,: p<ll' la loi du 
~ani! JR\l~. \·. (;arraud. t. IY. n'" :H7-:1:17. 

fi. - 1~) 
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les menaces, c"est la forme injurieuse, outrageant!' clont 

l'agent s'est sen·i; dans la proposition de eomnwtlre un 

crime, c"est l'appel à l'aide, à rassistance d"autrui, la pro

vocation à partager une idée criminelle; dans le complot, 

c"est le fait d'un concert, cl'un accord, d'une association 

entre plusieurs dans un but criminel. Yoilù hieu cc qui 

détermine l'inten·ention du législateur, ct voilh pourquoi, 

par exemple, les menaces sont punissables, alors même 

c1u.elles ne correspondraient à aucune intention criminelle 

sérieuse; c'est la forme, le procédé qu'avant tout le légis

lateur· veut réprimer parce que, sérieuse ou non, la 

menace jette l'effroi, le trouble et l'alarme clans la so

ciété (77). Mais, enfîn, cela n'empùche pas que, l'intention 

supposée naie et sincère, des faits semblahles sont hien 

loin encore de l'exécution, et mt\me de la préparation du 

résultat criminel désiré et voulu par le coupable. Et ce

pendant le législateur peut, nous n'en faisons point doute, 

ôtendre la répression dans celte nouvelle mesure. Le doit

il toujours? c'est une autre question. 

A l'égard des crimes de droit commun, l'affinnati,·e ne 

paraitra guère contestable; mais en matière cl"allenlats, rle 

complot, spécialement, contre la sùrcté de l'État, contre le 

gouvernement, la solution est certainement plus douteuse. 

Punir le complot, comme le fait l'art. 8~) du Cotle pénaL 

alors quïl n'a été suivi que tl"un acte purement prépara

toire, non pas 1111'me commis, mais COIIIIIWneé, n ·est-cl' 

(77) Cf. les paroles du tribun Fam·c aux lmvaux prt:pamloirrs. 

Locr,:, t. XXX, p. :1.7:{ cl :>06. C'est I'C qui cxpli'1ue ']ue la menace 

,:,:t·itc soit punie pl1ts sc:vi·rcment •pte la menace Yl'rhalr. elle produit 

plus •le •Taintc, plus ,J'illlptiéludc. Cl". Tt·,:tmtien, t. 1, p. ;n:;, !loi

tard, p. H; Le Scllycr. p. ::H; Labordr. p. 7:l: t;arra111L l. 1, p. t~H; 

LaeoLtta, op. el lor:. r:it., JI .. U:3. llaus. Priwipes, t. 1, p. :\:10, 

nn 4iR. 
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pas, en effet, chose infiniment périlleuse pour la liherlt\ 

individuelle? Asec une incrimination aussi vague, e::;t-ce 

que les actes les plus irréprochables, les plus innocPnts 

d"adversaires politiques ne pourront pas Nre incriminés·! 

Et s'il en est ainsi, <iue dire de ces autres incrimina

tions crééPs par la mèmP rlisposition : celle du complot 

nH'me en dehor:-; de tout acte de préparation com111is ou 

commer11.:é; celle de la :-;implt\ proposition môme non 

agréée de former un complot! De:-; fait:-; absolument ordi

naires et normaux, rie:-; faits de la vie courante, :-;e ,·oir, se 

réunir, se parler, di:>cuter, échanger ses idées, vont donc 

pouvoir autoriser des poursuites, motiver des eondamna

tions! Et puis, eomrnent fixer d'une manière certaine les 

limites exactes entre la résolution ferme, la proposition 

vraie et le simple désir, la manifestation d"une espérance, 

d'un souhait ? Est-il, sinon théoriquement, du moins pra

tiquement acceptable <l'organiser ainsi la répression? Là, 
comme en matière politique, où les inimitiés, les passions 

peu,·ent atteindre une intensité inconnue sur tout autre 

lerrain et se donner davantage lihrf\ carrière, est-il admis

sible que la répression soit assise sur des hases aussi 

incertaines, aussi fragiles: qu'elle soit permise à l'égard de 

faits aussi peu probants, aussi IH'U décisifs? Non, apparem

ment; il faudrait ici au contraire des ,·ues plus larges, plus 

tolérantes et partant plus clt~ réserve dans la répression. 

~lais quel gouverrwment, c1uel législateur fera jamais 

siennes ces idées d renoncera à élargir en cette matière 

justement plus <ju'cn toute autre le domaine de la répres

sion? Aucun, sPlou toutP naisemhlance. - LP criminel 

t!'~~tat est plus dang·preux qu'un autrP, paree fjnÏl met en 

péril lt~ pouvoir lui-Int'me ehargé de le punir. On peut 

attendre pour frapper un assassin ou un voleur, l'J~Lat et 

le juge survi,·ent à leur crime. et un succès complet ne les 

fait point i~dwpper au ehùtimt~nt fju'ils méritent. Au eon-
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traire, le conspirateur qui réussit Pnlèn· it son jug-t' tout 
pouvoil' et s'assure par là-môme une compli·tr• impunité. 
Pour ètre naiment efficace it son éganl, la rr'·prcssion 
doit donc interyenir plus hàtin·ment : voilà le raisonne

ment (78). 
Après tout, lui aussi contient sa part tle véritt', el peut

ètrc faut-il y souscrire, mais alors il n'est que jusiP,
et cc sera le véritable remède aux abus possihlrs, - 'le 
demander au juge d'avoir en ceci plus d'indulgence, plus 
de circonspection. Qu'il prenne garde que h's faits seront 
ici le plus souvent le résultat de mou\·emmlls passionnés, 
d'irl'itations passagères, la conséquence de eom·ictions 
plus ardentes que réfH•chies. Qu'il songe bien que « dans 
les crimes de cette nature, la poursuite est déjà une sau
vPgarde pour la société, rassurée dès que les coupables 
sont saisis>>. Qu'il se souvienne en un mot, comme on l'a 
dit, qut- la peine n'est pas une arnw dans les mains des 
partis, qu'elle n'est justifiée que par le crime et ne doit 
atteindre que les criminels (79). 

105. - Ainsi les législations pc•sitives étendent la ré
pression hors du domaine normal de la tentative légale : 
elles punissent des actes préparatoires, elles punissent de 
simples manifestations d'intention criminelle. Ajoutons 
encore que parfois, à coté de ces incriminations particu
lières, le législateur reconnaît l'existence de certaines 
institutions ou JJWsw·es pl'é!Y'ntil·es applicables, soit à la 
tentali\·e qui s'accuse dans de simples actes préparatoires, 
soit à la manifPstation pure et simple d'une intrntiou cri
minelle. Suiyant le Co,le pénal 'lu canton ,l'Unter
walden le Haut (art. 1.9), la tentative manifestée par de 

(78) Cl'. suprri, no 72 et le passage du Happort it la Chambre des 

Dt;puh;s sur la loi du 28 nnil 18:~2 cit\~ par Le Sellycr, l. 1, p. 26, 
n. 1, V. (~arraud, t. II, p. ~)47, no :Hl. 

79) Cf. Cham·ean ct lfélie. Traité, t. Il, p. l2J. 
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simples aetes préparatoires n'est pas punissablt>, mais le 
jug·e est autorisé à soumettre l'agent à une sun·eillance 
'le police, s'il estime que la sécurité l'exige. Et le Code 
pénal du canton de Schaffouse (art. 52) adopte la même 
règle pour le eas où le crime dont l'ade incriminé cons
tituait la pl'éparation eùt été passible de peines grayes (80). 
Le Code pénal mexicain connaît la raution de no ofender, 
ou promesse expresse de ne pas commettl'e le crime que 
l'on se proposait, promesse garantie par des valeurs ou 
une caution solvable, car sa violation aboutit à une 
amende fixée par le juge. Le nH~me Code admet la pro
messe de bonne ronduite à laquelle on peut contraindre 
les individus suspects à raison de leurs antécédents et qui, 
violée; leur rPnd applicables les peines de la récidive (8!). 
Le projet de Code pénal suisse reconnaît de mème la pro
messe de ne pas commettre un délit et la caution de pace 
tuenda (82). 

De pan·illes mesures sont-elles pleinement justifiées, 
non pas théoriquement, car nous savons que sur le ter
rain purement logique et rationnel c'est une véritable 
peine qui pourrait et devrait atteindre tous actes quel
conques, pi'épai'atoircs ou non, dès là qu'unr intention 
criminelle en ressortirait cel'tainc, indubitable. Mais nous 
posons la question sur le terrain pratique, législatif : de 
telles institutions sont-elles acceptables, compatibles avec 
le main Lien de la sécurité, de la liberté individuelle? -
Personne n'en doute At nous voulons bien nous-même 
croire à leur complète légitimitt'~, mais il nous semble qu'il 
faut cependant poser à leur existence une condition. C'est 

(80) Cf. Champcommunal, op. el loc. cit., p. Ji ; Dalloz, Suppl., 
vo Tenl. no 4. 

(81) Cf. Villey, Précis, p. 88, texte et nole. Houx, p. 346. 

(8:1) Cf. Alimena, Il progetto di codice penale sviz::ero (IUvista 

penale, v. XL. p. 10). 
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qu'elles auront une portée d'application Jtt~llenwHL rlC:·ler

lllinée, c'est, autrement dit, que les faits auxquels ces me

sures devront s'appliquer seront étroitement définis et 

préeisès. A l'égard des actes Je simple préparation crimi

nelle, avons-nous établi, toute incrimination p:t'·nérale est 

inacceptable, il nous parait qu'il faut en rlirf' autant rlf' 

toute disposition qui ferait aux mr\mr~s faits application de 

l'une ou l'autre des mesurr·s dont 11ous parlons. Pour 

constituer des mesures de sécurité J'ordre prhentif nous 

ne voyons pas qu'un texte les autorisant d'une fat:on 

générale, à l'égard de tous actes préparatoires, puisse 
rlonner lit1u à moins d'abus, à moins de recherches vexa

toires, partant, soit plus rassurant pour la sécurité des 

individus. Le danger est l<' mème en réalit(•, la moindre 

gravit(• dPs mesures préventinls peut l'alténuPr, elle ne 

saurait l<' fnire disparaître. Qu'il s· agisse •le peine, de sur

veillance de polieP, de promesses ou de cautions à fournir, 

le législateur doit se garder également de toute disposition 
qui laisserait au juge une souveraineté d'appréciation, un 

arbitraire illégitime et dangereux. En toutes hypothi~ses, 

dès qu ïl s'agit d'atteindre, soit rles actes préparatoires, 

soit des manifestations d'intention, la règle ne peut qu'dre 

la mème : c'est par prévisions, par incriminations - nous 

pouvons peut-Hre répéter le mot, car est-il une difi'ôrence 

si essentielle entre répression et préTention? - c'est par 

incriminations spéciales étroitement délimitées que le 

législateur doit nécessairement procéder. Renoncer au 

principe c'est avec l'œune de distinction que nous nmons 

d'entreprendre, la sécurité, la liberté à jamais compro
mtst's. 

Ainsi nous savons en quoi consiste le second élément 

de la tentative punissable: le eornrnencmnent d'exf.eution. 

Mais nous ne l'avons envisap:(· jusqu'ici tju'ù un point rle 
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yue en quelr1ue sorte purement foJ'mel, ce que nous avons 

détermin{·, c'est pour ainsi dire, son aspect e.rtérÙ~IfJ'. Or 

la rloctrine elassique a pénétré plus avant dans sa naturP 
intinw et rie l'analyse h laquelle elle s'est livrée, a rlécoulé 

pour elle la eonvietion qu'il était une troisième condition 

à l'existence rlc la tentative punissable, c'est à son élude 

quP nous arrivons. 

S a. - La possibilité du résultat. 

106.- L'acte d'exécution implique en soi la puissance 
J'aboutir à la réalisation totale dw. crime voulu, tel est,

l'expression n'est pas trop forte, - le grand rlogme tle la 

théorie classique. Si les actes accomplis par l'agent ne 

sont pas susceptibles de produire les conséquences crimi

nelles désirées, s'ils ne sont que la préparation ou l"exé

cution J'une infraction irréalisable, il n'y a pas, il ne peut 

v avoir de tentative socialement et légalement punissable. 

En léO'islation, cette solution est commandée par les prin-
t> 

cipes théoriques et rationnels; en droit positif, les textes 

existants n'en autorisent point d'autre : voilà la thèse ( i). 

(1) Pour son exposé, V. les auteurs cités notes sni vantes et spt:cial. 
Hossi, Traite, § XXX. t. II. p. 310 et s.: Ortolan ct Desjardins, 

l!.;léments, t. 1, no' 1000 et s., p. 457 et s. - Hans, Principes , t. 1. 
no< 45!l ct s., p. 346 et s. : Carrara,; Progr. § 375, p. ,199, § 414, 
p. 217; ;'iicolini, op. cit. (Rev. crit., 1861, p. 259 ct s.: Fcuerhach., 

Leltrlmch des gerneinen in deutschland gütigen peinlidten 
Rerhts. ~ 42, Giessen, 1847 : « La tentative n•cst pnnissahlc que si le 
fait qui la constitue est en rapport de causalité avec le crime, ct 

Ponslitue objcP,tivcmcnt parlant un dangCI'. l< wenn ... o~jertiD yef'œr
licltist >); Gc,ver, Ceber die so genannten·untaugliclten Versnrhand
lun(Jett (Zcilsdtrift f. tl. gcs. Str. W. 1881), Del tentatiDo (Hiv. 

pen., t. XIV); Colm, Zur Lehre ... :Une action qui ne pos8Mc pas lu 
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Les principes d'abord; on sait quels ils sont, il suffira 

de les rappeler brièvement. Si la tentati,·e tombe sous le 

coup de la loi, c'est qu'elle constitue un acte ext(•rieur, 

sinon dommageable, au moins dangerPux pour le dr-oit 

individuel menacé, et par suite pour lïntérèt social : là 

où tout danger vient à manquer dans les faits eux-mèmf's, 

la répression n'a plus de raison d't~tre. Or, ce danger 

n'existe hidemment pas si les actes réalisés sont inaptes 

à produire jamais un résultat criminel quelcon<tue, si de 

par les lois physiques et naturelles tout dommage, toute 
atteinte à la personne d'autrui, toute destmetion de son 
droit est radicalement impossible. 

Sans doute, de pareils actes manifestent bien ch Pz ragent 
l'existence d'un dessein criminel, d'une faute subjective; 

ils attestent mème, si l'on veut, une disposition du cou

pable à renouveler, et cette fois plus heureusement peut
ètre, sa tentative criminelle; mais rien de tout cela ne 

suffit à justifier l'interTention du législateur. La loi pénale 

n'a pas à sévir contre les pensées, les résolutions, mème 

manifestées au dehors, par cela seul qu'elles sont immo

rales et perverses, et la possibilité future d'un délit ne 

peut suffire davantage à son intern•ntion. En présenre !lf' 
faits semblables, le pouvoir social peut hien user de me

sures préventives mais jamais d'une véritable peine. Pour 

que cette peine soit légitime, il faut autre chosf• qu'un 
ar·te rùélatif de la culpabilité; il faut un a!'IP qui soit, 

en lui-mème, une atteinte totale ou partielle au droit d'au

trui, qui réulise ou tout au moins eontiennP en puissance 

la violation de ce droit; c'est ce qu'on appelle, d'une façon 

générale, l'acte e.récutif. Or, les actes qui eonstituPilt la 

capacité abstraite de produire les conséquen<'es nécessaires pour cons
tituer l'essence ùe fait ù'un ùélil (Jfangel in Tltatbesfatul) ne peul 
èlre appelée tentative; - Jg. Liszt, Leltrbuch ... § 47, p. 208 el s. 
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tentative d'un crime irr(•alisable IH' répondent f•n rien au 

concept de raete d'exécution. 

On IW saurait !lire quïls sont Yoisins, rapprochés dP 
n•lt(• Pxl~eution, Pn rapport direct l't immédiat ayec elle, 

quïls tendPrll à la produire, puisquP cowlamnée ab initio 
cettP Pxécution Ilf' pouna jamais se réaliser. On nP peul 

dire quf' tle tels actc·s ré\'l~·lent par eux-mèmes lïntPntion 

eriminPIIe tlP h~m· autPur, car, pris en soi, envisagé dans 

sa sf•ule maté1·ialité, le fait, pa1· exemple, de blesser un 

mort ne dénonce éYidemment pas un projPt de meurtre, 

le fait d'administrer UI\f' substance inofl'ensin nïndique 

nullement l'intention d'empoisonner. Enfin, pour reprendre 

le ct·itérium de tous le plus adéquat au concept objectif, 

celui qui en est la plus fidèle interprétation, on ne peut 

dire que de tds actes soient vraiment une cause par rap

port au résultat voulu puisqu'ils ne possèdent en aucune 

façon la capacité de produire ce résultat. Il n'y a plus et 

l'esprit ne conçoit plus entre eux et le résultat voulu, au

cun rapport objectif de causalité. 

Non seulement les conséquences dommageables r·éputées 
criminelles par la loi ne se réaliseront pas, mais elles ne 

pem·ent mt;me pas se réaliser. Le droit d'autrui ne sera 

pas atteint, sa personne, sa fortune ne subiront aucun 

préjudice, lf's lois de la nature elles-mèmes s'y opposent. 

Ce qui a été fait ne saurait donc être considéré comme 

contenant en soi la violation du droit d'autrui, comme 

rPiié à cette violation par ee rapport de causalité poten
tielle (21, hors du!luel la répression est sans fondement 

aucun. 

En réalité, nous sommes en présence d'un attentat au

quel manque un élément constitutif essentiel : nous aper

cevons bien son élément suhjeetif, l'intention criminelle 

(2) Cf. Cohn, op. cit._. p. 395; Carrara, Progr., § 37:.i, p. 199. 
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<le l'ag·ent: nous eherclwrions rn vain son (>](~ment objt•e

tif: le fait matérieL Le <lélit est sans r{•aliti·, sans foree 

physique, c'est un délit imaginaire, un simulacrP dP tPn

tative. 

Pom ineriminer de pareils actes, il faudrait cesser de 

lPs examiner en eux-mômes, dans leur matérialité.: il fau

drait n·cherclwrailleurs, <lans des eirconstanet~s externes, 

la prpm·c de l'intt~ntion criminPlle qui lPur a tlonné nais. 

sance. (( Mais alors ce ne serait plus conelure, ainsi que 

le veut le hon sens, de l'existence rlt~i:> faits à celle du pro

jet criminel; mais bien de l'existence du projet à la cri

minalité des faits ; ce serait dire qu ïl faut oublier un 

principe es1wntinl du droit pénaL pour retomber dans tous 

les dangers qui accompagnent la punition fle la pen

sée >> (3). La loi pénale n'a pas cel Pmpire. elle statut' 

dans les limites, non du juste, mais de l'utile; or, l'utilité 

soeiale n'apparaît pas blessée, tant que la rf-solution cri

minelle môme certaine et affirmée au <ichors ne s'est pas 

matérialisée, incarnée, pour ainsi <lire, en ries ac!Ps objec

tivement dangereux et mena~ants pour lP droit dont 
l'agent poursuivait la violation. 

Tel est, sur le terrain des principes, l'unaninw raison

nement des auteurs elassiques. Et eette solution ration

nelle, disent-ils, c'est aussi la solution légale, celle qui 

résulte des textes positifs des législations mo1lernPs. 

107. -Comment donc le législateur fran~ais ou étran-

(3) V. Rossi, Traite, loc. cit.: ((., ... Ces actes prouvent, dira-t-on. 
une pen-ersitt: qui est à craindre. On veut 1lom· ft·andtir les bornes 

de la justiee pt'nale, poursuivre et punir la penersité en gt:néral, 
sons le prétexte d'un acte ljUÏ ne produit aucun mal maU~ricL pas 

1111'me un danger, une alarme raisonnable? Di·s lors, il y aurait plus 
ile raison encore à punir les hommes notoirement vicieux ct liHt's ;! 

1le funestes habitudes. Ils sont plus ù eraillllt·c qu'une esj>h·e de ('ou 

qui essaie une J'ois de J'aire un ar-te impossihlc "· 
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g-nr a-t-il camctérisé d <léfini la tentatin~ punissabk? 

Par l'idée d'un f'OIJIIIU'IU'eJnenl d'e.rh·ution, c'Pst-à-dire, 

tmduisenl-ils, pa1· l'idée d'une e.rér·~ttionpartielle. Or cette 

exécution partielle ne saurait se concf'Yoir là où l'Pxl•eulion 

totale elle-nH\rne est rarlicalement impossible. (( L'idée <le 

commencement suppose la possibilité d'aLteimlre le hut par 

l'application plus ou moins prolongée du moyen >>. On 

n'exécute ni pour le tout ni pour partie un assassinat si 

la Yictime est d(~jà morte, un a\·ortement s'il n'y a pas 

grossesse, un infanticide si l'enfant est mort-nf>, un empoi

sonnement si l'on use <le substances inoffensi,·es. Puisque 

la réalisation totale de l'effel criminel recherché est radi

calement impossible, l'agent n'a jamais pn rlavantage 

s';wancer yers cette réalisation totale, fail'f• des actes qui 

Pn soient doignés ou rapprochés, exécuter ce j'ragmenl du 
dNit r1u'esl la tentative, pas plus <jue l'enfant qui puisait 

dans la mer ayee un gobelet ne commen\:ait l'épuisement 

des Paux et la mise à sec du globe terrestre. Pour parler 

rl'attaque à un droit, ne faut-il pas <le toute nécessité qu'il 

y ait un droit existant et attaquable; celui-là qui dérohe 

une chose qui se trom·e lui appartenir a-t-il jamais h 

aucun moment menacé le droit de quelqu'un et eornmenct'• 

la soustmction de la chose d'autrui'? 

Le s~·stènw apparaît hien, du reste, conflrmé par 

d'autres textes plus spéciaux; et, pour ne parler que 

du droit français, nous le retrounms consaer(• dans 

l'art. :3(H duC. pén. L'empoisonnement, c'est, dit ce texte, 

((l'attentat à la vie d'une pnrsonne par l'effet de substances 

qui pew·ent donner la mort». Qu' rst-ee à dire, sinon qu ïl 

n'y a point d'empoisonnement quand l'agent, fut-en à :-;on 

insu, n'a employé que des substances inoffensives, sinon 

encore quP dans les m~mes circonstances il ne peut exis

ter de tentatin~ d'empoisonnement, enlie-ci dt•v:uü forcé

ment réunir, pour prendre vie juridique, les mômes t'~lé-
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menis matériels quc lt> erime consommé? C'est l'application 

dans une hypoth!·sp particulièr·e du systi~mc gén{•ral con

sacré par l'art. 2. 

Voici donc l'argumentation clP la doctrine classiquP, et. 

dl•s maintenant, à la rigueur, il nous serait possibl(' d'en 

discuter li:' bien fondé. )lais voici qu'un ob stade smgit, 

qui complique sing·ulièrement nolrc tàelw. C'est qu'en effet, 

si nous apercevons nettement le principe, fondement et 

point de départ de la doctrinf' classique; nous sommes 

beaucoup moins, ou pour tlliPux dire, nous ne sommes 

nullement fixés sur les conclusions, les conséquences pra

tiques de ce principe, conséquences dont l'examen consti

tue cependant un élément puissant d'appréciation de la 

valeur du principe lui-méme. Sous la forme générale où 
nous l'avons présenté, le raisonnement ne tendrait à rien 

moins, en effet, qu'à l'impunité absolue de toute tentative 

irréalisable, quelle que soit la raison, la cause cle l'impos

sibilité d'exécution; or justement, en fait et quelque contra
dictoire que cela puisse paraître, ee n'est point une cloctrinl:' 

aussi absolue, aussi intransig-eante qui prévaut. En réalité, 

on peut mème dire qu'une telle conclusion. aussi rigou
rcusement et logiquement déduite des prémiss('s posées, 

n'a rencontré et ne peut rencontrer aueun partisan \4). 
Et pour une raison absolument décisive et sans répliqur : 

c'est que, dans la réalité des faits, l'impunité toujours et 

pour toute tentative irréalisable aboutirait à laisser impu

nis des actes certainement criminels, parce que compro

mettants au plus haut point. pour la sécurité des individus 

et l'ordre public. En vain, déclare-t-on, en thèse générale, 
que l'auteur d'actes semblables est une (( esp!~ee de fou )), 

« qu'il est (( plus sot <{tiC coupable )), que ees faits sont 

(( rares, exceptionnels, peu nuisibles ct peu sérieusement 

(4) Cf. rcp. (~cyct·. /Jel tentatiPo (Rivist. pen., t. XIV. p. 369). 

' ' 
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alarmants, quïl n'y aurait aucun profit à embarrasser la 

loi pénale ct la lisle des délits de prévisions aussi excen

tr·i<pws (ii) »; il faut bien reconnaître cepmHlant, nous lP 

,·errons, qu ïl est de nombreuses hypothèses où la répres

sion sïmpose, au contraire, anc une force invincible. Et 

c'est poun1uoi, sous la pression de l'évidence et du bon 

sens, il n'est pas de jurisconsulte <fUi n'admette au nom 

des principes rationnels, et ne tente de justifier au nom 

cles dispositions légalPs existantes, pour certaines hypo
thèses de tenta ti ,.e irréalisahlr, l'intervention de mesurcs 

non seulement préventi \·es, mais pénales. Et c'est ainsi 

qu'ont pris naissance de mulliples distinctions, suivant la 
cause, la dale de l'impossibilité: distinctions dont l'en

semble cons lit ue l'orbite dans lequel ont holué les opi

nions en celle matière, et qu'il nous faut par suite exa
miner. 

108.- Entre toutes, l'une nous appaeait immédiatement 

d'une importance plus particulière et nous ne saurions 

tmun~r un meilleur point de départ aux dheloppernents 

qui vont suivre que son exposé : c'est la distinction ca

pitale entre l'impossibilité absolue et lïmpossihilité rela

tin. Toute impossibilité, a-t-on dit, est absolue ou relative. 

Dans l'un ou l'autre cas, elle peul tf•nir à une double cause: 

à l'objet visé lui-rnème ou bien aux rno~·ens emplo~·és par 
l'agent. 

L'impossibilité est absolue et elle tient ù l' o~jet, quand 

cet objet n'existe pas matériellement ou manque d'une 

qualité juridique essentielle: l'assassin frappe son ennemi, 

(;)) V. Ortolan ct Desjardins, op. cit., t. l) un !006, p. 4;)7. 
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celui-ei est tléjù mort; placé en embuscade, la nuit,il croit 

yoit· sa ,·ietimP et tire, il n·a vu et n·a atteint qu"un trone 

d'arbre; une femme s"a•lministre 1les substances ou des 

tiers pratiquPnt sut· Plle tics nwnœmTes abortives, elle 

n'est pas cneeinte: une autre vient •l'aceouelter et eherclw 

à éloutrcr son enfanL celui-ei Pst mort-né: un voleur s'in

trotluit dans une maison, ecllt•-ci est vitle ou les objets 

qu'il dérobe se Lt·oun•nt lui appartenir (6).- L'impossihi
lité est absolue d elle tient aux moyens si, l'objet Yisé 

existant bien matériellement et juritliqucment, les mon~ns 

employés sont radieah•ment ineftieaces, impuissants à J'at

teindre : c ·est le cas de l'assassin qui Y ise et presse la 

détente ri" une arme tléchargée à son insu ou r1ui tire à urw 
distance manifestement cxeessin~, c'est le cas t'•galement 

de eclui t{ui croyant administrer ù sa Yictime une subs

tance toxique ne lui fait prendre qu'une substance inofrcn
stve. 

}lais lïmpossibilité d'exécution peut n'dre que relative 

et ici encore elle peut résulter soit de l' ohj et, soit des 

moyens. De l'objet, lor:;que, existant hien iei enco!'e 

réellement et ne manquant d'aucune qualité juridique 

essentielle, cet objet, ne se trouve cependant pas là, où le 

criminel ayait pensé le rencontrer et l'atteindrP; pal' 

exemple, l'assassin tire un coup de feu dans une chambre 

où il sait que telle personne se tient habituellement, mais 

cette personne vient de passer tians la piL·œ voisine: par 

(6) ~ons pomrions multiplier les exemples : un individu sc c1·oyant 

marié viole la foi conjugale ou Ycut ronvolcr il unuYcan. son ma
riage est nul; point d'aclulli•rc, point <le bigamie possibles. Il en sc

rail de mC:·mc évi,lcnuucnt si son maeiagc étant mlablc, il avait pat· 

Ju(•gat·dc (~pous<' nnc seconde fois son premier nnjoinl. }[ais nous ne 

gamntissons pas la. vraisemblance de J'hypothi•se . .Tg. Cllt:ore J"cspi•ce 

bizarre rappnl"léc dans Ortolan. 1, p. ii:>:!, no 1002, d'après le J. des 
Débats •lu 2G janl"ier lKiG. 
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exemple encore des voleun; fracturent le tronc d'une 

t'·glisc, un coJfrc-forL l'un ct l'autre sont Yides. 

EnJin l'impossibilité relatire découle des JJW,ij('llS em

ployés, lurstfUC ces moyens, efficaces c11 cux-HH~mcs, se 
sont trou \·és impuissants par suite de leur mauvaise u Lili

sation, ou par l'effet de circonstances fortuites, indépen

dantes de la Yolonté •le l'agent : l'ast>assin a tiré ayec une 
arme charg{~e, ù bonne tlistance, mait> il a mal visé, le 

projectile a dé,·ié, la victime s'est trou,·ée protégée par 

un obstacle imprhu; le voleur aurait pu briser le coffre
fort an:c les outils dont il était muni, mais il s'en est 

sen·i maladroitement, le coffre-fort a résisté, le bruit qu'il 

a fait a 1lonné l'heil, 

109. - Telle est la distinction pour un grand nombre 

fondamentale, ct de laquelle beaucoup sont partis pour 
aboutir à la double solution que ron prévoit ; d'un côté à 

l'impunité de toute tentative irréalisable, dès là, qu'on sc 

trouve en présence d'une impossibilité radicale et absolue, 

ct, d"autre part, à la répression, pour toutes les hypo

thbes d'impossibilitt\ simplemmtt relative. Ainsi formulée, 

la th!· se a joui de la plus heureuse fortune. En Allemagne, 

elle compta ct compte encore de nombreux partisans ( ï). 

(7) Di·s le début elu sii·clc. celle idée CJUC la tentatiYc irrr:alisable ne 

saurait dt·e incriminée c:tait cli:vcloppéc par Fcuerba~h, Lehrbu!"/1 

des ... peinliehen Rechts, ~ 42. (l~ùil. 1Iillcrmaïcr, ts:~n, p. q et s. 

Encore ne la soutint-il pas tout d"ahord: citant, en etl"eL dans ses 

premières éditions, l'opinion de Boc!tmer suivant laquelle la \rnlatiYe 

ne pouvait être punie si l'empoisonneur avait par erreur adminisln; 

<les substances inotl"cnsiYes, ilia qualifiait cl'étrangc (cine sondrrhare 

)[einung). Il ne s'allac!te à la même idée c1uc dans sa quatrii•me •'di

lion (1808). Cf. Kezymuski, Considérations sur la tentatil'e irréali· 
sable (Hcv. crit ... , LXXVII, Hl97, p. 320).- .Tg. Hosshil"!. LehriJiu·!t 

der criminalrecltts, § 43; IIctrcl, dans J'eues Ardtie. ries r·,·iminrd 
Rec!tts, t. XII. p. 279; Uincling, !Jie Xormen, t. II, p. -Hl el s.: :\lryrr, 

Leltrbuc!t der deutsc!ten Stra(rechts, ~ i2, p. 216; Berner, Le!tr· 
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En Italie, c'est à elle qu'ont souscrit la quasi-unanimité df's 

jurisconsultes elm;siqut~s (H) et la jurisprudence l'a plPine

ment eonsaeréP (H). ~ous la rdrou\·ons •lans la doctrine 

!nu·!t ... , § ïH. Wt. -Certains antc:n·s. rn Francr notanunrnt (Voir 

(;arrawl. Traitr>. t. l. p. :101. rt noir dans n. \lG. l. ':!2: Champeom

munal, op. cit. (HrY. <Til.. IRmi, p. HG) sc sont •l'aillrurs cmHpli·tr

IHrnt Jllt:pris l<H'S<p1Ïls ont rang<"~ )littrnnairr parmi lf's partisans de 

•·rlte th.:orir: ct ils sont tmHh,:s dans nnr lll<:prisr idenli•1ne en 

croyant trouver sa const:eration dans la jurisprudPnc!' dn Tribunal 

sup{~rirur de l'cmpirr d'.\llemngne dont la th.:•oric rst au •·ontraire 

toute f!iff<:rentc. V. in(Ni, n<H I Ill rl 1':!':!. 

(8; \'.not. Carmiguaui. Elementa ju.r. crim. ~ :nt où semblent 

hien apparaitt·c lrs prcmi,'·res tra•·rs de la •listiw·tion; puis Homa

g-nosi, (Jenesi del diritto penale, ~ 476: Paoli, Xo::ioni element. di 
dir. pen., p. 6:l; (;iulliani. Instituâoni di dirilf. pen., t. I, c. 1\·, 

§ a; Tuozzi Pas•pwlr, Corso di diritto penale, t. I, p. 18ti, no 3; 
:'licolini, loc. cil.; Carrara, Progr.: Pcssina, Element. di dir. pen., 
1. Il, c. v, § 8; Taranto, Del tentativo punibile, \j 39 ct s. C'est elle 

également qu'accepte Alimena, Ricerche ... (Hiv. pen. 1895, p. 544 .. 

545), mais d'ailleurs en reconnaissant qu'elie rsl peu satisfaisante, 

étant empirique ct insuflisante. 

(9) Cf. entre autres arrèts: Cass. Turin, H juilleliHïO (Anna li, IY, 2, 

2:!4) ; Cass. Florcn•·e, 3 juillet '1880 (Hi vista penale, XIII, p. 277); 

Cass. ~aplcs, :ljamicr IR81: (Hi v. pen., XIV. 232); Cass. Home, 

fO jamier !881 (Leggc, !881, p. 637); Cass. Home, l':! n•w. '1886 

(Ri v. pen., XXV, p. \!5); Cagliari, ;'i mai !88ï (Hiv. pen., XX\1, 

p. 355). Dans cette affaire, la CoUl' réforme un jugement eondamnant 

pour tentative de Yol des indiYidus •[ni avaient soustrait un rolfrc-fort 

vide. L'arrèt est un résumé fidi·lc de la théorie objective ct à cc titre 

il est intéressant à reproduire : << Ossena, y lisons-nous, che il tenta

" tho consiste nell' rseeuzione di •1ue;rli alli, •·he non solo nclla intcn

" zione drgli oprratori, ma anche nC'lla lot·o potcnzialita possono l'OH

" dmTe alla consltlllazionc •lr•l reato. Ora, •·ontr non si JHIO avere in 

" f11rto scnza la sottrazionc di llllalche o;r;relto, r·osi non si [HIO 

" aJnmctfarc neppnre trntatiYo 'JIHlllflo l'o;rgetto da snttrarre non 

" rsislr•. ln tal •·aso gli alti csecuti t·onsistono inuna mna esprcssionc 

" della intcnzionc l'raudolcntn, ma non possono rsscre riguat·dati 

,, •·on1r lill principio otl un aYviamcnto alla •·onsmwtzionc del reato. 
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et la jurisprudence belges (10). En France, colin, soutenue 

par de puissantes autorités (H ), cc fut elle qui triompha 
dans tleux dècisions célèbres tlepuis en la rnatii~re, rendues 

par la Cour tle cassation en 1 HIG ct 1 Hll. 
110.- Ce n'est pas à dire toutefois que la jurispru

dence ne sc fùt jamais aYant celte époque trouvée en pré
sence de la difficulté que nous examinons. En réalité, la 

Cour supn~me clle-rnt~rne l'<n·ait déjà tranchèe. En matii~re 
ll"empoisonnement, elle avait refusé• d'adm,eltre aucune 

incrimination dans certains cas, où les suhstanees admi

nistrées s'étaient trouvées inoffensives, soit ab initio, soit 

par suite d'un événement ultérieur; telle mélange a\·ec 

d'autres substances qui en auraient neutralisé l'effet (i2). 

" Il tribunalc, per vcnire ali' idea del tentaliYo, pose pcr ohietliYo 

" della scassinatura della cassa l'apprenzione dri valm·i in essa 

" riposti : valori prro non vi csistrnmo: dunque l'obiettiYo sat·ebhc 

" stato qn rntila imnginaria. e pcrcio assolutamenle mctta a scr

<< ,-ire c.ime termine e•l appog~io al •·on<·etto legale drl tentatiYo >>. 

C.f. sur l'arrêt. Porquctl<lu. Interna ad 1w raso di tentativo in 
materia tli (urto (Hil'. pen .. XXX. p. :12). Au contraire la Cour de 

Tm·in. le 7 mars 188!} tl1:dara l'cxistcnec d'une tcntati1·c punissable 

dans lr ras d'un indiYidu •Jui arnit tirt: avet· un fusil ehargt:. mais 

dont le •·onp avait rat,: par suite d'une lllauvaisc disposition de la 

r,apsulr, l'cxt:rution n'étant pas absolument impossible dans une sem

blable cit·ronstancc (Bir. pen., t. XXX, p. 35). 

(10) Y. la •listindion reproduite nettement dans Haus, Cours de 
droit criminel (•:d. 1864) no 280, p. 20R; Principes gùtérau.r du 
droit pénal belge, 3e t:d., lRï\l, t. I, no> 4:>9 et s., p. 3-i6 ct s.; 

~ypels, Le Code penal interprete, t. 1, p. 88 ct s.; .Tg. Lii·ge, 24 juil

Jet 1872. Pasicrisie, -1872, II, 421, not. 

(H ). Y. l'ex pus(• de Ortolan, qui rut sans •Ioule sur l'opinion de la 

Cour •le cassation en !876 une influence considérable, A'léments de 
dr. pen., t. 1. no 1002 ct s., p. 4:-:)3; no 1027, p. 468. La rlodrine fran

çaise n'a •l'aillelli'S pas suiYi •le tous points crtfc manii·re •le voit·. 

(12) \'. Blanl'hr, i'twles, t. IV. JI· nR, no :>17 rlles aJTL\ts quïl 

rappol'lc du ':!0 noYcmhre 1Xi2 et 1lu 4 fL:Yriet· 18U; cr dernier où 

no ils voyons r•)tHo,rcr un accusé : " attendu qu'il est roustan!, que la 

a. -16 
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En mat il· re tl"itvorlt•nH•nl, t'lit~ a\<til rPfust'· de ,·oit· llllt' 

tenl<üi ,.e punissable dans des tnanœu \ï't'S a bort i n•s prati

quées sur une femmt~, alors quP ba grossesse appan•nlt• 

n'existait pas rm réalitt:· (13). )lais il faut n•eunnailrt: 

que, dans l'une etLwtre hypolhl·sr~, lt~s lex!Ps tnr;nH•s de la 

loi, l'al't. :~01 d'mw part, l'art. :H ï t!'auln· part, Sf'tnhll'lll 

Lien avoir joué un rùle prépondérant. :haut tout la Cour 

sc plaçait en face de la définition légale de l'elllpoisotlll!'

ment ct de l'avortement, telle tjUC la tlonnent ces lPxles 
spéciaux, et e'est de cette rléJinition mt'wc et non tl'un!' 

interprétation générale de l'art. 2 tpù:lle dègag"t•ail la so
lution. 

1lose d'oxyde ro11ge de mercure par J'aride nitrit]uc, lllL'lt: ù 20 p. "/ode 

minium ~-crsé dans le café, ayant pct·du. pat· cc 1uéla ngr, dr son a•·

tivilt: ct foree, n'était plus une Sllbslant·c ljlli a11rait pu donner !:1 

mort ct tjue, par suite, V. n'est plus convainm tt'allculat à la vic dr 

sa femme dans le sens de l'art. 301 du C. Jlt:n. >> El le po!u'mi dn 

minisliTe public est rejeté : " atlendn <]n'il résulte de la dt:daralion 

de la Conr ... , que les Sithstanccs que l'a•·eust: s·l:lait proeut·écs pou1· 

commeltre l'empoisonnement étaient, par l'cll'ct tic lem· mL:Jangr a n••· 
d'autres snhstanccs ineapahlcs 1lc tlonner la mort, 1l'où il suit <JIÙ'n 

pronon~ant l'acquittement 1lc l'accusé. la Cour n'a forrnrllcmcut 

contrevenu ni à J'art. 301 ; ni il l'art. 2 •ln C. pén. « .Tg. Bl:uwhe, op. 
cit., t.l, p. 13, ct l'arrr?t interessant rle la Cour d'assises des CrJtes
du-.Yord du 21 aeril 18(JS. ((~az. 1les Tl'ih., Hl mai 18G:{. Il. Supp., 
vo Crim ct rlél. r'oul. les pers .. no \J;J.) 

