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1. Sous la pression des faits, le Droit est parfois dans I'impossi-
bilité d’adopter les déductions les plus exactes du raisonnement.
La théorie des nullités en fournit I'un des exemples les plus typiques.
Alors, en effet, que la logique postule qu'un acte nul soit privé de
toute efficacité, les faits démontrent qu’un tel acte est susceptible
de produire des conséquences variées que le Droit ne peut ignorer.
Aussi les auteurs de droit privé et les auteurs de droit public se
sont-ils efforcés de dégager les conséquences qu’un acte juridique
entaché de nullité ou d’illégalité était susceptible de produire en
droit privé ou en droit public mémes'. Mais le probléme est plus
général. A raison du lien qui unit les diverses disciplines au droit
pénal, il n’importe pas moins de rechercher si un acte nul en droit

1. J. PrepeLiisvre, Des effels produits par les acles nuls, thése Paris, 1911 ; DE Soro,
Contribulion a la théorie des acles administratifs unilaléraux, thése Paris, 1911 pp. 62
et suiv.
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privé — ou bien encore un acte illégal en droit public — peut
produire des conséquences d’ordre pénal. Pour le motif, en effet,
qu'un acte, nul d’aprés les régles du droit civil par exemple, est
susceptible de produire quelque effet en droit civil, il n’apparait
pas d’évidence que cet acte puisse étre pris en considération par
le droit pénal. Au premier abord méme la justification de fait
ordinairement donnée de la solution du droit privé inciterait a
penser qu'un acte nul ou illégal d’aprés d’autres disciplines ne
peut avoir d’effet pénal. La reconnaissance en droit privé des effets
des actes nuls est le plus souvent commandée par un souci de
protection de personnes déterminées; elle constitue a leur égard
une mesure de faveur. Au contraire, reconnaitre qu'un acte nul
en droit civil est susceptible d’effets pénaux aboutit a renforcer la
répression et a faire preuve de rigueur a I'égard de l'inculpé.

Sans hésitation possible, il est vrai, la nullité est dépourvue
d’effet sur la répression lorsque la nullité découle du fait délictueux
lui-méme. Ainsi les dispositions relatives a la bigamie punissent le
fait de contracter un second mariage nécessairement nul a raison
de I'existence du premier. I.’accomplissement de I'acte nul est alors
I'objet méme de la répression. Le probléme de I'influence de la
nullité ou de I'illégalité d’un acte sur la répression ne se pose, par
conséquent, qu’'a propos d’infractions qui impliquent I’existence
d'un acte juridique ou simplement d’un titre écrit, un chéque par
exemple, sans qu’il ait été précisé par le législateur si cet acte ou
ce titre devaient étre valables pour étre pris en considération par
le droit pénal ou s’il importait peu qu’ils fussent nuls.

Probléme ancien que celui-la'. A Rome, déja, Paul et Africain,
au moyen-age les glossateurs, 4 la fin de I'ancien droit Jousse et
Muyart de Vouglans avaient recherché si le faux était punissable
lorsque le document falsifi¢ était entaché de quelque nullité. Iis
s’étaient demandé, de méme, si la destruction d’'un titre était
punissable lorsque le titre détruit était nul.

Pour ancien qu’il soit, cependant, le probléme des effets pénaux
des actes nuls ou illégaux demeure toujours pose et a I'époque
moderne, plus encore peut-étre que les auteurs francais?, il a

1. Cf. G. BricuerTi, [’ Allo invalido nel Diritto penale ilaliano, Naples 1933, chp. I1, p. 26,
Cenni storici sull’ invalidita dell’ alto nel diritto penale ; DONNEDIEU DE VABRES, Essai sur
la notion de préjudice dans la théorie générale du faux documentaire, 1943, pp. 1 4 25.

2. La seule étude d’ensemble est, a notre connaissance, celle de M. ARMILHON,
Des conséquences en matiére pénale des nullités d'ordre civil, in Travaux de la Conférence
de droit pénal de la Faculté de droit de Paris, 1923, ne 15,
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préoccupé les auteurs étrangers et particuliérement les auteurs
allemands et italiens'. Son ancienneté et I'intérét qu’il a suscité
en doctrine sont en réalité révélateurs de son importance. Celle-ci
en effet, déborde le cadre de la théorie générale des effets des actes
nuls. La détermination des conséquences pénales de tels actes met
en cause les rapports du droit pénal et des autres disciplines juri-
diques ; elle souléve de ce chef I'épineuse et tres actuelle question
de ’autonomie du droit pénal.

2. Plus ou moins consciemment, les auteurs francais et étrangers
du xixe siécle et du début du xxe siécle avaient accepté I'idee que,
loin d’étre autonome, le droit pénal était I'auxiliaire, I’annexe des
autres disciplines juridiques?; son réle était d’apporter au droit
civil, au droit commercial, au droit administratif I’appui de ses
sanctions rigoureuses lorsque les sanctions qu’ils édictaient étaient
insuffisantes. Trés logiquement dés lors le domaine du droit pénal
était calqué sur celui de ces disciplines. Un droit, une obligation
ne pouvaient étre ’occasion de I'application d’une sanction pénale
que dans la mesure ou ils étaient, au préalable, reconnus et protéges
par la loi civile, commerciale, administrative. Ce point de vue devait
normalement conduire & cette conclusion que la nullité ou I'illé-
galité d’un acte juridique dont I'accomplissement entrait au nombre
des conditions du délit excluait la répression.

Cette conception du droit pénal et plus spécialement la con-
clusion a laquelle elle conduisait étaient la manifestation en
droit pénal de ce qu'un auteur moderne a pu appeler « I'esprit

1. Le probléeme a suscité, en Allemagne, une trés abondante littérature. Nous ren-
voyons 4 la bibliographie indiquée par H. J. BRuns, d’une part dans son livre intitulé
Die Befreiung des Strafrechts vom zivilistischen Denken, Berlin 1938, 341 pp., d’autre
part dans son article intitulé « Zur Frage der Autonomie der strafrechtlichen Begriffs-
bildung », in Deulsche Rechlswissenschaft, 1940, pp. 300 4 329.

En Ttalie, E. Massant, « Nullita civilistiche e imputabilita penale », Rivista di diritto
el procedura penale, 1917.2.69 ; G. BricuerTi, L' Alto invalido nel diritto penale italiano,
Naples 1933, 317 pages ; Vassani, La Giuslizia penale, 1940.1.307.

2. L’affirmation la plus catégorique de cette opinion émane cerlainement de M. Roux,
Cours de droit pénal frangais, 1927, pp. 13 et 14; V. encore du méme auteur notes au
Sirey, 1912,1.236 ; 1914.1.116, 1929.1.155, col. 3. Mais M. Roux ne faisait, semble-t-il,
que traduire 'opinion de ses devanciers autant du moins qu'il est possible de dégager
une directive d’ensemble des solutions éparses et souvent contradictoires proposées par
les auteurs a propos de I’étude de telle infraction particuliére. V. encore note au Sirey,
1913.1.285.

En Allemagne, le caractére auxiliaire du droit pénal a été également affirmé avee
force, V. notamment G. SCHUMANN, « Strafbarkeit des Betrugs bei unerlaubten Rechst-
geschaften », in Zeilsehrift [iir die gesamle Strafrechtswissenschaft, T. 34 (1913), p. 183
et notamment, p. 188 in fine et 190.

[#1}
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juriste », I'esprit méme qui avait été celui des rédacteurs du Code
pénal 2. Saleilles a écrit, en effet, que « ce qui caractérise I'ceuvre des
juristes, c’est la prédominance des formes rigides, des lignes droi-
tes, des fictions et des formules sous lesquelles on essaie de faire
rentrer les réalités vivantes »?. Or, ]la maniére dont les auteurs du
xixe¢ siécle ont traité en ses applications particuliéres du probléme
des effets pénaux des actes nuls répond bien & cette définition.
Mais si ce point de vue devait parfois influencer les décisions des
tribunaux, il semble pourtant que, plus proche des faits et moins
préoccupée de théorie qué la doctrine, la jurisprudence se soit
montrée, en général, hostile & une conception aussi rigide du droit
pénal qui, tout a la fois, réduisait le role de cette discipline et frei-
nait la répression. C’était implicitement reconnaitre que, loin d’étre
une discipline auxiliaire, le droit pénal était autonome. Pendant un
temps, la jurisprudence devait, il est vrai, étre I'objet des critiques
les plus vives *; elle n’en devait pas moins persister dans son atti-
tude. Mais voici qu'aujourd’hui la doctrine moderne, tant francaise ®
qu’étrangére ®, ne lui ménage plus son approbation : mieux, en cer-
tains pays I'affirmation de I'autonomie du droit pénal est bien prés
de ressembler a une déclaration de guerre adressée aux autres dis-
ciplines juridiques. En Allemagne, 'important ouvrage du Pr. Bruns
intitulé : « L’émancipation du droit pénal des notions de droit ci-
vil »7 est la preuve d’un état d’esprit caractéristique et sila doctrine
francaise fait preuve de plus de mesure, elle n’est pas moins ferme.
Un si profond revirement de la doctrine doit étre explique.
Nest-il simplement que la manifestation toute moderne et I'exten-
sion au droit pénal de ce courant qui depuis une vingtaine d’années

1. H. DonnEDIEU de VABRES, La juslice pénale aujourd’hui, coll. Armand Colin,
1929, p. 9.

On sait que certaines écoles modernes ont proné a 1'étranger un retour a l'esprit
juriste afin de réagir contre les exces de 1’école positiviste. C’est le cas notamment de
I’école-technico juridique fondée en Italie par Sabatini aprésla premiére guerre mondiale.

2. V. en ce sens SALEILLES, L’individualisation de la peine, 3¢ éd., 1927, p. 69.

3. SALEILLES, précité, ibid.

4. Roux, notes au Sirey, 1912-1-236, 1914-1-116, 1929-1-153 ; v. également notes
anonymes au Sirey, 1904.1.301, 1913.1.285.

5. Voun, Juslice criminelle et autonomie du droit pénal, chr. D.1947, p. 81 ; HUGUENEY
note au Sirey, 1942.1.149 ; obs. Etudes de science crim., 1945,268 ; obs., Rev. inler. dr.
pén., 1946.73 ; DoNNEDIEU DE VABRES, Rev. science crim., 1938-724 ; 1940-373 ; Etudes
sciences crim., 1945, 296 et 297 ; BouzaT, obs., Rev. science crim., 1946-242; 1947.91;
1950-419 ; HEmMARD, note aux J.C.P., 1946.2.2955.

6. BricueTTi, L'Allo invalido nel diritto penale italiane, 1933 ; Bruns, « Zur Frage
der Autonomie der Strafrechtlichen Begriffsbildung s, in Deutsche Rechtswissenschaft,
1940, p. 300.

7. Die Befreiung des Strafrechts von zivilistischen Denken, Berlin, 1938,
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tend a briser la prépondérance du droit civil et qui a déja conduit
a I'affirmation de I’autonomie du droit fiscal !, du droit du travail 2,
voire méme, en France, du droit commercial ® ? L’explication serait
trés certainement insuffisante.

Si I'idée de l'autonomie du droit pénal a été favorablement
accueillie par la doctrine moderne, la raison en est qu’elle consti-
tue 'un des points d’émergence des tendances nouvelles du droit
pénal . La politique criminelle des derni¢res années est, en ef-
fet, tout a la fois, individualisante, spiritualiste et autoritaire ;
elle attache la plus grande attention a I’élément intentionnel de
I'infraction et se caractérise par une volonté certaine de rigueur.
Corrélativement, le raisonnement strictement juridique perd en

droit pénal I'importance qui naguére lui était reconnue. L’affir-

mation que le droit pénal est autonome s’accorde avec toutes ces
tendances. Elle ne cesse pas malgré tout d’inquiéter lorsqu’elle
s’applique a la détermination des effets pénaux des actes nuls.
Pascal a pu écrire que ce qui ¢tait erreur en de¢a pouvait étre
vérité au deld ; pourtant, qu’au pays de Descartes, un acte soit nul
en droit civil et doté d’efficacité en droit peénal, laisse au premier
contact l'esprit insatisfait et justifierait quelque scepticisme sur
les rapports du Droit et de la Justice au cas ou de solides raisons
ne viendraient pas montrer en la matiére I'erreur du raisonnement
dialectique. ‘

Il ne saurait d’ailleurs s’agir de prendre parli a priori pour ou
contre I'autonomie comme a tendance 4 le faire une certaine fraction
de la doctrine allemande qui cherche a4 tout prix a isoler le droit
pénal des autres disciplines ®. M. Vouin a écrit avec a4 propos que
I'autonomie du droit pénal était «avant tout un faif et un fait
d’ordre jurisprudentiel » ¢; dans la mesure ou elle existe, elle mani-
feste que chaque discipline posséde une finalité spécifique a laquelle
est appropriée une technique propre. Dans ces conditions, I'affir-

1. TroTaBAs, Les rapports du droil fiscal et du droit privé, chr. D.H., 1926, p. 29 et
avec des réserves, GENY, « Le particularisme du droit fiscal », Rev. frim. dr. civ., 1931,
p. 797.

2. P. Duranp, Le particularisme du droil du travail, Droil social, 1945, p. 298 ; G.
Levasseur, Evolution, caractéres et tendances du droit du lravail, Etudes offertes a M.
G. RiperT, T. 2, p. 444,

3. J. HaMmEL, Droit civil et droit commercial en 1950, Etudes offertes & M. G. RIPERT,
T. 2, p. 261 et notamment, p. 265.

4. H. DonNEDIEU de VABRES, La justice pénale de demain, Cour de droil criminel
approfondi, 1942-1943, notamment pp. 11 et suiv.

5. Bruxs, article précité et notamment, pp. 313, 318.

6. Chronique précitée.
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mation que le droit pénal est autonome n’est en définitive que la
constatation d’'un résultat atteint de maniére inéluctable sur le plan
technique et dans le cadre des seuls textes en vigueur. Le droit
pénal refuse-t-il de prendre en considération la nullité ou I'illégalité
d’un acte ? L’autonomie du droit pénal susceptible d’en résulter
provient de I'échec des moyens juridiques par lesquels I'inculpé,
pour échapper aux peines qu’il encourt, se prévaut de la nullité
ou de l'illégalité.

Et s’il faut se rendre a I'évidence et constater effectivement 1'au-
tonomie du droit pénal, on pressent immédiatement que cette auto-
nomie, pour la raison que la nullité comme I'illégalité comportent
des degrés ne saurait étre sans limite. L’autonomie du droit pénal
laisse en effet intact le but essentiel de celui-ci, & savoir la protection
de l'ordre public. L’autonomie et partant la répression cessent
d’étre justifiées lorsque ce but est atteint. Or, si I'on peut concevoir
que le trouble social causé par le délit est le méme que I'acle argué
de nullité ou d’illégalité soit nul ou valable, c’est, semble-t-il, a la
condition que cet acte ait I'apparence de la validite.

Lorsqu’il s’agit de déterminer les conséquences pénales des actes
nuls ou illégaux, la notion d’apparence parait en effet constituer
tout a la fois la raison d’étre et la mesure de 'autonomie du droit
pénal en méme temps que le critére de la répression.

C’est tout au moins ce que nous voudrions nous efforcer de
montrer en examinant tour a tour quel succés ont connu les divers
moyens par lesquels les inculpés se sont prévalus de la nullité ou
de I'illégalité d’un acte ou d'un titre afin d’écarter I'application
des peines légales.