(13) V. Cass. G janv. Js:m, S. ;J!J. L :lG2 : « Atlenrlu <JUC d'apri•s 

l'esprit ct les termes de l'art. :l17, la grossesse de la l'enuue. sur 

larJucllc le crime est conuuis, est une condition •·onstilutive de t'C 

crime ... Quïl peut se l'aire que des pratiques coupables, scmhlahlcs ;\ 

celles que prévoit l'art. :ln, soient opérées sur une f'cmmr ayant 

l'apparen•·c rl'une l'emme erwcintr.. alors <pt'cn n:alité il n'existe pas 

de gt·ossessc, cl tJIIC par suite, il n'y a pas •l'amdcmcnt possible: <IIIC 

là olr se rencontre une impossibilil1: matt:ricllc à la pe1·pétration du 

crime ntt~me, se rencontre une impossibilité de mènte nature pour 

J'existence en l'ait cl la qualifiealion en dmit de la tentative.>> 
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En réalité, c'est en 1849 que, pour la première fois, se 

pose nettement Ja question, c'est devant la Cour fl'Agen. 

Un père, à la suite d'une violente querelle <wee son fils, 

saisit un fusil qu'il a chargé quelques jours auparavant, il 

s'assure que les capsules sont en bon état, il ajuste et fait 

suceessivcmeut partir les deux détentes; mais le fils avait 

eu soin entre temps de décharger le fusil. Le meurtre 

était donc impossible, impossible absolument par suitt~ 
d'une impuissance radicale inhérente au moyen employé. 
Le Ministère public requérait de la ehambre des mises en 

aeeusation un arrèt de non-lieu; celle-ei, fut d'un avis eon

traire et rem-oya le coupable drvant les assises pour tt ten
tative d'homicide volontair·e, manifestée par un commence

ment d'exécution et n'ayant manr1ué sm1 efl'et que par des 

eirconstances indépendantes de la volonté rle son au

teur>> (14). Quelques années après, la Cour de Montpel
lier se trom-ait en présence d'une hypothèse un peu diffé

rente. Un individu avait tiré plusieurs coups de fusil dans 

une chambre, pensant atteindre les personnes qui s'y 

tenaient habituellement; il sc trouva qu'à ce moment mème 

elles en étaient absentes. C'est un cas d'impossibilité sim

plement relative, dira plus tard la Cour de cassation, et 

elle déclarera la répression justifl(:e. La Cour de Mont

pellier consacre la solution contraire, et elle renvoie le 
coupable de toutes poursuites (i5). 

(H·) V. Agen, 8 1léecmhrc l8i!l, S. rl3, 2, {lG. -Cf. sur ret arrèl, 

Lacointa. op. ct loc. cit. p. 49iL Carra ra, Proyr. § :l6.f. 

("l;'l) Y. :\Iontpellirr, 2() féYricr Hm2, S. 52. 2. 4H4 : (( La Cour, con

sidt'rant tjue le commcncrment 1l'exé!'u\ion, condition essentielle et 

m:cessaire de toute tentative rTiminelle, impliiJUC la possibilittl 

1l'atleindre le but à l'ai1lc du moyen employé pour n:aJiscr le tTime; 

tju'ilne saurait rli·s lors y avoir coti!IIlenccmcnl rl'exéeution, ni par 

conséquent tentative h:gale 1l'un !'rime d'assassinat, si l'agent ella 

,·iclimc suppost'c sc troun•11t plan:s <lans de telles conditions •Jue la 
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La Cour Je cassation ne fut pas app<·li~e ù ,-èrilier l'exac

titude tic ces solutions, tLtillrurs manifestemt•ut eoutra

dictoircs. Mais en 1876 ct 18ïï, deux arrds lui furf•nt 

déférés, ù propos des<Juels dh~ posa, <'Il l<•t'III<'S suffisam

ment explieites, croyons-nous, le prineip<' de la distinetiou 

restée depuis comme raraetéristiquc de son syslt'-me, entre 

les Jeux impossibilités absolue <'t relalin•. La Cour de 

Paris avait condamné un voleur, bien <ptt• ]p trone des 

pauvres qu'il avait brisé se fùt trou,·é vide; Pl la Cour 

suprême de rejeter le pourvoi, ePile eirronstaiH'f' Hant 

étrangt)I'C à la volonté de l'ag·cnl et n~ constituant 
pas « une impossibilité absolue ({atff'indrf' ù· but quïl 
s'était proposé» (H)). La Cour de Chambéry s'était trouvée 

en 'présence d'un indiYi<lu qui ayait tirt• sur un autre; 

consommation rlu aime soit actuellement impossible; qu'il est de 

principe que la tentative, vainc par l'impossibilité rlu moyen ct du 

but, ne peut constitue!' IR tentative légale d'aucun crime ct d'aucun 
délit; considémnt rpte si de tels actes supposent une penersilL; 

plus ou moins profonde dans leurs auteurs, il ~, a lieu de reconnaitre 

que, dans l'étal adne! de la législation, ils ne sont point du ressort 

de la justice humaine; considérant que les coups de feu tin;s dans 

la r.hambt·e de la famille de .T. l\1. ne pomaicnt évirlcmment atteinrlt·c. 

ni J. M. ni sa fille, puisque l'tm et l'autre étaient en cc moment hors 

de la chamhrc el absents m""mc rle la maison; qu'ainsi qurlle rtnc 
soit la criminalité de la pensée qui a inspir•; ces actes. on ne saurait 

trouver en eux le commencement d'cxéwtion d'un crime dont la con

sommation él11it matériellement impossible n. 

(16) V. Cass. 4 novcmh. 18ïG. n. ï8, I. :3:l. S. ïï, 1, i8. "Attendu 

que si, dans son exposé des faits, rel arr~t énon•~e que le tronr· des 

pauvres se trouvait vide au momC'nt de la•lilc tentative. il ne rcli·ve 

en cela qu'une circonstance élrangi·rc ù la volontL; rlc son a!!enl. ct 

non une impossibilité absolue d'atteindre le bul qu'il s'était pGroposé, 

à son entrée dans l'rglise, but qui d'après ses aveux constatr; dans le 

m•'mc exposé était le Yol. ''La solution a étt; confirmr;c nouvellement 

dans un al'rèl de Cassation du 4 jamiet· 18!);), sul' lequel rl'aillcurs 

nous aurons à revenir plus tard. 
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mais cet autre venait Je passer Jans la pwce vmsme et 

comme la Cour· de Montpellier ravait fait dans une hypo

th!·se identique, elle s'était rnfusée à voir là une tentative 

punissable. La Cour suprùmc rasse l'arrèt. Si la victime 

n'a pas été atteinte, <lit-elle, c'est par une cause toute for

tuite, il n'y a\·ait pas une impossibilité absolue à ce que 
le crime soit consommé (17). 

111. - A la mème éprHlue la Cour de cassation aflir

mait eneore, quoique implicitement, la même doctrine en 

une autre matière, celle dela corruption Je fonctionnaires. 

Un juge Je paix avait ouvert une information pour vol, un 

individu lui offrait une somme d'argent pour faire mettre le 

1 

( 1ï) « A tlcnrlu en droit, disait la C. de Chambéry, qu'il ne suffit 

pas rJUC de la part de l'agent tout ce qui était nécessaire à la perpé
tration du crime ait été consommé, qu'il est de plus nécessaire au 

point de me de l'objet du crime qu'il y ait eu possibilité de le com

mettre non seulement d'une mani~·re absolue mais encore par la cor
rJlation entre leo moyens employés cl l'objet lui-mr'me; qu'ici l'agent 

a voulu le erime, a tiré sm un point où il croyait que se trouvait le 
but de ce crime, mais en réalité n'a tiré que sur un lit, tians une 

chambre où ne se trouvait aucun ohjct passible du crime d'homicide. " 
Attendu, répond la C. de r·assation, que la c.onsérruence légale que 

l'arrêt dénoncé lire des faits qu'il constate est erronée; qu'en effet 

c'est par une cause toute fortuite que U. ne se trouvait pas dans sa 
chambre au moment où le coup de pistolet qui lui était destiné a été 

tiré; que la veuve C ... supposait et devait supposer qu'il était couché 

puisque telle était son habitude ; que di·s lors, il n'y avait pas une im

possibilité absolue à cc que le crime rpt'il se proposait de commettre 

pùl ètre consommé, que si 0 ... n'a pas été atteint par le coup de pis

tolet tirt; contre lui avec intention de lui donner la mort, ainsi que 

le t!édare I'arr0t, e'cst par une cirr·onstance extraordinaire dont l'agent 

du crime ne saui'Uit bénéficier: r1u'il résulte donc des eonstatations de 

fait rtuc la veuve C ... a l'Ommis volontairement une tentative d'homi

l'idc, tentative manil'cstéc pat· un r~ommencement d'exécution cl qui 

n'a manrJné son effet r[UC par rlcs circonstances iwlépendantes de la 

volont•; tic son auteur n, 12 avril i87ï, D. ïï, 1, :t1, S, 77, 1, H~W. 
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prévenu en liberté et à l'abri de toutes poursuites. Seule

ment le fait se produisait à un moment où la procédure ne 

semblait plus ètre dans les mains du juge de paix, eelu i

ci l'avait, en effet, transmise au Procureur de la République, 

qui avait saisi le juge d'instruction. Cc qu'avait par suite 

demand(• le corrupteur, c'était un acte qui n'était plus au 

pouvoir du juge de paix, le résultat voulu par lui était 

donc irréalisable; sa tentative de corruption, dans les con

ditions où elle intervenait, était d'un effet radicalement im

possible. La Cour de cassation déclara cependant justifil>e 

la condamnation intervenue, mais par cette raison juste

ment que la situation était en fait toute différente. Alors, 

disait-elle en substance, le juge d'instruction n'avait pro

cédé à aucun acte de son ministfJre, ct ne devait avoir 

aucune opinion relativement au vol imputé au prévenu; le 

juge de paix pouvait encore ètre appelé, et il le fut réel

lement, à exécuter des commissions rogatoires ou à four

nir des renseignements sur la nature ou la gravité des 

charges recueillies contre l'inculpé; il pouvait donc encore 

exercer une influence décisive sur la solut.ion à donner au 

procès dans le sens d'une ordonnance de non-lieu. N'était

ce pas a<lmettre implicitement que si la tentative de cor

ruption s'était produite à une époque plus tardive encore, 

où le juge de paix aurait été dans l'impossihilitt' absolue 

de remplir l'acte qu'on lui demandait, et, par suite, d'exer

cer aucune influence sur la solution de l'information, 

l'auteur de la tentative cùt échappé à toute répres
sion ? ( i8). 

* ,. ,. 

Ainsi la <listinction se trouve posée en termes très nets; 

(18) Cf. Cass. 2 avril187tl, D. 75, I. 489, S. 7(i, I. 18::1. cr. t~arrawl. 
op. cit., t. III, p. 4!5, no 291. 
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elle est, nous disent ses partisans, pleinement justifiée. Et, 

en efl'et, si lïmpossibilité est absolue, c'est qu'elle tient à 

lïnr>xistence matérielle, soit de l'objet, soit des moyens; 

elle dépen(l donc, non point d'un événement accidentel, 

fortuit, mais (rune circonstance intrinsèque de l'action 

accomplie, de sa nature, de son essence. Ici s'appliquent 

dans toute leur plénitude les considérations que nous 

exposions en commençant. Point de danger pour qui que 

ce soit <lans des acles semblables puisque jamais ils ne 

seront susceptibles <le produire un dommage quelconque. 

Poignar<ler un cadavre ou administrer de l'eau sucrée 

sont des aetes que r on peut supposer réitérés à l'infini, 

jamais aucun agent, quelles que soient et les circons

tances de son action ct la victime contre laquelle il agira, 

n'en saurait faire sortir aucun mal effectif et spécialement 

la mort, constitutive d'un assassinat ou d'un empoisonne

ment. L'impossibilité absolue est incompatible avec la 

notion d'une tentative socialement alarmante d par suite 

légalement punissable. 

.}lais les hypoth!~ses d'impossibilité simplement relative 

nous présentent une situation hien difl'érente. Là, en ell'et, 

l'objet de l'attaque et l'attaque elle-même existent réelle

ment. La victime est vivante et le fusil suffîsamrnent 

chargé, un danger existe donc <lans les faits : matél'ielle

ment la victime est menacée, car tous les éléments sont 

réunis d'où abstt·aitement le résultat eriminel peut sortir. 

La tentative reste-t-elle sans effet, la cause n'en est point 

dans la nature mème des actes accomplis qui Naient plei

nement susceptibles d'aboutir, elle est dans la survenance 

d'une circonstance toute fortuite, extérieure à l'action telle 

que l'agent l'avait envisagée el résolue. Et, par exemple, 

au moment où le criminel élevait l'arme et visait, la vic

time était hien à telle place dans telle pil•ce où le coup 

devait l'atteindre, mais l'agent a tr·op tard•\ au nwrnent où 
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il pressait la détente, la victime passait dans la piècJ à 

côté. Qu'est-ce que cela~ Un fait Je pur hasard, indépen

dant de la ,~olonté du coupable et dont il serait immoral et 

contr·aire à l'intérèt social de le faire bénéficier. En soi, 

l'action contient ici un danger certain; qu'elle soit renou

velée par un autre et cette circonstance qui est interTenue 

fera défaut, l'agent sera plus prompt ou plus habile, 

l'attaque recouHcra sa pleine efficacité. La répression, 

dans toute cette catégorie d'hypothèses est pleinement 
justifiée, il y a tentative inachevée par l'effet de circons

tances fortuites, involontaires. La peine peut et doit inter
vemr. 

112. - Impossible, à coup sûr, de méconnaître la supé
riorité au moins relative du système. C'est un large ehamp 

enlevé à l'impunité, et, dans une certaine mesure, la solu

tion satisfait le bon sens ct rassure la conscience publique. 
Il s'en faut cependant encore, et de beaucoup, à notre 

estime, qu'elle la satisfasse complètement: il s'en faut aussi 

qu'elle soit conforme aux données théoriques, et tout 

autant, à la conception de la tentative, telle que nous la 

trouvons dans les textes positifs el légaux. )lais ce sont 

là autant de points que nous retrouHrons plus tard; aupa

ravant, une étude plus restreintP, plus spéciale, s'impose 

à nous; c'est d'examiner, en elles-mêmes, quelques-unes 

des distinctions édifiées en cette matière et de rechercher 

dans quelle mesure ellt-s sont logiques et rationnelles. 

Or, à cet égard, sur· ce teiTain plus limité, la ùistinetion 

dont nous venons de poser les termes et qui se ftJnde sur 
le caractère absolu ou relatif cle l'impossibilité, nous 

paraît absolument inacceptable. C"est clu reste ce quP 

mieux qu'aucune autre la doetrine française a su mettre 
en relief ( i 9). 

(19) V. les réfél·ences, note suiv. 

NOTIO:'\ L~:qiSLA.Tin; DE LA TENTATIVE PL\1:-'i;ABLE 2 1~\) 

Hien cle plus faux, ÙP plus artificiel qui' clP distinp:uer 

plusieurs catégories dïmpossibilitès de nature différPnle. 

L'impossibilité, à ce point cle vue, ne comporte pas de 

variétés, elle n'est pas absolue ou relative, elle est ou elle 

n'esl pas, voilà la vérité. Elle existe évidt•mmf'nt si l'agent, 

qui voulait assassiner, n'a frappé <Iu'un cadane; si vou
lant empoisonner il n ·a présenté à sa victime qu'un breu

vage inoffensif; mais elle existe tout autant, si, au même 

moment où l'assassin faisait partir le coup, la victime 
passait dans une pièce voisine où la balle ne pouvait cer

tainement pas l'atteindre; elle existe tout autant, si le 

poison s'est trouvé par mégarde mélangé à des substances 

qui lui ont enlevé toute efficacité malfaisante. Dans tous 
ces cas l'impossibilité est identique rt d'une influencP 

égale : l'exécution restera également vaine et à l'état de 

pur simulacre, ni plus ni moins. Si quelque chose varie, 

c'est la cause productrice de l'impossibilité; celle-ci pou

vant résulter, soit de l'inexistence de l' ohj et, soit de 

l'inexistence ou de l'insuffisanec des moyens employés. 
Et c'est encore, et en conséquence, le moment précis où 

l'impossibilité peut prendre naissance. On la conçoit. en 

effet, concomittante, soit de la résolution criminelle (si 

par exemple l'agent forme le dessein d'empoisonner tPlle 

personne déjà morte à ce moment); soit de la préparation 

(s'il y a cu mélange du poison à d'autres substances qui le 
rendent inoffensif), soit encore de l'exécution, et ici on 

conçoit l'impossibilité sun·enant au début ou au cours de 

cette exécution ; on la conçoit enfin intervenant alors c1ue 

l'agent a réalisé quant à lui toute sa part d'action crimi

nelle et c'est le cas si la victime étant blessée mortellemrnt 

un tiers survient et la sauve. Mais rien de tout cela, remar

quons-le, ne saurait influer sur la nature de l'impossibilité, 

qui, une fois nér, reste toujours ct en toutes hypothèses iden

tique à elJP-mêmc, condamnant l'exécution à une égale incf-
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ficacité : il n'Pst pas moins impossible (le tuPr un hommp 

Pn tirant dans une eharnhre où il n'est pas qu'en tirant sur 
un Lmnc d'arbre pris pour lui dans l'olJscurité: il n'est 

pas moins impossible d'empoisonner en faisant prendr·e 
une (!ose de poison moitié trop faible (ju'en administrant 

une substance absolument inoffensive. L'ahsPnce de l'objrt 

}à OÙ !"agent pensait l'attein<Jre équivaut à SOn inr,xistPnCe 

absolue, et de mèm~ l'insuffisance du moyen équivaut à 
son impuissance radicale. Ainsi point de distinction à (•ta 

hlir sur une semblable hase : l'impossihilité est une et elle 
est absolue; à l"aetion qtt"elle ,·icie, elle enlève également 

et toujours toute possibilité de résultat. Et la conclusion 

ne paraît guère douteuse: si rationnellement et légalement 

la tentative a pour fondement nécessairP et eswnticll'exis

tence dans les faits accomplis d'un danger matériel pt oh

j ectif, si pour tomber sous le coup de la loi ces actes doi

vent contenir en puissance le résultat voulu; eh bien, 
sans aucune distinction, c'est toute tentatin~ irréalisable qui 

échappe à la répression; c'est la conclusion fatale, la seule 
logique du concept ohj ectif. 

La doctrine française fait hon accueil au raisonnement, 

elle semble mèmc parfois souscri1·e pleinement ù la con

dusion, mais c'est plutôt en apparenee ct dans les mots. 

Au fond, nous l'avons dit, il n'Pst personne qui songe à 
défendre une solution aussi rigoureuse. Si la doctrine (lé

elare que toute tentative irréalisable doit reste1· impunie, 

c'est qu'elle met à part, au préalable, toute une catégorie 
d'hypoth()ses où la répression lui apparaît certaine, au 

double point de vue légal et rationnel. Voici, du restü, 

dans son ensemble le système de la (loctrine française (20). 

(20) Cf. Blanehe, b'tudes, t. L no 8, p. 9, t. IV, no :\17: Berlauld. 

Xc leçon, p. 202-20(i: !lauter, op. dt., t. 1, n ' !l4 ct s.; Le Scllver. 

t,l, nos 22 ct s.; llalloz, v• f,'rirn, Pt del. r:ont les pers. Rr;t;ert. 
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113. -Pas de réprPssion, suivant elle, dans les cas où 

l'impossibilité tienL soit à l'inexistence matt'·riPlle ou juri

di<JUe de l'objet, soit à l'impuissance absolue, intrinst'(JUe 
des moyens ernployb. L(• fait de l'assassin qui frappe un 

cadaHe, celui dn l'empoisonneur qui administre une subs

tance inoffensin, peunmt attester une résolution crimi
nelle certaine; ils nn constituent point (les actes punis

sables : puisqu'ils sont d(•s le principe t·adicalement, néces

sairement inefficaces, ils ne tendent, en quoi que ce soit, 

au résultat crirnind voulu. Il ne faut point dire que (lans 

(les cas semblables l'absence de tout résultat dommageable 

est le produit d'une circonstance accidentelle et indl~pen
dante de la ,·olonté de l'agent, c'est une équi\"OfJUe. Ce <JUi 

est accidentel, c'est l'inexistence absolue, soit de l'ohjPt 

soit du moyen; et, par exemple, c'est par cas fortuit que 
la victime était déjà morte au moment où elle reccyait le 

coup de poignard <JUi l'ctlt tuée; mais, étant donnée l'exis
tence de cette circonstance, de eette mort, cc n'est nul

lement par cas fortuit que l'acte accompli, lP coup de poi

gnard n'a pu produire et n·a produit aucun effet. Tel qu'il 

a été perpétré, l'acte était en soi, et sans aucune con(li
tion, fatalement inoffensif. 

Et il en est de mème, suivant la doctrine, tians toutes 
les hypothèses dites d'impossibilité relatire quant à 

l'objet où la victime, hien qut~ réellement existante, s'est 

no' 94, V:î, Suppl., no I04 .: LaÎ!u:, p. -1a2, 1:1:1; Villey. J)u défit im
possible (Fmnec jnùiciail'c, t. 1. 1877-78, p. l8:î-l!l2) ct note dans 

S. 77, I, a29: Larointa, op. rit. (Hev. crit., -18fî:3, p. 47:l-471)); (:ar

r:awl, t. 1,_ p. :!03: no 2:\0. t.V. n° G27, 629: ~Iaric. op. f'it.; p. ;;o: de 

Krzymnsk1, op. ctt. (Hcv. crit., -18!}7, p. :l22): Lefort. ])!~ la tentatirl' 
de.~ crimes impossibles. (Hev. gén. de dr .. t. 11, 1878, p. 8.) 
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trouvi•e soustraite à l'influence 1les moyens mis en œuvre. 

lei encore, aucun résultat ne pou n1it se fH'Oiluire ct la for

mule peut ètre reprise : si e'est effet 1lu hasard, qu'au 

moment où l'agent pressait la détente, la victime soit 

passée (lans la pièce \·oisine; ce n'est point effet du ha

sard que, cela étant, la victime n'ait pas été atteinte. Il 

ne s'agit point d'examiner si l'agent pouvait agir autre

ment et s'il n'y avait point neuf chances sur dix pour que 

la victime restàt là et fùt tuée; il faut prendre le fait tel 

qu'il est; or, cc fait, en soi, était radicalement impuissant. 

Jamais dans les rnèmes circonstances aueun agent n'eut 

blessé, ni tué. Ici encore aucune répression légitinw ne 
peut internnir. 

:VIais où la tentati,·e dc\-iPnt punissabh•, c'est lorsqu'il 

s'agit de ces h~·pothèses où l'impossibilité toute relatiYe 
découle de l'impuissance, rle lïnsuffisance fortuite des 

moyens. Et par exemple, la Yictime est ù sa place, le fusil 
est suffisamment chargé mais l'agent ,-ise mal, trop it 
droite ou trop à gauche ; le coffre-fort n ·est point vide et 

le voleur essaie de le fracturer, il a eu main des instru

ments bien suffisants pour réussir son efl'raction, mais il 

est maladroit, inexpérimenté, le coffre-fort résiste à ses 

coups. Ici, plus d'impossibilité à la production du résultat. 

Dans les conditions où l'infraction est perpétrée, il y a 

danger, car rien ne s'oppose à sa consommation pleine ct 

entière : le crime est pleinement réalisable, seulement il 

est manqué par suite d'une maladresse, d'un ,·ice ll'!'xé

eution, c'est-à-dire, au fond, par suite d'une cireonstanee 

aceidentelle et toute eontraire ù la ,-olonté 1le l'ag·eul. 

Tel est le raisonnement 1le la 1loctrine en gi~néral. C'est 

une nouvelle distinction qu'il nous faut apprécier. Quo 

vaut-elll· donc? -Nous plapnL toujours au seul point dc~ 

vue théorique et logiquP, elle nous parait tout aussi peu 
fondée <JUP la préet'>dent1~. 

:\"OTIO:\ LI;Gl~L.\TIVE o~; L.\ TE:\TATIVE l'lJ:\ISSABLE 2;):~ 

114.- Le cas 1lc malarlresse, de mauvaise utilisation 

des movens. nous dit-on, n"est point une hypothi:sc d'im-. ~ 

possibilité, mais hien de crime manqué. Peul-l'tre, mais 

pourquoi donc, en réalité, le crinw a-t-il été manqui•, 

sinon 1lans nombre de cas par l'cffet d"une v{·ritahle in•

possihilité? J~videmnwnt, l'impossibiliU· nc tient ici, ni il 
l'inexistenc!' absolue de l'ohjd, ni à lïmpuissanee intrin

sèque 1les moyens, puisque nous ~;upposons la victime 
vi nmte ct les movens en eux-Im'mes pleinement suf!isants; 

elle tient seule1~ent à un défaut de relation, d'adaptation 

llt~s mo~·ens ù l'objet. )fais en quoi a-t-elle moins 1le va

leur? La vérit1~ est, qu'une fois née, elle est tout aussi 

nHlicah~ment décisin, elle emp1'ciH•, d"une fa«;on tout 

aussi absolue, la prorluction de l'effet criminel Youlu et 

recherché. Pour différer en quelque sorte d'aspect exté

rieur, l'obstacle n'en reste pas moins toujours et dans 

tous les cas aussi complètement insurmontable. 

Sans doute encore, il ne s'agit point de prétendre que, 

toujours et partout, le crime manr1ué demeure sans effet 
par suite d"une impossibilité d'exécution. Le crime man

qué, tout au contraire, peut l'Ire un crime parfaitement 

réalisable, et c'est bien ce qui arrin~, par exemple, si le 

coupable ayant blessé mortellement sa victime ou lui ayant 

fait absorber une substance toxique en quantité suffisante 

(dans les léo-islations. bien entendu, où rempoisonnement . b ~ 

n'est consommé que par la mort (1(~ la victime), un tiers 

survient, appelle un pharmacien qui administre un anti

dote ct sauve la victime: le crime était possible, mais il 

est manqué, cela est parfaitement exad. Seulement ce (jui 

n·est pas adrnissibln, et ce que pnrsonne n'admet c'est 

qu'une législation quelconque puisse restreindre la répn~s

sion du délit manqué dans des limites aussi (~!.roi tes. De 

tels cas sont en effet certainement exceptionncls où la ten

tatiVl~ reste inachevée par la survcnance d'une circons-
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tance fortuite, postéeieurc à l'exécution, telle que l'agent 

l'avait comprise et \·oulue. L'inexécution résulte hien 

plutôt et le plus soun·nt d'une impuissance des moyens, 

venant elle-mème tl'une maladresse, !l'une incapacité, 

d'une erreur de l'agent qui les met en œu\Te. Il est abso

lument wai de dire que neuf fois sur dix le crime manqué 

est un crime impossible et que toute législation qui accepte 

de prévoir et de punir le premier, accepte par là mème 
de prévoir et de punir le secontl. 

)lais alors puisqu'il en est ainsi, nous pou\·ons 

repreflllre tout enti!~re l'argumentation de la doctrine. ll 

n'y a pas deux impossibilités; dès qu'elle existe, quelle 

qu'en soit la cause, toute impossibilité est absolue. Impos
sibilité, !lit la doctrine, si l'agent a visé une victime réelle

ment existante mais éloignée du lieu où le coup devait et 

a effecti ,·ement porté, impossibilité si le voleur n'a frac

turé qu'un tronc vide; ch bien alors, impossibilité encore 

et tout autant, si le coupable a trop peu chargé son arme 

ou s'il a mal visé, si le voleur n'a pas su se seryir ries 

instruments avec lesquels il espérait bien réaliser son 
effraction. Puisque l'arme était dirigée trop à droite ou 

trop à gauche, puisque le voleur était maladroit ou muni 
d'un levier trop faible, nul doute n'était possible ; au 

rn omrnt où elle commençait, l'exécution était à jamais 
compromise. )fathématiquement, il était cPrtain que la 

victime ne serait point atteinte, elle ne courait aucun 
ris!JUe, car le résultat était fatalement irréalisable. 

Ne 1lites point qu'il est des hypothèses où l'impossibilité 
est tellement absolue que nul agent, placé dans les nu)mes 

conditions, ne pourrait aboutir et !ju'il en est d'autres 

où, au eontraire, lrs mèmcs circonstances se renom·elant 
' l'exécution par un autre serait mcnôe it hien (21). 

(il) Cf. pal'lic., Cal't'at·a, Proql'., § .Ui, p. 217; Caslol'i. Il tenta-
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I.:rJTrnr est hitlente. ()u'il ~· ait illl~xistenrr tle l"objPt. 

ou simple maladrnsse tle l"agent, si naiment ,·ous sup

posPz raction l'f~pétéu dans les mèmes circonstances, 

jamais aucun réHultat n ·en pourra découler; car, toujourH, 

roJJjet manquera d'existence et toujours l'agent maiHjUl'l'a 

d'adresse ; causes tl'inefiicacité nous le savons aussi 

radicales rune que l'autre. Pal' contre, changez-vous lPs 

circonstances, alors il n'_y a plus d'impossibilité qui 

tienne. Gn autre agent, dites-vous, aura la force, l'atlresst\ 

suffisantes ; eh bien, un autre agent usant du mème moyen 

et attaquant la même victime sera plus prompt et au Ùeu 

de trouver un cadavre ou une victime hors d'atteinte, c'est 

une victime parfaitement vivante et à portée qu'il frappera; 

un autre sera moins hésitant, plus courageux et au 

moment d'ag·ir c'est hien le poison véritable qu'il présen

tt·ra à sa victime et non une substance inoffensive. Toute 

impossibilité est absolue et toujours identique à elle-rnèmn. 

Sortez-vous de l'hypothèse par la supposition d'un chan

gement de circonstances, il n'y a plus que des impossibi
lités relatives. 

Yous vous placez en face d'unP impossibilité que vous 
prétendez absolue et vous raisonnez de la façon suivante : 

si c'est par cas fortuit, dites-vous, que la victime était 

déjà morte au moment où ragent la frappait, ce n'est pas 

par cas fortuit, que cela étant, le coup de poignard qui l'a 
atteinte n'a pas occasionué sa mort. Pur jeu 111i mots ou 

résultat d'une analyse fine et strictement exacte, l'obser
vation est en réalité sans portée, car il n'est pas unP 

impossibilité si relatiye r1ue vous la supposiez (Jil facP !lu 

laquelle le môme raisonnement ne puissf' !\ln~ tPnu. 

L'agent a été maladroit et il a mal visé, c'est le rt)sultat. 

d'un cas fortuit : soit, mais cette maladresse étant réalisé<' 

tiro, VI, no 78 dans r:ompleto trattato teol'ico e pratico di rlil'itto 
penale, t. I, p. 3. 
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et l"anue mal dii·i!.?,·t"t', l'SI-re tlont.: par ras fortuit qut' la 
YieliuJe a été prot~·r:·(·p 1 ~on point, c'est la foret•. c'est la 

nalUI"I' t!es choses qui fataJt•.JIHmt, Illa!ht•Jlla!iquplllt'JI( rem
JH;I"Itai! tl"ètn~ alleinlt•. A ePI t'·gartleiH"OrP, par rons·~·qut•lll, 
ilu\ a pas de tlilrèrPIH't• enfn, les impossibilitfs. t·IIPs se 
ya]ent toutes, t'! si IÏIIIJlOSsibiliiL·exelut la ri-pn·ssio11 aurun 
raisonnement ne fera que 1111;111e les cas dl' mam<tist• ut i
lisalion tles movens, tlt• sin1ple Yiee d"l'x(·cution n·y i·ehap
penl. A !"assassin lïmpunit(· parcn tJuÏI aura (·lé mauntis 
tireur, au ,-oleur parei' quïl sP sera tro1npi• dt• porlw, aux 

conspirateurs parce quïls sr• seront ri•unis en trop 
petit nombre, insuflisa111111enl pourYus tl"cu·nH•s Pl d'ar

gelif (.21 his) : la répression IW'ule tlennl la malatlrt•sst•, 
Iïnhahileté, l'nrn•ur tle l'agt~nt, toutes circonslanct•s aussi 
ratlicalernent que possiblt• rontrain·s à sa yolonli-. En ,-érilé 
la solution est iniquP l'! ahsurdl' Pl nous romprl'nnns qu~' 

personne nn yeuilll' la t!i•fentln•. CqH•ndanl l'lit• est 

logique, c'est Jllt~lllt', uous le yoyons. la Sl'tdt• lo;âqut• d 
de et· fait son absurdit(· dr,·il'nl fmiul'mmt•nl inslrurtin•. 
Car Yoiei ce qui en rt'·sullt•. Puisquf' la rt'·pi·rssion t•slutift., 
n!·ecssaire, indispPnsahiP daus nomhn• d"h~·ptllhi·st's où 
existe eepellllant une impossibilili· Yéritab!P ù la ri·alisation 

du nimf' youlu par l"agPnt, c'est donc, au fond, qut· cclii' 
i111pnssibilité n'est pas 1111 ohstade ahsoiHIIIPIII insurmon
tahlP, nuliealt~llli'III 1\Xelusif de toute réprt'ssio!l. 

Et alors nous apei'rt•,·o!ls tJII.l'll rèalit<'·, toujours à un 

point de Yue pun•mr1It logicJUP, IP raisount'lllt'lll. ]H'III 1\!re 
repris mais en sens inn·rst\. On fl<'Ht partir de• ePs h_,.IHI
thi~st~s OÙ, de l"aYiS unanillll', la réprPssiOII tloil illfl'l'\"t'flil' 

hit•n I[Ul' la cousonu11alion du lltt'•fait soit irrt'•alisablt•, l'! 

rPrhPrclwr, à trawrs. pour ainsi t!irt•, lt\S dill"t'·rcnl.t·s i111-

(2( !Jis) JI faut C'I"Oil'f' 'fllf' ]p ~_Ysti•III(' cie cic;fc•n~f' a (•tc; Sll\IYf'llt ill· 

Yo<pH; rn .\ii(I•ic·he <'ill' iJ s'Pst dahJi une jlll"ispriicll'IIC'(' i'lli'IIIC']]r Cn 

sc•ns contraire. Y. Carrara. i'myr. ~ 3tit, p. 1!10. 
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possibilités que la tloctrine a distingui•es, jusqu'où logi

t)UI'IIlPnt fH'ut Pl doit aller la ri·pression. Que cette ri~

pression soit susceptible t!"une largt' extension c"('sl aJon; 
ct• qui apparaît ayec é,·idencP. Suiyons donc cc nom·eau 
procédé t!'inYestigation. 

115.- Et tl"abortl, disons-nous. il rst toute une caté
gorie tl'h~·pothi•st•s où la r{·pn\ssion est certaine, indiscu
table: n· sont toutes celles où l'impossibilité découle d'une 
mauYaisf' utilisation dPs mon·ns. L'assassin ne saurait 

n•stPr impuni paree quïl a mal dirigi· son anne: pour i•h't' 
fatalt·nwnt yaine et d'mw impuissance radicale, son aetion 
n'en tloit pas moins rentrer dans la notion, le domaine 
tle la lentatin· punissable. De ePia, nul ne doute, ct les 
partisans du point de Yue objectif pas plus que les autres. 
Il leur parait que dans unn h~·rwth(•sf' semblable le dange1· 
matéril'l t•xist(', tJui, tLtpr(·s l'UX. sert de fondement ù la 
répression, parce qu'au mOIIIf~lll OÙ COIIIIllt'nee l'ext'-euliPn, 
nuliH' peut dire que l.'e!t(' exf.eulion n"ahoutira pas. L\tgt•nl 
pPut, en efl'l'l, YÎsPr juste el tuer sa Yidime; si sa mala
dresse Yient iL Pmpècher la production tlu résultat c'est là 
eireonslanee arcidentelle, ahsolumr·nt indi·pendaute til' sa 
Yolo11tl• l't dont il nt• saurait lt·gitinlf•IJH'nt retirer aucun 
!Jénéliee. Y oilù le point de d{•parl. 

:\lais alors, sïl en est ainsi, si !Plll' est hien la situation 
t{Ui tlans sa matérialité eonstituP la kntatiye punissable; 
la répression ne peut logiqueuwnt t;tre contenue dans res 
premi(\res limites. Et il est une prPrnière extension !JUi 

s'impose; c'est ù l'fgard de toutes les hypothèses, où lïm
possihilité relati,·e tient non plus au nHwnlis usage tles 

moyens mais ù. l'ahsPnce tle l'ohjl't );\ où l'agent pensait 
l'altPindrt•. La situation, e11 l'fi"eL u·est pas dill't•J'enlt•. Au 
momPnl où l'assassins ·ayan\,"ait, porteur •le son arme, au 

G.- li 
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moment où il visait, la victim<· était là; rna1s ù l'instant 

où il pressait la (létenlP, die passait tlans la pière il eùté; 

qu'est-ce que ecla encore, sinon unt• ex{~cution, que nul 

ne pouvait ab initio (lt•elarer irréalisabll', f't •1ui ne tloit, 

en effet, son impuissanee matérielle qu Ït la suncnance 
d'une circonstance toute fortuite, un rléplaecmcnt absolu

ment inattendu de la victime. Et tle rw)nw pour le voleur 

qui fracture un tronc Yitlc ou qui sc trompe •le poche. 

Dans les conditions où l'action criminelle était envisagé!' 

ct préparée par l'agent, elle pouvait se réaliser, rar cet 

agent pouvait tout aussi bien fracturer le tronc tL't eùté·, 

fouiller la poche de droite plutôt que celle de g·auehe ct 

s'emparer de quelque valeur; le danger existait en réalité, 

car l'incxéeution n'avait rien de néeessaire, •le fatal, seule

ment un accident, une erreur ra fait disparaître. Toute 

inexécution par suite d'impossibilité relatin, quelle qu'pu 

soit la cause, moyen ou objet, doit donc rentrer, elle aussi, 
dans la notion de la tentative punissable. Et c'est comme 

on sail un systi•rne qui a ses partisans. C'est celui auquel 

les arrôts de i8ï6 et Hlïï semblent bien s'attacher. 

::\'lais ce pas fait, comment ct pourquoi ne pas aller plus 
loin? Est-ee que ks hypolht)ses où lïmpossibilité est dite 

absolue ne peunnt pas nous présenter une situation de 

tous points i(lentique ·?Assurément si. Yoiei un domestique 

qui a for·mé le projet d'empoisonner son maître, et en effel, 

il prépare de véritable poison; mais voici qu'au moment 
de l'administrer à sa victime, il hésite, sc trouble et pre

nant un flacon pour l'autre lui fait absorber une substance 

inoffensive. 
Voici un individu qui pour tuer son ennemi saisit un 

fusil, que depuis longtemps il avait chargé dans cette in

tention, couche en joue sa vidime et fait partir la détente, 

seulement à son insu l'arme avait été dèehargî~f'. A •pwi 
donc a-t-il tenu dans l'une et l"aul!·e hypothèse ljUü la YÎC" 
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tinw fùt empoisonnée ou tuée sinon, puisque par hypo

tht'~sP cette vietime existe, puisl{UC aussi l'agent avait pré

paré un véritable poison ou placé dans le fusil une charge 

suflisantc, à la survenancc d'un fait de pur hasard qui est 

venu inficier la mise en o~U\Te et crnpèeher une adaptation 

efficace •les moyens à l'objet? Au fond, cela n'est pas 

niable, toutes ces hypothùses-là sc tiennent, toutes ces 

situations nous présentent une physionomie absolument 
semblable. 

Et c'est après tout, ce qu'ont aperçu chez nous maints 
auteurs qui se déclarant contraints à raison de l'art. 2, de 

défendr·e en droit positif, la solution étroite et vigoureuse 

dP la doctrine, n'en ont pas moins reconnu, sur le terrain 

rationnel et législatif, la possibilité, la nécessité mL;rne 

d'une répression dans les différentes hypotht'·ses dïmpos

sibilité que nous venons d'énumérer (22). Et c'est encore 

la mèrne possibilité que nous trouvons affirmée, en Alle

magne, sous la plume de Mittermaier (23). Cette exten

sion de la répression en rnatiùrc de tentative irréalisable 

est mème défendue par lui à deux points de vue pour 
nous intéressants. 

116. -D'une part, en effet, ce n'est pas seulement au 

point de n1e •les principes, •1ue se place le criminaliste 

allemand, c'est aussi sm· le tcnain du droit positif, ct spé
cialement sur le terrain du droit fmnçais, de notre ar

ticle 2. D'autre part, les principes •l'où il part ne sont pas 

(22) cr. snr ces tlesiderala E. Villey, Ojl. r:it. (France judie., 1· Il, 
p. 18:> cl s., Ul2); Charnpeotlllllllllal, op. cit. (Hcv, crit. 189;), p. !l-i); 

l:arrawl,!. J, no 182, p. :~00, Jg. lll'llsa, Sagyio, § 242. 
(2a) V. )lillcmmict·, Ceber den neuesten Zustrwd der criminal

rechtsu:issensr:!taf"t in Deufsc!tlanrl (lis. ~cnes .\rchiL des criminal

rccltts, t. IV, p. lOi el s.); Cf. sur la dor'lrine t!e .lfittermaier, Baum
garten, op. cit., p. :!il ; H. Saleilles, 8ssai sur la tentatire ... (Hev. 
pt"~nil. 18!)7, p. G-i cl s.) 
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autres que ceux du concept objectif. Pour lui, le seul 

point d'appui acceptable de la répression, c'est bien tou

jours l'existence d'un danger matériel, inhi·rent aux faits 

cux-mèmes; mais justement, ce danger tout objectif, il 

lui parait qu'il se rencontre dans les trois st~ries <l'hypo

thèses que nous avons parcourues. Quïl y ait simplement 

mauvaise utilisation de moyens en eux-mèmes suffisants, 

ou bien inexistence relati,·c de l'objet, ou enfin substitution 

d'un moyen inoffensif au moyen pleinement efficace pré

paré; le danger existe, parce qu'au moment où l'exécu

tion commence tous les éléments sont réunis qui peuvent 

donner naissance au résultat. La victime. le droit attaqué 

existent, le moyen d'attaque est suffisant: si <lonc le ré

sultat vient à manquer, c'est qu'un événement fortuit a 

surgi qui a empèché l'adaptation de l'un à l'autre. Ce 

n'est pas d'un semblable hénernent que peut dépendre la 

répression. Tel est le raisonnement. 

Est-il rigoureusement exact? A notre avis la question 

comporte une double réponse. En tant qu'il a pour but de 

mettre en lumière la similitude des trois situations cm·i

sagées précédemment, le raisonnen~ent est décisif; il nous 

montre bien ttu'en dépit des apparences ces trois situations 

sont absolument identiques et qu'une mèmc r(\gle peut ct 

doit les régir : à cet égard la démonstration est au dessus 

de toute contradiction. ~lais c'est malheureusement toute 

la mesure de sa justesse. En tant qu'il vise à nous prouver 

la possibilité de la répression dans ces trois cat(•gories 

d'hypothèses, en tant quïl prétend justi!ier ct>He répres

sion, -el n'était-ce pas Je point important?- tout cc 

raisonnement l'este, à notre estime, criti<tuablc et sans au

cune foree probante, et voici pourquoi. C'est que. pour 

découuir en semblables hypothèses dans les faits eux

mèmes, le danger ohjeetif, seul fondPment prétendu accep

table de la répression, c'est en réalitf. tout à fait en dehors 
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tlu domaine de la tentativP qu'on se place ct qu'on est 

contraint tle se placer : ce n'est pas dans le commence

ment d'exécution <iuc l'on recherehc et que l'on trouve ce 

danger matériel, c'est bel ct bien dans la phase antérieure 

à l'exécution, dans la Pl'f'lmration. Et eela s'impose 

fatalement. 

Si, en effet, la situation est hien matériellement celle 

sm· la<1uelle on raisonne, si au moment précis où l'agent 

éll·n l'arme et vise, cette arme est mal dirigée, trop à 

<lroite ou trop à gauche, si à ce mème moment la victime 

quitte la place où elle sc trouvait; ch hien, il n'est pas 

vrai de dire qu'un danger existe dans l'acte lui-mèmc <JUi 

vent d'èl!'e accompli, cal' si l'amH• est dhiée et la victime 

hors de pol'téc le résultat n'a rien d'aléatoire il est abso

lument, mathématiquement certain qu'il ne sc produira 

pas. Et, de mème, si l'agent sc t!'ompant de flacon fait 

pi'endre à sa vietime une boisson inoffensive : dès la pré

sentation il n'y a pas le moindre <loutf~ sur l'impuissance 

de l'atlaquc, la victime ne court aucun danger. A quel 

moment cc danger existait-il donc? Avant cc premier 

acte d'exécution, au moment où la préparation s'effectuait 

parce qu'alol's, la victime existant réellement et les 

moyens étant par hypot hl• se suffisants, rien n' ernpèchait a 
priori la production de l'effet dommageable, il y avait 

chance de succès, résultat possible. Mais à partir de ce 

moment aucune adaptation des moyens à l'objet n'avait 

plus lieu, aucune attaque ne pouvait ètre efficace. C'est 

donc dans la seule préparation et pas ailleurs que l'on 

saisit ce danger objectif sur lequel on pré·tend appuyer ct 
justifier la répression. 

Mais justement, c'est cela qui est inadmissible, et l'on 

en pressent la raison. C'est que toute la période de la 

préparation est en matière de tentative absolument indif

férente ct sans Yaleur p{male. (Ju'il y ait, à ce moment, 
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possibilité ou impossibilité d"aboutir, la cirt:onstance n·a 

.pas la moindre importance; le résultat fùt-il aussi po:-;sihle, 

<tussi certain qu'on voudra le supposer, aucune rt•pr·ession 

ne peut intenenir. Ce 11ui entre en comptr, ce qui peut 

seul, le cas échéant, constituer une tentatin~ punissable, 

c'est la phase postérieure, l'exécution. Si donc la possibi

lité du rèsultat est bien une condition de la répression en 

IIHJ.ti(m~ de tentatiYe, c'est à ce moment là qu'elle 1loit se 

rencontrer. Or on suppose l'arme mal dirig·ée, ou la vic
time hors d'atteinte d!~s le premier instant de la yjs(•e, on 

suppose la substitution du moyrn inoffensif au moyen 

cfficaee complètement opérée dès la présf•ntation du 

poison; dans ces conditions à aucun moment de !"exécution 
il n'y a eu possibilité d'aboutir, à aucun moment, par 

conséquent, il n'y a eu matière à répression (24). Et, 

comme une fois nées, nous le saYons, toutes les possibilités 

(::!4) L'ari.:J3Utle l'aneien Code pénal sarde admettait, an contraire, 

la n:pt·ession dans des hypothèses sclllhlablcs. Qucltptes auteurs ont 

I"Ontinut: it s'<ltlacher an mème systi•me. V. Amhrosoli, Oôserna::ioni 
sul Codice penale italiano (Monitore dei Trilmnali, t. 1. 60. p. D:J:-)); 

Perroni-Fert•anti, Se possa imputari di tentatiro chi preparato, 
con me::::i ùlonei, un reato adoperi poi nell' eseguirlo me::::i non 
irlonei, un reato) adaperi poi nell' eseyuirlo me::::i non ùlonei 
er! ine(ficaci. (Arehiv. gim·id., t. X). - Contrà; Conforti Intomo 
al diritto di punire ed al nuovo Codice criminale del rer; no "italico, 
p. 81 ct s.; Ellcro, Opuscoli di diritto penale : Sulla recisione delle 
lPg,qi penali net re,qno d' ltalia; Filipponcri-Spanei. L'art. :J/56 

del Codice penale sar·do ( (~azetta •li Trilnmali, v. XXV); .\li

mena) Ricerclte ... (H.iv. pen., t. XLIII, p. Ml).- Jy. en faveur •'ga

Iement de l'i1npnnité; Carrara, Pro,q., ~§ :360, :Jlîi, p. 19::! et s. Seule

ment eel antcur, toul en déniant anx ades ü'exéeution en eux-mi• mes 

incffiearcs tonte portt•e pénale, ahontit ccpc111lant à leut· attrilm~r 
une eCJ·taine valeur. Quoique impuissants, ils pourront r:on•·ourir <'! 

rendre uninoques des aetcs antérieurs (!llÎ sans cela mawrucraicnl 

d'univocité et devraient rester impunis eommc aetes simplement 
préparatoires. Y. suprri, n" 77, not. 22, 
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s 'é11 ui \·alPnt q uellc que soit. leur nature, leur caus!', nous 

revenons fatalement il la solution que toutes ces distinctions 

avaient pour hut r{•el 11' éearter: qu'une simple impossibilité 

relatin, une inhabileté, une maladresse, une erreur soit 

inhérPntP au commeneement d'exécution et le coupable, 

auteur 1lc celle maladresse, de cette erreur échappe à 

toute pf-nalité. Ainsi le nouveau système que nousvenons 

1l'examiner resle impuissant, lui aussi, à justifier les diffé

rl'ntes extensions qu'il admet dans la rbprcssion du crime 

impossible. ~lais quel précieux aveu de l'utilité, de la 

néœssité pratique des solutions auxquelles il s'efforce 

d'aboutir! 
117. - Au surplus, partant toujours de l'idée d"un 

danger possible et inhérent aux faits, on est allé plus 

loin encore dans la voie 1le la répression. Suivarlt Liszt (25) 

c'est hien toujours l'existence d'un danger objectif qui ren1l 

la tentati\·e punissable, mais cc danger peut exister en 

dehors, non seulement de toute exécution mais mèrne de 

toute prépamtion efficace. Celui-là est punissable, dont 

l'attaque n'a été impuissante qu'à raison d'une circons

tance foetuite, d'une erreur accidentelle survenue, soit au 

cours, soit mèrne dès le premier act.e de l'exécution, parce 

que, dans•les deux cas, si la victime n'a pas été atteinte, 

la cause en est dans un imperceptible hasard qui pouvait 

ne pas sc produire. Mais celui-là aussi est punissable, qui, 

voulant agir sur une victime parfaitement existante et par· 

des moyens suffisants, s'est trompé dans la préparai ion, la 

simple mise au point de ses moyens d'attaque. Comment 

ne pas voir, en ell"et, qu'un danger existe pour la victime 

puisqu'un heureux hasard l'a seul protég·f.e, puisque aussi 

l'agent, n'ayant point réussi, ne manquera pas apparem-

(2:-i) V. Liszt. •lans la Zeitsc!trij"t (. die r;es. Str. li'., p. !1:3 et s, 
Le!trôuc!t ... , § 4 7, p. 208 el s. 
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ment de renouveler, Pt cette fois plus heureusement, sou 

allat{ue. Ainsi le danger possible, inhérPill à l'actè peut 

revHir de multiples formes, ct, sous les unes comme sous 

les autres, il a mèmc valeur, il doit ayoir rnème efficacité. 

~lais à cause Je la variété mème des aspects sous lesquels 

il sc manifeste, le législateur ferait œu\TC mauvaise qui 

prétendrait on donner une définition plus précise. Il n"abou

tirait qu'à enserrer la répression dans des limites qui, 

pour ètre déterminées mirwtiPusement, risqueraient Je se 

trouver, un jour ou l'autre, trop étroites, insuffisantes, au 

grand dommage de l'intérèt social impunément méconnu. 

Tout est affairt\ d'appréciation judiciaire, parce que tout est 

question d'espèce. A cette condition-là seulement les 

besoins sociaux seront toujours et complètement satisfaits. 

C'est, comme on Yoit, un système singulil·rernent large 

que celui de Liszt et, hien cer-tainement aussi, fort rassurant 

pour la sécurité publique, puisque avec lui il ne reste gu!we 

on dehors du domaine Je la tentalÎYc punissable que les 

seules hypothèses d'inexistence absolue de la Yictime au 

moment mèmc de la résolution criminelle. )'lais j ustcment, 

n'est-ce point trop eneore yue cettP restriction~ Est-ee que 

la répression dans de telles hypothèses n'apparaît pas par

fois, aussi juste, aussi nécessaire que dans tout autre. Et 

puis d'ailleurs, puisqu'on entend admettre encore malgré 

tout, une certaine restriction, une distinetion nntrP lPs 

hypothèsPs punissables, n'est-cc pas au législatcm d'tm 

déterminer le criti·rium? Liszt s'en rernPt à l'appréciation 

du juge; celui-ci se fera donc du tlangcr constitutif Je la 

tcnt!ltive punissable telle conception que bon lui semblera: 

l'un recherchera le danger inhérent ù l'exécution, l"autre 

le danger inhérent à la préparation, l'un s'attachent au 

danger présent, un autre envisagera de pr·éférenee un 

danger futur : c'est non seulement l'empirisme, mais c'est 

encore l'arbitraire, tout cela n'est pas admissible. Comme 

1 
Il 
l· 

1'\UTIO:\" LI~t;Jf;L.\TIVE IlE L.\ TEST.\TIYE PUC\ISSABI.E 265 

le précédPnt, un td syst!•me n'aboutit en réalité qu'à une 

seult~ chose; c·Psl ù mettre t•n pleine lumière toute lïn

suflisancc pratique tlu conePpt dont il émanP, concept trop 

étroiL ne laissant ù la répression tju'un tlomaine ll'appliea

tion insuffisant, ct dont. tle toutes parts, on sent la néces

sité tl'étendre lPs frontii-rPs . .\'lalhcui·cuserncnt, aucun des 

systl·mes élaborr.s ù cette fin n"est logique, conséquent 

anr le principe mt;me d"où il ayouc et entewl hien partir. 

Tout au eontrairP, les seules conséyucnces logiques du 

principe sont cclles-lù contre lesyuelles tout le monde 

proksle, parce 'lu.elles heurtent le bon seus. la conscience 

instineti,·e yue chaeun possède des véritables utilités 

soeialt's. Alors la eonelusion est elaire ct elle est fatalP : 

cc ne sont pas seulement les conséquences, e'est le prin

cipe lui-mème, le point de départ qui est erroné. 

Et, c'est, en effet, ce que, au début rnème, dans notre 

critique générale du concept objectif, nous avons essayé 

,l'(·tablir. Peut-ètrc alors notre démonstration aura-t-elle 

paru insuffisamment décisiYc, ù raison rnème de son ca

ractère général et purement abstrait; c'est ici le lieu de 

la reprendre, de la précisPr ct à la lumière dPs faits et des 

dén•loppcrnents qui précèdent, d'en montrer toute l'exac

titude. 

.. .. 

118. - En réalité, nous l'avons dit en nous plaçant tout 

d'abord sur le terrain rationnel, la doctrine classique ob

jective se heurte à un double écueil : d'un côté, elle est 

en elle-rnèmc impuissante à justifier jamais la répression 

d'aucun fait de tentative; d'autrP part, cliP méconnaît ab

solument le fondement véritable de toute répression. 

Et d'abord le concept objectif laisse injustifiée la répres

sion et, par suite, il aboutit à une impunité totale en rna-
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til~re tle tcntatin•. Si, en effet, pour !•trP punissable, la 

tentative doit t~Lrc ohjectivcnH•rlt tlangt•ecuse pour le tlmit 

attaqué, si lf's faits qui la constituent doinnt pm· là nH\me 

contenir en puissance le r~sultat poursui,·i, être awc cc 

rt\tmltat dans un rapport rnatéril'l, rapport nécessaire t\t 

forcé de causalité, ch hien, nous le déclarons, jamais la 

condition ne sera remplie; le fût-elle que jamais le juge 

n"en pourra constater l'existence certaine. C'est au rai

sonnement de Y. Bm·i qu'il faut en reyenir, il est inatta

quable. Pour que le juge puisse affirmer sur tous ces points 

une certitude absolue, il lui manque, dt'\s là que nous 

nous plaçons en face de faits de simple tentative, la cir
constance décisi\·e, la seulP décisive, nous voulons dire, 

la consommation de lïnfraction, l'cxistf'nce effccti,·e tlu 
résultat. Ce résultat p['()duit, le juge voit hien, il a la 

preuve que les faits accomplis ont joué vis-à-Yis de l'effet 

dommageable réalisé le rôle de cause productrice, il peut 
aflirmer quïls contenaient en puissanct\ cet effet domma

geable, qu ïls étaient hien par suite en eux-nH\mes dange
reux. Mais jusque-là, c'est en vain que, conformément au 

concept objectif, le juge envisagera les faits eux-mèmes, 
il n'y trouwra l'indication d'aucun danger, parce que 

jamais ces faits à eux seuls ne lui fourniront la preuve 
qu'un résultat criminel, que tel résultat criminel Hait pos
sible ct fatalement allait <ltre réalisé. 

Il est facile, en effet, d'édifier des suppositions et de 
construire des hypothl~ses mais encore faudrait-il, évidem

ment, pour prom·er quoi que ce soit, que ces suppositions 
n'aient rien de chimérique, que ces hypothèses correspon

dent à des réalités.- La victime existe, dit la doctrine, 

le moyen est suffisant. Peut-ètrc, mais, étant donné le dé

faut tle tout résultat en face duquel il se trom·p, pense

t-on tjue le jug·e puisse aussi faeilement constater, lui, 

l'existence de la ,·ictirne ou la suffisanee du moyen'? Mais,. 

+ ! 

\"OTIO:\' Ü;ti!SL.\TI\"E DE L.\ TE:\'T.\TI\'E I'C:\'ISS.\BLE 267 

tout. au eontrait·e, il n'est pas jus!Jtdt edit' t\xistenee 

matérielle, absolt~e tle la victime, sa vie en un mot, tjui ne 

pu isse donner lieu parfois à clïnsolublcs diflieultés; ct cc 

sPra le cas, par exemple, si !"assassin pri•tPndant n·a,·oir 

frappé tju'un cadavre PL les apparences lui étant fanmt

hles, lt' juge se tr·ouve contraint tle vérifier à quel instant 

pr·écis remonte la mort tle la vietime ; était-elle un fait 

acquis au moment où l'agent s'f-Iançait, dirig<'ait l'arme; 
ou bien n'est-elle pas postérieure, ne fùt-ce que d'un ins

tant, ù ce fait tl'exéeution. La tjuestion est capitale, il y 

va t!e la répn~ssion tout entière. Et quand le juge au

rait acquis la cel'litutle que la victime existait bien, au 
moment tle l'ext•cution, qucllt~ partie infime de sa tàrhe! 

Ca1·, pour qu'il puisse affirmer que, tlans la réalité, le 

nwurtre était hien possible, il ne suffit pas que la ,·ietinw ait 

existt· en un lieu quelconque, il faut encore, et toujours 

au moment de fexéeution, qu'elle se soit trouvée à portée 

tl es moyens d'attaque et pour ainsi dire tlans leur champ 

d'aet.ion. Or, ne savons-nous pas tlu"un déplacement in

lime de sa part suffit pom· faire passer au dessus de sa 

t!•te la halle qui l"eùt frappée en plein front, pour enlever 

par suite à l'action· toute chance tle succès, au r(•sultat 

toute possibilité; ct cela, aussi certainement, aussi fatale

nwnt, que si jamais la victime n'avait existé. Et eepentlant, 

il fautlra que le j ugc actjuière la eonvietion quP ce déplaœ
ment, en fait, ne s'est pas produit. 

Et quantl son cnqut~te poursuivie sur les points qui pré

et\dent, le juge aura la eertitude que la victime existait, 

non seulement à un point de vue absolu, mais qu'ellP 
existait hien là, où l'agent pensait et youlait l'attcinth·e ; 

un nouveau champ d'étude s'offrira, s'imposera à son 

examen: détei'Illiner la valeur, la pOI'tée, la suffisance tles 

moyens. Or, cette suffisance que l'on aflirme, comment le 

juge, lui, en l'absence de toutes consétJUeTH'l's préjudi-
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ciables, arrivera-t-il à s'en conYaincre ~ Est-ce que la 

puissance, l'efllcacité d'un moyen est susceptible !le déter

mination abstraite et absolue~ La doctrine dassique ne 
semble pas en doutm·; mais c'est là son erreur·. Absolu

ment, abstraiternPnt, un moyen, un acte quelconque n'a 
pas en réalité de ,·aleur, de force fixP, immuable ; si 

insig-nifiant qu'il paraisse, il peut aboutir, le cas échéant, 

aux conséquences les plus graves; si dangereux <iu'il soit 
à l'apparence, il peut n'engendrer aucun dommage, aucun 

mal effectif. Et polll' la raison hien simple que tout dépend, 

en réalité, des mille et une circonstances dans lesquelles 

s'Plfectuera l'exécution, la mise en contact des moyens et 
de l'objet. Le mème moyen sera pleinement suffisant, s'il 

est mis en œuvl'e par· une main puissante ou contre un 

individu affaibli; il sera complètement inefficace, si l'agent 

est faible et la victime robuste. Un athll.~te peut vouloir 

tue!' sa victime d'un coup de poing et y réussir; l'immensp 
majorité des assassins userait hien vainement d'un sem

blable procédé: et encore I'eflicacité du coup de poing 

dépend-elle évidemment de la résistance physi<JUe de celui 

qui le reçoit. Exposer quelqu'un à une ferH'tre n'est pas 
apparemment un acte susceptible ·de causer la mort. et 

cependant, il n'en faut pas d<wantage pour penl!'e ùjamais 

un malade atteint de bronchite. Telle substanee est mor

telle poul' quiconque a une affection cardiaque, elle est 

inoffensive pour tout autre. Le mème breuvage empoisonné 

peut causer la mort chez un individu, chez un autre une 

simple indisposition, chez un ll'oisième ne produire aucun 

effet; et il suffit d'une dose infinitésimale ajoutée ou 

retranchée, d'une disposition absolument accidentelle de 

la victime pour modifier du tout au tout ces r(•sultats. 

Et voilà les circonstances multiples, infiuies sur les

quelles on admet que puisse, qut' doi,·e porter l'exarnf'n du 

juge; car il faut, répétons-le, quïlles envisage toutes sans 
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exc•~plion. Depuis lïnexislPuee de l'objet, l'insuffisance du 

moyen jusqu 'il la simple •ldeduosité <le la mise en œu\TP, 

il n'est pas une seule cause llÏmpossibilit(~ dont il puisse 

ni·glignr l'examPn, et pour la raison que toutes ont mème 

,·aleur, lïmpossihilité une fois née étant partout identique 

et toujours absolue. Et l'on pense que le juge pourra rPm

plir une semblable tùche! Et l'on admPL qu ïl puisse,. grùce 

ù elle, acquérir la certitudP que les faits en présence 
desquels il sr trou ,·e allaient et de\·aient sans nul doutP 

produire tel ou tPl résultat criminel! Erreur, illusion <JUe 
tout cela. La Yérité est que l'obligation ainsi mise à la 

charge du juge est impraticable et dans la réalité abso

lument nlÎne. Il n'est pas <le fait qu'il soit légitime de 
déclarer a priori fatalement improduetif, il n'en est pas 

dont on puisse affirmer qu'il aboutira certainement. Tout 

au plus, un fait a-t-il une tendanre normale, ordinail'e, mais 

ce n'est pas sur r·e qui àrrice le plus .wurent, suirant le 
co1u·s lwhituel des dwses <JUe peut s'appuyer la répl'ession. 

Ce ne sont point tles probabilités, mais des certitudes qui 

la justilient. Ül', de certitude sur l'efficacité de l'attaque, 
le juge n'en peut ayoir tant que cette attaque n'a pas 

abou ti. 
119. - Et il n'en pPut a\·oir, non sPulement il raison 

du caractt-re yague, de la puissance essentiPllement variable 

et flottante des faits pris en eux-rnènl!'s et •lans leur maté

rialité, mais encore pour une autn• causf' et plus décisiw 

pcut-ètre, la faculté que l'agent possl.•d1• à tout moment 

dP renoncer à son crime et d'en rendre par suite l'accom

plit>sement impossible. Pour affirmer, en effet, ù lill 

moment quelconque de l'exécution, la possibilité aetuellP, 

cel'Laim· du résultat et, par suite, l'existence dans l<~s faits 

d'un danger objeetif; il ne peut suffil'e d'ètre assur(~ de la 

tendance matérielle d.f\ ces faits ; il faut encore avoir la 

certitude que l'agent, de son cùté, ne nwttra pas obstacle 
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à l'exécution. Sa ,-olonté est, en elt'Pt, un {~!i·ment tle 

succ!~s, un facteur Pssentiel à la protluction du résultat. 

Si tlonc, au moment où l'agent dirige son amw n~rs sa 

Yictime, il n'est pas certain que son intention restera fcmw, 

irrévocable, et qu'il pressera la détPnte ; en vain, vou::; 

aurez prouyé t(Ue la victime était vivante, rarme sufli::;am

ment chargée et hien dirigée; yous ne pouyez pas !lire 

que, certainement, le meurtre est actuPllemcnt possihlP, 

que le fait de viser a mis la ,-ietime en un péril effectif, 

matériel. Qui Yous permettra de porter une semblable 
affirmation? En dehors de l'intention de l'agent dont 

vous ne youlcz tenir aucun compte, un seul fait, la con

sommation de lïnfraction. Jusque-là yous n·aurez aucune 

preuve math·ielle tle cette irré\-ocabilitt'·, de cette persis

tance de l'agent dans son dessein criminel. Et, pour cc 

motif qu'il dépend de lui, toujours et à tout moment, 
d'abandonner son projet, de rendre inefficaces tous le3 

actes qu'il a déjà faits, en d'autres termes, de frapp<'r 

son exécution d'une impuissance radicale, de faire quï1 

aucun moment les actes par lui réalisés n'aient jamais 
contenu aueun danger. 

:\fais, dira-t-on, l'affirmation est trop absolue, car il est 

des hypothèses où aucun doute n'est possible sur la 
fermeté, la persistance de la volonté criminelle; ct~ sont 

celles, où l'agent a réalisé tous les actes qui pouvaient et 

deYaient émaner de son action propre. Il est allé jusqu'aux 

dernières limites de l'exécution en tant qu'elle relevait 

de son acti,·ité personnelle, sa volonté ne peut rien pour 

ou contre la consommation, celle-ci ne dépend plus que 

de circonstances accidentelles ; point de doute, par eon

séqunnt, dans eette mesure, sur la pussibilitt· du résultat. 

Cela est nai, et nous l'avons 1lit nous-môme; oui le emne 

manqué n'est pas toujours et nbeessairernent un enme 
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impossiblP (2G). SPult>ment. l'l n~ci Pst décisif, il n·est pas 

niable t{tiP de tPllPs hypDth(·ses, où appar·ait aussi ePrtai

rwment la possibilité du rt•sullat, soient manife::;tement 

exceptionnelles, et quïl ne peut t'•tre question pour per

sonnP de rPstrnintlre la r{•pression de la tentati,-e à dr•::; 
limites aussi étroitPs. 

L·assassin ne saurait être punissable dans le seul cas, 

où, a~·ant tiré f't blessé mortdlement sa vietimt•, rdle-ei 

ne doit tle sun·i\Te qu'à l'intervention toute fortuite d'tm 

chirurgien qui passait. Et tic mt~me, tians une législation 

qui qualifierait l'Pmpoisonnement par son résultat, dira
t-on que la tentative punissable sera limitée à l'hypolht\se 

o;'t ragent ayant fait absorber le poison à sa victime, un 

pharmacien appelé en toute hàte lui atlministre un anti
dote et la sau n•? E,·idemment non, la répression a rie 

toute nécessité un champ d'application beaucoup plus 

vaste, elle tloit comprentlre encore dans son empire, 

uon seulement toutes les hypothèses de tentative 
simplement inachevée, lllais encore toutes celles où la 

réalisation compll~te tle lïnfraction n'a été manquée qu·à 

raison d'une erreur, d'une maladresse, d'une inhabileté 

non pas postérieure mais concomittantc à l'exécution. Or, 
dans toutes ces hypothèses, -et c'est l'immense majorité 

des cas, - le doute n'est pas possible, la volonté reste 
hien maitrcsse d'dle-nH~me et notre argumentation 

reprend tout son empire. Jamais, soit à raison de la 
tentlance imp1·écise des fait::; aecomplis, soit à raison 

de la possibilité pom l'agent tle renoncer à son tle::;sein ct 
d'abandonner l'exécution, jamais le juge n·acquerra la 

certitude que raction, la tentative, en face fic laqucllP if 

se trouve, contient hien en elle-même ct actuellement la 

puissance nécessaire et suffisante à la production du 
résultat. 

(26) Cf. suprà, nu 114. 
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(( ()u'on sïmag·in(', écrit Y. Buri, un voyag·eur altéré 

au milieu d'un grand désert, ayant rlenwllui, ù l'horizon, 

une colline wrdovante, surmontée de maisons. Si, malgré 

tous ses efrorts, .il ne peut rejoindre que la moitié du 

chemin et quïl tontbe défaillant et sans seeours, il y p(•rim, 

sans rloute, parce qu(' la moitié tlu ehemin, qui ra rappro

ché de l'oasis, n'a pas pu étancher sa soif ù moitié» (2Ï). 

Yoilù lïmag(' saisissante de la tentative. Elle rùst pas 

un ens('mhl(' de faits en rux-rmlmes dangereux, paree que 

contenant PH puissance f't acluellement le résultat cri

mind voulu par ra~ent' parce que reliés à ce résultat par 

un rapport objeclif de causalité. Elle n'est pas un empil·

tement effeetif sur la sphl•rc juritliqu(' tl'autrui, un aeiH'

minement matériPl n•rs le crime, un fragment de ce crime, 

son exécution partirllf'. La pal'lie réalisée de l'exécution 

est sans yaleur malhit•lle, elh· ne contient aucun dangu 

objectif. Le systt·me qui fait d'un tel danger le critérium 

<le la répression ne fond(' pas cette répression, il la sup

prime ; et voilà pourquoi nous avons pu dire qu(' l(' sys

tème contraire ne se proposait pas à notre acceptation, 

mais qu'il s'imposait. 

(Ju.est-ce donc, en di'et, que la t('tüatin~, ct que 

pouyons-nous saisir dans les faits qui la constituent"? 

Pas autre chose que la manifestation t!"une intention, 

d'un(' volonté criminelle. Les faits rie tentative sont tlan

g·1~reux, dit-on. Ce n'est qu'une apparenee: si le résultat 

; 10us semble possible, si les faits nous paraissent deYoir 

jouer <lans la production <le ce résultat le rôle dP ,·éri

tahles causes, ce n'est pas à raison de C('S faits eux-

1mlnws. tle leur matérialité, t:'!~st ù raison tle la n>lont(· 

coupable <ju'ils incarnent, Pl <{Ui n·a pas douté, dans ks 

(:27) \'.Bari, l'ersuât wu! Causalitrït (r;cri•·hts-sanl. Il. :1:2 llrft. ;;, 
§ :M-36'-l). 
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cin:onstances de temps, de lieu, de procédé où elle avait 

lieu, que la tentative n'aboutît. Ce n'est pas entre le 

résultat voulu et les faits accomplis, c'est entre ce résultat 

et la volonté elle-mème que nous déeoilvrons un rapport 

de causalité véritable. Ainsi le danger, en mati!~re de ten

tati,·e, celui-là seul quïl soit possible d'atteindre, n'est 

pas un danger objectif inhérent, comme on dit, aux faits 

eux-mflmes, c'est un danger tout subjectif rèsultant de 

l'existence manifestèe, au sein du corps social, d'une vo

lonté criminelle certaine, indéniable. Or, à cet égard, 

qu'importP l'effîcacité ou l'inefficacité de l'attaque, dès là 

que prise en sa fornw exterrw et apparente celte volonté 

atteste l"existence certaine <le la volOnté dont nous parlons. 

120. -Et voilà hien, du reste - nous y avons insisté 

assez longuement dès le début pour n'avoir qu'à le 

rappeler (28) - voilà bien la solution à laquelle conduit 

une exacte appréciation des fondements vrais de toute 

répression. Qu'il s ·agisse de satisfaction à l'idée de 

justice ou à l'idée d'utilité; qu'il s'agisse, avec u~cole 

spiritualiste, de punir pour une faute commise et de pré

venir le mauvais usage futur d'une liberté sou ''~raine; ou 

au contrair~, anc l'école positi,·isle italienne, de se garer 

contre les manifestations d'une activité fatalement per

verse et antisociale - et nous ne doutons pas <lue la 

répression soit en mème temps tout cela;- la solution lo

gique, la seule logique et rationnelle, est identique et 

fatale; en matière de répression, c'est l'intention, et l'in

tention seule ljui vaut et qui compte; non pas èvidemment 

lïntention restée à l'état interne et dans la conscience 

de l'individu, mais l'intention qui s'est affirmée au dehors, 

causant scandale et soulevant l'émotion publique. Et l'on 

sait la conséquence idéale du système. 

(~8) V. suprà, no< 26 cl s. 

a.- Hl 
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Peu importe, nou seulement la nature intrins!~qtw, mais 

la forme extérieure des faits accomplis. :\i le hlùme 

social, ni la crainte pom l'avenir n'aUerulenl pour naitre 

la pr·o4luetion rle tels ou tPls faits particuliers, ils surgis

sent pour ainsi tlire de la conseienee gt:·néralP, dès là rpre 

la preuve est acquise, par quoique fait et sous qudque 
forme que ce soit, d'une volonté erimindle certaiw·, 

irrhocable. A un point de vue purement rutiounel le fait 

n'est pas plus socialement que moralement un élémen l 
constitutif de la culpabilité; il n'est qu'un moyen tlt• 

preuve tl"unc culpabilité préexistante. ~eulement l'oppor

tunité pratir1ue commande au juge de renoncer à la eonsé
aation effective d'une consérruence aussi stricte, aussi 

rigoureusement logique. Il faut mettre uue harrit·re aux 

aceusatious injustifiées, aux reeherchcs d'intention vexa
toires, il faut sauvegarder la liberté ; voilà pourquoi la 

répression n'atteindra ni les rlédaralions tl'intention cri
minelle, ni les simph·s faits préparatoires tle l'infraction, 

voilà pourquoi la tentative seule sera punissable; la Len~ 

tative, e'est-à-tlire l'acte d'exécution. 
Mais que sera donc cet acte d'exécution? Un fait 

susceptible de détermination précise d'abord, ensuite un 

fait anormal, contraire aux circonstances ordinaires de la 

vie, un fait, à l'apparenee ct en général troublant pour 

l'or·tlre social, paree que le plus s~uvent inspiré par un 

tlessein criminel certain. Sera-ce en outre un acte efficace, 

possédant en soi la puissanea tl'aboutir au résultat cri

minel youlu, réalisant pour ainsi dire partiellement ee 

résultat-? Mais pourquoi donc"? La g;arantie, la sauvegarde 

pour la liberté ne Yient pas tle la nature intime, tle la 

foree physique de cet acte, elle Yienl tout entière de son 

caracti.m~ publie, à l'apparence probant d décisif, dt~ son 

aspect extérieur et purement formel. Ce qui eompte et ce 

qui remplit le but de la loi, e'est le fait de l'alt<HJUO en 
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soi, indépendamment de son eflicacité; ce n'est pas 

l'exécution efl'ectivement commencée, c'est le fait, le geste 

de passer à l'exécution. Si l'agent a visé et fait partir la 

dôtente, s'il a présenté la substance avec laquelle il nmlait 

empoisonner, il suflit; ce sont là des faits matériels pré

cis, nettement rlétm·minés, des faits qui, normalement, 
sont lïndice d'une volonté criminelle; aucune poursuite 

vexatoire n'est ù craindn\, la répression apparemment a 

unt> hase certaine. Inutile d'exiger que le fusil soit vraiment 

chargé, que sa charge soit suffisante, que la victime soit 

hien là où l'agent pensait l'atteindre; en un mot, que 

l'attaque puisse aboutir, cette circonstance n'ajoute rien 

à la saungartle de la liberté qui est entiùre en dehors 
d'elle. 

Dt\S lors aucun motif d'opportunité pratique n'existant 
qui oblige ici à laisser de côté la solution strictement ra

tionnelle, cette solution reprend tout son empire. L'acte 
d'exécution, c'est une manifestation particulière d'in

tention, mais ce n'est qu ·une manifestation d'intention et 

il est superflu qu'il soit autr·e chose. L'existence d'une vo
ll)nté criminelle en résulte-t-elle certaine. indubitable· eh 

~ . ' 
hien, le trouble social existe et la répression est légitime. 

Entre edui-là qui, voulant tuer et manquant de prompti
tude, a laissé sa victime se mettre hors d'atteinte, et ert 

autre dont la ,-ietime n'a été protégée que par l'internm

tion d'un Liers qui a relevé l'arme et arrèté ·le coupable, 

la conscience publique n'établit aucune différence, elle les 

hlàme l'un et l'autre et, au nom de la justice méconnue, 

elle les uédare eoupables, suseeptihlcs 4le chàtinwnt, 
d'expiation; elle les redoute aussi l'un et l'autre nt au 

nom tlc l'utilité elle les déelare dangereux, suseeptilJ!es 

de mesmes 4le préservation, c'est-à-dire d'intimidation 
' d'anwwlemcnt, d'élimination. 

La Yictinw n'a eouru aucun rlanger, peut-t~tre, mais 
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pense-l-on <Ju'elle puisse vivre pour eela en toute sécut·iti~ ·? 

Si le coupable n'a pas renoncé à son tl<'ssein, sïl resle 
animé de la mème haine; de la mème cupitlité, tle la nH'nw 
passion, quelle qu'elle soit, n'est-il pas ù r!'tlouler quïl 
recommence son attaque·? Et cette fois, itHiruit par i"l'xpé
rience, n'est-il pas évident quïl rectiliem son t•rreur, <pi'il 
sera mieux outillé, plus prompt, plns atlt·oit ~ El l'on 
dira que la victime ne colll't plus aucun danger! Aussi hien 
la peine n'a-t-elle pas pour mission de réparer les atteintes 
portées aux droits privés des indi,·idus, c'est la mise en 
péril du droit social, de la paix, dé la sécurité publique 
qu'elle a pour but de chàtier et de prévenir. Or, ectte mise 
en péril est un fait acquis dès la manifestation, en la forme 
d'un acte d'exécution, d'une volonté cCI·Laine et irrévoca

blement déterminée. 
Ainsi, la possibilité du résultat, l'existence dans les faits 

d'un danger objectif n'est pas une condition constitutive 
de la tentative punissable. C'est un fai:t indifférent, sans 
valeur pénale, ni le législateur, ni le juge n'ont à s'en 
occuper : telle est la solution non seulement rationnelle, 

mais encore législative du problème. 

121. -D'ailleurs, il est impossible de n'ètre pas frappé 
de la faveur croissante avec laquelle eettc solution est 
accueillie. C'est d'un cùté toutP l'école positiYisle italienne 
qui la défeml, comme la seule conséquence logique du 
système général subjectif auquel elle s'attache (.2H). D'au
tre part, mème là où on s'inspire de la thèse classique, le 

mouvement est indéniable : de tous ct'ltés, dans tous les 
pays, c'est la doctrine qui fournit à cette solution des par-

(~9) Cf. Garofalo, Criminologie, p. 34!. 
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tisans chaque jour plus nombreux; c'est aussi lajurispru
dPnce qui, sous la pression des événements, en fait con
sécration souvent partielle et parfois totale. Enfin, si les 
législations sont rares encore qui l'acceptent tl(•s main
tenant expressément (30), il n'est pas douteux que leur 

nomb1·e ne s'accroisse progressivement el pour Ja raison 
que les projets législatifs aetuellement en élaboration sont 
à peu près unanimes pour incriminer toute tentative mème 
it·réalisable. 

La tentative est punissable, suivant le projet de code 
pénal espagnol, << lorsque le coupable, dans J'intention de 
commettre le délit, exécut(~ tous les actes nécessaires, 

selon lui, pour le perpétrer et que ces actes ne produisent 
pas l'efl'et qu'il en attendait, parce qu'en eux-mèmes, ils 
n'étaient pas de nature à le produire >> (31). <<Quiconque, 
dit aussi le projet anglais de la Commission royale, qui
conque, croyant qu'un certain état de fait existe, commet 
ou omet une action dont l'accomplissement ou l'omission 
serait considéré comme tentatiw si cet état de fait exis
tait, se rend coupable de cette tentative, quoique par suite 
de l'inexistence de eet état de fait au moment du délit, il ait 

(:JO) Y. ccp. : Loi norwt'gicnnr. cap. 111, §§ 1-::î; lois tics cantons 

suissrs d'.\rgodc, ~ 24 : tle Saint-Gall, art. 29-30 ; d'Obwalden, 

art. 18, 1le Luecrnc, § 33; •le Schatfonse, ~ 48 . .Tg. C. pén. canadien 

(1893) •Jui dédare punissable pmu· tentative eelni-là « qui ayant 
l'intention de commettre un délit. fait ou omet un ade dans le but 

d'accomplir son drssein, qu'il lui soit possible ou non dans la circons

tance de le réaliser. - La solution ronh·aire est expressr>ment consa

crée par le C. pén. grec (art. :î2) 1pti tlit explicitement que la tenta
tive n'est pas incriminable quand il y a impossihilitô que le méfait 

soit rommis . .Tg. C. pén. des Griwns, ~ 27, tle Schwyz. ~ 36 cl sur

tout le C. pt'n. italien, art. 61, qui, dans la définition de la tentative 

met comme élt'ment essentiel rt eonstitutir l'existence de moyens 
idoines. V. aussi le projet de C. pén. russe, art. 39. 

(31) Cf. Champcommunal, op. et loc. cit., p. 98. 
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été impossible de commettre ce deruiPr dt~ la manit'•I'e pro

jetée >> (32). Et la constatation est fort intércssantP en ce 

qui touche l'Angleterre, car le premier projet de co(liflca

tion, celui de sir Stephen, antérieur de qu!'lques années 

seulement, avait admis tout au contraire la solution in

verse : «Y est pas punissable, portait ce premier projet, la 
tentative qui sc manifeste pa1· des actes de tous points im

puissants à consommer le délit » ( :~3). C'était la consf>cra

tion pleine et entière du concept objectif. Plusieurs tribu

naux s'pn inspirèrent également et rendirent rles sentences 

manifestement inacceptables: un piek-poket fut actluitté 

pour avoir fouillé une poche vide; un assassin, pour avoir 
visé sa victime avec, un fusil absolument impropre à tout 

usage (34). Un revirement d'idées était fataL lC' nouveau 

projet le consacre et déjà plusieurs sentences nouvelles 

ont enlevé aux anciennes l'autorité plutôt regrettable 
qu'elles pouvaient avoir (33). 

iVIème solution dans le projet autrichien (3fi). Le sysll•mc 
subjectif compte, du reste, en Autriche, de nombreux 

partisans et l'observation ici encore mérite d'en t\tre faite, 

car le ~ 8 du Code pénal autrichien qui punit la tentative 
apparaît, au premier abord, absolument décisif en sens 

(32) V. Report of the royal commission apjlointed to r·onsitler 
the law relatin,q to indictable offense, London, Hl7!J, scct. 74, 
p. 19. 