Ces moyens apparaissent comme étant de deux ordres : tantot
les inculpés ont cherché & tirer parti de l'influence que la nullité
ou l'illégalité d’un acte ou d’un titre étaient susceptibles d’exercer
sur I'existence ou la prise en considération de certains des éléments
du délit ; ils ont soutenu que la nullité, affectant tel ou tel d'entre
eux, supprimait I'existence méme de celui-ci (I).

Tantot et de maniére différente, les inculpés ont soutenu que du
fait de la nullité ou de I'illégalité, ils avaient le droilf d’agir comme
ils ont agi. Ils n’ont plus prétendu que I'un des éléments du délit
faisait défaut ; ils ont fait valoir que I'acte qu’ils ont accompli était
licite lors méme que du point de vue formel tous les éléments du
délit paraissaient réunis (IT).
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I

LA NULLITE OU L'ILLEGALITE D'UN ACTE OU D'UN TITRE INVOQUEE
COMME AFFECTANT LES ELEMENTS DE CERTAINS DELITS.

3. L’hypothése ou le probléme de l'influence de la nullité d’'un
titre sur I'existence du délit s’est posé de la maniére la plus simple
est trés certainement celle d’émission sans provision d'un chéque
entaché de nullité. Pour cette raison, elle vaut d’étre étudiée en
premier lieu (A) car le probléme de I'influence de la nullité d'un
acte ou d’un titre sur la répression a été envisagé en d’autres cas
de maniére plus subtile. En effet, au nombre des conditions de
certaines infractions figure I'exigence d’un préjudice et des auteurs
ont pu se demander si la nullité de I'acte ou du Litre n’était pas
susceptible d’affecter cet élément du délit. Il n’est pas sans intérét
dans ces conditions de rapprocher des solutions qui ont été assez
couramment données 4 la question ainsi posée celles qui sont
aujourd’hui admises en cas d’émission de chéque sans provision (B).
Enfin, il est d’autres infractions qui impliquent I’existence d'une
certaine qualité chez une personne déterminée; I'influence de la
nullité ou de I'illégalité de I'acte qui confére cette qualité sur la
répression suscite des difficultés particulieres (C).

A

Influence de la nullité du titre en cas d’émission de chéque
sans provision.

4. Le délit d’émission de chéque sans provision suppose comme
condition premiére qu'un chéque ait été ¢mis. Si ce chéque est nul,
le délit peut-il étre encore réalisé alors que la condition sans laquelle
la commission du délit n’est pas concevable parait faire defaut ?
La question est d’autant plus pressante que les régles dont I'obser-
vation est prescrite 4 peine de nullité sont, en mati¢re de cheque,
plus nombreuses. Non seulement I’émission du cheéque est soumise
aux conditions générales des actes juridiques, relatives notamment
a la capacité du tireur et a la licéité de la cause de la créance en
paiement de laquelle le chéque est tiré, mais depuis le décret-loi du
30 octobre 1935 (art. 3), le chéque est soumis & une condition de
fond spéciale : il ne peut étre tiré que sur un banquier ou assimilé.
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Et surtout, le chéque est soumis 4 des conditions de formes minu-
tieuses (art. 1¢T) : dénomination de chéque, mandat pur et simple
de payer une somme déterminée, nom du tiré, indication du lieu
de paiement, de la date et du lieu de la création du chéque, signature
du tireur.

Or, le décret-loi du 30 octobre 1935 fournit lui-méme I’argument
qui a permis de soutenir, non sans a-propos, que la nullité du chéque
et plus particuliérement la nullité de forme faisait disparaitre le
délit d’émission de cheéque sans provision!. L’article 2, alinéa 1er,
du décret-loi, dispose en effet que «le titre dans lequel une des
énonciations indiquées (a 'art. 1er) fait défaut ne vaut pas comme
chéque ». 1l était alors aisé de conclure que puisqu’il ne vaut pas
comme chéque, ce titre n’est pas un chéque mais «un effet autre
qu’un chéque » et que les régles pénales édictées en matiére de
chéque lui sont inapplicables. .

5. A la vérité, cet argument exégétique n’est peut-étre pas aussi
convaincant que sa stricte rigueur logique pourrait le laisser suppo-
ser. Le texte de I’alinéa 1¢f de 'article 2 ne doit étre invoqué qu’avee
circonspection : il ne peut, en effet, étre entendu a la lettre, car il est
a la fois trop étroit et trop large. Il est trop étroit d’abord. L’article 3
dispose par exemple que le chéque ne peut étre tiré que sur un
banquier. Cette régle ne saurait a 'évidence étre sanctionnée par
I'article ... 2 et cependant nul n’admettra qu'un chéque qui ne serait
pas tiré sur un banquier vaudra comme chéque au point de vue com-
mercial ? Le texte est en méme temps trop large et la preuve en
est dans la loi elle-méme, qui exclut du champ d’application de
Iarticle 2 le chéque ne comportant pas l'indication du lieu de
paiement ou du lieu de création (art. 2, al. 2, 3 et 4) ou qui considére
comme valables des titres dont I’article 2 dispose qu’ils ne valent
pas comme chéque; ainsi en est-il du chéque postdaté considéré
comme valable par I'article 28, alinéa 2, qui prévoit qu'un tel
chéque est payable le jour de la présentation; c’est encore le cas
du chéque qui ne comporterait pas un mandat pur et simple de
payer ou qui stipulerait une échéance ou subordonnerait le paiement
a la réalisation d'une condition : I'article 28, alinéa 1¢er répute non
écrite toute mention de cet ordre. De surcroit, le décret-loi lui-méme
qualifie de chéque a 'article 64 le titre qui ne porterait pas I'une

1. BAsTIAN, note J.C.P., 1941.11.1647,

Seienee crim. et dr. pén. comparé 2
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des indications prescrites a I'article 21, Il est dés lors, bien risqué
de faire fond sur le texte de I'article 2.

La jurisprudence ne s’est d’ailleurs pas arrétée a4 I'argument de
texte qui lui était opposé. D’une maniére constante, aprés comme
avant 1935, elle a jugé, approuvée en cela par la doctrine quasi
unanime ?, que le vice qui entachait le chéque ne pouvait empécher
le délit d’émission de chéque sans provision d’étre réalisé* et pour
justifier ce résultat, la jurisprudence a fait appel a I'idée d’appa-
rence. Suivant les propres termes d'un arrét de la chambre criminelle
du 9 octobre 1940, pour décider de I'application des peines légales il
convient de rechercher «sile titre... présente toutes les apparences
d’un chéque »¢. Valable ou nul par conséquent, un titre est un cheque
a I'égard du droit pénal dés lors qu’il en a I’apparence et les peines
qui frappent I’émission du chéque sans provision peuvent @étre
prononceées.

L’apparence du titre peut, en effet, a trés juste raison étre
considérée comme révélatrice de l'intention coupable. Dés lors
qu'il a donné au titre qu’il émettait I’aspect extérieur d'un chéque,
comment douter que le tireur ait eu I'intention d’émettre un chéque
sans provision 2 Et c’est trés vraisemblablement parce que l'in-
tention coupable pouvait d’autant moins &tre mise en doute en
I'occurrence que la jurisprudence a été amenée & entendre largement
la notion d’apparence. C’est ainsi qu’un titre dépourvu de la déno-
mination de chéque a été considéré comme revétu de I'apparence
d'un chéque® et que la Cour de cassation n’a pas refusé de faire
application des peines légales & 'occasion de I'émission d’un chéque

1. Crim. (motifs), 9 octobre 1940, Sirey, 1942.1.149.

2. BoureLy, La protection pénale du chéque, thése Paris (dactyl.) 1944, pp. 46 et suiv. ;
Bouzar, obs. Rev. science crim., 1946, pp. 78 et 242 ; 1947, p. 91 ; 1950, pp. 419 et 447 ;
CABRILLAC, Jurisclasseur, Banque et Bourse, Le chéque, n° 488 ; DONNEDIEU de VABRES,
obs., Rev. science crim. 1936-430, 1938-723, 1940, pp. 46 et 373 ; 1945-297 ; EsMEIN, note
au Sirey, 1926.2.9; HuGuENEY, note au Sirey, 1942.1.149 ; VERDUN, La répression des
infractions en matiére de chéque, J.C.P. 1941.1.213, nos 4 4 14, Confra BASTIAN, précité.

3. V. arréts cités ci-aprés note 4 et page 10 notes 1 et 9 La question a I'évidence ne
se pose que si ce vice est de nature & entrainer la nullité du cheéque ; aucune difficulté
n'apparait si le chéque irrégulier est valable, qu’il soit postdaté (crim., 7 aolt 1944, S.
1945.1.6) qu'il stipule une échance ou subordonne le paiement a la rédaction d’'une
condition (cf. supra, p. 9).

4. S. 1942.1.149; J.C.P., 1941.1.1647, rapp. Paris 14 janvier 1925 (1r¢ espeéce), S.
1926.2.9. (’était au fond la méme idée qu’implicitement la Cour de cassation invoquait
lorsqu’antérieurement elle se bornait a rechercher « si le chéque réunissait toutes les
conditions requises pour constituer un chéque » Cass. 27 avril 1934, Gaz. Pal., 1934,
2,63 ; Cass. 6 février 1936, Gaz. Pal., 1936.1.433; 31 juillet 1936, Gaz. Pal., 1936.2.695.

5. Crim., 9 octobre 1940, précité.
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sans provision non daté'. Cependant, il s’agissait 1a d’irrégularités
que le porteur avait la faculté de constater lui-méme. Pour que le
titre ait I'apparence d'un chéque, il n’est donc pas nécessaire que
le titre soit entaché d'une irrégularité dont il soit impossible de se
rendre compte & 'examen du titre 2. Il suffit que le titre ait 'aspect

" géneral extérieur d’un chéque. Formule extrémement générale mais

qu’ill est peut-étre possible de nuancer en observant que la juris-
prudence parait ne pas décider a priori si I'absence d’une mention
conserve ou non au chéque son apparence mais, semble-t-il, d’aprés
la personnalité du bénéficiaire ou du porteur du chéque. N’est-ce
pas la raison pour laquelle la Chambre criminelle dans I'arrét
précité invite a rechercher si le titre a été... «accepté comme tel ».
Vainement, par conséquent, soutiendrait-on, qu'en cas de chéque
nul le tireur serait puni d’aprés sa seule intention®. L’intention
du tireur d’émettre un chéque sans provision n’est réprimée que
dans la mesure ol I'intention du bénéficiaire de recevoir un chéque
y a correspondu. L’apparence est prise en considération dans la
mesure ou elle est la source d'une erreur individuelle.

Si ce point de vue est exact, on peut se demander si la doctrine
est fondée a soutenir que le fait que le chéque n’a pas été tiré sur un
banquier, ainsi que le prescrit 'article 3 du décret-loi, a pour consé-
quence de faire disparaitre le délit*. La question ne peut d’ailleurs
se poser que si la qualité de banquier n’a pas été faussement indi-
quée par le tireur du chéque. L’opinion négative invoque que la
régle de I'article 3 est une régle de fond et non une régle de forme.
L’argument est assez faible. Du strict point de vue de I’apparence,
la question est seulement de savoir si le porteur aura pu ou non
découvrir que le chéque n’était pas tiré sur un banquier. Or, ne
peut-on penser qu’il lui sera plus difficile de s’en rendre compte
que de s’apercevoir que le chéque ne portait pas par exemple la

1. Crim,, 3 mai 1939, Gaz. Pal., 1939.2.247; cf. également, Paris, 14 juin 1925
S., 1926.2.9 ; Trib. corr. Chaumont 26 octobre 1938, Gaz. Pal., 1938.2.283 : Contra Trib.
corr. Saint-Brieuc, 13 octobre 1945, Gaz. Pal., 1945.2.161. ' ' .

2. A fortiori, par conséquent, le délit sera-t-il constitué si Virrégularité est inappa-
rente et résulte soit de I'incapacité du tireur (Trib. corr. Seine 1924, Sirey 1926, som-
maires n° 149, confra mais a tort Dijon 29 janv, 1923, Gaz. Pal., 1923.1.603 ; (i_}rnssc
29.déc. 1931, Gaz. Pal. 1932.2.90), soit du caractére illicite de la cause du, cheque
(Fl’lm. 27 novembre 1926, Sem. jurid., 1927-76, 19 juillet 1929, D.P. 1933.1.26, note
CaprTanT, Rennes 2 mai 1950, Gaz. Pal., 1950.2.14, V, également Kornpropst, Le
chéque de jeu sans provision, Banque, 1947, p. 153).

3. Bastian, note précitée.

4‘. Bourery, Op. cil., p. 66 ; CasniLLac, Op. cit., n° 491 ; HAMEL, Bangues el opé-
rations de banque, suppl, n° 484.; VErDUN, Op. cil., no 13.
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dénomination de chéque ? Sans doute, y a-t-il une lirr{ite au-dela
de laquelle un titre cesse d’avoir I'apparence d'un chfaql,ne. Ce'tte
limite est marquée par l'existence d’actes informes a lolccas;m}
desquels le délit ne saurait plus exister, tel est. le cas du tlt_re qui
n’indiquerait pas de tiré, serait dépourvu de la mgnatu‘re du ’tntel%r 1:
ne comporterait pas de mandat de payer, comme le chéque récépissé
par exemple. Mais le chéque qui n’a pas été tiré sur un banquier
ne semble pas pouvoir leur étre assimilé. N'en peut-on tout au
moins douter en I’absence de décision de jurisprudence ?

Au surplus une large application de l'idée d‘appgrence‘apparaitra
d’autant plus justifiée que le droit pénal poursuit en loccurrfn(fe
les mémes objectifs que le droit commercial.l S’ans c':loute lld(“:e
d’apparence conduit-elle le droit pénal a se d1[feren‘c1er du d.r01t
commercial puisque le premier considére comme chéque un t1t1:e
qui n’en est pas un d’aprés le second, mais l’xndépenfiance du dro;t
pénal qui en résulte n’existe que sur le pla.n te_ch,mque. ]_:e ‘dr01t
pénal rejoint en revanche le droit commercial 51,‘1 on considére le
but qu’ils poursuivent 1'un et I'autre. Affirmer I 1.nde!:»end£§nce du
droit pénal ne signifie pas nécessairement que le droit peflal s’oppose
de maniére irréductible aux autres disciplines. En la .c1rc0nsta‘nce,
droit pénal et droit commercial tendent tous deux a f_an"e du cl,leq'u'e
un instrument de paiement équivalent a la monnaie dont ll}tlll-
sation ne soit pas freinée par la crainte que le paigment d,u’ cl‘leque
ne soit pas honoré. De ce point de vue, la répression de 1 émission
du chéque sans provision, cependant entaché d‘? null\xte, doit étre
rangée au nombre des moyens indirects destinés a assurer en
France le développement du chéque?. o

A la vérité, le probléme de I'influence de la nullité d‘un gcte
ou d'un titre sur I’existence du délit n’a pas toujours été posé et
résolu de maniére aussi simple qu’en cas d'émission de chéque ?aqs
provision. Au nombre des éléments de certains deélits figure.l exi-
gence d’un préjudice et la prise en considération de cette exigence
n'a pas été sans compliquer la solution du probléme des effets
pénaux des actes nuls.

1. Amiens 30 mars 1950, Rev. science crim. (som.) 1950-447. .
2. RINCKENBERGER, L’expansion du chéque en France, Banque 1949, p. 747 ; rapp.