(33) Scct. 33, art. 49, § 3. Cf. Stephen. A. lJi!fest ... , p. :~n. n• \J. 

(34) V. décision B. Y. Collins, Lcigh awl Cave, .nt ct rl<'c. H. v. 

Lewis, 9 Carrington and Payne, tî23. 

(3tl) V. Hcg. Y. Hing. 66, Law Times, :100: H. v. Bl'OWn. 24: 

Q. B. D. 3:>7: el la solution du juge sup1'rieur Lor<l Colct·idg~ 
dans l'affaire n. Y. Duckworth (!R!l2) 2. Q. B. Il. s:l. cr. rlu l'este 

Champcommtmal, OJI. et foc. dt., p. Ho ct s.: ct ln Lef!isl. JII;Jl. r'lllnJI .. 
t. 1, p. 651. 

(36) V. Hcil, Sul pro,qetto di corlice pwale austriaco. (Hiv. pen., 
t. XXXV, p. 336). 
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contraire. << La tentative d'une action criminell!' constitue 

déjà un crime, dit-il, du moment que l'auteur a entrepris' 

a wc intention un acte menant à l' e;récut ion l'éritablr< .. >>' 

L:· te:xte semble formel et cependant hon nombre (l'autnurs, 

(](•laissant apparemment la lettre de la loi pour une solu

tion plus rationnelle et plus conforme aux nôcessités 

pmtiqucs, adnwttent la criminalité de toute tentative 

irréalisable (:n). Enfin c'est encore la même solution 

qui finalement a triomphé dans le projet récent d!' Code 

pénal suisse, où nous voyons la tentative déclarée punis

sable, qu'il y ait défaut J'objet ou inefficacité des moyens, 

et sans distinction aucune entre l'impossibilité absolue et 

l'impossibilité relative ( 38). 
122, - Au reste, depuis bien des années déjà, le sys

tème subjectif a reçu une adhésion singulièrement pré

cieuse; celle de la jurisprudence allemande. C'est en 

i880 (39) que fut rendue par le Tribunal supérieur de 

l'Empire la solution capitale qui allait faire une si vive 

impression (40). Il y avait accusation pour infanticide, 
mais l'autopsie démontrait que l'enfant était mort-nt'i. 

C'était un cas d'impossibilité radicale, absolue; à aucun 

moment, ni dans la préparation, ni dans l'exécution, la 

\'ictime n'avait couru de danger, puisque ab initio, l'cxécu-

(37) V. partie. l'opnscule rie Lammasch, /Jas Jfoment objeetirer 
Oefiihrlicltkeit im Ref!ri!fe des r·erbrerhens-versucltes, 1R79 : Cf. 

Krzymnski. op. cit., (BeY. crit., 1897, p. :191 cl s.) 

(38) V. art. 17 de la sccon<lc rédadion (Bull. de IT. 1. 1le D. 1'. 

1. VI, appendir:c). La JH'cmii•rc rérladion excluait au contraire la ré

pression <le tonte tentative irréalisable. Cf. Stooss, 8xposedesmotifs, 
art. 15, p. 27. 

(39) Cf. Gc~'CI\ /Je! tentativo (Hivist. pen., il-!81, t. XIY, p. Jg. 
Tnozzi J>as<juale, Corso rh d'ir. Jlen., l. L p .. 187. 

(40) Avant 1880, les dédsions ôtaient conlra<lietoires. Cf'. sur res 
décisions; Olsltanscn, Kommentar ::un Stra{qeset::buclt (ür das 
deutsche Reich. ~ 43, no> 19-23. p. 154 et s, 
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lion était condamnée, tout di'PI <lommag-raiJlP était impos

sible. Les actes accomplis ne contenairnt donc aucun péril. 

ils n'étaient pas avec le résultat voulu par l'agent dans un 

rapport objectif de causalitt'•. Et le Tribunal de passPr 

outre cepcn<lant et de dédarer la tentative punissable. 

<< Une action n'est jamais la cause d'un pfl"ct tjUi n'a pas 

eu lieu, porte la sentence; chaque moyen qui n'a pas pu 

produire l'effet qu'on en attendait a Hé, par là, démontré 

insuffisant pour la réalisation du projet. On peut dire, 

d'une manière générale, qu'il n'y a pas de moyens abso

lument insuffisants dans tous les cas, de mème qu ïl n\ 

en a pas d'absolument suffisants ... Or toutes lPs fois qu'un 

projet a manqué, la faute en est à l'agent, lequel n'a pas 

prévu la circonstance qui en a empèché l'accomplissement. 

A quoi hon distinguer alors les circonstances sur lesquelles 

l'agent s'est trompé, voir, par exemple, si l'obstacle 

existait dès le commencement ou s'il est survenu pendant 

l'action, si l'agent n'a pas bien calculé ses forces, s'il n'a 

pas examiné quant à l'espèce et à la quantité, IP moyen 

dont il s'est servi, s'il n'a pas su choisir l'instrument le 

plus apte, ni l'employer de la manière la plus sûre! (4i) >> 

L'influence est manifeste, cc que la jurisprudence alle

mande entend admPttre ct sanctionner, ce n'est pas un 

s~·stt~me objectif plus ou moins modifié et amendé, c'est un 

systf•me purement subjectif, celui de Buri, dans toute sa 

plénitudP (42). Depuis lors, du reste, des solutions ana-

(41) V. Hciehs-(icricht. Entscheiduny der t·ereiniyten Strafsenate, 
24 mai 1880. ct H. (;., JO juin 1880 (E. 1. p. 439, 451). Jg. Ridst. 
pen. t. XIV, p. 20~, Cf. Liszt. Das fehf.qesr!tlaf!ene TJelikt, und die 
Co!tn'sclte J'ersur:!tst!teoril~ (Zcitscht·irt 1" <1. ges., Str. W. 1881, 

p. 103). 

(42) Cf. sm· la théorie suhjedive: V. Buri, op. dt .. suprri, no 2i, n. 3; 

Kohler, Der stra(hare J"ersur!t ùtsbesondere der sef!enannte untau

_qlic!te Versuc!t § 2 dans Sturlien aus dem strafrec!tt t. 1, !>· 9; !Iiils-
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lo~uPs ont {~té consaer(·t~s : e"est ainsi notamment <ju'on a 

tli•daré punissable une tentative rl'avorlemcnt pratiquée 

sur unt• femme que par erreur on cro~·ait enceinte (4.3). 
A plus forte raison ne rloutc-t-on pas qut> la tentatin• IH' 

soit pleinement car a cl érisée si l'avortement n'échoue qu <' 

par suite d'une insuffisance tians la <juantité de la substance 

ahort in\ administr·ée (H). 

L"adltt'•sion de la jurispriJ(lenee allemande au systi\me 

subjectif PSI pl'l·cieust>. avons-nous rlit, elle semble hien en 

outre pleinP tl'cnsei~·ncment pour nous; et voici pourquoi. 

C'est que le tex te légal en face duquel se trouvaient les tri

bunaux allemands, ct sur·lequt>l ils appuient les solutions 

qm• nous savons, ne dilf\•re à peu pri•s pas de l'article 2 tl<' 

notrP Code pénal. '' Sem punissable comme tentative, dit 

en substance le ~ '~3 du Code pénal allemand, le fait de 

celui qui, par des actes de nature à constituer un commen

cement d'exécution aura manifesté l'intention de com

mettre un crime ou un rl{~lit, sans quP l'exécution en ait 

été tléfinitivcmcnt consommée ('~~i). >J La loi de prairial 

r·lmrr, JJas gemeim deutsclze Strafr·echt, t. 1. p. 184 et dans Zeits
c!tri(t. (. d. yes. str. \\'.1881, p. :H8 et s.; Seeger, dans Goltdamner's 
Arc!tio (ür Strafrecltt, !870, p. 240; Schwarze, T'ersuc!t und Vol
leruluny ~ 8 dans Jlolt::endorfl's !fandburh ... t. Il. La tloetrine snb

je..tivr t\lail d'ailleurs soutrnur rli·s l'époque tic Feuedmrh, V. Titt

Jwmn. llruullm!'/t des yem. deuts. JWinl. R. ~ !J(); Grollmann, r;rurul
srït::l' der r"T"im H. \Y. ~ :H. Pour d'autres réf,:renres V. Alimena, 

Rir·erc!tl' ... (Hiv. pen., 18\l:J. p. ;)41.) 

(43) \'.par ('X._, :30 mars 1883 (8.198): 1rr juin 1883 18. 3:\1\; 

27 février 1888 (17. 2:58). 
(44) V. Hïtdol"ff. Strafgeset::buch für das deutsche Reich mit 

Kommentar. p. :t;):l; Schwarze, op. dt., § H; Olshausen, op. cit .. 
t. I, p. 169 : Oppenhoff, Das Straf.qesetrbuc!t. .. p. !!8. 

(45) § 43. Slr. G. B. : «\Ver den Entsrhluss, ein Verbrerhcn Of]er 

Vergchen zu vcriihcn, <llll"l'h llandhmgen, wckhe eincn Anfang der 

Ausfiihrung diescs VCJ·hrrchens oder Vcrgehens enthalten, bethiiligt 
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an IV, IW 1lisait pas autr<• <'hosp 1'!. li' Cotie de lHIO ~c 

s!'rt 1l' expressions qui, pour différer lég(•remenl, n'en sont 

pas moins é11ui ,·a!Pntes. Or. <l'un tflxl P idt~ut iqtH', la tloc

trine et la jurisprudt•net~ tirent chf•z nous argument pour 

tléfPnlii'P tles eonelusions absolument oppos{•ps à cellPs de 

la jmispru1lence aiiPmawlt~ : ce fait Pst hidemnH·nt dip:nP 

dt• l'Plllarque. Où est dont~ la vérili· l 

Celte conception dt~ la tPrllatin!, 'lue, sul' le terrain 1lt's 

principes, nous a\ons trouy{•e logii]UP et rationndle, 

eommawlée par une utili!{·, une nt"~cessitt! pmtiquc incon

testable, ne serait·ee point aussi chez nous la solution 

!t'gale·? La 1lol'!rine fnm\:aise en la comhat tant sur IP tPt'

rain 1lu droit positif u'a-1-ellP pas méconnu la pens{•p yt"-ri

tahlc ùu U·gislatem ·? Pour nous, le doute à cd t"•gar·d 

n·L·st plus possihln: la preu\·e est faite. conyaincanle, 
dl•cisin ('~li). 

123. - Et d'abord, la tl'adition 1~st rerlainf'. Ce que 

L""ucien droit a &labor{• peu ù peu, rf' qui constilut~ lu 

demière Pxprnssion 1le sa pensf.P, c'Pst une thf.oriP toute 

subjecti,·e 1le la tentatin1. GlossatPms, canonis!Ps, post

glossateurs d dr,miers intei'pn\tm; du tlroit. jusqu·ù la 

n·iliP dP la l{f.yo]ution, tous sont t!'aecord : ce qu'il faut 

alteindrn, ehùtier el prhï•nit·p•n· la rwiiH', c·Psl la peiTill'

sité morale, la culpabilité intnnw dl' ral4'ent. L11 but. le 

pourquoi de la répn·ssion: c'est l't•xistenre d'tilH' intPntion, 

d'une volonté eriminelle. Sans doute, il faut binn pour 

hat, is, werm das lleabsieldigtr Yerhrci'IHm oder· Vergehen. niehl zur 

Vollendung g·ekommen ist, wegen Vcrsw:hes Zll heslrarcn "· 

(46) V. la savante élwlc lll'l'1:il1'e de ~1. Saleilles. !J'ssai wr la {t'Il· 

tative Pt plus partir·ufùlrement sur la ft•ntatit•e irrhllisahle. 
(Hcvne pénitentiaire. 1R!17, t. X\1, s1u'cial.. l'· :1:11 pt s.) 
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donner ouYnrturn it la rllpression, la l'tlalisation de faits 

matériels et tangibles, mais la raison n'en est pas ailleurs, 

au fond, que dans la nécnssité inMuctable Ile la rn·cm·e à 

aequéril'. Il faut qu'il ne subsiste aucun doute sur l'l·xis

ltliH:e, la fermPté, lïiTéYocabilité de l'intPntion criminellP, 

et voilà pourquoi des faits quelcon11ues ne peuvent suffire 

à autoriser la réprPssion ; il faut certains faits parti

eulien;, plus probants, plus décisifs, plus l'approchés 1le la 

consommation. C'est la théorie du commencement <!"exé

cution qui s'élabore, mais cette théorie est toute subjecti\·f'. 

Le fait n'est pas puni à raison 1le sa matérialité, du mal 

11u'il réalise ou du dang-er effectif qu'il contient, il yaut 

par la seule raison qnïl manifeste une résolution cl'irni

nelle et atteste au dehors, en telle forme spéciale, la 

faute suhjectiYe <If~ son auteur. Que l'exécution soit ou 

non partiellement réalisée, ce n'est d'aucune importance, 

ce qui compte, c"est le processus ad actum pro.rimum, le 

geste en son apparence extérieum et formelle, car le 

geste di~s lit qu'il ne laisse aucun doute sur l'intention IJUi 

lui a donné naissance, scandalise f't émeut la société. 

Voilà, nous l'avons établi, le concept yrai que notrn 

Ancien droit lèg-ue au législateur moderne ( 4 Ï). 

Celui-ci l'aurait-il donc abandonné? En aucune façon. 

Et d'abor1l, il y a un fait décisif; c'est l'assimilation dans 

la pénalité de la tentative et du crime consommé. Si en 

effet, la tentative ne lui était apparue punissable 11uït 

raison de la matérialité des faits qui la constituent, le 

législateur eùt admis, sans nul doute, une tout autre 

solution, car la graüté matérielle d'un danger· couru, ne 

saurait jamais égaler la gravitô matôrielle 1l'un 1lornmage 

pleinement réalisé. Et cf' pendant, soit. au eode de 1791, 

soit dans la loi de prairial, an lV, soit 1lans le code de 

(47) Cf. suprri. no 49. 
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J8JO, c'est la solution contraire <jUi pn'mml. Pourquoi 

donc, sinon parce que la tentati,·e et le crime consommf.s 

ont leur source dans la mt\me intention criminelle, et 

qu'en punissant la tentative. e·!'st cette intention et pas 

autre chose, que le législateur Yise et entend n'primer ? 

Seulement, plus soucieux de la !ibert(• individuelle que 

l'Aneien rf>g-ime, le législateur moderne entend poser une 

limit!' aux investigations du juge. L'intention ne sem pas 

punissable par cela seul qu'elle aura été déclarée, aYouée; 

elle ne le sera pas davantage, tant qu'elle n'aura produit 

que des actes préparatoires. Pour compter, pour Yaloir 

socialement et pénalement, il faudra qu'elle apparaisse 

dans un fait plus décisif, plus roisin •le la consommation. 

()m·I sera ce fait? Le Code (le i ï9i répond en substance, 

c'est l'attaque à la JH'rsomu': mais la solution est res

treinte à deux hypothèses toutes spéciales (48). La loi de 

prairial. a généralisé cette solution : le fait initial de la 

tentative, sera toujours et partout le commenrement 
d' e.'l·ér'ution. S'ag-it-il d'une exécution réelle, effectiYe ? 

Nullement, l'expression n'he ille rien de semhlahle dans 

la pensée du législateur; la seule idée ù laquelle il s'attache, 

c'est celle à laquelle s'attachaient déjà nos anciens auteurs, 

c'est l'idée d'une manifestation spéciale, et par un pro

cédé particulier, de l'intPntion criminelle. t< Le devoir de 

la répression et du châtiment existr, dit Pastoret, dès que 

la pensée a cessé dr n'ètre qu'une pensée, d!.,s qu'une 

action extérieure en est deyenue le résultat (49). >> Evi

demment c'est, sur le terrain pratique, aller beaucoup trop 

loin, ct la loi de prairial elle-mème n'a pas pour but d'or

ganiser une répression aussi absolue, aussi idéale. Mais 

(4R) Y. suprri. no 53. 

(49) V. Pastorrt, Rapport, rn nolr Jans l't:lndr de E. Eisenmann, 

Die Oren;:en d!'s ûra{baren Versuch;;. (Zeitsehrift. r. d. ges. slr. 
W. lR!l:{, p. a17 et ;;uprâ, no 74. nole 1R.) 

:\OT!O:\" Ll::tiiSL.HIVE lJE L.\ TI~\T.\TIYE PU:\"IS:-<AULE 2S5 

l"afiÎI'IIIaLion u·en est pas lllOillti 1lécisi\·e ]JOUI' !lOUS révéler 

la JlCHtiée exacte du législateur. Le code d•~ i810 copie 

la loi de prairial el ne tiÏnspire point d'une pensée 

dilrérente. Pou1· lui aussi, par conséquent, la •1ucstion 

.reflicacité ou dïneflicacité ·le rattaqu•~ est sans intérêt. 

L'exécution dont il nous parle ct par laquelle il définit la 

lentati,·c punissable n·esl donc pas une exécution objec · 

ti\·e; c·est conformément aux idées traditionnelles une 

exécution formelle L'l toull' d'apparence. 

Aussi bien le texte de r article 2 co porte-t-il la preuye. 

en lui-mème. C'est, en effet, par l'idée d'une exécution 

commencée quïl caractérise, non seulement la tentatire 

inachevée, mais encore le crime manqué; or, le crime 

marHjué, cela n·est pas niable, n'est pas autre chose dans 

lïmmense majoritù des cas qu'un crime impossible. La 

<Iuestion dïmpossibilité 11'après la lettre mème du texte 

n'a donc rien à ,·oir avec le commencement d'exécution, 

les deux idées sont pour lui toutes différentes, absolument 

indépendantes. Concluons donc tJUe ni le texte, ni 

l'esprit de l'article 2 n'autorisent l'argumentation de la 

doctrine classique. 

124. -Mais là n'est pas, nous le savons, Loul le terrain 

du débat, et il est un autre texte, l'article 301, où la doc

trine prétend trouver la conséeration expresse dans une 

espèce particuli(;re du système général qu'elle défend. 

<1 Est qualilié empoisonnement, porte l'article 301, tout 

attentat ù la vie d'une personne par l'effet de substances 

qui pelli'CJtl donner la mort ... >>; donc, point trempoi

sonnement, si le coupable, mùme à son insu, n'a employé 

que des substances inoffensives. Or, ce qui est Hai de l'em

poisonnement eonsommé est également vrai de l'empoi

sonnement tenté, car !"élément matériel de la consom

mation doit se retrouver identique dans la tentative. Si 

donc l'agent n ·a présenté, ou mis à la di.~ïJosition de sa 
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,·ietimn, qu'une substance incapable de lui domwr la mort, 

il n·a point eormnis tle tentative punissable. 

Le raisonnPmPilt est iulininwnt simple; nHtlheuf{)U

seuwnt, il est facile tle s'apt'reevoir <juÏl ne tranche pas la 

t{ueslion, mais qu ïlla suppose tout simplnnwnt ri·solue. On 

affirme que l'éli•menl matt:·ricl eon:,;titu tif 1ln la eonsOIII· 

malion 1loit {~gah~ment sc retrounw dans la tentatin. 

EYitlemnw.nt oui. mais la ljuestion est tic savoir justement 

eomment et 1lans quelle mesure, il doit s'y retroun~r. 

Paree que la consommation suppose um· exécution récllP, 

effective, s'ensuit-il qne la lenlalin• ùoi,·e (•tre le com

mencement d'une exécution également réelle et effecti,·e? 

Vous l'aflîruH~z et vous dites que l'agent, pour t\tre punis

sable, doit avoir présenté à sa victime un véritable poison, 

objectivement eflieace. Je conviens, en effet, qu'il doit a\·oir 

fait ee geste qui s'appelle la présentation, mais je sou

tiens, moi, qu'il est absolument indifl'érent (jUe l'agent ait 

présenté un poison véritable, il me suffit qu'il ait pensé et 

voulu présenter du poison. Or, à cet égard, l'article :lOI 
ne vous fournit contre moi aucun élément de décision, ct 

pour la raison hien simple que ce ljU'il prévoit et définit, 

c'est uniquement un empoisonnement consommé. Quant 

à la C{lil~stion de la tentative, il ne la tranehe nullement; 

cette question reste entière, compl!otement dépendante du 

système à admettre sous l'article 2. 

Au smplus, s'il fallait absolument tlécou\Tir dans 

l'article ;jOJ un préjugé quelconque pour la solution de la 

diffieulté, ee préjugé ne serait-il pas toul en faveur tlu 

systènw que nous tléfcwlons ·? Dans la définition qu'il nous 

donne 1le l'empoisonnement consomm\ est-il, en effel, 

hien certain que par les PXfH'Pssions '' substances lJUi pen
verll donner la mort )) , le législateur fasse allusion il une 

puissance actuelle des substanees employées? Evidem

ment la l{lll'stion n'aurait pas dP raison d't~lrn si le Cotie 
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tlédamit l't•Jnpoisonncment consommé par la mort de la 

Yidime; alors, bien r!~rlaint'IIWilt, qui dirait empoisonne

ment, dirait par lit 1111\nw, moven, substances efficaer•s. 

.\Jais justement tel n'est pas le s~·slème du législatPur 

fraw;ais : pour lui, l'empoisonnement est consommé par 

la seult) <ttlmini,;tration du poison, quellPs qu'en aient été 

lt·s suites (:JO), or, au font!, un acte snmblalJle, par sa nature 

et t~tant donné le systi~nw g-i·néral du CotiP, c'est un aete tle 

tentatin•. La question que nous posons n'a tlonc, à son 

égard, rien dïrrationnd ct il Pst clair tlu reste qu'elle se 

pose eft't)divement dans toutes les législations qui ont 

qualifié l'empoisonnement par son résultat. Donc l'effica

cité présente, actuelle tlu poison, est-elle, d'après l'ar

tielt' 301, un élément constitutif tle l'empoisonnement 

nH\me consommé? 

(50) C'est d'ailleurs une eonception •p!Î peut paraitre eritiquahle. 

Elle avait été rejetée par Je Code de tïHl. V. suprà, no 53. Elle l'est 

t'gaiement aujourd'hui par la plupart des léf!islations (Y. C. pén. 

helge, art. 397; <:. p1'n. italien, art. 31î5) quelques-unes ne parlent 
mèmc pas de l'empoisonnement qui se tmuvr ainsi rentrer purement 

ct simplement dans ln notion du meurtre. A 1ce le SJStème fran~ais. 

on sait ù quelle solution on aboutit dans le cas rle désistement volon

taire : le mcurtl'Îcr rrui, ayant blessé sa victime, la soigne et la saurc 
échappe ù la répression; l'empoisonneur •rni a fait prendre la subs

tance toxi•rue administre en vain un antidote, légalement tout au 
moins, il rrste ,·ompli•tement punissable (nonobstant les paroles ma

nifrstemcnt inexades 1le )lonscignat an Corps législatif. V. Lwn' 
t. XXX, p. 501. Cf. Blanehc, Études, t. IV, no :lftî). Que l'empoison

nement ait une gravité partieulii•rc lr'gitimant l'existence, dans la loi 
pénale, d'une incrimination spéciale ct distincte du meurtri', e'cst 

dr'jh re nous semble malir'Te à discussion; mais <JilC cette grnvit(~ par

ticulil•re, à supposer qu'elle existe, justifie la •lifl'érenre de traileturnt 

que nous •:onstatous entre l'empoisonneur el le meurtrier 'lui sc re

pentent ct abandonnent également l'exécution de leur dessein t•cs

pcctif, n'cst-t•e pas cc qui est tout it fait impossihlc ù ;ultucllrc, cr. 
Sautter; Etude sur le crime d'empoisonnement. 
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125. - Il est à notre a\·is parfaitement légitime d'en 

douter et yoiei poun1uoi. Quelle est, en effet, l'intention 

,lu législateur, lorsqu ïl nous parle de « substances qui 

peuyent donner la mort ))? .:\''est-ce pas en réalité, de rléli

nir le procédé, le moyen cLtetion de l'ag·ent dans l'hypo

thèse d'un empoisonnement, n'es l-ee pas de difl'érencier cet 

empoisonnement reconnu comme crime rlistinct, sui ,qene
ris, d'une incrimination toutP Yoisin(•, eellc 1lc l'article :Hï 

du Code pénal (i>l)? Or, que dit ee texte? Il déclare punir 

<< celui qui aura occasionné it autrui une maladie ou inca

pacité de trayail personnd en lui arlministrant yolontaire

ment de quelque manihr~ tJUe re soit des substances tJUÎ, 

sans t;tre de nature r't donner la mort, sont nuisibles à 
la santé. » Voilà qui précise sing-ulièrement h·s termes •l•~ 

l'arl. 301 l'L dôlimite bien son champ •l'application. Si 

l'agent fait prendre à sa ,·ietimc une substance qui, de 

quelque façon et en quelque quantité qu'elle soit adminis

trée, ne peut jamais que nuire à la santé, ce n'est pas 

l'art. 301 qui régit la situation, c'est l'art. :H ï. S'il use 

au contraire de substances suseeptibles d' entrainer la mort 

ce texte est inapplicable. L'agent, ayant employé par hypo

thèse des substances toxiques, est coupable d'empoison

nement. Mais est-il doue n{~cessairc, indispensable pour 

cela quP, dans la eil'eonstance môme, ces substances 

soient mortelles·? ~ullement. Il suffit qu'elles soient de 

nature à donne1· la mort. 
Et c'est elu reste la solution que nous trou\'ons expres

sément affirmée dans ks tra,·aux préparatoires. L'crupoi-

('ii) ()uant it le •lilfth·cneicr tlu tHcurlrc, la notion d'c•upoisonnc

IIICnt y sullit. Il l'aul que la substanec cmploy(~c soil vénéneuse, 

loxi•Juc, susecptihlc, dit la Cout' rlc rassation, tl'ùlrt· la vic pat· ses 

r·omhinaisons ehimiq11es. V. l{iom, 25 aHil 18:J:J, dié pat· Blauehc, 

op. cit., 1, I, p. ·U-16 . .Tg Aix, i:J janvier 1874, D. 7;;, 2, 61i. 
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sonnement disait lVIonseignat au Corps législatif (ii2), << est 

plus dangereux dans ses moyens, pm· la multiplicité des 

combinaisons meurtrières que l'homme a inyentées ou 

qu'il a drrobées à la nature, par la facilité de le pn'·parer, 

de consommer l'attentat et de cacher la trace de son au

tf~ur. Aussi l'empoisonneur est toujours présumé ayoir 

Youlu donner la mort, alors mème que le défaut tle quan

tité ou de qualité des substances délétùres, la force du 

tempérament, les secours de l'art ou d'autres circons

tances Hrangi•res au coupablL•, ont sauyé l'objet de son 
crime. >>.:\''est-ee pas décisif? 

Ainsi l'empoisonnement mème légalement consommé 

n'a pas pour élément constitutif, pour condition essen

tielle d'existence, l'efficacité, la puissance actuelle de la 

substance toxique employée, mais sa capacité t•irtuetle, 
sa uature mortifère. Et par conséquent, à supposer que 

l'élément matériel rlu crime consommé doiYe sc rctrom·er 

tout entier, au sens où l'{'nten•l la doctrine dassiqu{', 

dans la tentatiYe, il n'en résulterait jamais autre chose, 

que l'obligatioa, pour déclarer la tentatin~ punissable, de 

constater l'usage, la présentation par l'agent d'une suhs

taneP, non pas employée en quantité suffîsante, mais 

simplement susceptible le cas échéant, c'est-à-dire, quand 

elle sera employée en quantité suffisant!', d'ètre mortelle. 

Si done l'article :381 crée quelque préjugé, e'est hien en 

f<weur d'un système subjectif, puisque, sur un point déjà, 

il en consacre expressément une eonséquenee : dès là 

r1ue la substance sera hien de nature mortifl.•re, il suffira 

lJUC l'agent ait cru à l'existence •l'une quantité suflîsante. 

Mais de toute façon ce n'est pas ecla qui tranche com

pll-tement la question qut• nous examinons, car si l't>mpoi

sonnement n'est consommé que par l'administration ,rune 

(;)2) Y. Lon·,:. t. .'\XX, p. iiOl. 

G,- Hl 
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substanc(~ (le nature l'ffecti\·emtmt mortifl~re, cPla \l(' 

prouve pas encore, pour le cas de tentatin~, que l'agent 
ne soit pas punissable par cela ::;pul r;u"i! eroyait (le na

turc mortifère la substance qu ïl pr{•sentail ou mettait ù la 

(lisposition de la victime (3:~). El (lP même pour l'existi•Hcl' 

rédie d'une substance vériéneus(', toxique, le texte PL la 

notion d'empoisonneme11t l'exigent bien, mais c'est lou· 

jours i1 l'égar(l du seul empoisonnement consommé .. La 
question de l'élément matérid constitutif de la tentative 

reste complètement en dehors des prévisions de l'article 381 

qui doit. être écarté du débat. C'est à l'article 2 qu'il 

faut en reyenir, lui seul est souyerain et décisif, or, nous 

savons la solution qu'il consacre, c'est que l'élément ma
tériel de la tentative ne consiste pas dans l'efficacité in

trinsèque ct présente de l'exécution, mais dans sa forme 
purement extérieure, et eda est vrai pour toute infraction, 
même, en dépit de l'article 301, en rnati(~r·e d'empoisonne

ment (M). Le danger ohj ectif n'est, dans aucune tenta

tive, le critérium de la répression. 

(;J3) On dira si cette croyance suffit dans la prc:sentation du poison 

tJu'il n'y a aucune raison pour rJn'clle ne suffise pas également tians 

l'administration de la substance toxique. Eu effeL les deux situations 

sont identiques: la cause uni1p1e de la diffJrencc Yient de cc fait rJuc le 

législateur a réputé empoisonnement consonnné le simple l'ail d'admi

nistration dn poison qui, normalement cl rationnellement, tleuail 

eonslilncr un simple acte de tentative. En tlécidant le contrairr, le 

lc:gislatcur aboutit, sm· le point que nous etnisngeons. à deux solu

tions, sans raison aucune tlisscmhlnhles ct incohérentes. C'est it lui 

toute ln faute. Ln sol1tlion génù·alc IJUC nous dt:fcndons rn matii·rc 

de tcntatiYe nous parait trop eértainc ponr :;uc nou!i fassions le 

moiwlt·e effort pour rssaycr tl'explitjucr ct de justifier lïneolH:rent·c 

tles solutions légales dans la mati;.,J'C SJH:•·iale de l'empoisonnement. 

(:îf.) .\ussi hien, en ,J,:pit d11 principr awptel elle s'atladlC, est-n~ 

que la rlo•·trinc n'rsl pas obligèe d'a<'<'C']llcto, i··i cn•·orr, drs soluti .. ns 
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Quel est donc ce critérium? Il n'y en a qu'tln, c'est le 
caracll~rc volontaire ou accidentel du défaut de résultat, de 

l'inexécution. Le coupable a-t-il lui-même volontairement 

renoncé à son dessein et abandonné l'exécution en cours, 

la société, comme nous le verrons bientùt, lui fait grùce. 

A l'inverse, n'a-t-il vu ses efforts rester vains qu'à raison 

d'une circonstance fortuite, indépendante, contraire à sa 

volonté, il est coupable dès là que sa tentati\·c est arrivée 

à la hauteur du commencement d'exécution. Inutile de 

rechercher si les éléments d'action étaient en eux-mêmes 

efficaces et suffisants, il suffit que l'agent les ait cru tels 

ct que, les considérant ainsi, prévoyant et ne doutant pas 
de leur effet, il ait passé outre à leur mise en œuvre. Il 

est irrationnel de juger les actes accomplis autrement que 

l'agent, lui, ne les jugeait. Son action ne peut avoir pour 

tout le monde que la valeur exacte que lui-mème y atta
chait, mais elle doit avoir toute cette valeur. En fait il 

s'est trompé, peu importe, il faut faire état de son erreur 

et se placer à son pl'opre point de vue, il n'est pas d'autre 

moyen d'apprécier sainement la portée sociale et pénale 
des faits réalisés. L'insuccès fortuit, accidentel, voilà dom: 

le seul critérium en mati(~ re de tentative, le seul terrain 
sur lPquel se pose la (jUestion de la répression. 

en eomplrt dèsar·cord n rec lui. lloule-t-on IJUC celui-Ut qui, •lans le 
dessein d'empoisonner, fait prendt·e, pae prtilrs doses, ù sa Yi•·time, 

une suhstancr toxi<piC, soit punissable? J•:st-c.c <ptr sn lcntntiYr n'est 

pas ll•galentrnt •·arad,:rist:r hien ara nt ln présrnlation dr la demièrc 

dose qui entraînera la nwrt? Et ,·rpendant. toutes lrs doses anU•

rieures, est-il juste tlr dit·e •]n'elles •·ontiennent en ellrs-ml·mcs cl 

ohjrdircmrnt. la puissan1·r dr donnrt•ln mort, ct, par suite, 1111 dan

ger efl'retif pour la Yidime. EYidcnuucnt non, puis•]ne sans la drr

nii·rc. <JUC l'agen\ peut toujom·s rcnow·er ù arlministrcr, lrnr impuis

san<'P est rertaine. Cf. Chaun•au rt llt'•lir, op. dt., 1. Ill, n" -12ll2. 
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126. - Dans un arrl\1 encor(' récent, la Cour supn~111e 

semble avoi1· cu eomme une vision tlu S\~stl·me. Un 
Yoleur avait introduit sa main llans la poche tl'un passant, 
mais il était établi qu'à cc moment la poche était compl\-,te

mcnt vide. Ah initio, l'action était doue condamnée, toute 
soustraction, tout délit étaient impossiblf's, la tentati,·c t>tait 

irréalisable. Il soutint pour ces motifs qu'aucune pt.,ine ne 

lui était applicable et la Cour de Paris atlmit son systhnc 
de défense ct l'acquitta (i'iü). Sur poun~oi du }linistèrc 

public, la Cour suprême cassa l'arrt\l et la Cour d'Orléans, 

à laquelle l'affaire fut rem~oyée, se rangea au mt\me avis 

pour des motifs identiques : << ••• Attendu, dit la Cour de 
ca.<>sation, que les actes, que l' arrèt constate <n~oir ôté 
accomplis par les prévenus avec l'intention ct dans le but 

de commettre un vol, constituent le commencement 

d'ex écu ti on pré yu par lesdits articles, que le fait énoncé 

par l'anèt, que la poche par eux fouillée était Yidc, n'a 

été qu'une des circonstances indôpendantes de leur 

volonté, par suite desquelles leur tentative a manqué son 

effet, qu ïl suit de là qu'en se refusant en l'état des faits 

constatés à appliquer aux prévenus les articles 2, 3 et 401 

du Code pénal, l'arrèt. attaqué a méconnu et violé les dis

positions !le ces artidcs >> (1iG). 
La solution n'est point nouvelle à coup sùr, puisque 

déjà la Cour de cassation aYait admis la répression dans 

(:lv) Paris, 19 octobre 1894, (}a~. Pal., -1894, JI. p. 600; D. 96, 

t. 2!. 
(56) V. Cass. 1Tim., 4 janvier 18\1:>, § 9;), 1. 108, n. \16, 1. 21 cl la 

note de ~1. Garrawl; Or!l;ans, Hl férricr 189;), S. 9:i, 2, 8'i, Il. 96. 

2, 10. 
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une hypothèse analogue, celle de l'effraction d'un tronc 

vide (üï). Mais, cc qui est plus nouveau, cc sont les motifs 

de la décision. En i8ï6, si la Cour de cassation admettait 

la solution, c'est qu'il n'y avait, disait-elle, dans un fait 

semblable, aucune impossibilité absolue à la production 

du résultat. En 189ü, pas une allusion à une distinction 

quelconque entre deux sortes d'impossibilités, la question 
d'efficacité ou d'impuissance de l'attaque n'est pas même 

posée : lïnexécution a eu pour cause une circonstance 

contraire à la volonté de l'agent; il suffit, la répression est 

acquise. Anc des considérants pareils il n'est pas un seul 

cas d'impossibilité qui ne puisse tomber sous le coup de la 
répression. 

Mais la jurisprudence irait-elle donc ainsi jusqu'aux 

dernières limites du système? Étendrait-elle la répression, 

comme la fait la jurisprudence allemande, à toutes les hy
pothèses, même à celles où l'impossibilité tient à I'inexi.s

tencc totale de l'objet, à l'impuissance absolue des moyens? 
Qu'il puisse y avoir tentative d'empoisonnement si l'agent 

n'a administré que de l'cau sucrée ou du nitre, tentative 
d'avortement sïl n'y a point grossesse, tentative de vol 

si l'agent n'es:mie de dérober ou ne dérobe que sa propre 

chose, tentative d'infanticide si l'enfant est mort-né. est-ce 

que tout cela paraîtrait admissible à la jurisprudence? 
Non apparemment. En matière d'empoisonnement l' obs

tacle infranchissable lui semblerait venir de l'art. 301, 

en matière d'avortement de l'art. 312, en toutes ma

tières de la notion, de la nature même du fait incriminé . 

elle nrrait dans des cas pareils une impossililité de dl'oi/ 
un défaut dans l'essence juridique de l'infraction, etc. E~ 
c'est déjà ee que soutient tel autem qui, après avoir, en 

présence de l'arn;t précité, abandonné ses premières solu-

(tî7) Cf. suprâ, nu HO, not. f6. 
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tions et déclaré !"équivalence dt) toutes lPs impossihilités, 
réédifie de nouvelles distinctions et rept·end ainsi ù la ré

pression le terrain rn·es(1ue entier qu'il venait de lui con
céder ('if!). Eternelle méprise dont à coup sùr, au point 
où nous sommes arrivés, une longue réfutation serait bien 
supcrtluP. Encon• une fois, répétons-le, toutes les irnpossi
hilit{•s se valent et elles sont toutes absolues. Il n'était pas 
moins impossible à l'assassin de tuer sa victime en diri

geant son arme trop à droite r1u'cn visant une personne 
déjà morte, ct pourtant cet assassin maladroit est certaine-

(;)8) Cf. Carrawl, note dans Il. H6, 1, 21 et Pr·ecis ... (ie t'dit., -18~}8, 

no Wü, p. 140. Cpr. Traite, t. T, p. :103 . .Ttf. Iùzymustri, op. cit. (Hev. 
crit., 18H7, p. 32ü-~2H). Du reste, il est d'autres llypothi•ses où se 
manifeste l'influence de la même doetrinc mais il nous a fallu faire 
nn choix. En matii·re de bigamie c"cst l'allirmation courante, unanime, 
r1u'il n'y a ni crime ni tentati1·e si, l'époux ayant convolé ù nouveau 
se sachant marié, son premier mariage sc trouve être nul (Situation 
analogue en matil•re d'adulti•re olt la femme est admise à exeiper de 
la nullité de son mariage pour faire tomber l'acrusation qui pèse sur 
elle. Cl'. l~arraud, Traite, t. lV, p. 5ül, no 5:32, p. :>34, no ;}\l). Et 
en matière de faux, point dïncrimination si l'acte falsifié est radi
ralement impuissant à causer jamais un préjudice quelconque. (Y. les 
innombrables espi~ces de jul"isprudence citées dans (~arraud, op. cit., 
t. III, nos HH et s., p. 149 et s. tians lesquelles la question d'exis
tence rl'une tentative punissable n'a même pas été soulevée. Jg. 
Blanche, t. Ill, no 123 et s., spl'c. p. 189. Autant de solutions exactes 
sïl s'agissait de tléclarer l'agent roupable de bigamie on de 
faux consommés, autant tle solutions erronées pout· nous di•s qu'il 
s'agit d'établir contre l'agent l'existence d"une simple tentative. 
<c L'élément du t!r'lit, dit-on, n'est pas dans la connaissance ou la cons
cience que l'agent a eu de ses engagements nltél"ieurs ou antérieurs 
mais dans la validité de ses engagements >>. C"est parfaitement vrai 
pour la bigamie consomn1ée mais rien ne dit qu'il en soit de Im'me à 

l'égard de la tentative de bigamie. Au surplus nous ne prétendons pas 
que l'élément du délit soit llans la croyance (le l'agent à la valhlité 
des engagements antérieurs. Il est dans le fait de tenter, (lans reUe 
ri"oyancc, la réalisation d'un second mariage, c'est tout ditl'érent. 

:\OTIOX LI~GISL.\TIVE DE L.\ TE:-.'TATIYE PUNISSABLE 295 

ment punissable. Ce lfUi est vrai, c'est que dans certaines 

hypothl•ses, l'impossibilité se!'a plus cel'taine, sa cause plus 
tangible, mieux précisée. On aura par exemple la certitude 
que !"enfant était mort-né, que la femme n'était pas en
ceinte, (lu· au moment où l'agent volait chez telle pel'sonne, 
celte personne {•tait morte et l'avait institué son héritier. 

:VIais qu'est-ee que cela prouve? Tout simplement que 
(lans crs mémes hypothèses la répression est plus inac
ceptable que dans (l'autres. Or, est-ce vraiment cela qui 
nous intéresse~ En aucune façon. Ce que nous cherchons, 
ce n"est pas dans quels cas la tentative doit rester impunie 
à raison de l'impossibilité où elle est d'aboutir; c'est au 

contraire dans quels cas elle doit ètre réprimée parce que 
pleinement efficace et contenant en puissance le résultat 
voulu. Pure question de mots, dira-t-on. Peut-être, mais 
les questions de cette sorte ont parfois leur importance, 
et il nous semble justement qu'en posant la question de 
celte façon plus précise, la doctrine se fût garée de cette 
sorte de mirage des mots, de cette illusion d'optique qui a 

fait toute son erreur. 
Elle aurait vu, en effet, que jamais. dans aucune hypo

thèse de tentative, mème là où l'impossibilité paraît la 
moindre, cette puissance intrinsèque, cette possibilité 1lu 
résultat, par suite ce danger objectif, ne sont choses sus
ceptibles de constatation certaine, indubitable. Et elle en 
aurait déduit la conséquence, c'est que la répression ne 
peut avoir un semblable fondement, puisque ce fondement 
lui-mème la condamnerait à ne jamais intervenir. La doc

trine se serait aperçue, d'ailleurs, que si la tentative reste 
vaine, c'est en réalité et dans l'immense majoritô des cas, 
à raison d'un Yéritable vice, beaucoup moins de l'objet ou 
du moyen, que de la mise en contact par l'agent de l'un 
et (le l'autre. A l'impossibilité, elle trouve <le multiples 

causes, une analyse plm minutieuse lui eût fait déca.uvrir 
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la cause de ces causes, le pourquoi final de lïnexécution, 

ù savoir une erreur, une ignorance de l'agent. Si l'agent 

n'a f1·appé qu'un cadavre, c'est qu'il a manqué de promp

titude; arrivé un instant plus tùt, il atteignait une personne 

parfaitement vivante. S'il n'a mis à la disposition de la 

victime qu'une substance inoffensive, c'est ignorance de sa 

part, il croyait administrer de l'arsenic, mais le pharma

cien ne lui a\·ait liné que du nitre, ou hien, il savait qu'il 

administrait du nitre, mais il croyait que le nitre était un 

poison; ou hien encore, il a\·ait préparé un poison véri

table, mais en le mélangeant à d'autres substances, il l'a 

rendu inofl'ensif. Et nous pourrions multiplier les hypo

thèses, mais à quoi hon ! Toujours la constatation serait 

identique; à l'origine de l'impossibilité, la mème cause 

nous apparaîtrait, une inexpérience, une maladresse, une 

erreur de l'agent : il s'est trompé sur le lieu, le temps, le 

procédé de l'action et voilà pourquoi, il y a eu inexécution. 

Autant de faits devant lesquels la répression s'impose au 

double titre de la justice et de l'utilité. 

Que si des hypothèses se rencontrent, tel le cas de 

l'infanticide tenté sur un enfant mort-né, où lïmpossibilité 

paraît absolument irr(·ductible, les principes généraux, 

l'examen des fondements vrais de toute répt·essiou sont là 

pour nous dire que ces hypothèses, elles aussi, doivent 

rentrer dans le domaine de la tentative punissable. De 

danger objectif inhérent à l'acte, il n'y en a jamait> eu, 

évidemment, dans des cas semblables, puisque nH~me, au 

moment où l'agent concevait son crime, la victime n'exis

tait pas; mais que nous importe ce danger actuel et contre 

tel individu en particulier. C'est le danger futur ct contre 

tous les individus qui compte dès là qu'il s'est affirmé 

dans des faits causant scandale ct jetant l'alarme dans la 
société. 

127.- Et maintenant faut-il justifier le système dont 

'\ 
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nous nnons d'établir le hien fondé des reproches que 

maints auteurs lui adressent sur le terrain du simple hon 

sem;? Faut-il montrer qu'il n "aboutit à aucune des consé

quences absurdes qu'on lui a prètées- cc qui a permis 

du reste de triompher plus facilement? - Quelles hypo

tht•ses n·a-t-on pas imaginées! Un individu a la conviction 

qu'à l'aide de prii·res, de sortilèges il am(~nera la mort de 

son ennemi ct il a rrcoms à ces prières, à ces sortilèges; 

un autre tirr à unr distam·e invraisemblable; celui-ci 

sïmagine qur~ l'eau sucrée est un poison et il en fait 

pren•lre à la personne qu'il veut empoisonner; cet autrr 

frappe une monnaie de bois, elle n'a ni la forme, ni les 

empreintes de la monnaie légale. Allons-nous voir dans 

ces faits autant de tentatives punissables? Il le faut, 

dit-on, la logique l'impose, toutes les impossibilités étant 

de mèrne valeur (1l9). }lais il est trop évident qu'un tel 

principe n'a rien à voir en pareille hypothèse, car si toute 

répression s'éyanouit ici, le motif n'en est nullement dans 

l'existence d'une impossibilité d'exécution , mais dans 

la preuye par l'insuffisance de l'attaque de l'insanité 

d'esprit de son auteur. Comment en effet expliquer autre

ment de pareils actes entachés d'erreurs aussi grossières? 

Qui donc voudrait s'indignrr contre leur auteur, qui donc 

songerait à prendre alarme? A celui qui agit dans de sem

blables conditions et prétend réussir, c'est un traitement 

qu'il faut, ce n'est pas une peine; il est dangereux comme 

fou, il ne l'est pas comme criminel et •~'est au juge à 

dire la nature des mesures qu'il faut prendre contre 

lui (60). Au surplus, prenons garde que les degrés sont 

(59) Cf. Carrara, Progr., § 375, p. 199; Nicolini, op. et loc. cit., 
p. 321; Krzymuski, pp. 326-329; Houx, op. cit. (B. U. 1. D. P., p. 3-H.) 
Alimena, Ricerche. (loc. cit., p. 543). 

(60) Cf. Garofalo, Criminologie, p 343; Thiry, Rapport (B. U. 
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infinis entre lïntelligetH'l' et la folie. Il y a inanitù du 

mo.ven, soit, mais enlîn si personne ne peut se méprendre 
sur· le caract!~re inoffensif de l'eau sucrt:·e, n'est-il pas 

nombre de suhstanees sur la nature desquelles il est per

mis d'hésiter? Et tle na; me entre la cont!'efa\;on parfaite 

de la monnaie et la contrefa<;on g!'ossière qui ne trompera 

jamais personne, est-ce que les degrés ne sont pas égale

ment inlînis? Tout rsl donc iei c1uestion d'espèce parce 

Cjue tout se ram(~ne à une question, non pas st•ulement de 

volonté, car le fou nut aussi énergiquement que le sain 

d'esprit, mais à une CJUCstion dïntclligcncc. Il peut donc 

parfaitement se rencontrer des hypothèst•s, des tcntatin~s 

ir!'éalisahles où le juge se Yoie contraint de ne prononcer 

aucune peine, mais la cause n'en sera nullement tians 

l'impuissance ellc-mèrne tles faits, elle sera tlans le défaut 

de criminalité, de danger subjet..:tif que cette impuissance 
traduit ct atteste chez l'agent. 

Le principe est sauf, par conséquent, et nous main
tenons notre conclusion entière. Toute tcntatin~ est 

punissable dès là que l'intention coupable s'est manifestée 
dans le commencement d'exécution du crime youlu, 

quelle que soit J'efficacité intrinsètjUe des actes accomplis. 
Cette question d'effîcacité ou d'ineflîcacité n'en est pas une. 

La possibilité du résultat n'est pas un élément constitutif 
de la tentati,·c punissable. 

I. D. P., 1897, p. 308): 1\ohlcr, Der strnfhnrc Ycrsneh ... (Studien ans 
dem Stra(r., t. I, p. 10 ct s., Saleilles, Essai ... (Hev. pénil., 1897, 

p. 88.) La solution était expressément r·onsarTr:c par les anciens Codes 

de Hanovre, rie Bmnswirk, rle Nassau ct rie Barie cpti clr:cJaraient 

tjllC la tentative avec des moyens insnllisunts n'était pas punissable, 

lorsque le choix clc ces moyens avait été l'effet clc supcl'stition ou 

rl'imb{~r:illitl: . .Tg. C. pén. l'tisse. art. H:> cl Projet. al'l. 41. (Ll~gisl. p(•n. 
comp., t. I, p. tl:i1.) 
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~ ~. - L':thscncf\ df\ tl«isistmlwnt volontaÎI'P. 

128. - Mème poussée par son auteur jusqu'à la hau

teur du commencement tl'exf-cution, la tentative, si nous 

consultons les dispositions du droit positif moderne, n'est 

pas toujou!'s ni indistinctement punissable. Pour qu'elle 

tombe sous le coup tle la loi, pour <ru' elle existe juridique

nwnt, pénalement, il faut encore, que l'exécution crimi
nelle n'ait été suspentlue ou n'ait manqué son effet << que 

par des circonstances indt:•pentlantes de la Yolonté de son 

auteur. >> Ce sont les termes mèmes de notre artiele 2 ; 
la solution est traditionnelle, elle est unanimement consa
crée par les législations modernes (1). 

Et c'est hien, en effet, dans cette hypothèse-là que sc 
fait particulièrement sentir le besoin, l'utilité de la rf>pres

sion; c'est ici que sont susecptibles d'une application vrai

ment complète et absolue, les idées par lesquelles nous 

justifiions au début l'incrimination de la tentative. L'agent 

a v ait tout mis en œuvre pour réussir, un événement pure

ment fortuit est Yenu seul et contre son gré, déjouer ses 

préYisions ; cette absence de résultat fâcheux et domma

geable ne saurait en rien, chacun sent cela, innocenter 
son action : il n'a pas dépendu de lui que le crime ne fùt 

complètement réalisé, et la loi serait immorale qui ferait 

du pur hasard un titre à l'impunité. Mais la situation 

n'est-elle pas hien différente si l'agent, non plus contraint 
ct forcé, mais volontairement, librement, a de lui-rnt;me 

intmrompu l'exécution de son méfait? Le repentir, le dé

sistement Yolontaire, mème intéressé, qui s'affirme ainsi 

dans un acte aussi décisif, ne doit-il pas entrer en compte 

(1) V. les références infràJ notes suivantes. 
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pour l'appréciation de la criminalité <le l'acte, de la culpa
bilité de l'agent? E,·idemment oui, lt~ doute n'est pas pos

sible; le t!ésislement yolontairc, l'abandon du projet cri

minel ne pnut ùlre sans influence sur la pénalité rigoureu
sement eneourue par l'agent; il doit en entraincr la 

suppression totale ou partielle. Ayant tout cette solution 

est commandée par une utilité incontestable; parfois aussi 

ee sont dt•s raisons dr stricte justiN? qui militent eu sa 

fawur. 

129. - Et d' abor.L il s· agit, disons-nous, d'utilité so

ciale. On peut, en effet, reconnaître à eetlr itléP d"utilitf~ 

une part d'influence plus ou moins o-ran de dans l'oro· ani-t" 1:' 

sation de la répression, on ne peut se méprendre iei sur 

le principe mèrne de cette influence. L'utilité commande 

de faire état du dPsistement Yolontaire de l'agent criminel 

et cela rnüme à un double point de vue. 

En premier lieu, à un point de vue tout d'intimidation, 
paree qu'il faut engager le eoupable à s'arrêter, à ne point 

pousser jusqu'au bout l'accomplissement de son crime. 
La soeiété, en effet, a un intérèt certain à empêcher, au

tant que faire sc peut, la consommation des infractions. 
Non point, à notre avis, l{Ue celte consommation doive 

apporter dans l'ordre social, si l'on s'en tient à la rig·ueUI' 

des principes, un trouble plus considérable que n'en pro
duit la simple tentative. Nous avons dès le début pris 
grand soin d'établir le eontraire, et nous aurons bientôt 

l'oeeasion de l'établir plus complètement encore (2). Non, 

le trouble social est pleine ment réalisé, pour ainsi dire 
eonsommé dès que la ,-olontè erimi nelle s'est affirm{~e 

au dehors et par un acte quelconque, certaine, fermement 

el irrévocablement tlèterminée ; la réalisation totale du 

crime nP saurait aecmître en rien ni son étendue ni son 
intensité. 

(2) Y. wprà) nu 27 cl ùt(rà) no 144. 
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Pcut-t;tre d tout au plus, la survcnancc des consé

quencf's préj tuliciables trun mal effectif produira-t-elle 

une impression sociale plus vive; mais cc n'est là, si la 

volonté criminelle s'est bien affirmée telle que nous ra,·ons 

décrite, qu'une sensation toute tle surface, passag!•re le 

plus souvent, en tout cas injustifiable el, par là môme, 
insusct•ptible d'entrer en compte dans l'élaboration d'au

cune œune lég·islative logique et rationnelle. 
Si donc le législateur doit empèchcr par tous les moyens 

possibles la consommation des infraetions le motif n'en 

saurait ètre dans le souci d'éviter la protludion tlu trouble 

social prétendu plus considérable que produirait cette con

sommation. La considération de l'inthêt social se mani

festera tout it l'heure à un autre point de vue ; ici en réa

lité, c'est plutôt d'intérèt priré qu'il s'agit. L'affirmation 

surprendra 1wut-ètrc, nous la croyons cepcnrlant pleine
ment exacte. C'est qu'en effet, si, rigoureusement parlant, 

la loi pénale n'a pas pour mission directe le maintien des 

droits particuliers des individus, il n'en est pas moins nai 

qu'elle est tmcore quoique indirectement la plus complète 
sanction de leur reconnaissance et leur supn~nH~ saun~

gar<le : le législateur pénal ne samait sans motif négliger 
ee point de vue. Or <Iu'a donc fait l'auteur d'une tenlatiye '? 

ll a méconnu lïntérM social, soit, mais enfin il n'a pas 

cneore porté atteinte au tlroit particulier quïl youlait rné

connaitre. Eh hien, pourquoi donc ne pas 1 'intéresser, par 

la promesse formelle d'une impunité totale ou partielle 

s'il s'arrèle là, à ne jamais y porter atteinte? Deux biens 

étaient en réalité menaeés; parce que l'attaque au pre

mier est. pleinement consommée, faut-il tlone se tlt'~sinté

resser du sort du second, faut-il dédarer yaine et inutile 

toute mesure dont, le but serait d'en maintenir toute l'in

tégrité? 

La véritr'~ est, au contraire, que la peine r!\lrouve ici l'une 
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•le ses fonctions normales, nous dirions volontiers la prin

cipale, la plus essentielle de ses fonctions. Ellr n'a pas 

pour stml lmt le chàtimcnt d'une faute commise, d'mw 

atteinte effective au •lroit, elle tloit agir !'-gaiement Pl plus 

Pllcore comme une nwuace, une r·ontrainte prérentice. A 

l'encontre des raisons !JUi sollicitent l'agent et l'attirent 

n•rs le résultat criminel, la lésion rlu droit d'autrui, elle 

doit constituer lr~ motif détPrminant le plus fort qui l'en 

rlètourne. A-t-il commencé déjà, pour ainsi dire, son 

ernpil-tcment sur le droit d'autrui, - nous sa,·ons 

que les mots ont à un point de yue purement formrl 

une n1leur certaine - la peine doit de mème ct à chaque 

instant, l'inciter à en sortir. Or, ce secowl rùle, rôle pré

ventif de la pénalité d'une importance incontestable, le 

législateur le méconnaitrait gravement qui se refuserait 

à tenir compte du désistement volontaire. 

Si l'abandon du projet criminel, la renonciation à l'effet 

dommageable youlu, est sans conséquence possible; si, 

dès son premier pas, dans l'exécution, l'agent se sait irré

vocablement condamné: à quoi hon tout arrêt à mi-che

min~ Le coupable n'a plus qu'un seul intérôt, au cou

traire, c'est de pousser toujours plus ayant et jusqu'au 

bout l'accomplissement de son crime, puisque la réalisa

tion de ce crime, sans lui faire courir le risque d'un chà

timent plus sé,·ère lui assurera au moins par la surve

nance des conséquences dommageables qu'il avait en vue 

la satisfaction de ses tlésirs, de ses connlitisef;. La peine 

est une barriiwe sur le chemin du criminel, ce n'est pas 

derrière lui qu'il faut la placer, c'est devant. Ainsi le res

pect du droit individuel menacé réclame du législateur 

qu'il reconnaisse au tlésistPment volontaire une certaine 

efficacité. C'est la premit:·re face du point tle vue uti
litaire. 

Il t•n est UIH' SPconde : la JH"Pmière visait le présent, 
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œlle-ei est relati\·e à l'avEnir : c'est, en efl'et, la destin{~e 

elle-nH~me du eriminel qui Pst en question. Il ne s'agit plus 

tlïntimitlation, il s'agit d"runendement, et c'est ici que le 

point de vue de lïntérd social reprend vraiment tout son 

empire. Ce il quoi il faut tendre en effet, c'est que l'agent 

engag·{· •lans la YOiP tlu mal, n ·y persiste point, et non pas 

seulement par in! érèt, mais par l'effet de sentiments plus 

nobles tllwnnôtcté, de mm·alité; cc qu'il faut, c'est que 

le coupable se repente, s·aiiléliore et revienne au hien. Le 

législateur qui a écrit l'article 2 n "est point resté étranger 

à ces eonsitlérations, et il ne pouvait pas nairnent s'en 

désintéresser. Qu'il :;;"agisse en effet, de pro\·oquer chez le 

coupable un libre retour de sa yolonté sur elle-mèrne; 

qu'il s'agisse au contraire de jeter •lans les plateaux de 

cette balance soumise à un •léterminisme fatal que serait 

sa volonté, un motif déterminant d'action yers le hien, la 

solution n "est pas différente : une promesse d'impunité to

tale ou partielle s'impose pour le cas de désistement volon

taire. Sinon c'est la Yoic fermée on peut dire complète

ment à tout rcpentir,·à tout retour Yers le bien. L'œune 

serait antisociale au premier chef, l'utilité pratique, nous 

disons aujourd'hui les exigences d'une sage politir1ue 

criminelle, commande au législateur de la répudier (3). 

130. -~lais la solution du droit moderne ne s'inspire 

(3) Cf. le rapport précité de Pastoret (Zeilschrift, f. d. g. Str. W. 
1R93, p. ;)20. « S'il est absurde et r,:rol:e de regarder ln prnséc com

me un commencement de crime rt de la punir eon une un crime eon

sommé, il ne le serait pas moins de ne permettre aucun acd•s au 

repentir. Ah! croyons au rcmot·1ls ct ne repoussons pas le retour :i 

la Yerlu! >> El Trcilhnrd nux travaux préparatoires dn Codr (LorTé, 

t. XXIX, p. 107) : << Que celui qui s'atTète an moment de 1·ommeltre 

un 1-rime ne soit pas puni, la justice le Yeut, lïntér1\t de la sodété 

l'exige, rnr cc serait en fJ.Uel,rue sorte pousser nu crime que de r!~ser
Yer le mên1e sort à celui fJ_ni n"achl~ve pas ct ft celui qui passe outre. ,, 
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pas uniquement de nécessit{~s prati<fUes incontcstahiPs, 

elle s'harmonise encore parfaitPment an'c les principes 

g;énémux de justice qui sont sans nul doute ct sous 

quelque forme qu'on les ell\·isage ù la hase mèmc <le la 
répression sociale. Et, PD effd, quP l"on croie ù la ,-aleur 

intrinst'que, absolue <le celt<' justic<', e"<,sl-ù-tlire ù l'exis

tence d'une loi rnontle, dont nuliP disposition légale ne 

doiYe enfreindre les préceptes, que l"on em·isagP, au con

tmire, l'itlée de justice, comme un concept purement 
abstrc1it ct idéal, simpl<' défense dn tlé,passPr jamais dans 

la répression les stridcs exil-(·enc<'S dt' l"utilité, dP la tléfense 

sociale, une constatation sïrnpos<'. iei encorP, id<'ntiquc 
dans les deux eas. 

C"est que 11' tlésistentent yolontaire tlu coupalJlt!, sïl 

n'efface pas les faits réalisés, l<~ur retin' tout au moins 

dans une large part leur caradt're immoral et tlangereux. 

Sans doute les premières phases tle !"action criminelle ont 

bien attesté chez J"agcnt, une \·olont(~ coupable, des ins

tincts mauvais, une activit{~ antisociale contre laquelle il 

a semblé un instant utile de sévir, mais, pour faire de 

cette action une exacte appréciation,' ne faut-il pas, apd~s 
tout, l"em·isager <lant> son ensemble? Or, à cet éganl, la 

suite a montré justement que !"appréciation initiale était 

trop rigoureuse et en réalité contraire à la véritt:~ des faits, 
que la volonté criminelle n (~tait rien moins que certaine 

et inébranlable, que ragent n"avait point une perversité 

aussi profonde, ou qu'il n'incarnait point un danger social 
aussi considérable qu'on l'avait cru tout d'abord. 

Et il est un cas où cette ohsernttion a pparalt dans toute 
sa vérité, c:cst celui où l'agent a renoncé à son crime, par 

l' cfl"et exclusif d ·un repent ir sùu·i'rc, spontané. Ici en 

effet, la réfomH~ morale, le retour au bit>n semblent cer

tains: <lans le présent tout scandale est effacé, pour 

l'avenii· toute crainte St'rieusc disparaît.. Aucun trouble 
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social ne subsiste doue plus, la répression n'a plus de 

raison d'ètre : inutile de sh·ü·, car l'agent n'est plus à 
craindre ct ce n"est certainement pas son exemple qui en

couragera l'audace des malfaiteurs. Ne pas tenir compte 

du désistement volontaire en pareille circonstance, ce 

serait non seulement méconnaitrc un intérèt social évi

dent, ce serait encore manquer aux principes mèmes qui 

servctll tle fondement ct de limitr à la répression sociale, 

car ce serait presque, en vérité, punir pour une simple 
résolution criminelle, aussitùt disparue que formée. 

Ainsi donc, le législateur qui, comme nous l'a,·ons dit, 

inscrit à la décharge du criminel son désistement ,,olon

taire, ne fait pas seulement wunc d'utilité, d"opportunité 

pratique, rn ais encore œu \TC de j usticc et de morale sociale. 

Mais si le désistement volontaire doit avoir sur la pé

nalité rigoureusement applicable une influence certaine, 

parce que jus te ct nécessaire, quelle doit donc ètre exac

tement et légalement la portée de cette influence? La 
({Ut-'stion est à notre estime infiniment délicate et nous 

n"cn connaissons guère où il soit plus diflicile, en théorie 
tout au moins, de foumir une réponse au dessus de toute 

contestation. C"est qu'en effet les intérèts divers en pri•

senec et auxquels il s'agit de donner satisfaetiou, appa

raissent ici, dans uue large mesure absolument contradic
toires, fatalement destinés à s'exclure mutuellement. 

• • 

131. - Au premier abord, la solution la plus rationnelle, 

la plus adéquate aux exigences de la justice et de l'utilité 

sociales parait ètrc la suivante. Le législateur insérera 

dans la loi une dispasitioa portant obligation poul' le juge, 

<l'atténuer la peine au cas de désistement volontaire, mais 

il se gardera de fixer d'une fat.:on uniforme ct pour toutes 

G. - 20 
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hvpoth!~ses la mesure, l'étendue tic cette atténuation. Et 

l' ~n comprend comment s'explique et se justifie cette ma

nière de voir. Si l'atténuation de pénalité en cette hy

pothèse peut ct doit ètrc légale, obligatoire pour le_ j ugc, 

c'est que les raisons dont nous faisions tout à l heure 

l'exposé ont une valeur certaine toujours et quelles 

que soient les hypothèses, les circonstanc?.s dans les-

11uelles se présente le désistemer~t, d!~s là ~u Il est volo~
tairc ; c'est d'autre part, qu'en fmt la tentative abandonnee 

volontairement par son auteur et celle dont l'exécution 

n'a été suspendue ou n'a manqué son effet que par des 

eirconstances fortuites constituent deux situations maté

rielles bien tranchées, elairement caractéris{~es; le législa

teur a toute possibilité de les distinguer et de les tlifl'é

rencicr; il peut ct il doit le faire. Mais la situation est 

toute différente lorsqu'il s'agit de pénétrer plus avant dans 

l'analvsc en quelque sorte psychologique du désistement, 

dans la détermination rigourPusement exaete de sa 11ualité, 

partant du degré d'influence précis qu'il doit a':oir. 

Ici, en effet, c'est la valeur morale ct sociale du dé

sistement qu'il faut strictement rlétcrmincr; or justement 

cette Yalcur est susceptible de varier et en fait elle varie 

à l'infini, suivant les espèces, et pour cette raison tiu'clle 

dépend des motif~ mdmes auxquels l'agent a obéi lorsqu'il 

s'est désisté de son projet criminel. Or, ces motifs sont 

eux-mèmes essentiellement yariables. Parfois cet abandon 

du projet criminel aura surgi, comme nous _l'~vons su~

posé, d'un repentir spontané de ragent: mms Il est ela!!' 

tjU ïl s'en faut de heaueoup qu ïl naisse, en toutes circons

tances, d'un mobile aussi désintéressé. ~ou,·cnt, au eon

traire, les sentiments d'honneur, tlc dignité, la compr(~

hension de la laideur morale 1lu crime poursuivi n'auront 

eu dans sa genèse qu'une influeuce restreinte et ce seront 

des motifs d'ordres divers, en tout cas, moins élevi·s, qui 
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l'auront déterminé : par exemple, un sentiment tle pitié à 

la vue de la victime, de ses soufl'rances, de ses supplica

tions; un sentiment de crainte en présence rie ses meiJaces, 

à la pensée du chàtiment encouru, de sa gravité, du dés

honneur qui va en découler, qui sait, peut-ètre un tloute 

sur la possibilité d'aboutir au résultat voulu. Il est clair 

qu'en présence tle circonstances aussi diverses, le tlésis

tement, pour rester volontaire, n'en garde cependant pas 

toujours et partout une valeur identique. Émané d'un re

pentir véritable, il efface pour ainsi dire toute alarme so

ciale pour le présent et pour l'anmir. C'est un maximum 

de valeur, le désistement doit ayoir son maximum d'in

fluence; puis cette valeur rlécroît peu à peu, au fur ct à 

mesure que sc font moins nobles, moins désintéressés les 

motifs auxquels le criminel aura obéi. Qui peut tlonc ap

précier exactement ces nuances infinies? Le juge du fait, 

évidemment, et lui seul. C'est à lui et à lui seul à voir 

dans une hypothèse donnée jusqu'à quel point le scandale 

présent, la crainte pour l'aYCnir, en un mot, le trouble so

cial ont été effacés par le désistement ,-olontaire. La qum;

tion est toute d'espi•cc, le législateur qui, de toute néces

sité, doit s'en tenir à des solutions toutes générales est 
incompétent pour la traneher. 

lei encore, nous pouyons reproduir·e en l'appropriant à 
la question, ee que nous disions au tléhut en définissant 

l'intention eriminelle. Le législateur peut et tloit prendre 

en considération le désistement fHU' cela seul 11u' il est 

volontaire, il 1w peut ni ne doit s·ÎIHjuiétcr des motifs 11ui 

ont mis en action la volonté. Cette mise au point, cette 

adaptation au fait ct à !"agent criminel non plus tle la pt~ na

li té mais du principe tl"tttténuation 1lans la pénalité n'est 

pas un problème de législation positi n~ et de IJualifi~ation 
légale. C'est une afl'aire d'in,li,,idualisation pénale. 

Tellt~ serait appar·emuHmt la solution id{~alP, la plu:; 
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rationnelle de la difliculté que nous Pxatllinolls, celle .roù 

résulterait la conciliation la plus parfaite des intérùts l'li 

présenœ. ll faut engager le coupable ù s·arTl~ter dans 

l'exécution; eh bien, nous lui promettons lïmpunité sïl tie 

détiiste ct ce n'est pas une impunit0 aléatoire, dépen1lautP 

de l'appréciation souveraine tlu juge; c'est une promesse 
ferme, certaine, légale. }lais la jus lice demande que l'effet 

du désistement soit en rapport a\·cc sa qualité morale et 

sociale, avec le degré de diminution tlu trouble causé au 

bon ordre, à la paix publique, aussi apr!~s avoir obligé le 
juge dans tous les cas à telle atténuation, lui laissons-nous 

tout pouvoir pour atténuer encore davantage el môme 

faire disparaître totalement, s'ill' estime bon, la peine primi

tivement applicable. 
132. - Si cependant nous envisageons les dispositions 

des législations modernes sur ce point nous constatons 
que pas une n'a consacré complètement ce système. Il en 

est tout d'abord où nous trouvons la solution suivante : 

le législateur prend en considération la nature, la qualité 

des motifs qui ont inspiré le désistement et il ne reconnaît 

d'influence qu'à tel désistement où sc retrom·ent certains 

caractères de sincérité, de spontanéité : tout autre 

demeure sans effet et la pénalité encourue reste enti!·re (4'l. 

(4) Y. par excmplc, les lois de certains cantons suisses (Fribomg, 

Turgovic, Saint-Gall). Cf. Stooss: Die GrunrL:üge des Schwei::eris

chen Strafrechts, t. 1, § Hi .. lg. le projet espagnol de !88;} (a!'!. 22). 

(Cf. Lehr, p. 568) ct l'a11t·icn C. pén. toscan, art. iS, 51. En lèf!is

lation, la ncicessitt; de rt;servrr la déi!lence de la loi pour le d<:sislc

mcnt spontané ct résultant, pour ainsi tlirr, d'un mnuH•nJcnt vertueux 

tle la cDnst·ien<'C du coupable, <'rite nét·cssi\(~ a trouvé cn:tlit l'hez 

t]UC!qurs jnrisconsultes italiens. V. cnlt·c autres: Canol'ari; Commetto 

alle feg,qi del regno delle fJu.o Sir·ifie, pal'l. :2. Lermi penali, l, 
art. 7:l: l'tit:t"Ïnni, Il codice penale toscruw ilfn~tra!o. t. II, p.;};); Car

rara, Pro,qr., ~:~Si et Sul grado .... S IO!i dans Opuscoli, t. 1, no 9; 

\ 
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Seulement il est aisé de sc rendre compte que re maintien 

total de la peine applicable est. purement lél-!'al el qu'en 

fait lf' jugP saura hien, par le jeu des circonstances atté
nuantes ayoir ù tout autre d(•sistement moins spontané, 

moins dPsintücssé peut-être, mais quanrl mènw volontaire, 

tel égartl que de raison. Aussi, comparé au système dont 

tout ù l'heure nous exposions les données, celui-ci nous 

apparaît-il tout à la fois plus large et plus strict, plus libé

ral et plus résern\ satisfaisant plus et moins les exi
g·cnces de l'intén~t social. Il est plus large en cette mesure 

qu'au tlésistement émané du repentir sincère et spontané 

de l'agent il n'aceorde pas une simple atténuation de 

peine mais une exemption pleine et entière, ce qui est 

bien fait pour pousser danmtage le erirninel dans la voie 

du repentir. }lais un tel systi'~rnc est plus strict que l'autre 

puisqu'à l'égard du désistement simplement volontaire, il 
ne porte pas obligation mais pure faculté pour le juge 
d'atténuer la rwine normalement encourue. Quel compte 

exact le juge tiendra-t-il donc du désistement? Le cou
pable n'en sait rien de façon absolument sûre, indubitable. 

Peut-être le jugn usera-t-il tl"une large clémence, peut

être au contraire se décidera-t-il pour le maintien pur et 

simplt> et dans sa totalité de la peine applicable. Or, si le 

doute pént\l re dans l'esprit de l'agent sur l'efficacité de 

son repentir, de son désistement, n'est-il pas clair qu'il sc 

rept>ntira ct se désistera ayec d'autant moins de facilité, de 

promptitude? Un intérêt douteux, aléatoire n'exerce pas 

la même pression sur la Yolonté qu'un intérêt assurè, 

garanti de faç.on ferme ct irrhocable. Entre deux chances, 

celle d'une atténuation dP pénalité Pt celle d'une satisfac-

Canonico. Del reato ~ della pena, lih. 1, cap. 1, p. 2:~1. Paoli, .1\"or:ioni 

elemmtari di rliritto ]Jenafe. p. 6!l. Cf. Alimcna, Ricerclte. (Riv. 

pen. 1896, p. 550.) 
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tion complL·tp de Sf'S conyoitisl's, de sps passwns, n'pst-il 

pas ù Cl'aindre lfUC l'agent ne se décide pour la secon1le, 

au grand 1lommag-r dr l'utilité sociale qui réelanw ;n·ant 

tout, nous le sayons, la non consommation tlt•s infrac
tions ? 

* . . 
133.- C'est ce qu'a pensé sans doute le lég-islateur 

français qui, dans l'article 2, s'en tient à un systt•mf' plus 

radical ct aussi plus libéral. D'une part, en effeL le légis

lateur français n'a pas limité l'inlluence du 1lésistement 

volontaire à telles ou telles hypothèses spéciales où l'ag-ent 
aurait obéi à des motifs d'ordre particuliùrement moral et 

élevé. D'autre part, le degré d'influencf\ du désistement 

n'est jamais abandonné ù l'entière appréeiatiou du juge, 
c'est la loi elle-même qui la détermine. Et l'on connaît sa 

solution : le désistement volontaire enlève ù la tentatiYe 

toute sa criminalité ; ni pour le tout ni pour partie, la 

peine encourue, celle du crime consommé, n'est appli
cable. 

Et d'abord plus de distinction, suivant le eamcti'~re plus 
ou moins spontané et désintéressé du désistement : une 

seulP rhosf' importe, c'est qu'il soit 1•olontaiJ·e (5). 

(5) La plupart ries législations étrangi·res s'en tiennent également iL 

t•e eritériUlll ll'i•s simple. Les unes s'en expriment. comme le fait 

notre Cotie pénal tl'une façon plutôt implil"ilc en tlt'finissant la tenta

tive une ext'eution restée int·ompli•lc par snile tic eireonslanccs iwlé

pendanlcs de la volonté de l'agent (\". c. pén. helge, art. al: luxem

bourgeois, nrl. 51 ; hollandais, art. 45; roumain, art. 38). Il' autres 

pre l'Oient expt·esst!ment cl principalement l"abandon du projet n·iminel 

cl le tlé!inissent, comme l"efl"ct, soit de ln volonlt', soit d'une impul

sion propre, liln·e, volontaire de l'agent: les termes Yaricnt mais il ne 

semble pas •tue les tlitft'renf·cs d'expression correspondent ù tles difl'l'

renccs de fond et de résultat. (V. C. JH'n. allemand,§ .f(î; hongrois, 

VfriO:'i L1;:1 il:-;L.\ TIVE IlE L.\ TENT.\ TIVE PCNJ:-iS.\DLE 3ll 

Le juge pren1l donc en considération la force de Yolont(' de 

!'ag-l'Ilt, i[ enYisage ks inlluenees multiples SOUS rl'ntpil'l~ 

de~1(uelles le criminel s'Pst trouvé au moment de sou désis

tement - influences physil{Ues et morales, influences 

rt'ellPs ou imag·inaires, pPu importe (6) -, il recherche si 

§ ü7: de Zurkh. § 30; du Tessin, art. 5ü; de (;enève, art. 6: des Gri
~ons, ~ 28; de Sdwfl'onsc. ~ 83; de Lucerne, § 31, etc.). C'est le sys

ti·mc t'galcnicnt tln projet de Slooss. (CLlfotioe ru rlem Vorentwurf, 
p. 9.) I.e c. pén. hclli·ne use de développements particuliers à cet 

éuard, il prt'voil expresst'ment que le tlésistemcnt peut émaner de la 

v~lonté tl'une impulsion •le la eonscicnce. tic la pitié, tic la crainte 

11u ~hâ;imcnt." Cf. Alimena. Ricerc!te, loc. cit., p. 545 ct s. L'ancien 

cotie pénal sarde, art.101, consacrait aussi la même solution (V. Cass. 

Tu!'in, 8 ft!vrier t887. Rivist. pen. XXV, p. 448), mais on sait t[He le 

c. pén. toscan atlmettait la solution contraire. A quelle solntio~ _le nou
veau léuislatenr italien a-t-il entendu se ranger? .\ la prem~t•re, ce 

" 't semble (V. ad.()! et.\limcna, Ricerclte, p. t\al); cependant un arre 

de la Cour de Cass. de Rome, exige que le désistement émane tl\m 
mouvement sincère de l'ùme de l'agent <• un impul~o sincero dell' 
animo dell'agente" cc qui semble bien faire allusion au repentir. 

(V. Cass. Home, 4 mai !893, Rivist. pen. XXXVlll, p. 73). Cf. Champ

communaL op. et loc. cit., p. tîO, no 2. 
(6) On a nie parfois que l'intervention d'influences, rie causes 

morales .. la pitié, la crainte, puisse laisser une place quelconque au 

désistement volontaire de l'agent (V. Lacointa, op. cit. (Hev. crit., 

t. XXIII. 1863, p. 470). Nous avouons ne pas voir le pom·r[uoi tle t;elte 

distinction. L'appréciation de la part exacte revenant à la volontt' 
peut se trouver plus tliflicilc dans ces hypothi'l!es que dans relies o.·, 
sc manifeste queltrue obstacle purement physique, il n'cs( pas [H'onvt' 

par là mèmc tpl'elle soit radicalement impossible. Nous rejetons 
tin reste t'gaiement la distinction proposée par le m1\mc antem· entre 

les influences réelles et les influences imaginaires. Que le fait •JIIi va 

constituet· le simple motif ou la canse mt\me tin désistement. existe 
hien en réalitt•, on qn'il n'existe que dans la penst'c de l'agent, son 

influence subsiste itlcnlitJilC : elle peut a voir laissé phwc il nne tlélcr

mination volontaire. ou. nu contraire. le coupable a JHL l'Onsitlt'rct· 
l'obstacle comme ahsolnmcnt insnrmontable, aut[uel cas il n'y a pins 

t\ésistemenl volontaire mais in:whi•vcment de J'infradion sons l'empire 
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ces motif~ divers tl"action ont ou n'ont pas annihilé com

plètement la liberté de choix qu"ayait l'agent, sïls ont été 

la cause déterminante ou la simple cireonstance occasion

nelle de son •lésisteruent: en d'autres termes. s'il y a ten

tative simplement inachevée ou tentatin~ véritahlPment 

abandonnée. Voilà le systi~nw beaucoup plus simple du 

législateur fran~·ais. Il présentP, lui aussi, des différPnces 

considérables a \·cc celui que sur le terrain purement 

logiquP nous dégagions au début, mais est-il donc pour 

cela sérieusement critiquable? Est-ce que Ct'S difff-rences 

nous imposent de lui refuspr notre adhésion? ::\lais pour
quoi donc? 

Evidemment. il n'est pas niable qu ·un pareil systl~me 

nous présPnte mw const:•cration beaucoup moins parfaite 

•les véritables aigences •l"mwjustice stricte et rigour·euse, 
puisqu'il attribuP au désistf'ment volontaire une valeur 

uniforme alors qu'Pn fait cette valeur est essentiellPment 

variable. Et nous ne pensons mème pas qu ïl suffise pour 

le justifier pleinement •le mettre en lumil-re lïmpossibilité 

où le juge serait, en fait, •le •légagel' d'une façon précise et 

certaine les véritables motifs •Jui ont t'Ill r·aîné l'abawlon 
du projt'l criminel. Que la tàehP soit t•n effet et dans la 

plupart tlPs cas extrt;rnement délicate, cela n'est pas con

testable ; mais on peut douter, ee nous semble, que, mt; mc 

lirnitéP au seul caractère volontaire ou inyolontaire du 

désistement, l'apprf.eiation •lu juge soit, dans la r(•alité, 

beaucoup moins •lifficile. Dans IPs tll'ux hypothl•ses, en 
effet, n'est-cc pas toujours la IIH~.me analyse psydwlogiquP 

!JUÏ sïmpose, awc toutes ses •lifficultés et sPs fatales im
perfections? Pour dire si le 1lésistement l'SI l' œunl' de la 

libre détermination, rlu choix dt~ son autt~ur, ne faut-il pas 

d'une ronlrainte forct:e. Y. sur •~es deux points les tléveloppemenls de 
Carrara. Pro_qr., s 384. p. 202 et s. 