CABRILLAC, Bangue, 1948, p. 615.
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B

Influence de la nullité d’un litre ou d'un acte sur Iexigence
d’un préjudice.

6. Lorsqu'un délit suppose, pour étre réalisé, I’accomplissement
d’un acte juridique et que, de surcroit, au nombre de ses éléments
figure I'exigence d’un préjudice, il pouvait étre tentant de faire
valoir que I'acte ou le titre nul ne pouvant produire d’effet n’était
pas susceptible de produire un quelconque préjudice, voire que le
préjudice réalisé n’était pas susceptible d’étre pris en considération
et que de ce fait, les conditions du délit n’étaient pas réunies.

Cette opinion fut soutenue notamment a propos des délits de
faux (art. 145 et ss. C. pén.), d’extorsion de signature ou de titre
(art. 400, al. 1er et 2) d’abus des passions d’un mineur (art. 406),
d’abus de blanc seing (art. 407), voire de destruction de titre
(art. 439).

Des I'abord, d’ailleurs, on ne manque pas de se demander pourquoi
les auteurs ont éprouvé le besoin de faire intervenir dans la dis-
cussion cette exigence d’un préjudice. N’était-il pas plus simple,
a la maniére dont la doctrine devait procéder plus tard a propos du
chéque sans provision, d’examiner si la nullité de I’acte ou du titre
laissait ou non subsister a I'égard du droit pénal 1'existence de cet
acte ou de ce titre. Si les auteurs n'ont pas posé le probléme en
ces lermes, I'explication en parait étre la suivante :

Au cas d’émission de chéque sans provision, le défaut de provision
n'est pas une cause de nullité du chéque?; il est donc naturel de
rechercher quelle est 'influence de la nullité sur 'existence méme
du titre et partant sur I'existence du délit. Or, au moins en cas
de faux, d’extorsion de signature, d’abus des passions d’un mineur,
d’abus de blanc seing, la situation est différente. 1’acte ou le titre
est affecté d’une premiére cause de nullité : ainsi, le titre faux n’a
aucune valeur parce qu’il n’émane pas de son signataire nominal ;
la mention abusivement portée sur un blanc seing ne correspond
nullement & la volonté du signataire en cas d’abus de blanc seing ;
'acte juridique conclu est nul pour violence ou incapacité en cas
d’extorsion de signature ou d’abus des passions d’un mineur.

En conséquence, le probléme des effets pénaux des actes nuls

1. HaMEL, « Le nouveau régime du chéque en France », suppl. au tome I de Bangues
el opérations de banque, n% 513-515,
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n'est susceptible de se poser a propos de ces délits que dans la
mesure ol indépendamment de cette premiére cause de nullité qui
constitue 'objet méme de la répression, I'acte ou le titre est affecté
d’une autre cause de nullité. Tel sera le cas de I'acte faux entaché
d'une nullité de forme. En cel état des faits, la doctrine a pensé,
pendant un temps, qu’il ne pouvait étre question de rechercher
quelle devait étre l'influence de cette deuxiéme cause de nullité
sur l'existence de I'acte ou du titre puisque celui-ci était déja
entaché de nullité. Aussi, a-t-elle été amenée a rechercher dans quelle
mesure cetlte seconde cause de nullité pouvait agir sur I'existence de
tel autre élément du délit : a savoir la condition de préjudice .
En réalité, il semble qu’'a propos des délits envisages la nullité
de I'acte ou du titre n’exerce aucune influence sur la condition de
préjudice a supposer que celte condition existe. L’examen de I’abus de
confiance commis in re illicila le montrera a titre de contre épreuve.

7. a) A la vérité si relativement aux délits de faux, d'extorsion

de signalures ou de titre, d’abus des passions d’'un mineur, d'abus
de blanc-seing, de ‘destruction de tilre, certains auteurs et notam-
ment Chauveau et Hélie ont soutenu que la nullité de ’acte entrai-
nait la disparition de tout préjudice?, des opinions plus nuancées
ont été plus ordinairement adoptées.

Nombre de criminalistes du xixe siécle, en effet, empruntant au
droit civil la distinction entre nullité relative et nullité absolue,
ont transposé en droit pénal les idées alors en honneur?® d’apres
lesquelles I'acte nul de nullité absolue serait frappé de caducité
ab initio a I'égard de tous alors que l'acte nul de nullité relative
aurait une existence provisoire jusqu’au jour de son annulation.
La nullité relative laisserait, en conséquence, subsister la possibilité
du préjudice et, partant, n’empécherait pas le délit d'exister. En
revanche, la nullité absolue de I'acte empécherait tout préjudice
de se produire®. Les motifs d'un arrét de la Cour de cassation

1. Par analogie, le méme raisonnement a été notamment appliqué au cas de destruc-
tion de titres ; GARGON, op. cif., article 439.

2. CHAauveAau et HELIE, Théorie du Code pénal, 4¢ éd., T. 5, 1863, n° 2046, pour le
cas d’abus de banc seing ; t. 5, n° 2035, pour le cas d’abus des passions d’un mineur, cf,
dans le méme sens Faustin HeLie el BroucHoT, Pratigue criminelle des cours et Iri-
bunaus, T. 2, 1948, no 752,

3. Sur I'exposé de ces idées, cf. Jarior, Des nullités en matiére d’actes juridiques
thése, Dijon 1909, p. 131,

4. Pour le cas de destruction de titres, Cass. 28 novembre 1861, S. 1862.1.440, Cass.
6 juin 1901, B. n° 170 ; Brancug, Eludes pratigues de droit pénal, T. 6, 1867, n°581;
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du 6 juin 1901, rendu en cas de destruction d’un titre nul, pourraient
méme inciter & penser que cette distinction fut consacrée par la
jurisprudence : « Attendu, énoncent-ils, que si le caractére d’acte
opérant obligation, disposition ou décharge, ne saurait étre reconnu
a un acte qui, eétant entaché d'une nullité radicale, ne peut former
aucun lien de droit, il en est autrement de ’acte valable en lui-
méme et contenant une obligation licite ; que les moyens de nullité
relative... ne sont pas exclusifs de la conservation d’une piéce qui
peut étre invoquée comme titre jusqu’a ce que la nullité en ait été
prononcée en justice ou reconnue par les parties »!. Plus encore,
d’ailleurs, qu’en France, la distinction entre les cas ou I'acte serait
nul de nullité radicale et ceux ou il ne serait nul que de nullité
relative connait la faveur de la doctrine et de la jurisprudence
italiennes 2,

Plus restreinte que dans le précédent systéme est l'influence
que M. Garcon avait reconnue a la nullité sur ’existence du préju-
dice®. Si nous interprétons bien sa pensée, I’éminent auteur, au cas
de faux documentaire par exemple, admettait qu’en principe, la
nullité, qu’elle fat relative ou absolue, laissait subsister le préjudice ;
mais il réservait le cas ou I'acte aurait été nul parce qu’il serait
resté incomplet. En ce cas 'acte étant insusceptible de produire un
préjudice n’aurait pu étre puni comme délit consommé, mais si
I’acte était resté incomplel par suite de circonstances indépendantes
de la volonteé de son auteur, il aurait pu étre puni comme délit
tenté. Ainsi en serait-il si une personne, aprés s’étre présentée chez
un notaire sous le nom d’un tiers, y avait accompli un acte juridique,

CuAuvEAU et HELIE, op. cit.,, T. 6, n° 2374 ; Faustin HELIE et BroucHoT, op. ¢il. T. 2,
ne 882 ; Répertoire du droit fran¢ais de Fuzier Hermann, Ve Destruction de titres ne 35,
GARRAUD, Traité théorique et pratique du dreit pénal frangais, 2¢ ¢d., 1902, T. 6, n° 2685 ;
GovYEeT, op. cif, n1° 910 ; CANONNE, De la destruction des tilres dnas le Code pénal francais,
thése Paris (dactyl,), 1943, p. 25,

Pour le cas d’extorsion de signature, CHAUVEAU et HELIE, op. ¢if.,, T. 5 no 1931 ;
Faustin HELIE et BroucHor, op. cil. T. 2, n° 704 ; GARRAUD, op. cit, T. 6, no 2499 ;
rapp. Cass., 9 mai 1867, D. 1868.1.236.

Pour le cas d’abus de blanc seing, Cass. 6 février 1888, B. 238 ; BLANCHE, op. cil.,
T. 6, n® 206 ; GARRAUD, op. cil., n° 2612,

Pour le cas d’abus des passions d’un mineur, GARcoN, op. cit., article 406, ne 25 mais
a regret.

1. B. 1901, n° 170.

2. D’une maniére générale, MAassari, « Nullita civilistiche e imputabilita pénale » in
Rivista di diritlo procedura penale, 1917, p. 64 et suiv. ; A propos de délits particuliers,
cl. par ex., MacaI1oRE, Diritlo penale, vol, 2, 2¢ éd., 1948, p. 433, p. 976.

3. Code pénal annoté, article 145, nos 196 et suiv. ; article 400, not 17 et suiv. ; article
497, nos 25 et suiv. ; article 439, nos 33 et suiv. Sur une opinion divergente pour le cas
d’abus des passions d’un mineur, article 406, n° 25.
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étant supposé, par ailleurs, que I’acte serait resté imparfait du fait
du notaire. Sans doute, du point de vue pratique, il pouvait paraitre
assez vain, au moins au cas de crime, de rechercher si la nullité
laissait ou non subsister le préjudice puisque dans tous les cas, a
suivre le systéme de M. Garcon, ’auteur de I’acte était répréhensible ;
I'intérét demeurait cependant a soutenir que la nullité faisait dispa-
raitre le préjudice lorsque I’écrit nul avait été rédigé pour 'accom-
plissement d’un délit stricto sensu dont la tentative n’est pas
réprimée, ’abus de blanc-seing par exemple.

Quelque distinction qu’ils proposent pourtant, ces systémes
n’apparaissent pas a 'abri de la critique. Indépendamment des
critiques propres qui peuvent leur étre faites’, ils encourent le
reproche commun d’adopter du préjudice une conception différente
suivant les hypothéses envisagées ; ils accordent au surplus a I'exi-
gence de I'éventualité du préjudice une importance qu’elle n’a pas.
La détermination de celle-ci aidera a préciser dans quelles circons-
tances et a quelle condition peut intervenir la répression au cas
d’acte nul.

8. Suivant une distinction, mise a juste titre en relief par certains
civilistes 2, le préjudice est susceptible de deux acceptions diffé-
rentes. Il peut s’entendre d’abord d’'un dommage quelconque, maté-
riel ou moral; il s’agit alors du dommage de fait. Mais la notion de
préjudice peut aussi étre envisagée suivant une acception plus
restreinte : elle est alors relative au dommage qui se trouve étre en
rapport avec I'exercice des droits en justice. Celui-ci résulte soit de
ce qu'une personne se trouve privée d'une action qu’elle aurait pu
intenter, soit de ce qu'une action sera intentée contre elle avec
succés parce qu’elle aura été privée du moyen d'y défendre ; il s’agit
alors du dommage juridique ou dommage de droit.

Mais quelque conception du préjudice a laquelle on s’arréte, il
apparait d’évidence que, pour déterminer si un acte nul est susce-
tible de produire un dommage, il convient d’adopter du préjudice
une conception uniforme. Ou bien, on prend en considération le
préjudice juridique, et il faut alors conclure qu’au cas d’acte nul,

1. Notamment les critiques qui peuvent étre faites au systéme qui prend pour point
de départ la distinction entre nullit¢ absolue et nullité relative et a raison méme
de I'analyse adoptée des effets de chacune de ces nullités (cf. Jar1oT, op. cif).

2. Le BALLE, Cours de droit civil de deuxiéme année, 1948-1949, p. 240 ; PLAISANT,
Le dommage juridique, Les cahiers du droit, 1945, ne 3, p. 11; V. également DoONNEDIEU
de Vapnes, Essai sur la notion de préjudice dans la théorie générale du faux documen-
taire, pp. 105, 121,
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le préjudice est toujours exclu et en dépit de son caractére extréme,
la thése de Chauveau et Hélie?, avant méme tout examen, présen-
tait au moins le mérite d’étre logique. Ou bien on prend en consi-
dération le préjudice de fait et il faut admettre que ce préjudice de
fait risque toujours de subsister. Or, telle n’est pas la méthode suivie
par les divers systémes proposés. )

Lorsqu’il est soutenu que la nullité absolue seule fait disparaitre
toute éventualité de préjudice, le préjudice envisagé est le préjudice
de droit, mais la nullité relative ne fait-elle pas disparaitre aussi tout
préjudice de droit ? Dans les deux cas, aucune action ne pourra étre
intentée avec succés contre la personné qui est fondee & invoquer la
nullité. Dés lors, pour admettre que la nullité relative laisse subsister
I’éventualité d’un préjudice, il faut nécessairement n’envisager que
le préjudice de fait. Mais si I'on admet ce point de vue lorsque la
nullité est relative, pourquoi ne pas I'adopter lorsque la nullité est
absolue ? D’ailleurs, la jurisprudence apporte elle-méme la preuve
qu'un acte de nullité absolue peut laisser subsister un préjudice de
fait. En un cas ou un notaire avait faussement fait mention de la
présence d’une partie, qui, en fait, n’avait pas comparu et n’avait
pas signé, la Chambre criminelle fait état de ce que «la nullité peut
échapper al'inspection des intéressés ou les exposer, s’ils I'invoquent,
a des procés sur les causes de I’absence de signatures, sur la consé-
quence de faits postérieurs qui seraient articulés comme constituant
une ratification par exécution ou toute autre contestation élevée a
I'occasion de I'acte » 2. Préjudice de fait s’il en est puisque I'acte non
signé est inopposable a 'intéressé.

De méme lorsqu’il est soutenu par M. Garcon que I'acte incomplet
fait disparaitre toute éventualité de préjudice, il s’agit encore du
préjudice de droit. Or, I'acte complet entaché de nullité ne fait-il
pas disparaitre également toute éventualité de préjudice de droit ?
Pour admettre que I’acte complet entaché de nullité laisse subsister
I’éventualité d’un préjudice, il faut nécessairement ne considérer ici
encore que le préjudice de fait et si I'on admet ce point de vue, il
faut alors reconnaitre que 'acte incomplet est lui aussi susceptible
de produire un préjudice de fait, a raison de I'illusion qu’il est sus-

“ceptible de créer®. Les attendus de I'arrét précité de la Chambre

criminelle pourraient étre reproduits ici.

1. Cf. supra, note 2, p. 14,
2. Crim., 13 novembre 1857, Bull. crim, n° 374,
3. DonnepiEU de VABRES, Essai sur la notion de préjudice dans la théorie du faux

documnenlaire, p. 173.
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Au demeurant, les distinctions proposées, source de confusions et
de contradictions, n'ont jamais revétu, en France du moins, qu’un
caraclere doctrinal ; elles sont restées étrangeres a la jurisprudence
francaise. En dépit des apparences, la jurisprudence n’a pas distin-
gué suivant le cas ou 'acte serait nul de nullité absolue et celui ol
il serait nul de nullité relative. Pour pouvoir I'affirmer, il faudrait
que la distinction ne résultat pas seulement de motifs de certains
arréts ! ; il faudrait par exemple, que des décisions eussent prononcé
I'acquittement dans un cas ou I'acte aurait été nul de nullité abso-
lue. Or, aucune décision en ce sens ne peut étre citée. Les décisions
qui ont énoncé la distinclion n’ont statué qu’'a 'occasion d’hypo-
theéses ou l'acte était nul de nullité relative et pour lesquelles
la répression étail incontestée. Pas davantage la jurisprudence
n’a-l-elle consacré le systeme de M. Garcon.