'i 
1 
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qul' lt• juge reeherehl' lr·s motifs qui, de part et d'autre, 

ont sollicité !"agent, qu'il en détermi1w la puissance, quïl 

l'Il scru!P la naturP ·? EYidemment tout cela se tient et le 

Ii~~!,"isla!Pur 1pri a born!· l"exauwn du juge au caraett~re 

volontaire ou im·olontaire du •lésisll'rnent n"a pu songer 

quïl allégeait rl'une diffîeulté considérable la tàche quïl 

lui confiait(ï'l. 
:'\on, la raison naiP du systl•me légal, elle est toute 

dans le caract.l·rr utilitairl', n?cessairP de la solution •tu'il 
consacre. Il ne s'agit pas .1 .. prétendl'e qu'en justice, môme 

sociale, tous les 1lésistenwnts aient une valeur irlentiqu(•. 

Que le coupable s·arrt;lt' •lans l'!.·xf>cution plutôt par la 

considération de l'immoralité de son action que par· la 

crainte des chàtiments, la sociétt- certes ne saurait s'en 
désintéresser; ce n'pst pas là chosP négligeable pour elle 

que la réfomw morale •l'un iwlividu. )lais ce qui lui im

porte certainement plus encore et avant tout, c'est •pw 
l'ag·ent s"arn;tc, qu'il cesse de poursui\Te la réalisation 

de son crime. La cause •lu désistement PSt chose im

portante, le désistement, en soi t'! ahstraetion faite •lr· sa 

cause, rst chose plus importante em·ore. Voilà ce qtu• lP 

(7) Et c'est cr qui explique les apprl:cialions si ronlrndicloircs L!onl 

eel'laines drrisinns de jurisprwlrnr·e ont t'•! t'• parfois l'ohjrl : tel J"arrH 

tir la Cour dr Paris du ::lX juillet !X48 (D. J.!l. :2. 1Gti) refusant dr 

rcconnaitre aucune intlneiwe an désisiPIIICnl de l'as,;assin t[Ui s"arri·lr 

alors t[HÏI aper•:nil deux c·anons de f11sil t[UC tlirigent sur lui des amis 

dr la victimr. L'mTL\t rendu rnnlrairemrnl aux conclusions tin ~linis

ti•rr public a t:lt: Yiven1rnt combattu. (Y. llalloz, loc. dt .. Brrlauld. 

xe leçon. p. 2Hi. ri ('11 S('IIS inverse. Laborde. Ojl. cit .. p. 82.)- .\u 

surplus, il rst sans ditfH·uiiL: que le dt'•sislement ne peut a voir de 

valeur s'il n'est t!Mlnitif ct inévoeahle. L'assassin, Ir voleur ne sc 

désistent pas qui entendant ou rroyant enlcntlre un bruit insolite se 

dissimulent dans 11ne pit•rc qurlconquc de la maison en attendant le 

moment de r·ontinucr l'cxL:t·ulion de leur fm·fait. cr. Lacointa. op. ct 

loc. cit., p. 471. 
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lf>gislateur a vu. Pl nJil1t potli'<JUOÏ il a om·ert toute gTantlP 

la porte au 1lésistemPril volontairn, lui rcconnais:->ant tou

jours Pl par cela sPul quïlest Yolontair·e une inllmmee 

cPrtaino; donnant, pour ainsi dire. une prime, non seule

nwnt au repentir dt> l'agPnt, mais Pncore à son intl•rt~l i,H). 
134. - Et c'est k rnème motif hidPmmPrlt qui l'a 

poussi• à dirt' lui-m4~me quelle serait l'influence exacte du 

dèsistement afin quP la craintt• chez le coupable de l'arbi

trairP 1lu juge n'en vienne pas contrarier la réalisation. Et 

c'est encore pour le 1111~me motif que, poussantjusqu'auhout 

la clèmenre, il a promis au <~ourmhle qui St' désisleu nt~ im

punité mdicale Pt complète. n·aucuns ont réclamé contre 

une semblahlf~ solution : cette absence totale et forcée de 

pénalité leur a paru la méconnaissance 1les satisfactions 

lég·itimement dues par le coupable à lïntérèt social. Cet 

intèrèt a ét{· lésé, disent-ils, la société a été troublée dans 

le présent et alarmée pour J'ayenir, ce sont là des faits 

que rien JW saurait effacer. Le désistement atténue leur 

gravité, il ne peut la faire disparaître complètement. Si 

done la peine peut et doit être elle aussi tliminuée, il n'en 

reste pas moins qu'une certaine peine peut et doit quand 

müme intervenir (9). J;=videmment, sur le terrain 1les prin-

(8) Cf. Larointa, op. et loc. cit., pp. 469--i71. Carrara, Sul grado, 
p. :JO; Hanter, n° 104: Champcommunal, op. ct loc. cit., p. ()0; 

Ortolan et Desjar1lins, t. L p. 448, no 9lll .: 1;arrawl, Traite, t. 1, 

p. 293; Lahor,lc, no 116: Hans, Principes, I, p. :H:J, no 4:J7: ~ani, 
Principi di ,qiurispruden::e criminale, p. H7: Hohcrti, Corso com
pleta di diritto pênale. l. no 838: Zuppettn. Corso di diritto com
parato, Il, ~ 522. 

(!l) Cf. J. Clarus, Sentent .. lib. V. Quœst. ()(), no 21 : Bœhmer. 

Medit., in C. C. C., art. 178, S 1:1: Elementa jurisprtulentiœ crimi~ 
nrtlis. sert. 2, ~ 24: 1\emmerich, S.'ftWpsis jnris Cf'iminalis, 1. 1, 

t. VIII.~ 1:1: Tittmann, Ceber die Wi$sensf'!uï(tliclte JJelwndlttnq 
des peinlidten Recltts. L p. 271: Klcins,·.hmd (qui se •·ontcutc d'une 

admonition jndir·init·r). Systematiclte Entwic/,·l'ltttty der fh·undlays-
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c1pes purs, r'est-ù-dirt- 4lP la strict<' jtJslicP sociale, l'ar

gumentation proc!•1lP hiPn d nous n'essaierons pas tle 

contPslt~l' l'pxactitude tlu résultat autjttel ellP aboutit. Mais 

encore une fois t'P n'est lit tju'un cùté de la pémilité. Il 

Pst hon de punir tt~ mal réalisf., il est mieux 1l't•n prénnir 

la réalisation. La peine. rf>pPtons-lP, doit agi1· comme une 

contrainte, une coaelion psychologique, or, plus la dis

tance sera consi1lérable entrP la peine applicable au erime 

consommé et l'impunité promise au désistement yolon

taire, plus la force prèventin de la menace sera puissante, 

plus facilement sera réalisé le but de la pènalit(• (10). Il 

est vmi tjUe si nous en eroyons lPs adYersaires 1le cette 

opinion, c'est une erreur tl'tl\·oir foi 1lans l'efficacitè prè

Yentin d'une répression ainsi organisée : faire du 1lèsis

tement yolontaire un titre à l'impunité, rien de plus 

propre, assurent-ils, à pousser l'agent dans la yoie crimi

nelle; n'y entrera-t-il pas 1l'autant plus facilement qu'il 

nourrira l'espoir, si tjuelque obstade insmmontahle surgit 

devant lui, d'échapper encol'e à toute peine par un désis- . 

ver(assung und Orundwalzrheiten des peinlichen Recltts. 1, p. 9i; 
Carmignani, Elementa juris criminalis, § 24;): Gcycr, Del tentatiNJ 
(Hir. pen., loc. cit.); Barsanti, Del pentimento nei reati e suoi e!fetti 
giuridici). 

(10) Le motif a entraîné la conviction de l'immense majorité tics 

auteurs. Cf. Chameau et Hélie, t. 1, no 247; Ortolan, t. 1. no !Jill : 

Garrand, t. L no 180 : Rossi. t. Il, ch. xxxn ; BecŒria, XXXVII, ~ H : 
Hans, Principes. I, p. 3:J7, no 472: de Simoui. Dei delitti con~ide
rati nel solo a!fetto, ed attentati. part. 1, § 8: Pessina, Elementi 
di diritto penale, 1, r·h. v: Oliva, Il tentatito (Ri v. pen. XYL 
p. 5) : Brissa, Say,qio d'una dortrina [lette ra le del reato, ~ 2H: 
Tara~to, Il tenta tiro puni bile, p. lOi; Luc·chini, A proposito del 
pentunmto nei reati (Bir. pen. XXX, p. 177); Bemer. Leltrfnu:h, 
~ lOti; F:nerbach, Kritil.: des ldeinscltr·od'sclten Entill'urj's, IL 

P· 101; ~llttcrmaïer, Contribu.::ione alla dottrina del conata a rlt'
linr{ltare, dans les Scriti [JI'rmainf'i di direlto fJenale. t. r. 
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tement 1lP purf' fomw mais habih•mPnt Jut'•napJ~ Pt dissi

mulé ? :\lais (jllf'llt· étrang·p supposition ! ()uand IP rou-

l1ahl<· s·<·twan·t· ainsi dans la n1it> ITiminPllt· JWllse-t-on b t" 

quïl r~nYisag:P souwnl la possihilit\· d'tm échPI'. n'est-il 

pas conninru au rontrairP quïl rf.ussira r~t ami•Jwra la 

production totalt> des const'>quPJH'f's quïl poursuit? Evi

demment, les prl~visions qu'on lui pn~te sont Pn contra

diction avc·r la réalité des faits el cP n'Pst point sur <les 

inconyénients aussi prohlématiquPs. que sr· juge unf' ins

titution: si cette institution est lJOmw en soi, les abus tout 

exceptionnels auxquels, dans certains ras extn~mes, die 

peut donner naissance ne sauraient constituN un motif 

suffisant de ne la point consacn·r. 1Yail!f·urs, si lït~·po

thl•se se réalise, la clain·o~·ance du jup:e ne lui fH'rmettra

t-elle pas 1le (léjotu•r· facilPlllf'IÜ la frawlt' l'L df' M•masque1' 

sous l'apparence du rlésistemPnt pt 1111\111e du repentir la 

conviction certainf' <le ne pou,·oir aboutir à la satisfaction 

complNP rlu <lcssPin criminel, ù la consoHtlllation de l'in
fraction ? 

Au surplus, à ePtte impunité qui peut pad'ois sPmblt·r 

exagérée, un COITPctif existe. singulil·renwnt puissant. 

C'est qu'en effet, si, par suitP du désis!Pment volontairf' 

les actes accomplis cessent d'ètrf' ineriminables ù titre df' 

tentative, ils n'échappent pas pour n•la ù toull' pénalité. 

Le plus sounmt ils constitueront déjà par PUX sf'ttls mw 

autre infraction, de moindre gravité sans doul.t~, mais par 

contre pleinement eonsonuuéP. Cdu i qui aura frappt'~ sa 

victime n'aura plus à rPwlrP compk d'une tentativP 

d'assassinat, mais il n•sfl•ra punissahl1· pour coups l'l 

blessures. A la tentatiw d'infantieide pourra se substituer, 

lf' cas échéant le délit d'ahandon, <l'Pxposition <l'enfant. A 

la tentative de viol, le erinw d'(•Jtl\~vPIIH~nt, d'attPntat it la 

pudeur. A coup sùr, la r{~pn•ssion s'afl'aihlit (lans toutPs CPS 

hypothèsPs, mais cliP rnstf' possible, n'est-ee pas l'essPntiel·? 
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135. -- Ainsi donc, en reconnaissant au désistement 

,·oloutaire une influence aussi considérable, en accordant 

au eoupable t!ui abandonne sa tentative une impunitt~ 

complète, le Code ne semble nullement ayoir· fait œuvre 

irrationnelle ct 1laugereuse. On voit, en somme, combit~n 

il est (lifficile e'n ceci de juger a jJI'Ïori des mérites vrais 

des difl'ércnts systèmes en présence. La Yérité est ici que 

l'intérét social s'analyse en deux besoins contradictoires : 

d'un cùté, un besoin de justiee qui appelle la répression, 

parce qu'après tout le dé•sistement yolontaire n'a pu dfaccr 

les faits accomplis; de l'autre, un besoin d'impunité, 

parce quïl faut encourager le coupable au désistement. 

Toute satisfaction donnée à l'un de ces besoins diminue 

d'autant la satisfaction due à l'autre. (Juf' fera le législa

teur? Il consultera le sentiment publie, il verra auquel de 

ees deux besoins ee sentiment donne la préférence, dans 

quelle mesure il croit à l'efficacité de la promesse d'im

punitt· et par suite dans quelle mesure il pense qu'il faille 

préférer cette impunité à la répression. Tout est là, 

aucune sulu lion ne s Ïmpose absolument, c'est une question 

de mesure, de conciliation entre deux solutions qui appa

raissent a priori également désirables. La discussion 

pourrait s'éterniser sur ee point sans aucun profit (11). Il 

(tf) C'est la mèmc dilliculté, •lisons mieux, la mèmc impossibilité 

ùc fournir une solution abstraite générale •pii sc rch·ouvc dans la 

question ùc savoir quelle •Loi\ ,\(re l'influenrc de la réparation par 

l'agent ùcs eonsr•plcnces •lommageahles de son crime. Et c'est elle 
encore •Jui ren•l insoluble a priori la question tonte voisine du retour 

des !Jgislations mode mes au systi•me des •IL:Jits pri vrs. J::vi•lcmmcnL 

tout •·ela suse ile les n'hrmcntes protesta! ions de l'éenlr italienne : 
" L'n simple •·itoycn, dit (;:wofalo, devient ainsi l'arhitrr de la fonc

tion soeialc, de la répression. C'est à lui rie juger sïl est convenable 

de faire suhir une peine à un violateur d'une loi sociale, sïl fant 

enfermer un délinquant ou Je laisser libre. L'r::tat lui demande : \'ou-
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nous suffit rl'aYoir posé le principe que le tlésistement 

volontaire doit entrer dans les prt~\·isions non pas scule

nwnt du jug;e, mais du législattmr, que son absencn doit 

~~tre une conrlition Pssentielle rh~ la tentati\·e telle que nor

malement la loi la rléclare punissable. 

Et ainsi nous avons résolu le premier dos rieux pro

hll~nH•s r1ue soull·,·e la reeherchc par nous entreprise rie 

la notion de tentatiYc; nous connaissons les éléments cons

titutifs rle cette tentati,·e, c'était la question de l'incrimina

tion. Reste une st•contlc 4uestion ù enYisag·er : celle de la 
p(•nalité applieahle. 

lcz-vons qu'on cmpt'dJC l'Cl csrroc rie profession rie rlt5valiscr d'autres 

pf'l·sonnes, ou hien souhaitcz-wus •piÏI fasse anx antres re fJnÏI vo11s 

a fait à VOIIS-IIH~mcs ~ Cela a I[HCirJIIC rhosc de tellement étrange 

•Iu·rm peut sc rlcmander si nons n'allons pas en revenir ;"t ecs temps 

où la peine n'était qne la vengeance de l"oll"cnsé on de sa famille! >> 

Eh·angc, en etl"ct, inadmissible mt\mr, si l"on Ye11!, mais part·e rpùm 

sc plaf'c au seul point Je vue de la rr'•prcssion. ()11e retie rt:pt·cssion 

soit rl(·sirahle, ecla est rertain; mais la satisfaction de l'intért'•t privé 

du par!ieulicr lésé, l'cs! aussi; or, on ne roi! pas pourquoi la peine 

ellc-mèmc ne servirait point à procuree f'cttc satisfadion. Il y a deux 

intérèts en présence, leoptcl est le pins important? Es!·re la peine ou 

l'absence ole peine r1ui rt:ponolra le mieux: an sentiment gr'méral? ()nes

lion tic mesure, l:virlcmmcnt cnem·c, ct qnrstion d'rspi·ee. V. sm· la 

rptcstion, Denwg1te, De la réparation civile des delits, 2e pal"l., 

ch. m, p. 2GO. 
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136. - Les termes tlu problème sont simples ù l'cx

trt;me et tléjà nous les connaissons. De quelle peine doit 

dre réprimée la tcntatin d'infraction? Plus spécialement, 

car évidemment nous n'avons pas à envisager, ici, dans 

toute sa généralité, le prohll•me de la pénalité, la tenta
tive doit-elle (~Ire punie de la peine attachée par la loi au 

crime consommé lui-mème, ou, au contraire, d'une peine 

moindre? 
Sur ce point, nous connaissons également les solutions 

du passé, il suffira de les rappeler brièvement (i). Le droit 

ancien, et Je droit romain lui-mèmc ne soupçonnent pas le 

problùmc dans les termes g·énéraux où nous le posons 

aujourd'hui. Ce que la coutume ou la législation con

naissent alors, ee sont des actes criminels isolés, dis

tincts, des actes que l'on préYoiL et que l'on réprime pour· 

eux-mt~mes et séparément, sans souci d'aucun rapport 

entre eux ct les conséquences cl'iminelles tlont ils sont 

susceptibles rl'amener la réalisation ultérieurf'. La peine 

dont ils sont frappés est tantôt identique ù celle rlu crinH' 

consommé, tantôt elle est moinrlre, tantôt mènw d'une 

nature différente. Toutefois aux époques troublées, au 

Bas-Empire, par exemplP, la nécessité sc fait sentir d'une 

sévérité plus grande dans la répression, et c'est alors sur-

(1) V. suprà, nus 38, ::11. 
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tout qu'apparail plus fréqueiumt•Ilt dans les textes. lïden

tité de peine t•ntr·p certain:-; acles <ll' tcntatin~ d les consé

quences effecliYement donmwgeables auxqm•lles ces acles 

sont susceptibles de conduire. D'ailleurs, ces textes n'ont 

qu'une porté:\ t·Jute restreinte, sp{·ciale à certains cas 
d~terminés. Ils font cepeiHiant illusion aux g·lossateurs qui 

s'en inspirent ct posent, en tltt•se tout au moins, le prin

cipe <l"assimilation de la tentative au délit consommé. 
!rune façon générale, le droit eanoni<1ue défend la 

mème solution, tandis que l'école lombarde soutient au 

contmire le principe cl"atténualion. Entre les deux solu

tions opposées, la lutte s'engage et finalement aboutit it 
faire à chacune son domaine propre d'application : dans 

les crimes gran~s, la tentati,·e est punie comme le crime 

consommé ; tians les crimes plus légers, d'une peine 
moiiHlre. Le critérium, d'ailleurs, n'a pas de yaleur abso

lue, puisque lïdentité de peine n'est eonsen·ée, mème 

dans les crimes atroe.es, qu'à l'égar·d de la tentatin~ pro

chaine; en tout cas, il est rendu yague et imprécis dans 

l'application par le principP général de l'Ancien droit : les 

peines sont arbitraires en ee royaume. 
Le Code pénal de i 7\11 adopte des solutions autrement 

radicales. En haine de l'arbitraire, il ne réprime la tenta
tive que dans tleux hypothèses; celle d'assassinat et celle 

d'ernpoisonnemPnt. )lais comme il ne les punit qu'à partir 

du moment où l'Ancien droit les frappait de la peine entière 

du crime consommé, c'est cette solution l{u'il se trouœ 

naturellement conduit à consacrer. Et c'est encore le mèmc 

principe dïdentité <JUe nous retrounms dans les lois du 

22 prairial an IY el tlu 21) frimaire an Y III. Le Code 

dP UHO, art. 2, nt• dit. pas autre chosn: ''Toute tentative ... 

sPra consitlérée comine lt• crime mt; me ''. « ()uand, disait 
Tn·illnml, l'exécution n'est suspetulue lJlW par tlPs cir

constances étrang-t\res il sa voloutt'·. !t• coupable a commis 
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le aime autant qu'il lui est possible·, et les lois, mème les 

plus anciennes, lui en ont fait porter la peine (2) ~>. 
La solution s'est maintr.nue dans notrt• droit, et ce fut 

eu Yain que, lors tlc la revision de 1832, ses adn)I'saires 

essayl·rent tl\ substituer le principe d'atténuation : les 

adourisscnwnts apportés à cette ,~poque dans la législation 

parurent amplement suffisants à leur donner satisfaction: 

<d)u Ïmporte, en effet, répondit-on, ljUe la loi égale dans 

tous les cas la tentati,-e à l'exécution, <Juoique dans l'opi

nwn commune la grayité d'un crime se mesure en partie 

aux résultats quïl a produits, si l'admission des circons

tan~es atténuaut!'s permet au jury tle tenir compte à l'ac
cuse du bonheur qn'il a eu de ne pouvoir commettre son 
crime (:3) '? ,, 

. 137. -Il _faut bien reconnaître cept!ndant que la solu
tion du drmt français détonne fortement en présence de 

l'unanimité· à peu prt~s absolue an•c laquelle les législations 

(::!) lh;pnnsc ù un amendement propnst: par Conctto, IJcfcnnon cl 

le comte Bérenge1· cl tendant ù une altt:nuation de prine en cas de 

tentative. \'. st:ancc rlu Consril d'l::tat du 4 octobre 18()8 LotTé 

t. XXIX, p. Wï. Ccpcnrlanl Treilhartl ajtlltlail tptïl ne se 'rcfus·ti~ 
point il t'C que tians lrs crilltcs les IItoins graves, la tentative ne ~1 1t 
punie qu'au _millilllllllL Lr Consril rrl~ta! dt:clara alors en principe 

'l~Ic la ten.la!tvc_ uc serail assimilée au crime tptc dnns les cas expres

sement dc!ermmt:s par la loi. Mais l<L section clwr"éc de la redac

t~on rh:finilivc ne consacra cc prinl'ipc lfu'it l'égard d;s dt:lits correc

ttonnels qu'elle n'incrimina pas d'une façon gt:neralc mais seulement 

dans les cas spt:cialcmcnt prt:vus. Cf. Chauveau ct Hélic t J 384 .. , p.. . 
(3J Et 1: rapporteur à la Chambre des Pairs : <t ()uclq;Ics personnes 

on,t p:n~~ _que la !cnlatil·e de crime ne devait t'Ire punie ,111c de la 
p:mc mlerJcnrr it celle applitptéc au crime mt-mc. \'oh·c Commission 

na pas partagt: cet avis. La pcncrsilé est la Iuèmc dans les deux t·as 

r_t ~rs. poHv~i,·s n~m-.caHx at·cordés aux j11res lcltl· donnent la possihi

h!t• '~ t'lahhr lrs diifcrcnccs morales 'fui pourront se rencontrer entre 

le lTilllC' acrmupli ri la simple tentative. , Cf. Chauvcau ct llt:Jie 1 1 
p. :~g;), ' 0 ' 

G. - 21. 



322 CIIAP!Tl\E Ill 

étrangl•res ont ronsacr.:~ le principe oppos!~ ('!-). PartonL 
en effet, ou à peu prt·s, r:'est le principe rLtlténuation que 
nous trouyonH inHcrit dans la loi. CertainPS u~g·islation~ s'pn 
tiennent a édicter pour la tentatiœ en gt•néral un abais
sement rle la pénalité (f>i. lfautres yont plus loin l'l 1\is-

(.i) Y. cepcntlant. C. pén. finlandais (Hl d!~cemlH·e 1HRfl) d1. IY, ~ 1 : 

« Lorsque la tentatire est dédnrt'e punissable rt 'lll·unr prine sp(•

l'ialc n'est point éùil'lée pour ln tcntntire, la peine sc1·n appliqn!·e, 

conformément an texte 1le loi 'lni la ddermine pom· l'infraction con

sonHuée. >l Le prineipe d'assimilation Lqait égaleiHcnt admis par l'an

cien Code prussien (18:i7), art. :10, mais tians une mest1re lin1itre. Le 

projet anglais de Stephen 1lédare, art. 50 : « Toute tcnlaliYe. quïl 

s'agiise d'une trahison (treason), d'un ITimc (felony), ,J'un dL'Iit 

(misdemeanor) est punie comme tlt'lit, seulement il ajoute : « <'t 

moins rru'unc disposition expresse n'en ,J,•,·irlc nutrPmcnt. Le 

projet de -1879 du reste consacre aussi Je plus sonwnl, dnns les cas où 

il punit la tentatiYe, un adoucissement dans la pt'nalité. Cf. Champ

emnnnmal, op. et. loc. cit .. p. 112. 
(5) V. en r·e sens : C. pt:n. allemnnd, § 44: la peine de la tcnlatil·e 

ne doit pas atteindre le maximum de rellc 'lui est prononcée contre 

l'infraction, elle peut descendre au rpwrl 1ln minimum de eetle même 

peine. Les trois peines fixes qu'organise la ll•gislalion allcmandr, la 

mort, la maison 1le force ct la forteresse it Yie sont rcmplac.,>es par 

un Clll]ll'isonnemenl 1le trois il IJUinze ans. Le prinr:ipe d'atlt'nunlion 

était inscrit tl!•jit 1!ans la plupart des anciennes l{·gislalions de L\llr

magne (C. pt'n. saxon, art. 40, 41 : C. lH'n. hrssois, al'l. 68):

C. pt:n. hongrois, art. 66. CL Yuehetieh, Inst. jur. hungar., p. 1:m: 

<t Quo agcns majus ct gra Yi us jns [ll'O ohjecto snœ lœsionis posuit, ro 

" major debet esse pœna. ()no major aderal prohahililas delictniu 

" eonsullHHallfli, co major tlehet esse pœnn: major pœna l'onalnm 

" proximum, l[nam conatum remotum, sen llclieltllll inchoatniii "· 

Dt'jà un projet de C. pt:n., pom Lt llongi'it•, ré,lig{~ rn l7!l2, portait 

dans son arl. ;) : '' llist!ndio etiam intel' 1lclida ,·onsuntniata. cl non 

" eons,HHIIIaht liei·i debet. in iis, 'lu;e consumlliata non sunt, co gea

" vior pœna 1lictahittH', '[llO proprios eonnttiS ad l'onsummationrm 

,, fue1·it. Sic mcms eonatns mitim·i pœna, quan1 dcliclutil nttrntallllll 

'' aul inchoatum coet·cchitm· "· ~ C. l"'n. helge, art. :J2; C. pt'n. 

hollmHlais, arl. 4::>: C. pén. 1lanois, arl. -iti; Luxrmhouq.!·eois, arl. ;;2; 
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tinguent expressément dans la tentative ces deux degrés 
d'exécution qu'à plusieurs reprises nous avons Mjà signa
li-s; la tentati\·e inachevée, et le délit ou crime man
qué (6). 

Les projets législatifs actuellement en élaboration sont 
également unanimes à rejeter toute assimilation rle la 

Loi pénale snt•,loise (V. par ex. r:h. xix, sur l'incendie, ~ n, rh. xx, 

sur le vol, ~ \J). Jg. Statuts des Etats de Xe1c- York et de UeoryiP, 

ch. xxi,§ 3: le Code ùe la Louisiane, art. 47 : '' He shall sutl'erone hall' 

" of the pnnisdunent 1o whirh he would haYe heen senleneerl if he 

« lu11l r:omprchen,letl the whole n, C. t:rim. canadien, art. ;)28 à 532. 

(6) r. c. pt'n. espagnol, art. titi : (( Les auteurs tl'nn liélit IHHIIfJllé 

(delitto frustado) sont punis d'une peine inunédialcment inft'rielll'c 

en degl'l~ ;'t r·elle lH'ononn'c par la loi I'Ontrc le 1lélit r·nnsoiHlllé )) : 

Art. G7: «Les atllcnrs d'une tentatiYe de rlt'lit (tentatica) sont punis 

tl'nnc peine inféricme de tlcux degTL's ;i. r·clle prononcée par la loi 

contre le d!•lit consominé "; C. pt'•n. portugais, art. Hl.i-105 qui 

appliquent nnx auteurs de la trnlatiYc la peine eneournc par les 

auteurs du dt:lit man11ué en l'ahaissanl comme s'il existait des l'ir

constanrcs atténuantes. - C. pén. italien, art. G1 : " La tentative 

inacheYée (nzisfatto tenfato) csl punie tle la rél'iusion au moins pom· 

dix ans, si la prine édictée relativement à ce délit est l'ergastolo ct 

dans les aull·es ,·ns de la peine étnhlie '[mmt au d(•Jit avec 1liminntion 

de la moiti{· nnx deux tiers "; .\et. 62 : '' Le délit ma1111llé (misfatto 
mancato) est puni de la ré1·h1sion pour vingt ans au moins si ln peine 

édidL:c relatiYrmrn1 il cr délit rs1 l'ergastolo, ct dnns les autees cas 

rlc la peine t!lahlie quant au tl1'lit ;nee diminution 1!\m sixii•mr ù tm 

liers. >J La distinction L:tnit faitr dt:.iù dans le Cod. napolitain de 181U 

(art. G9-70); le Cotie sa ede ,Je 18:{fl (art. nfi-!l7) ct HH\me dans le 

Code lil'ussien promulgué en f 7!H pnr Fréd{•rif'-(;uiJlaume (les réda,·-

1curs 1lurcnt en empruntrr l'idée ù la Oenesi de Homilgnosi parue ;i 

la mème •'potjue. Cf. Carrnra, PtO!JI'., ~ 401, p. 211). On la retrouve 

cneorc rn droit rnssc (art. H.i-1 E·i), en droit norw,:gicn (art. .4 cl i:i). 
Elle est adniisr 1lans d'assez nombreux cantons s11isses: :"icufehùtel, 

art. 5:3-:)7 : Y alais, a 1'1. ;)5-:iH; Tessin, art. ii7; Fribourg, art. :n-.iO, etc., 

et dans nomber de eontr1'cs ile L\mél'i,1uc espagnole : Colombie 

(art. -4-:-i); t:ruguay (art. 13); t:osta-Hira (art. 7); ~il'aragua (art. -i). 
Cf. d'aillcnrs ]',qudr d'.\linicna ct Stooss. J)ie r;,·und::tÏ,'ll'· p. 2-12. 
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tentative et du crime consoiuUié (ï) et c'est aussi dans 

cette Y oie qu'est Pntrée la Comt1;ission de rt•fomw tle n.otre 

Cotle pénal. L'article 83 du projet s'exprime rn effet tle la 

fa<,;on suinmte : « Si la peine prononcét· pa:· la loi Pst la 

mort, le COUpable Sf'I'H puni de J'empriSOilff('flf('IÜ Jli'I'pé
tuel; si la ]H'ine prOilOilCL'I' par la loi e:st l'enlprisonne
ment perpétuel, le coupable sera puni de l'eniprisoniH'Illent 

de dix à vingt ans ; si la peine prononcée par la loi Pst 

l'emprisonnement temporaire ou la tlétention,le maximum 
de la peine sera abaissé d'un tiers 1,8). >> Le sens du nwu

vcment est do ne ineontestable ; COillllHHlt J'cxplit{Uer, de 
quelles idées ce mouvement proct\tle-t-il·? L'école classique 

qui l'a provoqué et le soutient encore n1 nous le dire : 
Voici le raisonnement : 

138.- Tout d'abord, il est ici un fait évident, indéniable, 
d'où il faut partir : C'est que la conscience publique et gé

nérale, se refuse partout et toujours à punir la tentative à 
l'égal du crime pleinement consommé. Et ce n'est là du 

(7) V. Pl'Ojcl espagnol, art. 20, 21 ; Projet autrkhien, Cf. lleil, op. 
et loc. cit., p. 336; Capitant (Hcv. pénil., -189i, p. 6a2 ct s.); 

Avant-projet suisse revisé, art. lï, § 1 : « La peine sera atténuée au 
cas de tentative n. 

(8) Au sm·plus, m[·me à l'heure aclttelle. la peine dr la tentative est 

quelquefois atténuée clans le C<Hie pénal. .\insi en est-il pour la tentative 

de contrainte ou de corruption de fonr.tionnnirrs, punie de simplrs 

peines correetionncllcs ct non plus rriminrlles si elle n'a pas cu 

d'effet. V. art. 179. Ainsi en est-il encore en mati'•rc rLtvorlemrnl : 

la tentative de la part des praticiens n'est punie que •le la réclusion, 

alors que la consommation l'est de travaux forcés. Y. art. 3t7, §~ 1 

et 3. Jg. ,:gaiement la f(radation •lrs prines applirablrs en rnatii·re de 

complot, art. 81l, 91 : autant rie dérogations au lH'in<'ipe g(~n(~r·al de 
l'art. 2. 
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reste, qu'une application particulière du procédé général 

d'appréciation en matière tle pénalité. Bien que réalisé 

dans des conditions identiques d'intention r.riminelle, le 

litt\ me aetr n'a pas, aux yeux de tous, une valeur immuable, 

ahsolue. Celui-là qui a volé beaucoup est plus sévère

ment jugé que cet autre qui a volé peu. Le vol qui réduit 
un indi,·itlu, une famille à la misère, portât-il sur une 

nlleur minime, soulève une indignation plus grande et 

appelle un châtiment plus shère 11ue cet autre, en soi 
considé!'able peul-t~tl'e, mais qui n'a eu sur la fol'tune de 

sa victime, gu· une 1·épercu ssion insignifiante (9). Le pré

judice individuel apparaît comme un élément du préjudice 

social; sa gl'avité influe sur l'étendue, l'intensité du trouble 

causé au sein de la collecti ,-ité; son existence ou sa non 
existenee ne sauraient ètre choses indifi'érentes. 

La survenance d'un mal effectif, de conséquences dom

mageables, en un mot, la consommation de l'infraction sont 

choses qui ajoutent à la gravité de l'action criminelle. 
Jamais la tentative tl'un vol, celle d'un assassinat ne 

seront mises sur le mème pied que le vol, l'assassinat 

complètement efi'ectués. Et pour exprime!' cette pensée, la 

doctrine a multiplié les fo!'mules : <<la conscience publique, 

distingue toujours le mal réparable du mal irréparable ))' 
<< elle a moins d'hoiTeur pour les mains non souillées de 

sang J>, << elle se refuse à faire monte1· également sur 

l'échafaud, l'assassin 1lont la victime gît dans la tombe et 

celui dont la victime clésignée, grâce à l'interruption de la 

tentative, se trouve peut-être au nombre des spectateu!'s 

de son supplice (JO) >>. Il n'est pas .le jury, pas de tri-

(9) \'. Slll' I'C point )es r)onnécs intéressantes rie ]a loi finlandaise 
(Legislat. pr>n. comp., t. 1, p. !)!iU). 

(to) Cf. Hossi, Traité, !iv. Il. r·h. xn1, l. Il, p. :121: Carrara, 

LP::ioni sul yrrulo. p. R; de ~foli•ncs, f)r~ l'humanité dans les lois 
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huna! qui ne fassP {~tat tle cette tliff{•n•ncP. t•t ne SP sen

te quelque indulgenee pour l'aulPUJ' d"urw simpk !Pn

tatiYe. Voilà le fait, il est de eonstalation journalil~rP. 
Et déjà eommPnt rlone, dit-on, n'en t\tre point frapp(•, 

comment song-er il le méconnaît rf'! Est-cP quP. pour sub

sister. toute loi np doit pas s'adaptPr aux mœurs Pxis

tantcs, eoneortler avec elles? Est-ee qu'une institution 

juridiriUP quelconque n'est pas imu·c(•ptahlP, impossihlP 

méillf\ r1ui eontrPtlit lPs opinions, les eonYictions tlc cPux

là qu'elle Pst al'Pelée à régir? EvidPmment oui. Or. la 

société ne cesse d'afflrnwr qu'elle SP consitlt>re COIIIIlW 

suffisamment sauveg11rdée contre l'auteur d'une simple 

tentative par l'application tl' une peine atténuée; le légis

latelll' n'a pas à prendre le contre-pied de cette affirmation 
sans cesse renouvelée. Car enfin tic dPux ehoses l'une. Ou 

bien, en inscrivant dans la loi l'assimilation tle la tenta

tive et du méfait consommé, le législateur entend établir 

un systllllle de peines absolument fixes, contraindre le 

juge à prononcer toujours telle peine immuablement 
établie, et alors, l'expérience l'a souvent prouvé, à l'ap

plication d'un châtiment que sa conscience réprouye 

comme dépassant les hornes d'une juste shérité, le juge 

ne manquera pas de préférer l'acquittement pur ct simple, 

même injustifié: à cet égard, la loi demeurera impuis

sante et sera dangereuse. Ou hien, et c'est évitlemment 

le seul système possible à cette heure, le législateur ententl 

toujolll's réserver au juge un certain pouvoir rl'apprécia-

criminelles, part. II, ch.m, ~ 1:{, p. :J:JO; Nkolini, OJI. ct lor. dt .. p. 222: 

" Quel ~~œm· froid ne sïndignern it pas au supplice d11 malheureux qui 

verrait, plein ùe vie et de sàntt', parmi les spectateurs tlc ses tour

ments, celui contre lCtJnel il aurait vainement tlit·igf: ses coups, 

puisque, ou sa main aurait manqué rlc fcrmct,: ou son esprit de prt'~

voyance! '' 

:'\OTIIJ:'\ LÉGI~LATI\'E DE LA TENTATIYE PU:\ISSABLE 327 

t ion, c 'pst- à-din~ tl' atténuation, et alors le juge IW man

qtwrajamais ù Mdarer l'Pxistence de circonstances atté

nuantes, par cl'ttP raison quïl n'y a ni prl·juùicc ni ,-ietirnc: 

ù cPt {~gal'll, le principe posé dans la loi dcyientlra lettre 

mortP, le législateur aura fait œuyrc inutile. Danger d'ac

quittements injustes C't compromettants par là rmîme pour 

lïnthèt social, ou hien inutilité de la disposition légale, 

raltcrnati,-e Pst inéluctable, le principe d'assimilation sc 

hrisP ù ce doublt• {•cueil. 

Aussi hien ce principe fùt-il parfois, en fait, susceptible 

d'application; la eonscicnce publique réclamàt-clle dans 

certaines h~·pothl~ses de tentative l'application pleine ct 

entière tif' la peine m(\me due au crime consomm!~, que le 

li·g·islatcur dPvrait encore réagir contre un entraînement 

purement passager et injustifiable dans la vérité juridique. 

Yoilà hien, en effet, ce qu'il importe, nous dit-on, d'ob

sen·er soigneusement. Ce principe d'atténuation pour la 

simple tentatiye n'est pas le fruit, la conséquence d'une 

indulgente bienveillance, d'un sentiment vague dïmma

nité, lui seul est vraiment conforme à la réalité juridique, 

aux données d'une saine et exacte justice sociale. 

139. - Certes, si nous nous placions à un point de yue 

purement moral et absolu la réalisation des conséquences 

préjudiciables d'une action ne saurait en rien influer sur 

la culpabilité de son auteur·. La faute et par là mt~ me le 

trouble moral ne peuyent, en aucune façon, dépendre du 

r~·sultat obtenu, mais uniquement de l'intention, de la per

versité morale de l'agent. A cet égard et en principe, 

l'auteur d'une tentative ne nous apparaît mériter aucune 

indulgence. A résolutions criminelles également libres, 

certaines, irrhocables, correspond une ég-alité fatale de 

faute, de démérite et tloit concspondre en conséquence, 

qu'il y ait tentative ou crime consommé, une égalité de chàti

ment. C'est iei le triotnphe du principe rl'assimilation et il 
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ne s'agit point de le contester . .Mais ce qu'il faut remar

quer une fois de plus, c'est que la loi sociale n'a pas à se 

placer sur un semblable terrain. 

Le trouble social ne prend point naissance par la seule 

formation d'une résolution criminelle entraînant réproba

tion pour le passé et alarme pour l'avenir. Point (If' ré

pression possible encore si la volonté criminelle, passant 

à l'acte, n'a réalisé, rn fait, un préjudicr, tout au moins un 

danger. L'acte extérieur préjudiciable ou dangereux est 

l'un des facteurs constitutifs, essentiels du trouble social, 

il est par le fait rnèrne l'un des éléments de son étewlur, 

de sa gra\·ité. Pour mesurer la peine applicable à tel fait 

donné, le législateur n'a donc pas à rerhereher seulement 

la gravité de la faute morale commise, de l'atteinte portée 

à la justice, l'intensité en un mot (le la réprobation sociale, 

il ne saurait se contenter davantage d'apprécier le degré 

de crainte, d'alarme inspiré pour l'avenir par le criminel; 

il doit encore envisager la matùialité de l'acte, c'est-à

dire le mal, le préjudice effectivement réalisé; au ras de 

tentative, le danger r:oatériel couru par la victime. C'est à 

l'aide de ces trois éléments qu'il doit graduer, hiérarchiser 

les infractions. Or, entre la tentati\·e de tel erime ct ce 

même crime totalement aceornpli, le classement, pour 

ainsi dire par ordre de matérialité, ne peut faire l'objet 

d'aucun doute. Le erime réalisé est un mal, un dommage, 

la tentative n'est qu'un danger or, jamais un danger couru, 

si grand soit-il, n·égale en gravité uu mal effectivement 

souffert. On peut établir le compte de l'agent dans l'une et 

l'autre hypotht'·se, y eùt-il identité absolue à tous autres 

égards, celui de !"auteur d'une tentative sera toujours in

férieur, plus léger de tout le poids du résultat criminel 

non obtenu, ear à ce résultat correspondait une augmenta

tion de trouble social qui ne s'est point produite. La ten-

1-· 
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tatin~, en un mot, se pi'ésente à !"analyse eomme un 1;/re 

juridique moindre elle n'appelle qu'une peine atténuée ~1 J. l. 

Et eomme cette absence de résultat n'est pas une cir

constance contingente et accessoire, mais part~e qu"elle se 

retrou,·e, au contraire, (lans toute tentative, comme un 

t'·lérnent PSS('ntiel Pt constitutif, c'est à la loi elle-mf\rne à 

proclamer CP principe tl" atténuation. Le lég-islateur fran

\:ais s·Pst tlonc tromp(~ Pn confiant aux jug-es ou aux jurés le 

soin dP con·ig-er s'il t'SI. lwsoin par une déclaration de cir

constanef•s attènuantes la rip:ueur de son systl~me. Le but, 

la fonction des circonstances aU{·nuantrs est toute diffé

rente. Ce qu'elles visent c'est la (1ualité morale ou plutôt 

immorale de l'acte et c "est encore le danger qui pour l"aw

nir menace l'ordre social. Le législateur en effet, lorsqu'il 

punit telle action de telle peine déterminée se place pour 

ainsi dire en face d'un maximum de eulpabilité. Or, il est 

de multiples circonstances qui souvent interviennent dans 

la perpétration d'un acte criminel et en diminuent le carac

tère immoral et alarmant. Et, par exemple, la perversité 

de l'agent, la erainte qu'il inspire ne sont pas à coup sùr 

identiques s'il s'est déterminé froidement, en toute maî

trise de soi ou s'il a subi un entraînement, s'il a manqué 

d'intelligence. Et de même, cette perTer·sité, cette crainte 

sont bien différentes si le coupable manifeste un repentir 

sind•re, fait tous ses efforts pour réparer le dommage 

survenu, ou au contraire, sïl regrette de n'avoir pas fait 

davantage. Il y a là des nuanees infinies et partant insus-

(H) V. Champrommunal, op. ct loc. cit., p. HO.; ~icolini, op. cit. 
(Rev. crit., 18!)6, p. 22i) :<<ne cette façon. <'crit aussi Carrara, si 
nous imputons moins la tentative, cc n'est pas en vertu <l'une a Ué

nnalion in<lulgcnte, mais parce que nous trou v ons une diminution 

dans la ronsommation ct qu'il est naturel qu'une larune <lans les con

ditions d'un t'tre produise une diminution dans sa valem· >> (Proyr. 
§ 353-35;), p. 183-184.) 
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ecptihles de toute dl-termination précise l'l préalable. C"est 

tlonc au jug·e et à lui seul ù pese1· dans chaqtw t'spt\Ct\ la 

valeur tle ces circonstances, ù tli1·e 11uelle st•ra leur in
lluence sur la peine applicable. 

"'lais tout autre est justement la circonstance qui nous 

occupe ici. L'absence de tout clommage n'est pas dans la 
tentati\·e un hénement indépendant du fait incriminé, 

extérieur à lui; il est une condition sinr• qua non de son 

existence, une partie intégrante de la matér-ialité de l'acte, 

il rentre pleinement dans sa tléllnition légale, car cette 

tlélinition doit comprendre les éléments constants ct inYa

riables tlu fait incriminé. L'aW~nuation de pénalité au eas 

de tentati\·e, ù raison de la non réalisation du tlommage 

voulu, ne saurait donc ètre laissée à l'appréciation libre et 

som·er·aine du juge: en déterminer la nwsurf\ n'est pas 

une question de fait, c'est une question de 1li·oit, un pro

blème de législation (12). Ainsi donc atténuation l&gale cl 
partant obligatoire pour le juge, voilà où conduit la consi

rlération du fait de tentative, pris en soi, dans sa nature, 
son essence mème. 

140. - }lais il y a plus, nous dit la doctrinP classique, 
pénétrons, en e·fl'et, plus avant dans l'anal y se de cet état 

de fait que nous présente la tentative et nous allons y 
trom·cr un puissant enseignement, la justification absolue 

Pt cette fois à un point de Yue tout subjectif, du principe 
d'atténuation. Pourquoi donc en réalité, les aetes accom

plis par l'agent sont-ils de simples actes de tentative, pour

quoi y a-t-il absence de tout résultat dommageable~ Assu

rt;ment c'est à raison d'une circonstance indt~pentlante de 

('12) V. sur 1·ette argumentation notamment Cltauvea11 el u~:Jic, UfJ. 

cit., t. T, no 21SO, p. :3!}3; llalloz, Repert., vo Tent., nu :m; Trt~bu

tien, t. J, p. 386; Le Sellycr. op. cit., l. I, l'· Hm : Ot'Lolan cl llrs

jardins, op. r·it., t. L p .. {67; Chantpcomtllllllal_, op. Pt loc. r·it., 
p. 112, 

l 
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la volontô de l'agent. )lais eqwndant pourquoi donc celle 
cin~onstanee elll'-lllt\me est-cliP intervenur ·? \'est-ee pas 

tians l'immense majorité tles eas que le lieu, le temps de 

l'Pxécution a\<lient {•té mal dwisis, les moyPns d'aétion 

mal prt·pari•s ou tlispos{•s? Si un tiers a pu intervenir en 

lemps utile ct saU\'er la victime, n'est-ce pas, au fond, à 

raison tl es h(•sitations trop prolongées tlu coupable? Si le 

eoup par lui tlonné n'a pas Né mortel, n'est-ce pas qu'au 

moment tle frapper son courag,e a faibli et sa main a 

tn~lllhlt:• '? Or, qu'est-ce l{Ue cela, sinon, par une impré

,·oyancn de l'esprit, un manque de fermeté tlans la réso

luÙon criminelle, lïwlice, la preuve mème !jUf\ ra~ent est 

aprL'S tout moins pen·ers, moins dangereux. Si la volonté 

a\'ait été mieux assurée, plus résolue, si l'agent antil (•té 

aussi fonci(~rement coupable qu'ille paraissait au premier 
abord, le crime n'eùt-il pas été pleinement réalisé? En 

dt:·pit tlPs apparences prerni!~res, un tloute s'élhe et 
l'absenee dans l'exécution criminelle tle tout mal ell'ectiL 

plaitle ainsi en faveur de l'existenee, ehez l'agent, d'une 

moralité relative. Eh bien, il faut tenir compte de cc doute, 

de cette moralité (13). 
D'autant, apd\s tout, que k tloute, en présenct~ rl'um• 

simple tentative, porte non seulement sur le rleg1·é de per

versité morale de l'agent, sur la foree de sa volonté eri

minelle, mais encore sur la pPrsistance ultérieure tk cl'tte 

yolonti~. A eoup sùr au moment où s'est produite la eir

constanee qui a suspendu l'exécution, cette ,·olont{~ était 

encore ferme et bien déterminée, mais a-t-on la certitudt• 

qu'elin le fùt restée jusqu'au bout si l'exécution avait pu 

se poll!'sui\Te? N'y a-t-il pas mille raisons de eroi1·e, qu'à 

tPl ou tel moment, le coupable eùt regretté d'ayoir formé 

(·13) f:f. Ni('olini. op. ct for. "it., p. 221 ct s., 2:!; Alimcna. Ri

cere/te (flir. pen., -1896. p. 1S35; Berner, Lehrbuch. ~ t:H. p. 22.i. 
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un projet aussr criminel C't qu'il eùt renonn· a en pour

:mi\Te plus avant la réalisation? Et cependant, pour· punir 

la tentative à l'égal du erime eonsomlllt~ JH' fawlrait-il pas 

avoir la ffi!~rtlP CPrtitude sur J'irTéHH'abilité, Ja fH'rsistance 

de la \·olonté criminelle sur l'ahst>ncP tlP tout désistement 
volontairP ( 141 '? 

Enfin, il est une 1lernière considération <Jui milite, 

affirnw les classiquPs, en faveur du principP tl'aW:nuation, 

e'Pst celle-là mème dont nous avons reconnu la vaiPur. 

lorsqu ïl s'Pst agi <l'apprécier l'influence accordée par le 

législateur au désistement volontaire. A tout moment. il 

faut que le coupable ait intért\t à s'arrder dans l'acco;n

plissernent de son crime, pan·p qu ïl faut à tout prix hi

ter les conséquences dommagt>ahles non encore réalisôes. 

Or, quoi de plus propre à pousser l'agent au désistement, 

à l'abandon de sa tentative, que de suspendre sur lui à 

tout moment de l'exécution, et pour le eas où il s'avancP

rait davantage dans la voie criminelle, la menace d'une 

pénalité plus considérable (H)).- En résumé, nous dit la 

doctrine classique, punir la tPntative à l'égal du erime 

eonsornmé et laisser au juge le soin d'atté~uer la peine 

s'il y a lieu; c'est peut-ètee faire œuvre de justice absolue, 

ce n'est pas faire œuvre de jusliee humaine. C'est méeon

naître l'intensité vraie du trouble soeial que l'on entenrl 

réprimer et dont le dommage protluit PSI un élément eons

titutif, c'est imputer pour partie mw culpabilité future 

(lont il est impossible <H•s maintenant d'afflrnwe la surn•

nance certaine; enfin, c'est oublier la nécessité pratique 

qui s'impose d'intéresser à tout moment. lP coupable à 

suspen<lre I'exéeution et à re,·enir au bien. Voilù pourquoi 

(14) Cf. Hossi, op. dt., t. li. p. :HR rt s .. Lr Scllyc1•• t. TL p .. to: 
Ilaus, Pr·incipes. t. 1. p. :t:i!l; Chanrcan ct Hé•lic, l. ]. p. :~Hl. 

(l:î) cr. Nic·olini. op. ct loc. f'Ît., p. 2:!2: ClHlllYCilll ct llélir. t. 1, 

p. 3RB: Carrara. Progr., ~ :l:H, p.IR:l. 

:\01'10:\ LI~GI~L\TIVE DE LA TE:\T.\TIVE Pl:\1:-i~ABLE 033 

la tPntatin~ ne doit t;tre frappét~ ù~r;alement que d'une 

p<~ine inférieure à t'clic du crime consommé. 

140 lis. - Yoilù pourquoi aussi- d c'est là, nous le 

sanms, la conséquencf' logique du s~·stènw- le législa

IPur doit marquer, autant quf• faire sP pPut, les tlifférenles 

phasPs de I'Pxécution crimim~lle d M·terminer lui-nH;me 

pour clwnuw la <JUantité tl<- peine applicable. La tâche 

n'est évidemmerll pas réalisable d'une fa\:on absolue, mais 

PIIP J'Pst dans une cPrtainP mesure. ])pux O'J'andes éta1)es ;:-, 

apparaissPill t·n dfPt, dans la tentatiw, très nettement 

caradérisèes, sui\·ant <JU·au Hloment où se produit la cir

constanee fortuite qui ai'I'df~ l'exécution, l'agent a ou n'a 

pas encore aceompli tous les actes qu'il cmyait nùcessaires, 

mais suffisants à la production du résultat. Tentat ù•e ina

cite rée et ('l'tille manr;ué, IP législateur, puisqu'il le peul, 

doit prhoir les deux hypothèses. Il s'aper~:oit alors que 

IP crime manqué a une matérialitf• plus considérable que 

la simple tentatiH : plus rapprochés de la consommation, 

lt~s faits qui le constituent rendent plus eertaiue l'intensité 

el la persistance <le la volonté, tle la capacité criminelle 

de l'agent, plus douteuse la sm·venance du désistement, 

ils appellent une pénalité plus séYL\re, suseeptible d'arrôter 

le criminel sur lequel jusque-là aucune mPnace n'a pro

duit d'effet. Mais, d'autre part, le erimc manqué n'égale à 

aucun de tous ces points de vue la gravité du crime plei

nement consommé; la peine dont il doit t;tre frappé cons

tituera donc comn1e une moyenne Jn'O]Hn·tionnelle entre 

ePile du crime consommé et celle de la simple tentative (Hi). 

(W) Cf. Ortolan et llcsjardins, t. J, no \-Hl2 ct s., p. U!l ct s. ; 13oi

tarrl. no 24; ~lolinier, p. 47 ct s.: Laborclc, p. 77, n• 10\); Garraurl, 

t, L p. :l07; Champconummal. op. ct loc. cit., p. IO!l, lll1; Carmi-

gnani, Teoria delle leggi ... t. II, eh. xx ; CaJTara, l'rogr. § 425, 
p. 222: .\li mena, Ricerc!te ... (loc. cit., p. tîR5): Hans, Obsen:at. sur 

le proj. lle C. pen. belge, t. 1, p. 64, n" R2; Principe:;, t. 1, p. 35!l; 

Berner, Le!trbuclt, § 14i; Fcucrhach, t. Il, p. 307. 
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Telles sont ct !"argumentation ct la solution du svsU•mf' 

dassit1ue. ()udle en est tlonc la yalcur? 

141. - Evidemnwnt, tout ce système est ~~n contradic

tion formelle avec lPs principes généraux: d'où nous 

sommes partis et qui sont, à notre estime, les seuls vrais 

fondements tle tonte répression. A ed éganl, et nous 

reYientlrons du reste sur ee point, un tel systènw est pour 

nous compldemcnt inaeecptable. Mais dès l'abord, pour le 

combattre victorieusement, est-il donc nécessaire, intlis

pensahlc de faire appel à ecs prineipe::; premiers et fonda. 

mentaux de la pénalité. Est-ee 11ue, enyisagée en elit~ 

seule, abstraction faite de toute tli!'lcussion d'ordre plus 

général, rargulllentation elassiquc est tle tous points satis

faisante, déeisiye? JI nous ::;emble, au contraire, que la 

plupart des consitlérations qu'on inYoque sont d'une insuf

fisance certaine. 

Et, par exemple, que parfois, ::;ouvent mt~me si l'on 

veut, les faits de tentatiye laissent planer quelque doute sur 

la fermeté, l'irréYocahilité de la résolution criminelle, cela 

peut t~tre et nous l'avons reconnu nous-mf~mes en traitant 

de la tentative irréalisable. Il est tel eas où l'erreur de 

ragent sur le lien, le temps, le moyen tl' exécution est 

l'indice d'une volonté moins assurée, moins intelligente; 

l'indict~ par con::;éqnent d'Uiw pel'nrsité moindrr, tl'une 

activité moins redoutable; alol'S, éYidemment, ragent 

apparaît pour reprendre les expn•ssions, plus sot que 
coupable, c'est une espère de fou quïl faut plutôt soigner 

que punir. }lais, parce qu'il en est ainsi dans certains eas 

rlétcrminf.s comnwnt atlmettre tjuÏl en soit de rnèrne 

toujours ct partout. }lanifestement la eondusion n'est pas 

l{·g-itinw et ponr la raison justmnent, 11ue d'autres lrypo· 
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tht~SCS peunnl S<' I'I~TICOJl(l'er OÜ l"cxislelll'C, l'intensité 

aetudlPs, la per::;islance ultérit•urc de la volont{~ criminelle 

soient chose::; ahsolunwnt cPrtainPs, indéniable::;? Comment, 

Yoici un assassin qui, a~·ant résolu de tuer son ennemi et 

l"aperCP\<tnt, sort un rPvnln·r de sa poche ct fait feu, la 

,·ictirnc t•st attPinte, elle tomlw; l'assassin la croit morle 

d s'enfuit; mais ,·oici qu'en n'alité, cette Yictime n'était 

quP bless{•n, par hasard un chirurgien passe ct lui sauYe 

la YÏP. Est-cc qur, dans une hypothl.•se semblable, le 

mointlre tloute subsiste, soit sur l'existence chez l'agent 

d'une yolonté présentemrnt ferme et irrhocahlc, soit sur 

la persistance de cette m(~mr yolonté? 

}lais nous ::;upposons que ragr~nt a exécuté tous les 

ades quïl croyait suflîsants à la production du résultat 

quïl cherchait, il youlait tuer en tirant un coup tle 

pistolet. et il a cffrctin•mrnt tiré ce coup de pistolet; en 

tant qu'elle relentit de sa volonté, de son activité proprr, 

rext:·eution e::;t complète, subjectivement le crime n'est 

pas seulement tenté, il est consommé : où voit-on la 

moindre placr pour le 1lésistemcnt volontaire? Et qu'on 

ne disP point f{Uf' nu~mc dans cette hypothi~se le désiste

ment peut encore intervenir pour faire manquer lt•s 

eonséquences dommageables précédemment voulue::; par 

l'agent, car pour qu'un tel tlésistemeet apparaisse comme 

possiblP, encore fawlrait-il <fue l'assassin ait un doute sur 

l'issue, la réussite de son aetion. Or nous supposons, au 

contraire - ct la supposition n'a rien d'irréalisabl<• -

que cet assassin s'est enfui, convaincu d'avoir pleinement 

atteint le but qu'il sc proposait. Ici, par eonst•queut, point 

tl'incertitutle sur l'existence, le degré, l'irrévocabilité dela 

ri~solution criminelle. Le législateur se met donc en con

tradiction a ne les faits qui, en face de tou tc lt>nlatin~, 

quelle qu'elle soit, présume cette inNrtitw!P pt lïm;crit, 
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pour ainsi dire. à la d[:chargc tle rageut COlllllle une Cir

eonstancc atléuuante légale. 

La vérité est, au contraire, qu 't·n di· pit ~les affirmations 

de la doctrine classilJUe, la volonté, chez l'auteur d'une 

simple !f•ntati,·e peut apparaitre, f'n fait, tlt~ tous points 
i~lentiquc à ce .(lll'clle fût arpanw si le crime antit été 

pleinement co11snmmé : aussi perverse, aussi dangereuse, 
aussi fermement déterminèe ct résolue à poussf'r jusqu'au 

bout l'exécution crimincllf'. Dès lors, sïl en est ainsi, ni 

la culpabilité, ni la nocuité de l'agent ne sont moindres 

tians le premier eas que dans le second. Dans l'un el dans 

l'autre lïntt•rt;t social apparaît égalemènt compromis, 

appelant en conséquence une égale satisfaet ion, JI faut 

donc au juge possibilité pleine et entière d ·assimiler les 
deux situations. 

142. - }lais, dira-t-on, s'il faut admdtre cette solution 

c'en est fait de l'influence prhentiw de la peine. Engagé 

dans la voie criminelle et n'ayant plus denwt lui, à cha<1ue 
stade qu'il franchira vers la consommation, la menace d'une 

pénalité toujours grandissante, le coupable ne IH<ill<IUCI"a 

pas de faire tous ses efforts pour aboutir. Puis4ue, ab 
initia, il est passible du châtiment infligé au crime con

sommé lui-mônw, que risque-t-il, ù poursuine jusqu 'au bout 

l'exécution, à réaliser dans toute leur plénitutle les consP

quenccs tlommageables par lui désirées ? - lei encore, 

nous ayouons n'ètre pas convaincu. Nom; comprendrions, 

en effet, toute la puissance d'une telle gradation de 

pénalité dans une législation où la tentative, en tlépit du 

tlétiislement volontaire de ragent, resterait pleinement 

punissable. Alors il est clair q uc ras si milation entre la 

tentatin~ et le erinw consommé pourmit anJir pour n'sul

tai dt> pousser l'agent vers la eonsom1Ha!ion dl• son crime, 

en lui enlenmt tout int(•ra matériel dP s'arrêter à mi

che111Ïn. Encore si le principe lLüténuation était en eette 
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matihe aussi fortement entré tians la prati4ue judiciaire 

4ue le prétend la théorie classique, resterait-il au coupable 
la quasi-ee1'titude tl'obtenir, en renon~·ant à ses desseins, 

de larges cireonstanccs atténuantes, ce qui serait hien fait 

pour lïncitnr il l'abandon de sa tentative. }Jais encore il 
lfliOi hon cette réserve? 

Est-il une seule législation qui n'accorde au désistement 

volontaire et cela d'une fa\:on dii·cetr, principale, la plus 
la!'gc influence·? ~e voyons-nous pas qu'eu g{~uéral eeUe 

influence nt mème jusqu'il enlever toute criminalité aux 
faits tle tentative, ce qui, apri_·s tout, nous l'avous vu, n'a 

rien d'irrationnel et dïnaceeptable. Dès lors, le légitime 

désir, rutilité, la néecssité mème si l'on veut d'empêcher 

par tous moyens la consommation des infractions ne 
tl'om·e-t-elle pas là sa pleine et entière satisfaction ? 

En présence de celte promesse ferme, légale, d'impu

nité, si le coupable veut hien s'arrêter dans l'exécution 

comrneneée, lJUclle influenee naiment s(•rieuse peut-il 
rester· il l'aecroissenwnt de pénalité dont on nous parle·? 

A tout moment del'aetion criminelle vous ,·oulez menaeer 
l'agent tl' mw peine plus forte s ïl passe outre; à quoi 

bon, puisque déjù ,·ous lui pi'omettcz, s'il s'arrdc, abso

lution complHe. Ceci s'ajoute à eda, dira-t-on. Théori

quement c'est parfaitement vrai, mais dans la réalité des 

faits une pareille adjonction est absolument superflue. 
Celui-là qui reculera deŒilt la crainte d'un châtiment 

plus sévi'~rc, c'est celui-là aussi dont la volonté est hési

tante, mal assmée, c "est celui-là chez le4ucl les senti

ments nobles ont encore quelque empire, c'est celui-Ut en 

tout cas et hien certainement, que peut faire réfléchir et 

entrainer l'impunité promise au désistement volontaire. 

En réalité, par conséquent, la HWnaep tl'une peinf• plus 

élt~\·ée n'ajoute rien ù lïntcnsit(~ du stimulant. qni ri·sulte 

pour le coupable de lïntluenee accor~léP par la loi it 

c. - 2:.! 
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l'abandon libre d volontaire de sa lentatin~. lk la n(•rt~s

silé d'empt\chcr autant que fairt• sc peut la su!'Yt~flaiH't~ 1les 

ronséquenees dowmageabll's de lou te tentai i \·e, il n \ a 

done rien à conclure, rien de naiment probant et tlèeisif 

en faveur d'une atténuation de pénalité lt·galo et partaut 

obligatoire pour le j ugc. 
Et nous en dirons tout autant de cette .faveur l'datiw, 

de cette clémence que l'on constate dans l'opinion et la 

jurisprudence à l'égard des simples faits de tcnlatin. Qui•. 

som·ent, très souve11t mt~rnc magistrats ou jurés se refu
sent à punir cette tentative à l'égal du crime consornmt·, 

cela peut èlre et cela est, mais bien certainement, la solu

tion n'a rien de néeessaire, d'inéluctable. Ici eneore, l'ob

servation n'est pas d'une exactitude parfaite, d'une valeur 

ricroureusement absolue, car non seulement l'esprit con-b 

~_,oit mais la pratique, les faits nous révèlent des hypo-

thèses de simple tentative où la gravitô, l'atrocité, atteint 
et dépasse de heaueoup celle de bien des crimes consommés. 

Et par exemple, si eelui-là soulève l'indignation, l'horreur 

qui, voulant tuer son ennemi, fait feu sur lui et le lue du 

coup, pense-t-on que l'horreur, la répulsion publique soit 
moindre en présenœ d'un assassin 11ui, nmni d'instruments 
trop faibles et à cause dl' cela rni•me, se sera acharnP sur 

sa victime, aura usi~ eontre elll', sans arri,·er à la tuer, 1le 

multiples raffinements de cnwuté ·? Est-ee quïei encore 

tout n'est pas question 1l'espèee, d 1lépet1tlante des mille 

et. une eireonstanees de c ha<1ue cause partieuliùre (1 ï) ? 

Et dès lors, pourquoi flone prt•sumer toujours la clémence 

du juge, pourt1uoi, dans tous les cas, n'en pas laisser ce 
juge, arhit1·e som·erain l Qu'est-ce que eette rég-lementa

tion abstmite, fonMe sur des affil'mations naies pour 

(17) Y. qurl<piCs rrnscigncmcnls statisli<ptcs donnt'•s par Orlolan, 

op. cit., t. 1, no Jœ:l, p •. n!-47:3. 
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partie, mais qu'en maintes hypotht'·ses les faits peuvent 

radiealement démentir? Qu'est-ee que eette ri~gle fixe qui 

contraindra le juge à l'application d'une peine allénuf.e 

que sa conscience à lui, que l'opinion plus générale du 
public, estimel'ont parfois, à raison de telles ou telles ei!'

eonstances particulièrement monstrueuses de l'ex écu ti on, 
absolument insuffisante et injuste·? 

143. - Au smplus, on admettra hien apparemment que 
le législateur ne soit point tenu de suiue aveuglément 

tout sentiment populaire quelconque, si certaine qu'en 

soit l'existence, si répétér qu'en soit l'affirmation. Pour 

s'imposer à lui, on admettra hien que ee sentiment tloive 

t\trc en conformité anc les pl'incipes rationnels, ceux 1le 

justice ct ceux d'utilité. Or, ce fait d'opinion que l'on 

constate ct sur lequel on prétend faire reposer toute la 

réglementation tle la pénalité en matière de tentativr, ec 
fait a-t-il donc une valmi!' réelle, est-il rationnellement 
j ustifiablc ·? 

:\1. Tal'de en trouve la cause dans le sentiment ùu·ons
r·ient mais r·ertain r;ue nous w·ons tous de l'importance 
majeure r;u"il faut ar~crn·der à l'ac,.identel, au fortuit duns 
les {ails .wr·ùw.J·. <<Tout n'est qulwur et malheur, dit-il. A 

<< la hase tle tous nos droits de propriété ou autres, que 

<< trouvons-non:.,'? un accident qui a fait notre survie ou 

<< notre succès. D'un accident dépend une victoire, d'où 

<< d!~pentl le sort 1l'un empirP, d'où dépen1l rians une eer

<< taine mesure la pt•Illu où la ci\·ilisation va couler. Si la 

<< vietoirt~ est gagnée, le g-énéral Yainqueur est eouvel't de 

<< gloire, Pl, sans se demander ee quïl entre Je bonheur 

<< dans son triomphe, chacun st~Ilt la connmancc de le 

<< louer en raison tlc sa ehanee mt~me : tandis t[Uü le o-é-
, b 

(( néral Yaincu, malgré le génie déployé dans ses cornbi-

(( naisons avortt'-es sans sa faute, rentre Jans l'obscurité. 

<< De la sol'te, nous 110us habituons au cours dr• la vin, à 
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« atlmelLI'e que rit•II Il·apparlit·ut aussi lt"·~itiiiii'IIlt'III ù 1111 

« hoHmw que sa chanel' bonnt• ou lllHHYaist•. l'l lt• lot de 

<< rét.:ompenses ou dt• peiiH'S attarhi·Ps il soli lllllllt'ro dt· 

<t loterie. Eh lJil'Il. lorsq11e l"alllt•ui' d'till!' ll'nlali\·t· d'as

<< sassinat, r•mpèdt!· par IIIH' rirronslalll'<' inYolontair<' t•st 

11 ti·atluit tleyarll lPs assist•s. r"t·st St'IIIldt•-t-il unt• bonne 

<< fortune pour lui l'( 11011 pas St•Ult'lllt'Ilf rour Sa \"ÎrfÎIIIl' 

<< sauyée, que son fusil ait l'ali·. qtu• la IHi•rl~t· alluHtl'<' dt· 

<< sa main pour fain~ édatcr la d:ïtalliilt• so11s 1<' llilsSaf!·t· 

« d'un train royaL st~ soit deinlt• t'Il rolllt•. ~a rrilliiHalit(· 

« a beau ètre la mème tpw sïl t•ùt arro111pli son projl'l. sa 

« bonne fortune est ou parait ètre aux :·pux dl' tous sa 

« propriété incontestable. Ou sr tlit \<tf!·nenH·nt.- en ,·rrlu 

<< d'une symétrie constante, t(uoiqu<' incoitst·it·nll'. injns

<< tifiahlP, mais incxtirpablP, - que lui nit·r ct'lte pro

« priété-lù conduirait logiqueuwnt ù nit·r aussi biPn la 

<< plupart des propriétés les mieux t'lablies ... (l H 1 )) 

L'analyse est fine ù coup sùr, et l"obserntlioit pt'IIt'

tranlc, mais qu'en résulte-t-il tlonc ·?Pas auln· chosf' que 

la constatation, l'explication, si I"on Yt·uL de l'PIIP indul

gence de l'opinion à l'égard des aelt•s de IPitlatin·; <JUant 

à sa justification, elle resle it faire. Parr<~ que la foule 

couvre de lauriers le général victoril'ux et lui attribue 

tout le mérite d'un succès qu'un hasard lll'ureux a JH•ut

ütrc plus que lui-mèmc contribué à produirt·, parei' qu't·lln 

flétl'it le gènéral vaincu sans lui tenir compiP tlPs diffi

cultés insurmontables en face tlesquellPs il s'Pst trouyé: 

cela pl'Ouvc-t-il que la foule fassP O'U\TP justt• d raison

nable? A ces affîrmations, c't eP juf\PHH'nl populairt~, le 

gouvernement, lui, est-il tlone fatalenwnt enehainé ·? Sïl 

est une appréciation plus éelairèe, plus saine des hmnntes 

(18) V. Tarde. Positivisme et penalùé (.\rchir. d'an\hrop., t. Il, 
1887, p. 37). 
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ct des è\·énerncnts ne doit-il pas, au contraire, faire tous 

ses efforts pour la faire prévaloir ? Voudrait-on soutenir 

qu'il ne lui appartient pas de défendre et d'honorer le 

eoumge rnèmc malheureux? Lui refusera-t-on, à l'inverse, 

le th·oit de blàmer une audace exagérée, une faute, une 

rli·sohéissance qui, pour n'avoir produit, en fait, que 

d'heureux résultats, avait eependant neuf ehances sur dix 

d'entraîner les pires malheu1·s? Mais pourquoi donc ? 

Eh hien, de m<'nw en la matière qui nous occupe. 

« L'opinion a beau constituer la principale force des lois 

pénales vmiment ctïicaces, convient ::\'1. Tarde lui-mème, 

leur mérite est souvent de lutter contre elle, de mèmc 

qu'un gouvcrnemcnt né d'elle, comme tout gouvernement, 

doit la i·éformcr fréquemment plutôt que de s'y con

former n (19). Voilà la véritù: si la tendance de l'opinion 

est irmtionnelle, cc n'est pas la loi qu'il faut mettre en 

accord avec elle, c'est au contraire, une loi, un jugement 

rationnels qu'il faut substituer ù l'opinion commune (20). 
Au surplus, dans cette sévérité de l'opinion pour le 

crime consommé, dans cette indulgence à l'égard des 

simples tentati,·cs, n'y a-t-il pas autre chose qu'un secret 

instinct de l'importance de l'accidentel dans les faits so

ciaux? Yy a-t-il pas, som·ent aussi, une question de cer

titude ou de doute sur la fermeté, l'intensité de la résolu

tion criminelle, le caractt~re plus ou moins dangereux de 

l'agent; la réalisation des conséquences dommageables de 

l'actP accompli rhélant mieux que cet acte seul, cette ré

solution, cc caractère? N'y a-t-il pas, ici encore, l'effet 

d'une sensation, d'une émotion en quelque sorte phy

sique ? Quand nous sommes en présence d'un erime eon

sommé, l'horreur que nous cauS!\ le criminel ne s'augmen-

(19) \'. Tarde, OfJ. c\ loc. cit., p. 4!1. 

(20) Y. (;arofalo, Crirninoloyie, part. 3, eh. 1, § 9, p. ;y!}. 
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te-l-elle pas (le toute la sympathie qui nail Pli nous pour· 

la victime? Si, au r~ontraire, apr·l~s urw attaquP inqui{·

tante, aucune conséquencn (lomrnag·t•ahlt~ nP se r{•alisn, 

n'éprouvons-nous pas une joie réelle à voir· la vrctrme sau~ 

Yée, joie qui nous incline à la elémenee Pt au par

clon(21)? 

Mais cela encore, est-ee done aulrf' chosf' qu'une simpln 

constatation? ~:\'i(lernment BOil; de llH~llle (jU'ù J'l~g<ml df' 

l'influpnce reconnue par l'opinion au pur hasard dans 

l'appréciation des faits soeiaux, il faut savoir ce t]UC nmt 

eette impression, car le législateur ne saurait t~tre eonlraint 

de s'en faire l'interprète par cela seul qu'il la constate. 

Est-elle rationnellP ct justifiée ; eneort:' une fois. voilù la 
question. 

144. -Ur, il n'est qu'un moyen logi(pH' d'en admPttr·e 

le bien fontlé, c'est (l'en rennir au concPpt objPctif, Pt 

c'est bien là, en somme, sur le point spécial r1ui nous 

occupe comme sur beaucoup d'au tres, c 'ns t lù (1u'il faut 

eherchm· la Yéritahle rai::;on de décidt•r (lP la doctrine 

dassique. Des autres considérations qu ·Plie invoque, il 

n'en est pas une, nous venons de le voir, qui entraîne la 

convietion, pas une qui fasse touelwr (lu (loigt l'utiliU•, la 

nécessité d'une atténuation légale de la pénalitô au cas de 

tentative. Mais nous avouons que celle-ci est dèeisi,·e. Si, 

en effet, la répression soeiale a pour cause directe, essen

tielle, non pas la manifestation par (les faits extérieurs 

(l'une résolution criminelle. mais hien I'existenee intr·in

sèque de ces mêmes faits, leur matérialité ; le (lou!(\ n ·Pst 

pas possible. La tentatiYe, par cela seul (1u'elle est une 

tentative, n'égale jamais en gravité matér-ielle le rrime 

consommé lui-mème; elle n'est pour la vi elime qu'une 

menace, elle ne contient qu'une chance (le pf>r·il, le crime 

(21) V. (~arofalo, op. cit., p. :146 
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consommé, lui. est un dommage, un mal offeetif: par es

smlce, la tentative m;t un ùtre juridique rnoindn~. Partir 

(lP en point de Yue et réclamer à son éganl, toujours et 

(lans toutes hypoth(•ses, une pénalité atténuée, ce n'est 

pas biPnn~illancc; r'e::;t justice rigoureuse et strictemPnt 

log-ir1ue. 
)lai::; nous saYons jusl<~ment qu'une telle conception est 

absol unwnt i nt>xaete; nous savons qu'en matièrt' (le tentative 

plus qu'en aucunP autre, - l'idée de danger objectif ne 

cOI'responllant ici ù aucune réalité saisissable, - la ré

pression ne saurait avoir un semblable fondemenl. Rigou

reusement parlant, ce n'est pas l'accomplissement maté

riel de telle ou telle action en soi dommageable ou dange

reuse qui provoque et justifie la répression, c'est le fait 

d'avoir voulu cet accomplissmnent Pt d'en avoir manifesté 

au dPhors la résolution d'une fa~·on qui ne laisse aucun 

doute sur son existence,son irrévocabilité présente el future. 

La preu,·e acquise, de quelque fa\:Oll que er soit, d'une 

volonté criminelle fermement déterminée à pousser jus

qu'au bout l'Pxéeution de ses desseins, la soeiété ne saurait 

attendre autre chose pour s'indigner et s'émouvoir. 

Peu importe que les faits réalisés n'aient encore pro

duit aucune des conséquences dommageables voulues par· 

l'agent: la peine n'est plus un 1cergeld, elle n'a pas pour 

but (le réparer les préjudices individuels, pas plus que di' 

compenser, pour ainsi dire, la quantité rle jouissances 

injustes que l'action criminelle a procurées à son auteur. 

Ce à quoi elle tend, c'est à la satisfaction de (leux hcsoins 

purement sociaux. Un besoin de justice, d'abor(l; ù CP 

titrn elle est une nlf'sure d'expiation pour une faute corn

mise, or la faute réside tout entil·re dans la seule (~xistenee 

de la résolution criminelle. Un besoin (le cons(~rnüion, 

ensuite; à ce titre, elle est une mesure d'intimi(lation, 

destiné·e ù rassurer la société justement alarmée pour 
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J"anni1• par la pr(•~-:ence en son sein d'une indiYidualitè 

perverse et dangereuse. Or, à cet égard encore, qu'im

porte le degré d'ayancement du coupable vers la consom

mation de son crime! Dès là que par une résolution cri mi

nelle manifestée au dehors certaine, irrévocable, l'agent 

s'est révélé capable de passPr outre à la menace légale, le 

danger existe dans toute sa plénitudP contre lequel il 

importe de shir, il Pxiste pour la YictimP. il existe pour 

la société ; il faut qu'immédiatement la menaee se réalise 

et se réalise tout entière, car c'est ellf' tout entière qui a 

été méconnue, qui est démontrée vaine, impuissante. 

Ainsi la peine ne saurait ~~tre envisagée eomnw la deltP 

des faits eux-mêmes, elle est la dette d'unp r(•solution cri

minelle, constitutive d'une double atteinte ù la justice et 

à l'intérèt social. Là où cette double atteinte existe totale: 

la peine peut et doit intervenir totale, elle aussi, sans 

souci aucun de la matérialité des faits réalisés. Si le légis

lateur doit attacher au meurtre unP peine plus sévère 

qu'à •le simples blessures, ce n'est pas à raison de la gra

vité matérielle plus considérable du meurtre, mais parce 

que cette gTavité, ayant été désirée et voulue, est l'indice, 

chez son auteur, d'une per\'ersitt'• plus grande, d'une 

indi,·idualité plus dangereuse. Et c'est pour un motif ana

logue que peut à la rigueur se rléfendre la distinction par 

le législateur lui-même du meurtre ordinaire et de l'empoi

sonnement (22). 

145. -Mais, ù ces di\·ers points de vue, quelle difl'é

renee établir a priori, a~straitement, entre la tentative 

et le crime consommé ? 

Est-ee que la culpabilité de l'agent, sa perversité morale 

au sens absolu ou relatif du mot serait moindre dans le 

premier cas que dans l'autre? }lais pourquoi donc, si la 

(22) V. suprà, no 12ii. 

( 
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résolution crimim·lle est égah•meiit certaine, également 

intense~ Quant au rlang·er pour l'avenir, en quoi serait-il, 

lui aussi, moins considérable? }lais, au contraire, n'est-il 

pas tel cas dormi~ où il semblerait préférable pou I' la 

tranquillité, la sécurité générale que l'agent ait réussi, 

puisque. sa vengeance satisfaite, il ne me~acerait plus 

personne~ Et si nous pm·isa~eons ee tlanger, non plus 

chez Ir tTiminel lui-n11\nw, mais chez ses imitateurs possi

hlPs, en quoi voit-on !Jllf' I'PxPmple soit moins pernicieux 

Jans la tentatiw que dans lP nime consommé? 