En réalité, la jurisprudence, pour décider de I'application des
peines légales au cas d’acte ou de titre nul prend en considération
en toutes hypothéses le préjudice de fait 2.

Un tel préjudice risque-t-il de se produire, — et ce sera ordi-
nairement le cas® —, les tribunaux font application des peines
leégales .

1. Cf. arréts cités, note 4, p. 14.

2. Il convient toutefois de signaler qu’en adoptant la conception du préjudice de
fait pour apprécier les conséquences dommageables d'un acte nul la jurisprudence
abandonne la conception du préjudice de droit qui parait étre la sienne lorsque ’acte
est valable. Que telle soit bien alors la conception qu’elle adopte, la preuve en est dans
les déeisions qui exigent au cas de faux que I’écrit ait une portée juridique et qui subor-
donnent ce caractére a la condition que I'écrit « soit. le fondement ou la preuve d'une
action contre les tiers » (Crim., 14 juin 1873, D.P. 1874.1.41). DoN~NEDIEU de VABRES,
Essai sur la notion de préjudice dans la théorie du faux documenlaire, pp. 96 et 123.

3. « Attendu qu’il est de prineipe que la possibilité d’un préjudice peut résulter d’'un
acte annulable », Crim., 7 juiilet 1899 B. no 199 ; Crim., 13 juillet 1899, B. n° 206.

4, Pour le cas d’abus de blanc seing, Crim. 5 février 1880, B. n° 23 ; Crim., 28 novem-
bre 1884, B. ne 326, 6 juillet 1888, B. n°® 238 ; Crim., 22 juin 1919, B. n° 119; Paris
1er décembre 1936, Gaz. Pal., 1937.1.289, Rev. science crim., 1937-492 avec les obs. de
M. DoNNEDIEU de VABRES ; rapp. crim., 28 juin 1890, S. 1893.1.59.

Pour le cas de destruction des titres, Crim., 28 novembre 1861, S. 1862.1.140 ; Crim.,
6 juin 1901, B. n° 170 ; Chambéry, 17 janvier 1878, D. 1879.5.399. Pour le cas d’extor-
sion de signature, Crim., 6 février 1812, Sir. Chr. ; Crim., 9 mai 1867, D. 1868.1.236.

Pour le cas de faux — et entre autres arréts — Crim., 16 novembre 1850,
S.1851.1.144 ; 8 ao(t 1851, S. 1852.1.588 ; 13 novembre 1857, S. 1858.1.169 ; 12 juin 1896
B. 188 ; 7 juillet 1899, B. 199; 15 juillet 1899, B. 206.

Au cas de faux témoignage inclus dans une procédure nulle, la Cour de cassation a
fait, de méme, application au faux témoin des peines 1égales, Cass, 11 septembre 1851,
S. 1852,1,284 ; Cass., 20 juin 1856, S. 1856.1.843. V. cependant cass., 2 déc. 1864, S.
1865.1.152; Cass., 18 avril 1878, S. 1879.1.391.

La jurisprudence semble n’avoir pas eu a statuer sur ’hypothése ol I’acte par lequel
il aurait été abusé des passions d’un mineur serait nul pour une autre raison que la
minorité de la victime.
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Au contraire, tout préjudice de fait est-il exclu ? Les tribunaux
constatent I'inexistence de tout delit?.

Il n’empéche que si la jurisprudence rejette les distinctions
proposées en doctrine, qui aboutiraient a restreindre assez arbitrai-
rement la répression, c’est bien en fonction de 'exigence du préju-
dice. L'influence des préoccupations de la doctrine sur la jurispru-
dence ne saurait étre niée. Pourtant, a la lumiére de travaux récents,
il apparait bien que le probléme de I'influence de la nullité sur le
préjudice est un faux probleme. :

9. En effet, les difficultés suscitées par la détermination de
I'influence de la nullité sur la possibilité du préjudice ne sont nées
que parce que nombre d’auteurs semblent avoir pensé plus ou moins
consciemment que l'existence d'un préjudice éventuel commandait
la répression. Ce point de vue, qui marquait I'intrusion en droit
pénal des considérations de droit privé, était en liaison trés certaine
avec la conception qu'a I’époque, sous l'influence de 1'école de
von Liszt, ces auteurs se faisaient du droit pénal, essentiellement
envisagé comme protecteur d’intéréts 2. Cette conception n’est plus
en honneur aujourd’hui. Le lien établi entre 'existence ou I’absence
d’un préjudice éventuel et I'existence ou 'absence du délit est moins
déterminant qu’il parait et n’a pas I'importance qui lui est reconnue
en jurisprudence méme. La raison en est — comme M. Donnedieu
de Vabres I'a démontré 3, — que ’exigence d'un préjudice éventuel
ne peut se comprendre que rattachée a I'exigence de I'intention
délictueuse dont elle constitue en quelque sorte la séquelle. En
effet, dans les délits qui retiennent présentement notre attention,
I’élément intentionnel est double : il n’est pas seulement constitué
par le dolus generalis, c’est-a-dire par la conscience d’enfreindre
les prohibitions légales : conscience d’altérer la vérité au cas de
faux, conscience d’obtenir une signature ou un_titre que la viclime
n’aurait pas donné si sa volonté était restée libre ou si sa mino-

rité n’avait pas été abusée au cas d’extorsion de signature ou

1. Crim., 30 avril 1896, B. n° 148.

2. Von Liszr, Traité de droil pénal allemand, traduction Lobstein, T. 1, pp. 94 et
suiv., pp. 205 et suiv. Ce point de vue a été défendu avec une rare vigueur par Georg
ScHuMAaNN dans un article intitulé « Strafbarkeit des Betrugs bei unerlaubten Recht-
geschéiften » publié a la Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechiswissenschaft, T. 34 (1913),
pp. 183 et suiv et notamment pp. 184 a 186.

3. Quelques observations sur le rdle du préjudice en droit pénal frangais, Revue
internationale de docirine et de législation pénale comparée (éditée a4 Bucarest), 1938,
pp. 5 et suiv, ; cf, également obs. Rev, science crim., 1937, p. 492,
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d’abus des passions d’un mineur. L’élément intentionnel est égale-
ment constitué par le dolus specialis, c’est-a-dire par la conscience
de causer préjudice. Or, c’est a 'exigence du dolus specialis que doit
étre ramenée l'exigence d'un préjudice éventuel. Dés lors que
'agent a eu conscience que l'acte qu'il accomplissait était suscep-
tible de causer un préjudice, il n’apparait pas utile — et ce serait
méme ajouter aux textes — d’exiger que objectivement I'acte fat
susceptible de causer un prejudice ; le vol, I'escroquerie exigent eux
aussi la conscience de nuire, mais la considération du préjudice est
toujours restée sur le plan subjectif ; elle n’a jamais été transpos‘ée
sur le plan objectif et transformée en condition aulonome du délit.
1l n’y a, semble-t-il, aucune raison d’adopter une solution diff(?rente
pour le faux et les délits que nous en avons rapprochés. Ce point de
vue, d’ailleurs, qui aboutit a réduire le role du préjudice pour mettre
en relief I’élément intentionnel de I'infraction est bien dans la ligne
du droit pénal contemporain; il s’accorde avec la tendance de
celui-ci 4 s'affranchir de la considération civiliste du preéjudice’;
corrélativement, il est en harmonie avec les tendances actuelles
spiritualistes et répressives, qui accordent la prépondérance .a
I’élément psychologique de l'infraction®.

10. Si I'analyse donnée de I'exigence d’un préjudice éventuel est
exacte, la raison apparait alors clairement pour laquelle la nullité
de I’acte reste sans influence sur la répression. Cette raison est que
la nullité laisse subsister les éléments essentiels du délit et au premier
chef I'intention coupable ; I'intervention en I’occurrence de la notion
de préjudice n’est qu'une complication inutile. Il n'y a pas plus a
rechercher en définitive quelle est I'influence de la nullité sur le
préjudice au cas de faux et autres délits qui en ont f’tté rapprochés
qu’on ne s'est préoccupé de rechercher quelle est 1’1nﬂuen‘c.e de la
nullité du chéque sur le préjudice que 1'émission sans provision est
susceptible de faire subir au porteur. N'aurait-on pu souteni.r cepen-
dant que la victime de I’émission d’un chéque sans provision ne

1. Sur le préjudice en droil pénal frangais, outre l‘arlilrl? .dc M. DONNEDIEU de
VaBres précité, cf. Broucnot, De Uinfluence du résullal tl(:crf_e sur Iq péna(:té. thése
Paris 1905; Tuevenon, L'élément objectif et Uélément subjectif de Uinfraction, thése
Lyon 1942, pp. 33 4 48 et 147 4 165, . o

9. DonNEDIEU de VaBRES, La justice pénale de demain, cours de droit cnmmel_appro-
fondi, 1942-1943, pp. 20 et 21, 111 et 112. Pour les auteurs de 1’école dP: Vpn Luszt,.au
contraire, la prise en considération de I'intention était subordonnée a Vexistence d'un
acte préjudiciable (SCHUMANN, art. précité, p. 190).
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subissait aucun préjudice puisqu’elle n’aurait pu par exemple récla-
mer utilement le paiement du chéque qui n’aurait pas porté la
dénomination de chéque ou n’aurait pas été daté. Jamais cependant
un tel argument n’a été invoqué . L’influence de la nullité sur la
répression au cas de faux et autres délits doit des lors étre déter-
minée de la méme maniére qu’au cas de chéque sans provision
entaché de nullité.

Ainsi posé, le probléme trouve sa solution dans la jurisprudence
elle-méme qui implicitement distingue I'acte informe de I'acte
simplement nul2. Si l'acte est informe, 'objet du délit disparait.
Ainsi en sera-t-il de I'acte sous seing privé non signé ou de 'acte
public non signé par I'officier public ou méme de I’acte ou les nullités
se trouveraient multipliées. Si, au contraire, ’acte est simplement
nul, il n'est pas fait de différence avec l'acte valable, I'objel du
délit subsiste et le droit pénal affirme son indépendance.

Or, pour le moins, I'opposition ainsi faite entre I’acte informe et
les autres actes valables ou nuls posséde une raisonnance parti-
culiere. Elle est a rapprocher de la distinction que fait le Droit de
I’Enregistrement entre I'acte <imparfait» et les autres actes 3. Comme
elle, elle évoque en méme temps qu’elle en accuse 4 nouveau I'intérét:
la notion d’apparence. C’est la notion d’apparence, en effet, qui cons-
titue, en définitive, la raison d’élre en méme temps que la mesure de
la répression — et partant la mesure de I’autonomie du droit pénal
— lorsque au cas de faux, d’extorsion de signature et autres délits,
I’acte juridique est entaché d’un vice. L’application de la notion
d’apparence apparaitra au surplus particuliérement justifiée a pro-
pos de délits comme le faux, I'abus de blanc-seing, la destruction
de titres, qui sont, suivant I'heureuse formule du Code pénal italien ¢

1. Pourtant certains auteurs font parfois état au nombre des éléments du délit d’émis-
sion de chéque sans provision de 'exigence d’un préjudice éventuel (GovEer, op. cif. 1948
ne 714 ; BoureLy, La prolection pénale du chéque, theése Paris (dactyl.), 1944, pp. 227
et suiv., et auteurs cilés). En réalilé celle exigence est purement verbale ; ces mémes
auteurs reconnaissent que « le préjudice exisle nécessairement par cela seul qu’un
chéque a été émis sans provision » (GoYET, précilé). A quoi bon dés lors [aire du préju-
dice éventuel un élément du délit. Le préjudice n’est pas une condition du délit d’émis-
sion de chéque sans provision (Cf. Rousseau, « La provision dans le chéque », Rep.
pral. de législ. et de jurisp. du Trib. com. Seine, 1922, p. 120 el notamment p. 130;
rapp. CaBriLLac, Jurisclasseur Banque el Bourse, le chéque, n°® 504 et suiv. ; M. HameL
(Bangques et opérations de banque, T. 1, 1933, n° 506) et M. VERDUN, La répression des
infractions en matiére de chéque, J.C.P., 1941.1.213) ne font pas mention du préjudice au
nombre des conditions du délit.

2, Cf. jurisprudence citée supra, p. 18 note 4 et p. 19 note 1.

3. P1LoN, Principes et technique des droits d’enregistrement, T. 2, ne 802,

4. C’est la le libellé du titre VII, du Livre Il du Code italien,
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reprise par la jurisprudence francaise?’, des « délits contre la foi
publique », c’est-a-dire contire la croyance commune.

Le recours a la notion d’apparence est d’ailleurs loin d’étre
étranger a la doctrine pénale francaise.

Dés 1836, I'idée en était au moins évoquée par Rauter 2 et Garraud
fait observer, 4 propos du faux, qu’'«un acte intrinséquement nul...
présentera le plus souvent aux yeux des gens auxquels il est opposé
I'apparence d'un acte valable ». Aussi était-ce «d’aprés le degré
d’illusion possible sur le vice de I'acte » qu’il suggérait de décider
si le faux commis par un acte nul est punissable ou non?®. L’idée
d’apparence a été également invoquée en Italie par les auteurs qui
ont rejeté la distinction entre les hypothéses ol I'acte serait nul de
nullité absolue et celles ou il serait nul de nullite relative *.

Au surplus, consacrant ces opinions doctrinales encore limidement
avancées, la jurisprudence a elle-méme invoqué expressément l'idée
d’apparence : « attendu, dispose un arrét de la Chambre criminelle
du 5 février 1880 rendu au cas d’abus de blanc-seing, que l'acte
que D... a frauduleusement fait écrire au-dessus du blanc-seing,
alui confié, avait toutes les apparences d’un acte régulier »°. « Attendu,
juge de méme la Chambre criminelle au cas de faux, qu'un acte
notarié incomplet ou susceptible d’annulation pour défaut de signa-
ture ou d’autres formalités éventuelles, ne présente pas moins
les apparences d’un acte vrai»®.

Mais si 4 propos des délits envisagés 1'absence de toute influence
de la nullité du titre surla condition de préjudice doit étre constatée
et si le role de la notion d’apparence semble particuliérement carac-
téristique, n’est-il pas au moins une hypothése ou pour des raisons
particuliéres la considération du préjudice au cas d’acte nul devrait
étre retenue ? Cette hypothése est celle d’abus de confiance in re
illicita au cas ou la régle nemo auditur s’opposerait a ce que la
victime du détournement fasse état du préjudice qu’elle subit.

1. Crim., 23 mars 1937, B. n° 62.

2. RAUTER, Trailé théorigue el pratique du droit criminel frangais, T. 2, 1836, nos 524,
32,
533. GaRrrauD, Trailé, op. cil., T. 4, ne 1400, rapp. GoYET, op. cif., n® 140 ; BLANCHE,
T. 3, pp. 275 et 279.

4. Bricuerti, Uatto invalido nel dirilto penale Italiane, n° 51.

5. Bull. erim., 1880, no 23; V. également Crim., 6 juillet 1888, B. ne 238 ; Crim.,
22 mai 1919, B, n° 119,

6. Crim., 13 novembre 1857, B. n¢ 374; Crim., 16 novembre 1850, D. 1850.1.346,
rapp. Crim,, 4 aoat 1892, D. 1893.1.559,
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11. b) Le préjudice est de maniére constante présenté comme
un élément de I'infraction d’abus de confiance!. Or, en droit, un
préjudice qui ne peut étre invoqué n’équivaut-il pas & I'absence de
tout préjudice, exclusive de I'existence méme du délit d’abus de
confiance. N'est-on pas fondé, de surcroit, 4 penser que 1'application
des peines de I’article 408 irait a I’encontre des objectifs que poursuit
le droit civil. Le droit civil, en effet, dans le dessein de punir la
victime du détournement d’avoir participé 4 une opération illicite
ou immorale, la prive du droit d’agir en restitution ou en paiement
de dommages-intéréts 2. Ne serait-ce pas dés lors poursuivre un but
diamétralement opposé et généralement tendre a accorder a la
victime la protection que le droit civil Iui refuse, que de sanctionner
pénalement le défaut de restitution par le détenteur de ce qui ne
lui appartient pas ; la menace de cette sanction ne saurait mangquer,
dit-on, d’inciter celui-ci 4 rendre spontanément ce qu’il ne pouvait
étre judiciairement contraint de restituer.

12. Rarement la thése de la dépendance du droit pénal au droit
civil a été soutenue avec plus de force . Pourtant si impressionnante
que semble I'argumentation développée, elle n’a jamais entrainé
I’adhésion de la jurisprudence, du moins de la jurisprudence de la
Cour de cassation®. A quelque point de vue qu’on I'’examine, elle
n’est en effet déterminante.

1. GARcon, op. cit., article 408, nos 14 et suiv.

2. En toutes autres hypothéses que celles ol 1a régle « nemo audifur » intervient, le
droit de la victime du détournement de se prévaloir du préjudice qu’elle subit, n’a
jamais été mis en doute et I'existence de ce préjudice fonde, entre autres raisons invo-
quées, I'application éventuelle a 'auteur du détournement des peines de 'abus de
confiance. Le droit pénal ne fait en 'occurrence que sanctionner I'inexécution de 1’obli-
gation de restitution que le droit civil déduit de la nullité du contrat.

Cf. au cas de contrats nuls de nullité relative, Crim., 30 juillet 1863, B. n° 211 ; Crim.,
13 décembre 1890, S. 1892.1.431 ; Crim., 29 novembre 1902, S. 1904.1.301. Au cas. de
nullité absolue : par ex., Crim., 4 novembre 1869, S. 1871.1.175 ; Cass., 18 février 1937,
Gaz. Pal., 1937.1.790 ; Rev. science erim., 1937-492 avec les obs. de M. DoNNEDIEU de
Vasres; Cass., 25 février 1937, S. 1938.1.239. En doctrine, Garcon, op. cif., arti-
cle 408, nos 307 et 308 ; GARRAUD, Trailé de droit pénal francais, 3¢ éd., T. 6, no 2627 ;
Faustin HELIE et Broucnot, Praligue criminelle des cours el fribunauzx, 5¢ éd., 1948,
T. 2, n° 778 ; GovET, Préeis de droit spécial, 6¢ éd., n° 685 ; Légal note au S., 1950.1.193
et notamment p. 196; note anonyme S. 1904.1.301; V. cependant DoNNEDIEU de
VABRES, obs. Rev. science crim., 1936-82.

3. En France, notes Roux au S., 1914.1.116 ; 1929.1.155 ; notes anonymes, S.1912,1.
237; S. 1913.1.285; S. 1938.1.239.

En Allemagne cf. G. ScHumAN, in Zeitschrift filr die gesamle Strafrechtwissenschaft
vol. 34 (1913), pp. 183 et suiv., et en particulier p. 187. En Italle, Giochino Mrrazzo,
Nuovo Digesto Italiano, Ve appropriatione indebita T. 1, 1937, p. 618 col. 2.

4. Par ex,, Crim., 9 juillet 1857, D. 1857.1.379, rendu a 'occasion d’un dépdt d’ob-
jets de contrebande ; Crim., 12 novembre 1909, S. 1913.1.285 rendu a 'occasion d’un
mandat donné pour I'exploitation d’'une maison de jeu.
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D’un premier point de vue et si on la rapproche de la jurispru-
dence la plus récente de la Chambre criminelle, I'argumentation
proposée parait méme tomber a faux : elle fait état, en effet, d’une
prétendue divergence entre droit civil et droit penal. Mais est-il
bien sir que cette divergence existe et que le préjudice né de I’abus
de confiance in re illicita ne puisse jamais étre pris en considération ?
1l résulte de plusieurs arréts de la Chambre criminelle que «la régle
nemo auditur ne vise pas les obligations ayant leur source dans un
délit caractéris¢ par la loi pénale ».. Etendue au cas d’abus de
confiance in re illicita, cette jurisprudence conduit & I'admission
sans restriction de I’action civile en restitution. Ce serait bien a tort,
par conséquent, que I'on ferait état en la circonstance d’une cer-
taine indépendance du droit pénal qui résulterait de ce que 'action
publique serait déclarée recevable alors que I’action civile ne le
serait pas. Pour la Chambre criminelle, la sanction pénale et la
prise en considération du préjudice sont toujours corrélatives.

A la vérité, la totale mise a 1'écart par la Chambre criminelle de
la maxime nemo auditur a été critiquée? Il était ais¢ de faire
remarquer que pour maintenir la convergence du droit pénal et
du droit civil, la justice pénale ne doit pas déformer les régles du
droit civil. S’agissant de régles du droit civil applicables pour juger
de la recevabilité de l'action civile, les juridictions criminelles
doivent adopter de ces régles I'interprétation qu'en donne le droit
civil. Ces observations sont trés certainement fondées en leur
principe ; ne devraient-elles pas, cependant, étre plus nuancées ?
La régle nemo auditur est une régle assez floue dont la portée est
difficile 2 déterminer. N'existe-t-il pas, en effet, des exemples de
décisions civiles qui, a4 1'occasion de contrats qui avaient certai-
nement un caractére immoral, ont admis le droit a restitution? ?
L’explication qu'on en a donné est que l'injustice serait trop fla-
grante d’abandonner le produit du contrat & celle des parties qui a
commis la faute la plus grave *. Or, n’est-ce pas précisément le cas
lorsqu’un abus de confiance a été commis in re illicita ? L’injustice

1. Crim., 7 juin 1945, J.C.P., 46.11.2956, note HEMARD ; D. 1946.14, note SAVATIER ;
Rev. trim droit civ,.1946.31, avec les obs. de MM. H et L. MazEAUD ; cf. également les
obs. de M. L. HUGUENEY 2 la Rev. infern. droil. pén., 1946, p. 73, Crim., 3 juillet 1947,
J.C.P., 1948.2.4474, note CARBONNIER, Rev. science crim., 1947-589 avec les obs. de M.
BouzaT ; Crim., 15 juillet 1948, J.C.P., 1948.2.4488.

2. SAVATIER, CARBONNIER précités ; Vouin, Justice criminelle el aufonomie du droit
pénal, chr. D, 1947-81 ; PoNsARD, note au D., 1950-179, col. 1.

3. Civ., 14 mai 1888, D. 1888.1.487.

4. RipERT et BoULANGER, Traité élémentaire de droit civil, T. 2, n° 885.
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ne serait-elle pas trop flagrante d’abandonner le profit du détour-
nement a celle des parties qui, aprés avoir participé 4 un contrat
illicite ou immoral, s’est, de surcroit, appropri¢ les valeurs qui lui
avaient été remises.

13. Qu'importe d’ailleurs ! Car admet-on a 'opposé l'irreceva-
bilité de I'action personnelle en restitution et refuse-t-on en droit de
prendre en considération le préjudice subi par la victime! que
P'application des peines de I'article 408 n’en doit pas moins étre
approuvée tant en fait qu’en droit 2.

Yainement-a-t-on tiré argument de ce que la menace d’une pour-
§u1te pénale en incitant le débiteur a restituer tendrait en fait a faire
implicitement bénéficier le remettant d’une protection imméritée. Il
n’y a pas, en effet, & se préoccuper de savoir si la victime du détour-
nement risque de retirer quelque profit de I'application possible
a Iauteur de I'abus de confiance des peines légales, car ce n’est pas
dans I'intérét du particulier 1ésé, mais dans I'intérét social, pour la
sauvegarde de I’ordre public, que la peine est édictée. Les nombreuses
hypothéses ou I'action publique peut étre exercée sans qu’aucune
action civile soit recevable en sont la preuve®. Or, en cas d’abus
dfz confiance in re illicita la nullité du contrat ne diminue en rien
I'intérét et la raison d’étre de la répression. L’intention coupable

? ’ .
-de I'auteur du détournement demeure inchangée si méme elle n’est

pas aggravée. Pas davantage il n’y a a se préoccuper de I'indignité

1. On semble admettre, en effet, en doctrine et en juri
N ! , » jurisprudence que la maxime
« nemo auditur » est impuissante a paralyser I'action en revendication Crim., 29 juil-
let 1§74, D. 1875.2.127 ; Poitiers, 8 février 1922, D. 1922.2.33 ; SAVATIER sous Poitiers
précité ; RiPERT et BOULANGER, op. cif., T. 2, no 885 ; CARBONNIER, note aux J.C.P.
19;8.{}1.4474; HEMARD, obs. Rep. Irim. droil. com., 1949-522, Sy
. Une méme solution répressive prévaut en Allemagne et en Itali i
. ne | : : g ie tant en doct
qu'en ].unsprudencc. Reichsgericht, 14 décembre 1910, Enlscheidungen des Reiﬁh:;::
;‘l;h!s in S!rafsachgn, T. 44-230; Bruns, article précité, Deulsche Rechtwissenschaft
K40. pp. 300 et suiv. et nnt:}mmcnt, pp. 326 et 327; Adolf ScudNKE, Strafgesetzbuch,
G?lﬂ;?;{;l’ar.n2; (51%.1,6191/:, 4%5631\,4 p. 563; Cour de cassation.italienne, 4 janvier 1915
penale , col. s Manzini, Traltato di diri i ,
g allalo di diritto penale, 2¢ éd., T. 8, §§ 2264
Décisions de jurisprudence et études doctrinales ont trait
: : pour la plupart en Italie
e! en Allemagne an I'hypothése de I'escroquerie in re illicita ; elles sont néan[r)noins du plus
'wl' }ntérét pour l étude et I'abus de confiance in re illicita en droit frangais, car en droit
italien et en droit allemand, le préjudice est une condition du délit d’escroquerie alors

~quen France la question est controversée (sur cette intéressante queslion de droit

comparé, cf. DoNNEDIEU de VABRES, obs. Rev. science erim., 1937.492 : note a
p. 132 le rdlf: du préjudice en droit pénal francais, Rev. infern. de doct;'. et lc‘gl:'sD-plé?:J?;
compar.e'e ‘(édltéc 4 Bucarest), 1938, p. 5 et notamment pp. 9 et suiv. ]

3. Ainsi au cas d’acceptation en connaissance de cause d’un chéque sans provision
par le bénéliciaire, celui-ci ne peut se porter partie civile, Crim., 22 avril 1950, Gaz. Pal
1950.1.371, Rev. science crim., 1950.419 avec les obs. de M. Bouzar, ' ) i
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de la victime. Jamais, en effet, I'indignité de celle-ci n’a entrainé
pour le délinquant exemption de peine. L.a faute imputable a la
victime ne peut venir en compensation de celle qui est, reprochée
4 I'auteur du délit. Une jurisprudence constante punit le vol et
I'escroquerie lorsqu’ils portent sur une res illicita® ; I'indignité de
la victime de I'abus de confiance ne saurait davantage étre prise
en considération.

Sans doute du fait que le droit pénal sanctionne l'inexécution
d’une obligation de restitution que le droit civil refuse de sanc-
tionner, une certaine antinomie existe-elle entre ces deux disciplines.
Mais cette antinomie parait avoir été quelque peu exagérée. Qui
fait état de I'indépendance du droit pénal part de I'idée a priori de
la prépondérance du droit civil. Le droit pénal est déclaré autonome
dés qu’il n'adopte pas une solution du droit civil. Ne faudrait-il
pas rechercher d’abord si la solution du droit civil n’est pas elle-
méme une solution exceptionnelle ? Ce serait alors la solution du
droit pénal qui apparaitrait comme conforme au principe et tel est
bien le cas en I'occurrence,

Le principe est que nul ne saurait s’approprier ce qui ne lui
appartient pas. Le droit civil restreint la portée de ce principe en
refusant en certains cas au créancier le droit d’exercer I'aclion en
restitution ou 'action en dommages-intéréts. Mais pour autant que
le droit civil supprime la sanction de 'obligation de restitution du
détenteur, il ne supprime pas l'obligation elle-méme. Qui a jamais
soutenu que la nullitée du contrat conclu in re illicifa donnerait au
détenteur précaire le droit de s’approprier les objets qu’il détient ?
Par I'application des peines de 1’abus de confiance, le droit pénal
ne fait qu’accorder toute sa portée au principe que nul ne peut s’ap-
proprier ce qui ne lui appartient pas. EEt cette observation rejoint
I’analyse du délit d’abus de confiance naguére proposée par Planiol
et Garcon ?, d’aprés laquelle le délit d’abus de confiance ne consiste
pas tant dans la violation du contrat que dans I’appropriation de
la chose confiée & titre précaire. A I'évidence cetle appropriation
est réalisée lors méme que la victime du délit ne peut directement

1. Crim., 15 décembre 1943, D. 1945.J.131, note DoNNEDIEU de Vasres; Crim.,
3 juillet 1947, D. 1947.J.184.

Pour P'Italie et ’Allemange, cf. note 2 page précédente.

2. Prantor, Dol civil et dol criminel, rev. crit. leg, jurisp. 1893, p. 660 ne 61;
GARGON, op. cil., article 408, no 10 et 307 ; LEvVAsSEUR, note J.C.P., 1950.2,5256. Sur
les réserves qu’a suscitées cette opinion, cf. note anonyme au S. 1914.1.117 dont M.
Roux s'est ultérieurement déclaré 'auteur (5. 1929.1,155).
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se prévaloir du préjudice qu’elle subit. Nouvelle et derniére preuve
que toute considération tirée du préjudice doit étre rejetée.

14. Encore convient-il cependant de ne pas négliger que "appro-
priation de la chose d’autrui ne reléve de I'article 408 Code pénal que
lorsqu’elle fait suite a I'un des contrats qui s’y trouvent énumérés,
N'aurait-on pu alors étre tenté de faire état de cetle exigence pour
parvenir a ¢carter 'application des peines légales ? N'aurait-on pu, en
effet, soutenir en toutes hypothéses et sans dislinguer cette fois sui-
vant que I"abus de confiance aurait eu lieu ou non in re illicita que la
remise effectuée en vertu d’un contrat nul aurait di étre assimilée &
une remise effectuée en vertu d’un contrat non prévu par I'article 408,
autrement dit qu'un louage, un dépét, un mandat nuls n’auraient
eu du louage, du dépét, du mandat que Ie nom. A la vérité, le moyen
elt été soulenu-en pure perte; un mandat, un dépot entachés de
nullité demeurent un mandat, un dépot, ou plutétils ont Papparence
de tels actes. Est-il alors exagéré de soutenir qu’au cas de contrat
nul, c'est toujours cette apparence qui fonde 'application des peines
de I'abus de confiance et qui d’une maniére plus générale fonde la
répression au cas de titre ou d’acte entaché de nullité.