}lais eomnw le dit fort bien Garofalo, << il n'y aura lù 

qu'une ler;on profitable pour les autres hrig·ands qui 

apprendront à agir avec plus de précaution. à mieux 

frapper et à s'assurer th• la mort de leur Yictime. C'est ce 

qu'on a vu toujours dans de pareils cas. On renoncP à un 

moyen qui n'a pas assez de chance de réussite ou qui peut 

amener la découverte du malfaiteur. L'expérience n'est 

pas perdue pour les disciples assistant au débat de la Cour 

d'assises. Bien loin de renoncer au métier, ils ne se 

tromperont plus comme leur maitre >> (23). 
Ainsi donc, d'une façon générale, absolue, obligatoire, 

point de différence ù établir entre la tentative et le crime 

consommé. L'absence de résultat dans un cas, la produc

tion effeetin• des conséquenees tlomma~eables dans l'autre 

sont faits de nulle valeur qui ne sauraient influer en rien 

sur la culpabilité, la eriminalité sociale de l'agent. L'action 

quelle qu'elle soit ne vaut que par la volonté, le tempé

rament, l'individualité qui lui a donné naissance et dont 

(2il} V. Garofalo, op. cit., p. 347, qui réfute ainsi victorieusement, 

à notre avis, J'aflirmation contraire de M. Tarde:« ... le péril (de la 

tcndanre cTiminelle) est clouhle s'il y a eu ext:cution, puisqu'à l'ha
bitude rriminelle naissante s'ajoute l'exemple criminel naissant, 

l'tm et J'autre à comprimer ». V. Positinisme et pénalité (Arc!t. 
d'anthrop .. t. IL p. 3;s-:n). 
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f'llt• m;t la manift•station Pxternf'. Celui-Ut qui a tué nP 

samait t~tre traité comme un meurtrier, s'il n'entcntlait 
fait·e à sa Yiclirne quP dP simples blessures (24): mais cet 

(::H) Lrr Cour de eassation sc \I'Ompait dom~ absoltmtcnl anmt J832 

lot's'Jn'ellc pun~ssait comme meurtrier celui quL sans intention rie 
ftœr. arail volontairement l'ait des blessures, lcs'Jncllcs avaient cu 

pour rt'sulta l la mort tl.c sa vidime. On sait, du resle, eommcnt la 

jtll'ispmdrnce amil (•lé amenée à cc syslt'~mc. L'aneien al'!. 309 ne 

prt'myait tJUC le l'ait rie hlcssnrcs, ùc roups, de violences ayant cn

tralm' tme malar\ic ou itwapacitt' ùc tnnail de plus 1lc vingt jom·s. Si 

le rt'sullat ,[cs blessures ;nait élt' la mort, le texte n'était plus appli

cahlc: la jurisprwlcncc en eoncluait tptc l'lt~·twth[·sc rentrait tians 

l'incrilllination tin meurtre : t·'était oublier I'L'It'mcnt subjectif tin 

meurtre, lïntcnlion de donner la mort. .\ notre a vis, puistju'il était 

de toute nécessité rl'étenllrc un texte en dehors de ses strides limites, 

c't:tait l'art. 30\l cl non l'art. i304 qu'il fallait. applitpter, tl'autant que 

la peine prononn'c par l'art. 309 était la rf'clusion, d'une gravité appa

remment suffisante à la n:prcssion de faits tic r·ettc nature. Quoi qu'il 

en soit, le législateur tic 18:32 a eomplété les dispositions !t'gales en 

établissant pour le cas tic blessures, de coups, tic riolences, toute une 

. s(•rie de pt:nalilt's graduées : peine inférieure si lrs blessures n'out. 

entraîné 'iu'tmc malaflic ou une ineaparitt! 1\c travail de moins de 

vingt jonrs, peine supt:ricurc si celte maladie ou cette incapa,·ité ont 

dur(• plus tic vingt jours, peine plus sévi·rc encore, sans toutefois 

r:galer celle du meurtre, si les blessures raites sans intention de ,Jon

ncr la mort, l'ont cependant occasionnée. Et tic ces tlispositions on 

JÙt pas JIHll1lJUé de tirer argument en faveur du systi•me clas

sique. Le lt:gislatrm, a-t-on dit, a l\ans tous les ens gTaùué la peine 

suivant la gravité matérielle ries blessures raites par l'agent; or, eettc 

gravittl est l'effet d'un simple hasar,l, ct puistpt'nn hasard malheureux 

prtll ainsi aggraver la situation tl'nn acPusé, pourquoi tlonP. le hasartl 

hem·eux lJUÏ a sauvé la vidime ne pomTait-il pas mw:Jiorrr t·cttc 

mt'•mc situation~ l\Iais l'argumentation est, à notre avis, sans por

tt:c ct pour une donhlc raison: la premii·re, e'esl que si la pcnst'e tlu 

lt'gislalcur l'lait cfl'ectivcmenl dr mesurer la peine sur la matt:rialilé 

drs eonst''luences prot!ttitrs par les blessures, nous dél'!arcrions les 

dispositions des art. :IO!J cl s. aussi injustifit'es t[UC le priw·ipe tl'at

tt'nuation en malii•rc de tentative: au point de vue subjectif oti nous 
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auti·p qui Ill' lui cause que tle simplr~s hlessur!'s est coupable 
t•t dangereux Ù régal d'tm mcurti·ier s'il youlait. cffectin~
lllf'Ill la tuer (2;i). Lui faire de cet événement, survmm par 

nous pla~ons. la mt'·me ,·mtdusion s'impose ct nous l'ae•·eptons plei

nement. La se,·nntlc raison. c'est 'JUC nous ne t·royons pas tpt'en rt'a

litt: telle ait étf: et trllr Jlltissc ~~tre la pensée 1111 lt'gislatenr. Cc '(n'il a 

voulu punir tlifft'rcmmrnt dans les articles' précités. comme partout 

aillrurs. cc ne sont point tics résultats matél'iels tlifft'rents. mais tics " 

ntlpahilités différentes. L'agent esl ,J'autant plus prncrs ct (lange

reux '!uÏI a voulu des blessures plus graves, voilù le point de vue. La 
blcssurC' tjlli a tweasionné la uwrt altrstc r·hez l'agent une résolution 

tic causer non pas la mort mais un mal plus consitlérahlc, et c'est 

r·ctte résolution signe d'une criminalité plus grantlc qui appelle une 

répression plus st•,·i·re. YoWt, it-i encore, le pourquoi '''ritahle des tlis

tindinns h'gisla lires: li l'apparenee, e'cst sm· la matérialité dn crime 

ljll·cst mcsun:c la peine appli(·ahle: dans la r(•nlité, e'csl sur la enlpa

bilitt: subjective tic son antc11r. Les tlispositions ,Jcs art. :l09 ct :Hl 

ne sauraient donc en rien contredire notre manii·rc de YOir, et nous 

pouvons ajouter fJit'cnvisagt'cs à cc point de vur, ellC's ne samaicnl 

mème pas ,~trc législativcmcnt aititjnt'es: 1\e telles prt'visions rentrant 

pleinement, en attendant le triomphe des idées fiC l'ét·olc italienne. 

dans la l'onetion normale t!u legislateur. 

(25) Il cst'l'acile titi reste, ùc t~omplt'tcr la t'onmtlc. Puis'!llC, toujours cl 

pal'louL ,.·csl à l'intention lptïl faut s'attacher, eelni-lù est coupahlr 

de tentative d'empoisonnement ct non tiC mcudrc m·tlinait·c qui vou

lant ct croyant administret· une substance to;x:ique a fait prendt·c ù 

sa viditlle une subslanrc, susecptiblc 1le causer ln mort, mais non 

toxique. Cclui-lù encore n'~st coupable t[UC d'une tentative de nJcut·trc 

ct non de palTicitle qui, votllant tuer un ennemi tjlli lui csl étranger. 

a par erreur till' son pi•rc, ct tout le monde en convient. Mais nous 

ajouterons, ;i l'inverse, tptc eelui-lù est coupable de tentative de parri

t:idc 'lui voulant tuer son pi·rc a blessé par mégarde une autre per~ 

sonne qui !ni est arangi•re. Ln doctrine dassiqnc rejette t·cltc tlrmii·re 

solution, ct dans cette hypothi•sc elle n'impute ù l'agent 'l't'un meurtre 

siutplc. Le résultat ntalt'ricllcmcnl n'alisé lui apparaît ainsi cotlllllC la 

limite maxima de la répression possible. c·esl toujours le t·ont·rpl 

objectif tlont nous ne saurions, ici encore. acr~eplct· la cons(~t[II<'IIC.l'. 

Celui-lit rpü a voulu tuer son pi·re est coupable et dangereux il J't:gal 
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hasard et contre son gré, un titre ù une impunité mème 

partielle; rien de plus contraire à l'idée tle justice, ct 

aussi rien de plus dangereux : qu'en résultera-t-il, en 

effet, sinon plus d'assurance pour le coupable tlans la réa

lif·mtion dP ses desseins? Pourquoi hésiterait-il ù faire tous 

ses efforts pour réussir, puisque, ou bien il 1·éussira et 

n~rra satisfaites ses convoitises, ou bien il échouera et 

son éehec m1;me lui 'assurera l'indulgence certaine de ses 

: jug·cs. En face de cc double espoir, comment le criminel 
s · arrèterait-il à mi-chemin dans l'exécution? 

En vérité, reconnaissons-le donc, c'est qu'ici tout est 

question de fait, relevant de l'appréciation souveraine du 

juge dans chaque espi~ce particulii·re. Or, puisque des hy

pothèses peuvent SP présen!Pr où l'auteur d'une simple 

tentative apparaisse aussi coupable, aussi dangereux que 
s'il avait complètement réalisé les conséquences criminelles 

par lui voulues; il faut, de toute nécessité,que lej uge trouve 

dans la loi, la possibilité de prononcer contre lui, le cas 

d'un parricide hien qu'il n'ail point réussi dans I'CX(;rution de son 

dessrin. lli·s lit qu'il a manifesté cc df'ssein en la forme rl'nn acte 

rl'cxérulion, il est socialement punissable ct punissable comme s'il 

avait abouti; la peine, tonte la peine ritt parricide et non eellc dn 

meurtre simple lui est applirablr. La seule ohjedion qui' puisse s\iJc

vcr contre un pareil systhne se tirerait de cc rtn'à l'égard rln père 

tout meurtre pourrait i'tre soit ahsolnmen L soit relativrmcnt impos

sihlr. irréalisable, mais l'objrr:tion n'en est pas une pour nous r1ui 

arlmcttons la répression rlr \ontr lrnta\ive irrèalisablc. quelle qu'elle 

soit. Le premier projet •le C. pèn. suisse (art. U) consacrait pleine

ment la snl1tlion; le juge en appréciant les faits accomplis tle\'ait 

tenir enmptc rlc l'encur dr l'agent sut· les l'Ïreonstanccs •le l'ext•r:n

tion, autrc!llent dit, s'aUachel' à la seule intrntion. ~lais la disposi

tion a soule n' une rive opposition rpii a flni pat· trinlllphct·. L'al'\. 1;) 
du sc1~ond projet a nipdt• la solution, mais en ajoutant rpi'cllc ne 

serail point nppli<[ut•c l!Jr:;qu'pfle aurait Ji~ltr' rr>:;ultat d'ayyra1•p,r 
la ~Situation de l'ayent . .'lous douions 'Jil·rn morlilinnl son œuvre 
prrmièrr Ir l•'gislnleur suisse J'nit aml•lim·,:c. 
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édtéant, la 1wim• IIH~nw ùu ~rime consomm{~. Assilllila

tiun ù'.'fale de la tentatit'(' et du crime f'Un.1·onuné, mais 

possihilité pour le Ju.'le d'atténuer la peine ainsi prunon

,·ée; voilù tlonc la solution à lat!uellc nou:,; aboutis

:,;on:,; ~.:W1. 

146.- Et, bien Pntewlu, de toute celtt~ argunwnlation, 

la solution tlt'~coule générale, absolue, en ce sens que nous 
ne saurion:,; admettre aucune distinction entre telle ou telle 

· sortP de tentatiYe. l\"ous rejetons donc, par consé<juent, 

uon seulement le systùme d'une duuhleatthwation, moindre 

pour la lentatiYe achevée ou délit mantjué, plus considé

rable pour la tcntatiye inachevée, système le plus adéquat 

au concept objectif et particulih·emcnt triomphant dans 

les législations espagnole et italienne: mais nous rejetons 

tout autant le s.IJsfème d'ww atténuation limitée à la ten

tatù·e inuclwrée, le délit manqué l'l'stan! passihle, en 

jJI•incipe et lé,'falenœJtl, de la peine du crime consommé. 

Quelques auteurs, cepenrlant, ont cru pouYoir s'allacher 

à ce :>ystème intermédiaire. Ils ont apeq;u. comme nout> 
l'avon:,; montré nous-mème, qu'il Hait faux, en fait, qu'un 

doute subsistât toujours et dans tous les cas de tentatiYe 

sur l'intensité, la persistance ultérieure de la yolonté cri

minelle: ils ont dè10ouvert des hypothèses, où, tout au 

contraire, l'exécution étant complète de la part de l'agent, 

aucune place ne restait pour son désistement volontaire; 

des hypothèses, par consétjuent, où frapper le coupable 
comnw s'il avait abouti, re n'était pour reprt>ndre les 

expressions, ni mettre à sa charge une violation incer

taine de la défense légale, mw culpabilitô aléatoire, ni lui 

enlever tout intén~t matériel à renoncer à ses desseins. Ce 

(2(i) V. en cc sens Filangieri, Science de la leyislation, trad. fr., 

liv. III, eh. xm, t. Il, p. 73; Thiry, Cours de droit penal, 2e éd.,· 

p. Hi ct Rapport, dans Bull. U. 1. Dr. pen., t. VI, 18\17, p. :{O;J ; 
Saleilles, Lïndicidualiwtion de la peine, p. 201. 
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sont les hypotlt(~ses tle crime manqué, ont dit les autt•urs 

dont nous parlons, entre elles et eellcs 1le crime eonsolluut\ 

il n'est aucune <lifférnnce d11 g-ravité, tle valeur sociale, 

aucune différence ne se comprendrait doue dans leur ré

pression. Mais toutautrè est la situation que nous présente 

la simple tentative inaehevée: lit, en effet, plus de certi

tude sur la fermeté de la yoJonté criminelle, le <lésiste

rnent \·olontaire reste possible, la culpabilité en suspens, 
une atténuation de pénalité s'impose (2ï). 

Nous avouons n'ôtre pas convaincu. Et, tout d'abord, si 

nous nous plat;ons sur le terrain du droit positif, il n'est 

pas douteux <jUe, ml\me en supposant l'argumentation pro
bante, l'assimilation de tout crime manqué au crime con

sommé reste une conclusion beaucoup trop absolue; et pour 

la raison que, su inmt le législateur positif, le délit man

qué lui-mt~rne laissn place au <li·sistement ,·olontaire (28). 

En Y ain l'agent a-t-il accompli tous les acles qu ïl 

estimait suffisants à la production du résultat criminel; 

en vain, par exemple, a-t-il fait feu et blessé mortel

lement sa vidime ; s'il se porte à son secours et lui 

sauye la vie, sa tentative n'est point punissable. Or, il est 

maintes hypothèses semblables où l'exécution, quoique 

incomplète au regard de l'agent, n'en laisse pas moins 

libre accès au désistement du coupable et par là mt~me, 
laisse subsister un 1loute réel sur l'irrévoeabilité de sa 

résolution: là encore, par const:~quent, mème Pn supposant 

l'argumentation fondée, ee n'est pas le principe d'assimi
lation qui <loit repren<lre tout son empire. 

Au surplus, c'est le raisonnement lui nH~me dont la 

logique nous éehappe, car, enfin, dans la coneeption clas

sique et objective it la<1uelle se rattachent lt•s partisans <le 

(27) Cf. ChauYrau ct llélic, Tmité, t. 1, pp. :l!J7-400, n'" 2:i2-2:J:l; 
Tréhutien, t. 1, p. :3R4; Bet·taulil, pp. i\J(i-Hl7; Villey, Precis, p. !l7. 

(2R) r. st!prli, Il" 102, nol. 70. 
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CP systhnt~ in!Prmé1liaire, eP <jlli compte avant toul, ee qui 

dUermine d Illesure la r(·pression lègale, ce n'est pas la 

eulpahilité suhjt>din~ 1lt> l'agent, mais la matérialité du 

fait. Or, pour attester une rbolution aussi fermement 

déterminée, aussi pPrYerse, aussi 1langereuse, le erirne 

lllaiHJUé n'pn a pas moins u1w graYit\) màtél'ielle inférieure 

il celle du crime eonsommt•: il est, lui aussi, une absenn~ 

1le résultat, cc tjui Pmportc diminution dans !"émotion 

publi<jUC, et le trouble soria! eausés, il n'appelle do ne 

qu'mw répression atténuée.- :\"on point, répondent les au

teur·s, l'absence de toute conséquence dommageable est un 

fait de pur hasard <jUi ne peut modifier en rien la crimina

lité intrins(~que des aetes aceomplis; quant il l'émotion 

publi<[Ue, c'Pst une simple impression, une sensation 
irrationnelle ù laquelle le législateur ne saurait faire 

accueil. 
}lais alors, s'il en est ainsi, si la matérialité du fait est 

en clle-nu~me sans Yaleur à !"égard du crime manqué, 

poun1uoi en serait-il ditrôremment à l'égard tle la simple 

tenta tin~ inachevée? Ce sont là deux phases infiniment 
yoisines dans l'exécution criminelle; dans l'une et <laus 

l'autre la volonté peut apparaitre aussi ferme, aussi réso

lue, le désistement volontaire aussi innaise111hlahle. Ainsi 

tle deux choses l'une : ou la peine doit se nwsurer, con

formément au concept objectif, sur la gravité matérielle 

<les faits réalisés, et alors e'est le système 1l"U11C double 

atténuation légale de pénalité <jlli s'impose, ou hien, au 

eontraire, eette gravité matérielle n'est pas autre chose 

qu'un élément d'appréciation de la culpahililt\ du earac

t()re pervers et dangereux de l'agent, et alors c'est, pom· 

toute tentative, au systlmw d'une appréciation ju<liëiaire 

qu'il faut en reyenir (29). Nous ne croyons pas <jUe les 

(2!1) Il est à peine besoin de dire que nous ne saurions arllllcl trc 
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parti:mns dt· ce systt·me, mixte en quelque sorte, puisst•Jü 

échapper au dilemme d par là HH~me au reproche tle con

tradiction. J~ncorc u11e fois, assimilation lég·alP, atténua

tion pureme11t faeultatin pour lt· jup_·p, yoilh la solution 

\TaLC. 

147.- .\'on pas h·idPillliH'lll qu'il s'agiss.e d!' laisser le 

juge maitre SOU\·eraill Ill' pro)l011Ci~r !Pile peille ljtH•lronljUC 

que hon lui semblera : la nécessité de mesun•I' la 1wi11e. 

sur I'Pxaclr• culpabilitt' de l'ag;ent ou sur lt~ deg:ré de da11p:er 

1pii eu dérin~ pour la société au sein de la1juellc il vit, ne 

saumit aller jaruais jusqu'à la eonsécriltion 1l'un tel arbi

trairf'. En dépit des aflimwtiom; de l'école italienne, le 

premier devoir du législateur est encore, pour chacune des 

infractions quïl é1liete, de déterminer un maximum 1lc pé

nalité que le juge ne saurait d(·passer. Il y \<l de la liberté 

individuelle, abandonnée sans •:ela au capricf' ou 8 lïntérèt 

des juges peut-èlre malveillants ou passionnés. Il~· va aussi 

de la satisfaction de ce sentiment public, qui attribuant à 

chacun des biens inJi,·idurls ou sociaux une Yaleur donnée 

ct abstraite, différencie et hiérarehise pour ainsi di1·e les 

actes attentatoires it ces hiens, les estime plus ou moins 

graves, parce que plus ou moins injustes ou colllpromet

tants pour la sécurité, la viP du corps social, ('t entend 

qu'ils soient rt'~primés tl\me peine proportionnée. C'est le 

rlarantnge le pri111·ipc t!'nnc atlL:nuatinn !t:g-alc de p•:nalité pour le ras 
de tentatire irrérdi8aule. Ces\ lù. llO Hl' nous, t'Otlltllr on sait, une 

trnlativc or•linairc purement ct simplclllcnl: it·i donr,par c.ons(~t[iiCHl, 

la dt:tcrmination de la criminalilt: drs faits rt. pat· suitr, de lanntut·c 

rt d1t tJIIantunt de la rt:prrssinn ù intencnit· rcli·Yr tir l'aj!pl't:I'Ïation 

dn juge : dans lrllc h.YJ•othi·sr lïnsullisnucc drs tllO,H'lli r111ployes 

st•ra po1tr le juge l'atlps\a\ion d'unP •·ulpahilitt: altt:tuH:P. d'utH' nature 

111nins danl-'crcuse: •·ettr insu11isanrc pom·rn nu'-tttr• •·mllrnit· rn rllc la 

prrun' de l'insanit(~ t!'rspri\ de l'agen\. \'. 8/ljlf'li, n" l::!ï. ~lais,;\ 

lïnlï't·sr, il n'y a pas •Ir t•aisoa pont· qnr Il' ntaxintnnt dr la n:prrs

sion nr wil dans \rllc anlrr hypotlti·sr a hsolutllrnt juste el nt:,·essairr. 
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sentiment d'une r·pJ•taint? proportion à !/anler entl'f' la 
JH'ÙW et le délit, indiee de faute et rln danger, sentiment 

que 1' on critiquera si l'on n;ut, mais 1lont il ('st impossible au 

lègislaleur de ne pas tenir comptP parce qu'il est ancré au 

plus profond rie la conscience publique et <Jlle toute insti

tution pour Mt·e efficace et subsister 1loit prenr!rt•lù ses 

racines, son inspiration. 

A CP st·ntiment ]p lé•gislall•ur nf' saurait manqu1•r de 

donrwr satisfaction, Pt c'est pourquoi il lui appartient, ù 
lui, s·t·n faisant l'interpl'l•t1!, d'enyisager l1• crime comnw mw 

entitr,comntf' un ùtt·p pul'f'lllf'nt jur·itliqut~ Pt ahstrait a~·ant 

une \·aleur g·énérale. absoluP, unifrn·mt'nwnt 1létf'rmint'>P. c ~ 

}lais unp tf'lle appréciation lui est rigoureusenwntrèsc!rYéf' 

Pt le juge se tromperait qui entendrait procédPr 1l'un 

point de vuf' analoguP. Ce n'est pas lt~ crime, en effPt, qui 

doit surtout attirer l1•s regards du juge, c'est le criminel, 

l'dre réel, source psychologirjue 1lu mal réalisé, c'est la 

perversité de ee criminel, sa nature, ses ten1lances, son 

tempérament qu'il s'agit anmt tout, pour lui, d'envisager 

parœ que ce sont elles '[Ui rwnnt'ttronl (h• rlécouvrir la 

peine exacte en nature et en IJIHilltité ljUi doit t'tre 

appliquée. En posanl tellos ou tellns limites à l'arbitraire 

du juge, le législateur satisfait à lïdé·e soeiale de sanction 

tjUÏ s'attache à la peine; au juge de faire remplir ù ept.le 

peine sa seeond!' fondioJL sa fonction pd·nntin·, à lui dt~ 

voir dans la prnalitt\ non pas un rual pour un mal, mais 

un mal pour Utl hien; ù lui, oubliant pn·squt•, sïl 1•sl 

nrcf'ssaire, lP fait pas::;{~, de saun!r l'avPnir 1•t pour ('(•la 

1l'indirùlualiser la fH'illt', c'est-ù-din• tle l'adaptt•r au ni

mine!, 1le IPill' fa~:on qu.Pllt· produist• son maximum d'tdl'd 

possible, antetHlümf•nl, intimida ti 011. {•] ir li i nat ion. c·Pst 

1U•jù dans lllH' r1•rtainP lllf'sur·1· la sci1•ncf' pf·nall' d'aujour

d'hui; il y a li1•u 1lt· ]H'llSI'I' l[lll' t't' si'J'a plus Plll'on• la 

.)<l 
G.- -0 
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science pénale de demain (:10). Or, pour t•n I'eyenir à 
notre matièn~, le principe d'atténuation fore{·e au cas tlf' 

tentatin, en enlevant au juge une largr· part de ses pou

voirs, \'il directement à l'encontre de cette itlée, disons 

mieux, de l't' he,;oin urgent qui s'appellf' l'individualisa

tion pénale et ceci, pour nous, ach\·ye de le contlamner. 

Au contraire, le principe d'assimilation satisfait pleine

ment et dans la mesure légitime ù ce besoin, il est con

forme aux ,·éritahles fondements rle la répression; d'autre 

pari, nous les avons, il n'entra ,.e en rien le repentir,le désis

tement volontaire de l'ag·ent; enfin, il ne heurte nullement 

la conscience publique, puisque l'assimilation n'estjamais 

imposée, mais toujours ('t simplement proposée à la sou

veraine appréciation du juge. La preuye est faite, ce nous 

semble, l'artielf' 2 n'est pas unf' eJ'J'l?Ur législative rmis 

J'expression rigoureuse de la vérité j uritlitlUe : la tenlati \'e 

doit être légalement considért'~e comme le crime même. 

148. - Au surplus, de toute celLe eomeption découle 

une solution complémPntaire éYidenle, elle concerne les 

ades prépar·atoires. La loi, nous l'avons {•tabli, ne p<·ut 

les incriminer tl'une far;on g('nérale comme elle incrimine 

tout eonnnencement d'exécution, mais elle peut les prévoir 

et les réprinwr à titrP de erimes ou de (lf•lits distincts, 

isolés, par eux-mêmes complets. Eh hien, rians Cf'S hypo

thèses dP qut>lle peint\ le légi:-;latPur doit-il les frappPr? 

l~videmment, pour toutes les raisons qur• nous renons 

dïm·oqu<•r à l'f·garrl df' la tentaliYe, de la peine nu~me du 

crimf' consornnli~ tlont ces ades &laient la pr{'paration. 

Que le pmrédé nf' soit pas applirnblt> en louiPs hypo

thèst•s, cela nst certain, parrf• qu'il Pst tf'ls actes, par na

llll'e pd'paratoin•s, dont l'accornplissernf'nt 1w emTesponrl 

dans la pPns{~e Üf' leur auteur il aucun hut pr{~cis, nP!IPmtml 

(:lO) \'.Saleilles, L'individualisation de la JH'Ùu•. sp(\: .. p.~~ ct s. 
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dètcrminé: telle, par exelllple, l'assoeiation tle malfaiteurs, 

aelo qui n'est œrtainemenl point un but en soi,mais u!le pré

paration en vue tl'un résultat subsét1ueut ; ade aussi eer

tainemcnl rhtlis{; dans LUI dessein criminel mais tlont le 

but reste ntgut·, Hottant, suhonlouné aux circonsta!l(~es 

futun~s. Lit, sans nul doute, le l&gislateur est contraint, 

pour assurer la réprt~ssion, rle premlre en considération 

})l'aucoup plutôL l'acte lui-même que ses cons{~quenccs 

possibles, ou tlu moins, s'il envisage ces conséquences 

ce ne peut dre que 1l'une far;on très g{;uèralc, tl'l~s im

précise; sou apprf•ciatiou est forcément empirique, en 

(!Udtlue sorte abstraite. 

Mais remal'tluons qn'il n'en St'nt nullement toujours 

ainsi et tlue parfois, soun•nt nu;nll:, la tlétermination de 

l'efl'et donlllWgL•ahle nmlu et pr(•paré sera parfaitement pos

sible. Eh hien, alors, nous n'en faisons point doute, c'Pst au 

principe rl'assimilation qu'il faut L;ll revenir, EL c'est, tlu 

resle, ce quP lP l!·g·islateur lui-nH;mc a fait dam; maintes 

hypotlt\•:,;es ; epiles, par exemple , où , punissant la 

cente de produit:,; fn·latés (;H), il a par la HH~me dis

po:,;ition incriminé et puni rle la ml\nw peine la mise en l'ente 
(mmuteJu·emeJll d'e.récution) d la j'aorù·ation, alU~ration, 
falsification (rU' te préparatoire). Du telles disposi Lions de

\Taient i'loulPver lHs crilitlues dt~ U·cole dassiquP, h 

l'ég·al de l'artiele 2. Pour nous, au contmire, il t>st clair 

qu'elles :,;ont pleinement rationnelles el c'est pourquoi 

nous consirll·rons que le législateur ferait œune ju:,;le ct 

utile, en s'inspirant en eeci, tlans toute la mesure du pos

sible, du p!'incipe d'assimilation. 

La solution tr·ouverait l'ul\1' de i:lt'S plus saillantt•s appli

cations ù l'i:g<u'll de I'esf'rdrule Pl de l' e(f'rwtion. Ct• sont lù 

des fait,;, nous l'anms pt·nst'· tlu 111oins, qui, rationnelln-

(31) V. ôlljmi, no 103, tex!. ct not. 
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ment, ne rentrent pas dans la notion tlu eouuJH'IH~euwut 
d'exécution constitutif dt· la tentatiye punissable, ct• sont 
des actes prépm·atoires rdeyant d'une incrimination spé
eiale, sui generis (:i2); mais rien nt~ nous paraitrait plus 
légilirue, le hut de leur auteur· étant tlét!•rmint\ th• lt•s 
punir à l'égal du niuw eonsommé lui-mt}nw dont ils étai eut 
la préparation. Mais alors. tlim-t-on, autant les faire n•.n
trer dans la notion de la tentative elle-nH\me! Pratique
ment, tm nffet, ù la condition <jtH' le législatPur n~uille 
hien s'en expliquer cl"tuw façon préeise et formelle, on ne 
saurait y ,·oir tl' autre inconvéruent; mais il n· Pn rPstP 

pas moins eertain qul' lt· J.H'océdé est moins scienti
fique et susceptible d0 jeter la confusion et l'incertitude dans 
la détermination des faits constitutifs du commencement 
d'exécution. Dù la complexité appan~nte 1le la loi susciter 
l'étonnement du profarH', nous ne ,·oyons pas pourquoi le 
législateur ne s'astreindrait point toujours à une méthode 
rigoureuse et à une corredion parfaite tlP langage : il y 
va de la clarté des i<lérs. 

Déjà nous eouuaissions les éU~mmlts constitutifs de la 
tentatin~ punissable. Nous venons tle détt~rrniner sa pé
nalité légale; c ·est toute la uotion de la Lentati ,.e <[ui, par 
là mèrne, nous Pst eonnue. A résumer les coudusions aux
quelles nous avons abouti ut à dégaget· la formule g!·n(·
rale définitive de l'iueriruinaliou en eeUe ruatit'.·re, queltJUes 
lig·nes suffiront. 

(32) V. :su;mi. n" !J2. 

1 ·. 
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149. - Le It·gislateur nt• Jlf'Ut attendre, pour réprimer 
!Ps arlions contraires ù l'ordre social, <ju'elles aient pro
duit leur plein el tmlif•r effet, la nécessité 15'impose à lui 
tl'eu prôn~nir le résultat par Ullf' répression anticipée ; 
mais <juell<~ t~st alors l'élPnclue 1le ses droits, de ses pou
voirs : voilù le problt'•me que nous voulions examiner. Et 
d'ahonl une 1n·emit\rp conception s'est offerte à nous, la 
con,.eption dassiquc. La loi pénale, nous ont elit ses par
tisans, Uf' saurait atleinflre les intentions mème qtani
fesl{·ps 1'1 cPrtairu•s des individus: seuls, lPs faits domma
geahlf's OU [OU[ HU IIIOÏnS dang·prf'UX reJl~\·ent de SOII 

empire. LP prPnrit•r aelf' ](•gaiement punissahlP dans une 
aetiou crimitwlle quelconque, e·est celui-là qui commence 
l'ext'~cution objecti,·e du nime nmlu, celui-lù <jllÎ contient, 
au moim; <'11 puissance, UIH' atla<JUe matérielle, efl"ectin~ 
du ch·oil qut· l'ag••nl t•ntendait méconnaitn, e'est I'(u·te 

o~jN·I Ïl'f~JJ/('J/1 drm.IJI'l'f'U.r. Toul fa i 1 a ntrrieur, Il tt; me di
rig·(· Yt'rs 11' crintt·, lH'ul eonstil.ut•r· UtH' fauiP morale, mais 
11011 unlrouiJlt• soriallégalt~lllt'tlt punissable. EL aimsi en Pst
il t'-{;alernenl dt~ toul fait qui, pour a\·oir l'apparence exté
rieure d'urH~ all<t<JIIl' t>ll"<~din· au droit, n<· contient pas en 
soi la puissance de produin~ le résultat \ïmlu. Une Inn

latin~ irri•alisable csl mw simplt· manifestation dïntPntion, 
ce n'es! pas un ar·fl' e.J:éf'lllif. EnJin la rl~pression sP 
mesurant sur la gravit!· matérielle dt•s faits réalisés, la 
l.nnLaLi\<~ n'appel!<' pas la p<~in<' t~nlit'•re allarlti·P au crime 
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consommé, mais une peine moindre. Voilà le concept 

classique de la tentative. 

}lais une semblable conception ahoutit à des const~

ljtwnces pratiques injustes et manifestement contrain~s à 
l'utilité sociale, elle ne peut •'tre confornw aux principes. 

Et, en effet, une élutle tles fowlmm~nts véritables tle la 

répression la condamne absolument. Rationnellement, cc 

qui trouble la société, ce n'est pas l'existence en soi d'un 

dommage ou d'un danger objeetif, c'est la manifestation 

par les faits d'une Yolonté criminelle œrtaine d ferme

meut dderminée, tl'une inclivitlualité qui a pris parti 

contre la justice et lu loi. L'acte queleO!llfUl' lJUi r{•vde 

cette volonté, eetle indivitlualité, appelle donc la répres

sion, et ill'appellt> queltrue t'-loigné tru'il soit des consé

quences matérielles ct dommageables, de la consomma

tion tlu crime voulu ; et il rappt~lle encore quelle que soit 

son impuissance intrins~~que à produire ces conséqueuces, 

à anwner cette consommation. Enfin, puisque la répres

sion doit se mesurer sur la faute subjective eommise ou 

sur le caractl•rt~ dang·ereux de l'agent, l'urw pt l'autre ré

vélée par la résolution criminelle; puistrue aussi cette ré

solution u·t~st point en principe difl'érente tlans la tetllati,·e 

et dàns le crime eoHsomtnt·, c'esl la mr'me peine quïl faut 

appliquer à l'un et à l'autre. C"esl lit urw seconde con

ception purement rationnelle et lo.'lir;ue de la teHtatiYe pu
nissable. 

lHalheureusenwnt t~dle conct•jltion n'r•st pour· partie 

qu'un idéal, elle n·r~sl pas t•n tom; points n"alisablu prati

quement. Sa conséenltion totalt~, :-;erait, en t>tl'd, eompro

meltaHte au premier· rlwf pour la s{•curil!\, la lilwrtt'~ tles 

individus. 11 n'Pst pas acœplahlt• tl"autorist•r IP jug-t• ;\ 

punir tout j'ait 'flœÙ'onque où il trouwra la preun\ tl'unP 

rôsolution eertaitH\, irn'•,·orablr· tle Yiolt>r la loi, pas plus 

tju'il n'est acceptable de lui laisser un pounJir absolu 
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<lans la Mterminalion de la peine à appliquer. De mêrrw 

que le législateur peut et doit fixer un maximum rlP péna

lité que jamais le juge ne pourra dépasser, de nH\me il lui 

appartit~nt, et c'est un deyoir pour lui, tlt~ délimiter exac

tement le champ des incriminations qu'il édicte, de prè

ciser, de définir les faits r1u'il entent! réprimer . .\ul délit, 

nullP peiul' sans texte, YOilù la règ;lc. L'école italienne qui 

la rontlamne oune la porte toute grande il l'arbitraire et 

instaure un noU\·eau régime des suspects ; quiconque 

a souci tle la liberté indiYiduelle se gardera de semblables 

exagérations. Que la loi pénale soit unP contrainte, une 

menace pour lPs malfaitt~m·s, rien de mieux assurément, 

mais il faut aussi qu.dle soit une garantie, une sauye

garde pour les honnêtes gens. 

Toujours, par conséquent, le législatPur doit dire, lui

même, quels faits il incrimine; en la mati~~re qui nous 

occupe, il dira quelle partie de l'action criminelle anté

rieure à la eonsommation il entend réprinwr, il définira la 

tentatiw; et e"est ce qu ·ont compris et fait toutes les légis

lations, lorsqu'elles ont placé l'acte initial dt~ la tentative 

punissable flans le rommencement d'e:récution. Ainsi une 

barril•re est misr aux recherehes du juge, puisque l'inten

tion, queltjUü crrtaine qu'elle soit, est sans effet pénal, 

tant qu'elle ne s·est point rhéH•e dans certains faits spécia

lement et matériellement préeis{~s. Seulement, la liberté, 

Mant ainsi saU\·eganlée, le droit à la répression repren1l 

tout son empire; peu importe, par conséquent, l'efficacité 

ou lïnnffit:acité tle l'attaque, toute tentative irréalisablP 

est punissable, parce <tu'dle manifeste tout autant qu'une 

autre la rf-solution criminelle qui l'a produite. Et puisque 

c'est cette résolution qui justifie et mesure la répression, 

la tentative doit ütre punie, en principe et sauf appi·ôcia

tion du juge, à l'égal du crime consommé lui-mème. Tel 
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est, en fin dP eompte, lP ronrept l!!,qislatij' Pt pratique rll' 
la tentative. 

C'est, comnH' on Yoit, un concept subjPctiL ma1s un 

roncept su~jer·tif' miti,qé, limitr', et limit{~ à un rlouhlP 

point de vue : quant ù la peint' applicablr·, par la fixation 

d'une pénalité ma;rima, l'Plie rlu crinu• consommr., <JUfl lP 

juge ne pourra rlépassPr; quant ù l'incrimination, par la 

détermination rl'une rertaine plwse matérielle, o~jef'fh·r' 

de l'action n·iminelle en rkhors rle laquelle lP jug-P n·a 

pas à rechercher l'intention dt• l'ag('nt, cP!te intention 

restant alors lr'·galement sans n1leur aue mw. Y oilù lP 

s~·stl·mc, il PSI ù nol ri' estintt' pleinPuH·nt satisfaisant, c'est 

donc lui f't lui S<'ul, fTo~·ous-nous, <juÏl appartiPnt au 

législateur de consacrf'r. 
Cettn consécration s'impose, rl'aillPtll'S, d'autant mif'UX 

qu'un tnl systi·mP ne dépPnd rn rien, nous le savons. rJps 

principes généraux l't philosophi<JUes éternellr•mr·nt con
tro,·crsés sur le fondement rlu droit social rle punir. En 

ccci, comme en hien rl' autres matières appan~mment, spi

ritualistes ct détf'nninistl's (nous ne parlons r'~vi<lemment 

ni des théauerates ni rles lombrosiens intransigeants) peu

vent laisser lù ]pur <juerelle. J\'ous l'avons montrè Pn 

maintes oeeasiom; <JUe l'on considi~re la rf-pression 

comuw une œu\Te de justit:e ou coruuw une O'U\Te rl'uti

lité, que la pein<' soit une nwsun· d'expiation pour une 

faut<' lihn•nwnt comntise ou bir~n un sirnplr· moyen rie 

dt'>f'cnsP soc.ialn, dt> pr<'·senation prbl'n!t· et futur!' contre 

rlf's volont{~s, dt•s indi,·idualitr'•:,;, 11Ps tr·mpèraments fatalf'

menl pen-ers d antisociaux, les solutions 1te sont point 

difft'n·mües aux<jU<'lles il faut aboutir. Comment dorw la 

doctrine classi<jlW s'en <•s!-fdl<' aussi radicaleuH•rll f>carti•e? 

Etrange contras!!', s'ècri<"nl aYt~c raison les d{•t.Nministr•s, 

((voilà quc ... lPs idi·alistes 1lu droit. criminl'l r•n sont n~nus 

à le matérialiser, en réalité, pendant que notre ulilitarisnw, 
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en reconduisant l'examen du législateur sur le criminel 

plutôt que sur le crime et en donnant ainsi une valeur bien 

plus grande au côtè intentionnel, relève et ennoblit eette 
science ))(i). Chose étrange, en effet, mais aussi solutions 

inexactes et dangereuses que celles de la doctrine, aux

quelles le législateur ne saurait légitimement faire 
aecueil. 

Aussi bien, si nous envisageons notre loi positive fran

~aise, constatons-nous qu'elle ne consacre aucune de ces 
solutions, mais qu'elle s'attache, tout au contraire, aux 

solutions opposées que sur le terrain rationnel et législatif 
nous avons défendues. L'article 2 assimile la tentative au 

crime eonsommé et, quoi qu'on en ait dit, il ne prend 

aucun souci de l'effieacité ou de l'impuissance intrinsèque 
des faits accomplis, la tentative irréalisable est pour lui une 

tentative ordinaire, toujours et partout punissable. Sur 

l'un et l'autre point, aucune solution ne serait plus exacte, 

plus conforme à la vérité juridique. Le législateur qui 
revisera notre Code pénal sc gardera donc hien, comme on 

le lui propose, de prévoir spécialement dims la loi future, 

certaines hypotht·ses de délit impossible. Si l'on entend 

par là élargir les limites de la répression actuellement 
possible, on fait erreur et l'ceu\Te est inutile, car dès 

maintenant, la loi atteint en ceci son ehamp maximÙm 

d'application, il suffit de la hien comprendre; s'il s'agit, au 
contraire, d'une limitation, de distinctions à r'·tablir. alors 

l'œuvrP devient insuffisante et dangereuse, car ce n'est pas 

telle ou telle catégorie de tentatives, mais toute tentati\·e 

irréalisable qui doit tomber sous le coup de la loi pénale. 

Et le législateur futur se ganlPra tout autant de substi 

tuer, comme l'a fait déjù la Commission de réforme, au 

principe d'assimilation inscrit dans l'article 2, celui d'une 

(1) Garofalo. Criminologie, p. 33a. 
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attrnuation de pénaliti~ légale d parlant obligatoire pour 

le juge, principe d'atténuation injustifiable, fruit ùe eonsi

dérations purement abstraites, impuissant à satisfairl' 

pleinement les exigences rle la justice et de l'utilit{~ so

ciales. 

Non, un seul point attirem l'attention 1lu législateur fu

tur, c'est la notion 1le l'aete initial de la tentative, 1lu 

commencement d'exécution. Dans la pensée du législateur 

de 1810, l'expression, nous l'avons dit, se réfère à un cer

tain nombre de faits matériels précis, à des hypothèses 

spéeialernent déterminées. ~ous avons montré toute l'iu

suflisanee du procédé. En ceci, une définition, une notiou 

plus générale s'impose, en attendant le jour où le U·gisla

tcur, considérant la seule puissance des mots comme suf

fisant à la garantie de la liberté, nmonccra à toute con

ception personnelle du commencement d'exécution et s'en 

remettra à la doctrine, à lajurisprudencc du soin de déga

ger entre toutes la coneeption la plus conforme tout à la 

fois aux 1lonnées scientifiques et aux besoins, aux néenssi

tés pratiques. Aussi bien, dùs maintenant, auteurs et arrèts 

usent-ils donc d'un autre procédé? Pour déterminer les 

faits de tentative, en présence de l'imprécision de la défi

nition légale, ont-ils d'autre souci <JUC celui de faire œmTf' 

logi<JUe, rationnelle, scientifique~ Eh bien, n'en doutons 

point, le texte légal qui autorise une interprétation aussi 

_large, aussi libérale est sur ce point encore singulièrement 

voisin de la perfeetion. A tous égards, nous sommes en pré

sence d'une législation pleinement satisfaisante; que le 

législateul' de 1lmnain se gar1le hien rl'y porter atteinte. 

,. 
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