C’est bien inutilement par conséquent, qu’il s’agisse du délit
d’abus de confiance ou des autres délits envisagés, que le préjudice
susceptible de résulter du délit a été pris en considération a 'occa-
sion de la détermination des effets pénaux des actes nuls. Aussi
est-ce avec le plus grand intérét que i’on examinera si la nullité ou
I'illégalité de I'acte conférant a une personne déterminée une qua-
lité requise pour I'existence d’un délit sont de nature A entrainer
I'exclusion de la répression.

C

Influence de la nullité ou de Uillégalité de I'acle conférani
. une qualilé requise pour Uexistence d’un délit.

15. Certains délits ne peuvent étre commis que par des fonction-
naires, la concussion par exemple (art. 174 C. pén.) ou seuls des
fonctionnaires peuvent en étre la victime, tels que les outrages a
fonctionnaires (art. 222 et ss. C. pén.)’. D’autres délits ne peuvent
étre commis que par des militaires, d’autres encore seulement par

L. L’étude la plus récente a notre connaissance de ces délits a été faile par M. WaLINE

Les rapports du droil administratif el du droil pénal, cours de droit administratif appro-
fondi 1947-1948 el 1948-1949,
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des personnes mariées (art. 336 4 340 C. pén.). On en rapproche.ra‘les
hypothéses ol & raison de la qualité dg son auteur,_la commission
d’une infraction de droit commun acquiert une gravité plus grande
justifiant une peine plus élevée, par exemple, le faux commi's par
un fonctionnaire (art. 145 et ss. C. pén.). Mentionnons enfl'n .les
hypothéses, ou & raison de la qualité de son aute}ll: la commission
d’une infraction de droit commun reléve d'une législation spéciale
et entraine notamment dérogation aux régles ordinaires de com-
pétence. Ainsi en est-il du vol commis par un 'miliFaire.. Or, il se
peut que l'acte qui ait conféré la qualiFé envisagée soit nul ou
illégal. Contre toute attente la nullité ou I'irrégularité (?e cel acte n'a
pas dans tous les cas la méme conséquence. Les solutions adoptees
en jurisprudence & 1'égard des fonctionnai.res ne sont pas toujours
celles qui sont données a I'égard des militaires ; elles sont en .1'1ette
opposition avec celles qui sont relatives aux personnes mariees.

16. a) A I'é¢gard des fonctionnaires la solution répressive prévagt_;
Iirrégularité de leur nomination ou plus largement de leur Qde51-
gnation est sans effet’. L’annulation de celle-ci ne peut empécher
I’exercice de I’action publique; elle ne saurait davantage, au cas
ou elle interviendrait aprés un jugement de condamna_ltion devenu
définitif, justifier un pourvoi en révision. Pourtant pris & lfi lettre,
les motifs de certaines décisions de jurisprudence pourraient pa-
raitre impliquer des solutions contraires. D’aprés les motifs dtau
moins deux arréts de la Chambre criminelle de la Cour de ca§satlon
«I’expression fonctionnaire public... VisrT les ciFoyens inve‘st’ls diun
mandat public soit par une élection réguliére, soit par une délégation
du pouvoir exéculif »*. ‘

En réalité, jamais la Cour de cassation ne parait avoir su})-oFdonné
la condamnation d’un fonctionnaire coupable a la régularité de sa
désignation. Bien plutot, I'idée d’apparence tl‘Ol:lVB en I'occurrence
son application tout a la fois la moins contestee' el _la rPlu's carac-
téristique *. Seule importe la question de savoir sl I'irrégularité

yrobléme identique a pu se poser également 4 propos du (]éll,t: d’exgrmce de
]sazl.tol;']illlélillégalomenL prollongé. Il convient de Qéttidcr d.c :.neme que | |!lf.5ga11té fic_tléa
révocation d’un fonctionnaire ne saurait autoriser f;elun-q a prolonger son activité,
Crim. 25 février 1842, S. 1842.1.958; GARC;)N, op. cit., article 197, ne 10 Confra Wa-
. cil., cours de 1947-1948, p. 37 in fine.
u);i,(?gmfttm mai 1806, D.P., 1897.1.238 ; 24 {évrier .1893, P.P., 1893.1.393.

3. La doctrine est quasi-unanime pour faire appel al idé'e d a?parence..A propos par
exemple de la corruption de fonctionnaire, BLANCHE, op. cit. T. 3, n° 412 GAR_(:QN, op.
cit., article 177, nos 49 et suiv. ; GArrauD, op. cit., T. 3, ne 117{_) ; WALINE, op- cuii, cct)ulrs
1948-1949, pp. 86 et 87 ; FouLon, La corruption de fonctionnaire, thése Paris (dactyl.)
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entachant la nomination de 'agent qui a commis I'infraction est
restée ignorée du public et a laissé au soi-disant fonctionnaire toute
I'influence de sa position apparente.

Dans I'affirmative, le délit existera ; pour qu'il en fit autrement
il faudrait que I'irrégularité fut telle que 'agent considéré ne pit
méme pas, aux yeux de tous, étre réputé exercer la fonction ou
I’emploi & I'occasion desquels il a commis le délit qui lui est reproché.

Et tel est bien le point de vue de la jurisprudence.

Un garde champétre avait négligé de dresser procés-verbal contre
remise d'une somme d’argent. Inculpé pour délit de corruption de
fonctionnaire, il alléguait que son investiture était irréguliére. I1
avait prété serment devant le maire et non devant le juge de paix.
Par un ancien arrét du 11 juin 1813, la Cour de cassation a rejeté
sa prétention ; elle a pris soin d’observer que « F... était de fait
garde champétre, qu'il avait exercé ces fonctions pendant plus de
vingl mois sans obstacle, ni réclamation »2. D’autres arréts devaient
ultérieurement adopter une solution identique 2.

A peine est-il besoin d’ajouter qu’appliquée lorsque le délit a
été commis par un fonctionnaire, I'idée d’apparence 1’est également
lorsque le délit est un délit commis @ Uencontre d'un fonctionnaire
comme le délit d’outrage a fonctionnaire (art. 222 a 225 C. pén.)*.
L’idée d’apparence est alors renforcée par I'idée de protection de
la fonction publique.

A vrai dire, ces solutions ne singularisent pas le droit pénal. La
répression des délits commis par des fonctionnaires irréguliérement
désignés ou a leur encontre n’est que le prolongement pénal de la
théorie administrative du fonctionnaire de fait®. Mais peut-étre

1948, pp. 83 et suiv. D’une maniére plus générale, Cf. RoussgAu, Essai dune théorie
de la fonetion et des fonclionnaires de fait, thése Lille 1914, pp. 160 et suiv. ; Seacn, Les
suites de l'annulation d'une nomination, promotion, révocation, mise & la relraite, thése
Strasbourg 1936, p. 148 ; ParorrE, L’'usurpation de fonclions et la fonction de fail,
thése Nancy (dactyl.) 1947, p. 133. Contra Bourcrois, De la corruption de fonctionnai-
res publics, thése Paris 1902, p. 58.

1. Il faut d’ailleurs prendre soin d’observer que si le délit qui ne peut étre commis
que par un fonctionnaire n’existe pas, un délit de droit commun pourra étre constitué,
I’escroquerie par exemple a défaut de corruption passive de fonctionnaires.

2, S. chr. B. erim., ne 127,

3. Conseil de révision (ancienne juridiction militaire de cassation) de Paris, 3 juil-
let 1916, Journal des Parquets, 1916,2.1852 ; Crim., 3 novembre 1933, D.H. 1933-573.

4. Crim., 20 juin 1851, D. 1851.1.210; 5 avril 1860, D. 1860.1.247 ; 6 novembre 1896,
S. 1898.1.57 ; Nimes 23 juin 1881, Gaz. Trib., 30 juin 1881 ; trib. corr., Beziers, 31 octo-
bre 1899, Mon, jur. du Midi 21 janvier 1900, V. également, Hexry, De la protection
de la fonction et du fonctionnaire conlre les outrages el les violences. Travaux de la Confé-
rence de droit pénal de la Faculté de droit de Paris, ne 9, 1914, p. 12,

5. La jurisprudence pénale qui applique la théorie du fonctionnaire de fait pourrait
étre rapprochée de la jurisprudence pénale qui applique la théorie des sociétés de fait,
Crim., 5 juin 1880, D. 1891.1.42 ; ARMILHON, op. cil, p. 37.
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surprendra-t-on les auteurs de droit public en émettant I'hypothése
que cette théorie est apparue d’abord en droit pénal. Ces solutions
en tout cas prennent un relief particulier si on les rapproche de
celles qui sont données notamment & propos des délits supposant
la qualité de militaire.

b) A I'égard des militaires, en effet, des solutions aussi tranchées
que celles qui valent pour les fonctionnaires ne peuvent plus étre
rapportées. Sans doute, un principe identique peut-il étre dégage.
Quiconque est inscrit comme tel sur les contrdles de I'armée doit
étre réputé militaire alors méme qu’en réalité le lien qui rattache
cette personne a I'armée n’existe pas®. L'uniforme fait le soldat.
C’est ainsi que d'un militaire qui était poursuivi pour port illégal
de galons, mais dont I'’engagement était nul, la Cour de cassation
déclare que « quelle que fat la régularité ou I'irrégularité de son
incorporation, D... était par le fait soldat a la légion étrangére ; il
était porté sur les controles, recevait la solde et se trouvait assujetti
aux exercices et a la discipline de ce corps; dés lors, il était, par
suite de service effectif, justiciable des tribunaux militaires... »2
L’assimilation du militaire de fait, a raison de I’apparence réalisée
en sa personne, au militaire réguliérement incorporé est d’ailleurs
consacrée par le Code de justice militaire lui-méme. L’article 3,
alinéa 2, déclare, en effet, justiciables des tribunaux militaires :
«les militaires... présents sous les drapeaux a quelque titre que ce
soit ».

Or, par un frappant contraste, cette assimilation, qui a été le
plus souvent admise a l'occasion des infractions a la discipline
militaire a été rejetée lorsque I'infraction est la désertion. Aux
termes de nombreux arréts, en effet, la régularité du lien militaire
est P'élément essentiel du délit de désertion®. L'uniforme ne fait
plus le soldat. Semblable solution n’est pas sans susciter quelque
doute.

1. Pierce HuaueNey, Traité de droit pénal et de procédure pénale militaire, 1933, ne
581 et nele 1, p. 87 ; obs. Rev. science erim., 1950, p. 230. ; M. HUGUENEY invoque expres-
sément Vidée d’apparence.

2, Crim., 15 juin 1949, Bull. erim. 1949, ne 213, Rev. science crim., 1950.2.30, obs.
P. Huguexiey. Cetie solution est constante en jurisprudence : Crim., 23 juin 1829, B.
no 19; Crim., 9 aveil 1887, B. ne 144 ; 7 juillet 1910, B. n° 364 ; 4 novembre 1915, S.
1920.1.382; 17 aolt 1916, S. 1920.1.96 ; 29 décembre 1927, S. 1929.1.117.

3. Crim., 10 juillet 1926, B. n° 184 ; 23 juillet 1927, B. n° 188 ; 23 mars 1933, B.n°63,
27 octobre 1933, B. no 198 ; 17 mai 1934, S. 1935.1.398 ; 3 janvier 1936 (2 arréts), B.
nes4 et 5; 27 février 1937, D.H., 1937.318 ; Crim., 15 juin 1949, précité ; 19 octobre 1950,
J.C.P..11.5895 note Broucnot. V. également P. HuGUENEY, op. cif., nos 442, 448, 466.
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17. Assurément il paraitra choquant au premier abord de punir
pour désertion une personne qui, en droit strict, n’est pas militaire.
A y réfléchir, cependant, il apparait bien que I'impunité est peut-étre
plus choquante que I'application des peines légales. La distinction
faite entre le militaire déserteur et le fonctionnaire apparait mal,
moins encore la distinction faite entre le militaire déserteur et le
militaire qui commet une autre infraction, militaire ou non. Qu’on
en juge.

Un militaire, méme irréguliérement incorporé, refuse-t-il d’obéir
(art. 205 C. just. mil.) ? Il encourt la peine de mort si le refus
d’obéissance est oppos¢ en présence de I’ennemi *. Ce méme militaire
assez habile pour n’avoir pas attendu de recevoir d’ordre a-t-il
déserté a 'ennemi ? Il ne pourra étre poursuivi pour désertion.

Mieux encore. Un militaire irréguliérement incorporé a déserté
avec emport d’effets militaires. L'emport d’effets militaires cons-
titue une cause d’aggravation de la peine de la désertion (art. 194
C. just. mil.); envisagé isolément, il constitue un délit autonome
(art. 218 C. just. mil.). Pour le motif que ce militaire a été irrégu-
liérement incorporé, la juridiction militaire le relaxera de la pour-
suite du chef de désertion, mais elle le condamnera pour emport
d’effets militaires 2. Ainsi, aux termes d’'une méme décision, un
individu sera, tour a tour, considéré comme non militaire, puis
comme militaire. Il convient enfin d’observer que I’emport d’effets
militaires n’a été que I'accessoire de la désertion et qu’en définitive
le fait accessoire est puni alors que le fait principal ne I'est pas.

18. Pour justifier la distinction ainsi faite entre la désertion et
les autres délits, la Cour de cassation fait état de ce que «la désertion
n’est pas sculement (comme le refus d’obéir par exemple)® une
infraction a la discipline militaire ; elle est surtout la violation soit
du contrat d’engagement, soit de 'obligation, qui est imposée par
la loi & tout individu appelé a faire son service militaire de continuer
a servir»®. Or, une telle obligation ferait défaut lorsque I'incor-
poration est irréguliére.

L’argument prouve trop. Pris a la lettre, il devrait entrainer

I. P. HuGguENEY, op. cil., n°® 541 ; rap. crim., ler février 1918, B. ne 27.

2. Crim., 29 décemblre 1927, S. 1929.1.117 ; rapp. & propos d’une autre hypothése
de dualité de délits, Crim., 15 juin 1949 précité.

J. P. HuGuENEY, op. cit., no 537 et suiv.

4. Par ex,, Crim., 3 janvier 1936, B, n°e 4 ; 27 février 1937, D. H., 1937-318 ; Crim.,
15 juin 1949, B, ne 213,
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I'impunité des militaires irréguli¢rement incorporés, qui refusent
d’obéir, ou exclure la compétence des tribunaux militaires au
cas d’emport d’effets militaires par le militaire déserteur, car le
refus d’obéir aussi bien que la désertion sont la violation des
obligations qui découlent de I'incorporation.

En réalité, le bon sens postule I'uniformité des solutions et,
semble-t-il, I'extension au cas de désertion de la rigueur manifestée
a l'occasion de tous autres délits. Dans tous les cas, en effet, et
suivant la juste observation faite par la Cour de cassation & propos
d’'infractions autres que la désertion mais qu'il faut généraliser,
il y a eu «service effectif »* c’est-a-dire apparence. Ne doit-on pas
admettre, dés lors, qu'un militaire est soumis aux obligations qui
découlent de sa situation apparente ? Pense-t-on d’ailleurs sérieu-
sement que le militaire irréguliérement incorporé déserte parce qu’il
a conscience de I'irrégularité de son incorporation. Le plus souvent
celle-ci ne sera découverte que plus tard par son défenseur. Lorsque
le militaire a déserté, il avait «I’animus » du déserteur. La fréquence
des arréts de cassation témoigne implicitement que tel est bien
le sentiment des juridictions militaires de degré inférieur?®. La
solution répressive est, d’ailleurs, celle qu’adoptent la jurisprudence
et la doctrine allemande pour le motif expressément invoqué que la
qualité de militaire de celui qui a été irréguliéreent incorporé est
feinte (fingiert) au point de vue du droit pénal 2.

Si ces raisons sont pertinentes, elles devraient également emporter
la conviction lorsque le délit envisagé ne peut étre commis que
par une personne mariée.

19. ¢) Assez couramment cépendant, pour décider de 1'existence
des délits de bigamie au cas de nullité du premier mariage ¢ ou de
I'existence du délit d’adultére au cas de nullité du mariage, c’est
encore  la distinction entre nullité absolue et nullité relative qu'il

1. Par ex., Crim., 15 juin 1949, précité.

2, Les arrdts qui ont cassé des décisions des tribunaux militaires qui avaient fait
application des peines de la désertion postérieurement a I"annulation de I'incorporation
sont particuliérement révélateurs de cette tendance, Crim., 27 avril 1923, B. n® 181 ;
Crim.,, 17 mai 1934, S. 1935.1.398 ; 3 janvier 1936, B. n° 5 ; Crim., 27 février 1937, D.H.
1937-318. ’

3. Hevrrirz, Zeitschfrift fiir Wehrrechl, Munich, 1939-369.

Dans le méme sens BRUNS, « Zur Trage der Autonomie der strafrechtlichen Begriffs-
bildung », Deufsche Rechswissenschaft, 1940 et notamment p. 317.

4. Lorsque le second mariage est nul pour autre cause que I'existence de la précé-
dente union, la tentative de I'infraction de bigamie est constituée, mais depuis que la
bigamie est un délit, 1a tentative n'est plus punissable en I’absence de disposition expresse
(loi du 17 février 1933).
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a été fait appel!. Pour le motif trés contestable que le mariage
entaché de nullité relative existerait jusqu’au jour de son annulation
et a la différence du mariage entaché de nullité absolue, les délits
d’adultére et de bigamie seraient réalisés pour autant qu'’ils seraient
intervenus avant la décision judiciaire d’annulation. Sans distinguer
cependant, la doctrine? et les rares arréts, qui ont eu & connaitre
de la difficulté®, ont admis que le délit disparaissait quelle que fat
la nature de la nullité. Ce point de vue fit brillammant soutenu
par Merlin en des conclusions restées célébres *.

Il n’y aurait, par conséquent, pas plus d’époux bigame ou adultére
au cas de nullité de mariage que de déserteur au cas d’incorporation
irréguliére d’un militaire. C’est dire que I'impunité assurée a l’épopx
bigame ou adultére suscite les mémes objections que I'impunité
dont bénéficie le déserteur. 1l serait vain de les reprendre. Si I'on
veut maintenir I'impunité, qu’on explique pourquoi le fonctionnaire
irréguliérement désigné est puni s'il se rend coupable de concussion,
pourquoi a I'opposé la femme adultére, dont le mariage est nul,
ne I'est pas... De surcroit le régime diversifié, en droit civil, des
nullités de mariage, conduit & des distinctions que le simple bon
sens suffit & condamner. Au cas de nullité relative, en effet, I'époux
4 qui est réservé le droit de demander la nullité de son mariage
pourrait impunément commettre 1'adultére ou contracter un nou-
veau mariage. L'application de la peine serait a sa discretion
puisqu’il lui suffirait pour I'écarter de demander la nullite du
mariage, mais son conjoint qui, lui, n’a pas le droit d’exciper de la
nullité ne pourrait se soustraire a la répression®. Décidera-t-on
alors que l'inculpé pourra toujours invoquer la nullite de son
mariage, méme si le droit civil lui en dénie le droit¢ ? Le droit
pénal affirmerait une indépendance particuliérement accusée a
I'égard du droit civil. Telle n’est pas cependant la voie dans laquelle,
semble-t-il, il convient de s’engager.

1. Note du président Barnris de 1813 sur les questions préj.udic.iellcs ; Crim., 1.7 décem-
bre 1812, Répertoire Dalloz, Vo bigamie, ne 44 ; Crim., 16 janvier 1826 (sol..lmpl.), S.
chr. Cannor, De Iinstruction eriminelle, 1812, T. 1, n° 57 ; Bouncpmr_:m\.z, Junsprudef:cc
de Codes criminels, T. 1, p. 38 ; MoriN, Réperloire général du droit eriminel, V° question
préjudicielle, ne 17 ; rappr. ; Ausny et Rau, Cours de droit civil, 5¢ éd., T. r7. § 460 ;
DoNNEDIEU de VABRES, Trailé de droit criminel, 3¢ ¢d., 1947, p. 687, note .3..

2. GARgoN, articles 336, 337, ne 19; art. 340, n° 30; GARRAUD, 0p. ¢it,; T,
nes 2155 et 2178 ; Goyer, n** 500 et 506.

3. Cass., 13 avril 1867, S. 1867.1.341, Rennes, 27 aofit 1879, S. 1881.2.129. )

4. MEruLIN, Reperloire de jurisprudence, 5¢ éd., 1825, T. 3, Vo Bigamie, pp. 128 a 145. .

5. Rapp. Gargon, articles 336 et 337, ne 20.

6. Jariot, Des nullités en matiére d’actes juridigues, thése Dijon 1909, p. 682 en note.
PIEDELIEVRE, Des effets produifs par les actes nuls, thése, Paris 1911, p. 114.

5,
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Bien plutét par analogie avec la solution adoptée au cas de délit
commis par un fonctionnaire irréguli¢rement nommé, ne faut-il pas
décider que la personne qui a contracté un mariage nul, el 4 moins
que ce mariage ne soit informe, se trouve tenue des obligations qui
découlent de sa situation apparente ? Le fait pour une personne
mariée d’entretenir des relations adultéres ou de contracter un
nouveau mariage produit, en effet, le méme trouble social et suscite
le méme scandale public, que le mariage dans les liens duquel elle
parait engagée soit valable ou nul'. Essentiellement réaliste le
droit pénal ne saurait s’embarrasser de la fiction de rétroactivité.
En P'occurrence d’ailleurs, le droit étranger montre encore ’exemple
a suivre. L’article 171 du Code pénal allemand, notamment, punit
pour bigamie, «I’époux qui contracte un nouveau mariage avant
que le premier ne soit dissous ou déclaré nul» et s'il prévoit la
possibilit¢ des circonstances atténuantes, il précise qu'en aucun
cas la peine de prison ne pourra étre inférieure & six mois 2.

Au demeurant, si-'application de I'idée d’apparence aux per-
sonnes mariées dont le mariage est nul conduit & une solution de
rigueur, elle n'ira pas sans contrepartie; elle doit normalement
conduire, en effet, & reconnaitre 4 1'époux dont le mariage est nul
le bénélice de 'immunité de I'article 380 Code pénal, au cas de

1. Le droit civil, lui-méme, alors méme que le mariage ne serait pas putatif s’en tient
en certains cas & I'apparence que constitue le mariage nul. Ainsi la filiation des enfants
nés du mariage demeure en toute hypothése établie par un acte de naissance bien que
ces enfants soient en droit des enfants naturels et que ’acte de naissance ne prouve pas
la filiation des enfants naturels (RipeErT ¢l BoULANGER, Trailé élémentaire de droil
civil de Marcel Pranror, T. 1, n° 1033).

2. Von Liszr, T'railé de droit pénal allemand, trad. Lobstein, T, 2, § 115-11, p. 142,
§ 116-11, p. 145.

Nous nous garderons de Lirer argument en faveur de notre point de vue des disposi-
Lionts assez originales du Code italien de 1930. Sans doute Particle 556, alinéa 1, punit-il
« quiconque étant lié par un mariage, produisant des effets civils, en contracte un autre
ayant aussi des effets civils ». Envisagé isolément cet alinéa implique que l'infraction
de bigamic est réalisée, que le premicr ou le second mariage soit valide ou non. Mais
I"alinéa 3 dispose que « si le mariage contracté antérieurement par le bigame est déclaré
nul on bien si le second mariage est annulé pour tout autre cause que la bigamie, I'in-
fraction est éteinte méme a 'égard de ceux qui y ont participé ». Bref, 1a nullité de I'un
ou de I'autre mariage n’empéche pas le délit d’exister ; elle a pour résultat de 1'éteindre
(BricuerTi, L’ Allo invalido nel diritlo penale Italiano, 1933, p. 323, note 1 ; MAGIORE,
Dirilto penale, vol. 2, 1948, p. 637). N'est-on pas fondé a se demander-si la distinction
ainsi faite n’est pas purement théorique et si en dépit d’un effort particulier, le Code
italien, quant au résultat pratique ne revient pas en fait a la solution du Code pénal
italicn de 1889, c’est-a-dire 4 la solution de la jurisprudence frangaise et A I'égard de
lagueile nous nous sommes permis de faire des réserves, On I'a pensé en Loul cas en
Italiec méme (Gro¥rREDI, Nuove Digesto italiano, T. 2, 1937, Ve Bigamia, ne 3, 4, 5;
A. SanTORO, « Bigamia e nullita del procedurale matrionio », Rivista penale, 1933,
p. 1145).
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soustraction commise au préjudice de son conjoint'. Telles sont
du moins, les solutions que l'avenir devrait voir consacrer.

Pour le présent, le fait d’avoir montré comment s’opposent en
I’état actuel de la jurisprudence et de la doctrine, les solutions
données pour le fonctionnaire irrégulierement nommeé et le militaire
irréguliérement incorporé, qui commet un délit autre que celui de
désertion et, d’autre part, les solutions données pour ce méme
militaire lorsqu’il déserte et pour I'époux bigame ou adultére dont
le mariage est nul pourrait inciter certains & chercher a rendre
compte de cette opposition et tout au moins a se demander si
I'explication de celle-ci ne résiderait pas notamment dans les considé-
rations suivantes. Le délit n’existerait pas lorsque I’acte accompli
par une personne en contravention des obligations qui apparemment
pésent sur elle emporterait négation de la qualité qu’elle parait
avoir : ¢’est le cas de I’époux dont le mariage est nul et qui contracte
un nouveau mariage, du militaire irrégulicrement incorporé qui
déserte. L'un et I'autre, par un véritable acte de justice privé,
écartent de leur propre chef les obligations qui découlaient pour eux
de I'acte qui leur avait conféré de maniére irréguliére leur qualité.
En revanche, le délit existerait lorsque ces circonstances ne pour-
raient étre remarquées et notamment lorsque I'acte délictueux n'im-
plique pas contestation de la qualité exigée du délinquant. Ainsi le
fonctionnaire, irréguliérement nommeé, qui commet le délit de concus-
sion, est répréhensible; en commettant ce deélit, il ne s’insurge
pas contre sa qualité de fonctionnaire. Mais, & la vérite, si telle était
la distinction que la jurisprudence aurait entendu mettre en ceuvre,
les hypothéses ot le délit disparaitrait (désertion, bigamie, adultére)
devraient alors étre rapprochées des hypothéses ou la nullité est
invoquée comme prétendue cause de justification. Or, la solution
donnée dans ces hypothéses ne pourra que fournir un argument
supplémentaire a 'appui de I'opinion qui nous semble préférabl.e
et d’aprés laquelle, dans tous les cas, les peines légales sont appli-
cables en vertu de I'idée d’apparence.

1. Confra ArMILHON, op. cil., p. 19. L'auteur réservait cependant l'h_vpotlu‘:seﬁ de
muariage putatif (cf. dans le méme sens, HepErT, L'immunité de Uarlicle 380 dul(.odc
pénal, thése, Rennes, 1933, p. 34). Il parait douteux, cependant que la théorie du
mariage putatif puisse étre invoquée en droit pénal.
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IT

LA NULLITE OU L'ILLEGALITE D'UN ACTE INVOQUEE
COMME PRETENDUE CAUSE DE JUSTIFICATION,

20. Lorsqu’une personne a accompli avec intention I'acte consti-
tutif de violences, voies de fait, qui correspond a la définition du
délit, I'un des moyens qui s’offre a elle d’échapper a la peine qu’elle
encourt est de soutenir qu’a raison de l'illégalité ou de la nullité
d’un acte antérieur, elle a agi dans 'exercice de son droit. A la
différence des hypothéses que nous avons précédemment examinées,
elle ne prétend plus que I'un des éléments du délit ne peut étre pris
en considération ou hien encore fait défaut, comme pouvait le
soutenir le tireur d'un chéque sans provision entaché de nullité ;
elle fait valoir que I'acte qu’elle a accompli est licite lors méme
que du point de vue formel tous les éléments du delit paraissent
réunis . De surcroit les hypothéses ou l'illégalité ou la nullité est
invoquée comme prétendue cause de justification présentent ce
caractére propre que les violences ou voies de fait incriminées
constituent des actes par lesquels leur auteur s’est rendu justice
a lui-méme. L’interpréte se trouve des lors partagé entre la préoccu-
pation de ne pas faire produire en droit pénal 4 I’acte nul ou illégal
les mémes conséquences qu’a l'acte légal ou valable et le désir de
décourager les actes de justice privée. De ces considérations l'une
doit-elle 'emporter sur 'autre ? Faut-il, au contraire, accorder &
chacune sa part. Ainsi posé le probléme concerne les hypothéses
ol les violences ou voies de fait ont été commises contre la personne
des agents de I'autorité, ou contre les choses affectées a 1'utilité
publique (A); il a trait également aux hypothéses ou les voies de
fait ont été accomplies par des particuliers 4 I'encontre de biens
privés (B).

A

Violences et voies de fail commises confre la personne des agenls
de I'autorité ou conlre les choses affectées a Uutilité publique.

21. Nombreuses peuvent étre les infractions dont I'auteur de vio-
lences ou voies de fait peut chercher a se prétendre justifié & raison

1. Rapp. VipaL et MaaNoL, Cours de droil criminel, 9¢ éd., T. 1, 1948, ne 210,
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des agissements illégaux des agents de I'autorité. Les violences
commises peuvent avoir été exercées contre la personne méme des
représentants de la puissance publique et étre incriminées soit
comme délit de rébellion (art. 209-221 C. pén.), soit comme délit
de violences volontaires (art. 228-233 C. pén.). Exercées contre les
choses, elles peuvent constituer le délit de dégradation de monument
(art. 257 C. pén.); il faut en rapprocher le délit de bris de scellés
(art. 249 C. pén.); le délit d’opposition & I'exécution de travaux
publics suppose indistinctement des violences commises & I’encontre
des personnes ou des choses (art. 438 C. pén.).

Or, rechercher si ces violences et voies de fait sont justifiées
revient a poser I’éternel probléme de la résistance aux actes illégaux
de la Puissance Publique, plus largement celui des rapports de la
justice et de I’ordre social. Dans son immortel dialogue avec Créon,
Antigone en déterminait déja les termes lorsqu’a I’encontre de
la volonté du tyran, elle invoquait «les lois non écrites et infaillibles
des dieux ». Faut-il préférer I'ordre a la justice et pour assurer
I’ordre consacrer I'injustice ? Faut-il, au contraire, faire prévaloir
la justice sur ’ordre et pour assurer la justice se résigner au désor-
dre ? Ces questions n’ont pas recu, ne peuvent peut-étre pas recevoir
de réponse ferme. Est-il présomptueux cependant de penser que
quelques directives pour la solution de I'épineux probléme qu’elles
suscitent puissent étre recherchées dans le cadre de la théorie
des effets pénaux des actes nuls et en fonction des distinctions qui
paraissent s’en dégager.

La Cour de cassation, pourtant, semble repousser toute distine-
tion. Il n'est pas exagéré de déduire de ses arréts qu’elle condamne
en fait la résistance aux acles illégaux quel qu’en soit le motif. Un
arrét du 24 octobre 1946 — le plus récent en la matiére, 4 notre
connaissance — apparait comme particulierement topique'. Un
pylone de distribution d’énergie électrique avait été implanté dans
une propriété privée entourée d'une cloture. Cette implantation
¢tait manifestement illégale, car elle n’edt été possible que sur un
terrain qui n’edt pas été fermé par une cléture. Or, le fait de
I’existence de la cloture n’était pas susceptible d’étre contesté;
aussi, le propriétaire du terrain avait-il d’autorité procédé a I'enle-
vement du pyléne. La Cour de cassation ne I’a pas moins déclaré

1. D. 1947-37 avec le rapport de M. le Conseiller Pépy et 1a note A. L. P. ; Rew. science
<rim., 1947-85 avec les obs. de M. L. HUGUENEY.
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coupable en termes les plus formels du délit de dégradation de
monument : «attendu que ce texte (I'art. 438 C. pén.) est général
el absolu, qu’il repousse loufe atteinte aux monuments destinés a
I'utilité publique; qu’il n’admet aucune exception, que toute
violence directe et personnelle est dans tous les cas interdite » Les
attendus de cet arrét ne sont d’ailleurs que la reproduction littérale
des attendus de multiples arréts antérieurs rendus a I'occasion du
délit d’opposition a 'exécution de travaux publics®.

Et non moins catégoriques sont les termes par lesquels les arréts
de la Cour de cassation ont repoussé en cas de bris de scellés toute
justification tirée de leur apposition prétendament illégale 2.

Les décisions de tous ces arréts ne sont d’ailleurs que I’extension
a des hypothéses particuliéres des solutions adoptées par la Cour
de cassation lorsqu’elle fut saisie de la question de savoir si I'illé-
galité des agissements de I'autorité justifiait le délit de rébellion
L’hypothése était la plus caractéristique des hypothéses de résis-
tance a un acte illégal. Les débats passionnés qu’elle a suscités au
cours du xi1xe siécle lui attribuérent une importance particuliére.
Aussi les décisions rendues par la Cour de cassation ne pouvaient
manquer d’influencer la solution des hypothéses voisines : leur
rigueur est indéniable. « A aucun titre» — jugera la Cour de
cassation — l'illégalité de 'injonction recue des agents de I'autorité
ne saurait excuser la résistance®. Sera puni celui qui résiste aux
agents de 'autorité venus I'arréter, méme si 'ordre d’arrestation
n’émane pas du juge d’instruction mais d’'un commissaire de police ¢,
ou encore celui qui résiste a I'huissier qui entend exécuter un
jugement et n’est pas en mesure d’exhiber le titre exécutoire en
vertu duquel il instrumente » 8,

Pour justifier, il est vrai, 'application des peines légales, Ia
jurisprudence a fait ingénieusement appel a I'existence d’une pré-
somption d’aprés laquelle les actes des agents de I'autorité devraient
toujours étre supposés réguliers ¢, Cette présomption supporterait

1. Crim., 3 mai 1834, S. 1834.1,574 ; Crim., 21 novembre 1862, D. 1864.5.367 ; Crim.,
14 décembre 1928, D, 1931.1.32; Crim., 5 avril 1949, D. 1949.292.

2. Crim., 28 novembre 1902, D. 1903.1.194 avec les conclusions du Procureur général
Baudouin, S. 1904.1.57, note CHAVEGRIN ; Crim., 23 janvier 1904, B. ne 47,

3. Crim., 17 avril 1891, B. ne 91,

4. Crim., 5 janvier 1821, S. chr.

5. Crim., 15 juillet 1826, B. 140.

6. Crim., 3 septembre 1824, B. 110, Trib. corr, Lille 12 février 1948 (motifs), D.
1948-305 ; rapp. GARRAUD, op. cif., T. 2, p. 37 ; CHAUVEAU et HELIE, op. cil, T. 3, n¢ 819,
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méme la preuve contraire. En fait, il faut bien constater que cette
présomption fonctionne comme une présomption absolue, puisqu’a
de trés rares exceptions prés! aucun inculpé n’a réussi a en écarter
le jeu.

22. L’adoption par la jurisprudence, en I’absence de texte, d’une
semblable présomption défavorable a I'inculpé encourt certainement
la critique ; elle doit cependant retenir ’attention car elle est I'indice
que les peines correspondant aux délits énumérés ne punissent pas
les voies de fait et violences en elles-mémes, indépendamment de la
légalité ou de I'illégalité des agissements de 1’administration ; elle
témoigne que, théoriquement du moins, la jurisprudence considére
que l'application de ces peines est fonction de la légalité de ces
agissements. En méme temps, par le fait qu’elle fait sienne une
présomption générale et quasi-absolue de légalité inconnue du
droit public, Ja jurisprudence adopte de la légalité une conception
propre ; elle en recule les frontiéres et accuse du méme coup I’auto-
nomie du droit pénal. La question est seulement de savoir si cette
indépendance du droit pénal, qui entraine une rigueur accrue de
la répression, ne dépasse pas les limites raisonnables.

Vainement, en effet, comme pour s’excuser de sa rigueur, la
jurisprudence a-t-elle fait état de la possibilité que posséde toute
personne de recourir aux voies légales pour demander I’annulation
de T'acte irrégulier ou pour obtenir la réparation du préjudice
encouru®. L’argument n’est pas dépourvu de quelque humour.
Pense-t-on sérieusement que la perspective d’un recours en justice
suffira a réconforter celui-la que des gendarmes viennent arréter
en vertu d'un ordre manifestement illégal ?

L’interdiction de foufe résistance aux actes illégaux des agents
de I'autorité qui parait résulter de la jurisprudence de la Cour de
cassation est en désaccord avec la tradition libérale du droit francais
orientée vers le respect de la légalité et la sauvegarde des droits
et libertés individuels. L’article 2 de la déclaration des droits de 1789
proclamait la légitimité du droit de résistance a I'oppression. Cette
disposition fait partie intégrante de notre droit positif, au moins,
depuis que la Constitution du 22 octobre 1946, en son préambule,
a «réaffirme les droits et libertés » proclamés par la Constituante.

i. Crim., 7 avril 1837, S. 1838.1.641 ; Crim., 25 mars 1852, B. no 108.

2. Crim., 26 janvier 1860, S. 1860.1.300; Crim., 22 aoat 1867, S. 1868.1.142; Crim.,
30 novembre 1882, B, ne 259 ; Crim., 14 décembre 1928, D, 1931.1.32; Crim., 22 acto-
bre 1946, D. 1947-37,
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Les décisions rigoureuses de la Cour de cassation peuvent étonner
d’autant plus que les dispositions mémes du Code pénal et en
particulier I'article 209 relatif a la rébellion n'imposent pas la
rigueur dont fait preuve la Cour de cassation. Sans doute, I'article
209 du Code pénal n’a-t-il plus reproduit la définition de la rébellion
donnée par le Code pénal de 1791 qui présupposait que les dépo-
sitaires de la force publique avaient agi légalement ; mais il serait
excessif de déduire de cette omission que les rédacteurs du Code
pénal, en dépit de leurs conceptions autoritaires, aient entendu
que fat punie la résistance a I'acte le plus injuste’.

23. Se trouve-t-on alors conduit a confrario a reconnaitre sans
limitation la légitimité du droit de résistance ainsi qu'un auteur
le proposait récemment encore®. Cette solution encourrait, elle
aussi, les critiques les plus justifiées. La fonction publique, comme
telle, doit &tre protégée et les actes des agents de I'autorité, 4 raison
méme des fins d’intérét public poursuivies, doivent bénéficier d'une
autorité particuliére. Pour le méme motif, il est nécessaire que le
pouvoir de I' Administration d’exécuter d’office ses propres décisions
soit sauvegardé . Il ne peut dés lors étre admis que chaque citoyen
s’institue en toute occasion juge des actes des représentants de
I’'Etat. Un tel systéme serait subversif de I’ordre social . L’impunité
générale dont bénéficierait la résistance aux actes illégaux consti-
tuerait un exemple pernicieux. Trop enclins a juger des agissements
de ’Administration suivant leur intérét, les administrés pourraient
étre incités A résister aux agents de l'autorité, lors méme que
ceux-ci agiraient légalement. Comme M. Waline I'a fait remarquer,
le respect dii aux actes légaux est intéressé & ce que la résistance
aux actes illégaux ne soit pas admise sans réserve®. La nécessité

de distinctions a effectuer est donc inéluctable.

24. Nombreuses a la vérité onl été les distinctions qui ont été

1. Rapp. GARrgon, op. cil., article 209, ne 110. )

2. Sansow, La rébellion el la résistance auzx acles illégauz de I'autorilé, thése (dactyl.),
Paris, 1944, p. 88 ; rapp. GAUTHIER, Du bris de scellés, theése, Paris 1905, pp. 81 et suiv.
On sait que cette thése fut naguére celle d’IsAMBERT cl d’Armand CARREL ; elle les
conduisit, le premier devant la Cour royale, le deuxiéme devant la Cour d’assises.

3. Crim., 29 mars 1855, S. 1855.1.685; le pouvoir d’action d’office de I’administra-
tion a été, il est vrai, 'objet des plus vives critiques. Cf., CuiNoT, Le privilége d’exécu-
tion d'office de 'administration, thése, Paris, 1945.

4, Crim., 22 aolt 1867, S. 1868.1.142,

5. WALINE, Les rapports du droit administralif el du droit pénal, cours de doctorat,
1948-1949, p. 48.
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suggérées '. Récemment M. Waline a proposé de faire le départ
entre la reésistance punissable et la résistance permise suivant que
les agissements de l'agent public seraient ou non constitutifs de
voies de fait au sens ot le droit administratif entend cette expres-
sion? Trés certainement alors la gravité de l'illégalité commise
justifie-t-elle le fait de résistance. Cependant pour exact qu’il soit,
le critére proposé est-il tout a fait satisfaisant ? Ce critére est un
critére de fond ; il permettra au juge de déterminer aprés coup si
les peines légales sont ou non applicables. Mais la régle de droit
et plus particuliérement la régle pénale n’est pas uniquement
édictée a I'intention du juge; elle est d’abord un précepte qui
s’adresse a tous les individus et d’aprés lequel ceux-ci doivent régler
leur conduite. Avant de se poser au juge, la question de la légitimité
de la résistance se pose d’abord 4 I'individu au moment méme ol
il est menacé d’étre la victime d’agissements illégaux de 1’Adminis-
tration. Dans la mesure du possible, le départ entre la résistance
punissable et la résistance permise ne doit-elle pas étre recherchée
en un critére susceptible d’étre appliqué a I'instant méme, c’est-a-
dire en un critére d’ordre formel ? La notion d'apparence semble
permettre ici encore d’atteindre ce but.

La légalité des agissements de I'agent de 1'autorité suscite-t-elle
un doute car celui-ci agit dans le cadre de ses attributions et justifie
du titre légal, administratif ou judiciaire, en vertu duquel il procéde ?
L’acte posséde I'apparence de la légalité. Dans cette limite, le jeu
de la présomption de régularité est justifié; toute présomption
repose, en effet, sur la vraisemblance ; la légalité apparente est une
légalité vraisemblable. La résistance sera alors interdite. A ce titre,
on approuvera un jugement récent du tribunal correctionnel du
Mans du 23 décembre 1946°. Cette décision a condamné, A juste
titre, pour violences et voies de fait sur la personne d’un officier
ministériel (art. 230 C. pén.), Une femme mariée et son amant qui
avaient arraché des mains de I'huissier, venu constater leur adultére,
Pordonnance sur requéte par laquelle il avait recu mandat a cette
fin et I'avaient contraint assez brutalement a vider les lieux. La
validité du constat d’adultére dressé en vertu d’une ordonnance

1. M SANsoN (thése précitée, pp. 52 4 60) a dressé un tableau complet de état de la
doctrine.

2. Op. cit., p. 50 ; rapp. E. DEsoraNGEs, Essai sur la notion de voie de fai i
9 L, p. ; . E. DE . ait en droit
administralif frangais, thése, Poiliers, 1937, p. 284 a 291, ¢ r!
3. Gaz. Pal., 1947.1.69, Rev. science crim., 1947-227 avec les obs. de M. L. HUGUENEY.
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sur requéte au moins du constat dressé la nuit était a I'époque
controversée, en I'absence de texte de loi et de directive stre qui
put étre dégagée de la jurisprudence’.

Au contraire, les agissements des agents de I'autorité n’ont-ils,
en aucune maniére, 'apparence de la légalité, auctine présomption
de régularité n’est plus justifiée; la résistance est permise. No-
tamment I'apparence fera défaut si I'agent agit hors de la sphére
de ses fonctions et ne peut justifier du titre en vertu duquel il agit
ou effectue un acte qui lui est expressément interdit. L’ordre
d’arrestation signé par un commissaire de police, les actes d’exé-
cution opérés par un huissier qui ne peut exhiber de titre exécutoire
et depuis I'arrét de la Chambre criminelle du 17 février 19502 qui
les a déclarés illégaux, les constats d’adultére au moins lorsqu’ils
sont dressés la nuit n’ont pas ou n'ont plus I'apparence de la
légalité.

En définitive, la question de savoir si I'apparence est ou non
réalisée se présente comme une question d’espéce; elle doit étre
résolue d’aprés les circonstances sans qu'il soit possible de décider
A I’avance si telle irrégularité laisse, ou non, a 'acte I'apparence de
légalité. C'est ainsi que I'incompétence de I'agent public ne suppri-
mera pas nécessairement I'apparence : alors que I'ordre d’arresta-
tion signé par un juge d’instruction incompétent la laisse subsister,
le méme acte signé par un commissaire de police I'exclut.

L’utilisation de la notion d’apparence s’avére de la sorte extré-
mement souple et sa souplesse méme constitue le meilleur argument
en faveur de son application : elle lie, en effet, la répression aux
exactes nécessités de l'ordre social. Ce n’est que lorsque l'acte
apparaitra comme légal aux yeux de tous que la résistance qui lui
serait opposée pourra étre subversive de 1'ordre social.

Au demeurant, le recours a I'idég d’apparence est bien dans la
ligne de 'évolution des délits envisagés ou les éléments d’ordre
extérieur ont joué par le passé une place importante. D'aprés le
Code de 1791, la rébellion n’était punissable que si I'agent public
avait au préalable prononcé la formule quasi-sacramentelle « obéis-
sance & la loi »*. D’ailleurs le réle qu'il convient de reconnaitre a

1. On sait que par arrét du 17 février 1950 (J.C.P., 1950.11.5440 bis, D. 1950-347,

note Vourn), la Chambre criminelle a condamné au moins la pratique des constats
d’aduitére dans la nuit.

2. Ibid.

3. WALINE, op. cil., cours 1948-1949, p. 44.
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I'idée d’apparence a €té pressenti aussi bien par la doctrine! que
par la jurisprudence. La prise en considération de I'idée d’apparence
n’apparait-elle pas dans le soin mis par cerlains arréts & mentionner
que les officiers publics qui agissaient illégalement étaient revétus
des insignes officiels * ? Certains arréts se sont méme référés expres-
sément a I'idée d’apparence®. 1l serait seulement souhaitable que la
jurisprudence limitat la répression a ces hypothéses ol I'apparence
est constituée. L'obligation des particuliers de s’abstenir de toute
violence & I'occasion des agissements de I’autorité publique n’appa-
rait, en effet, justifiée que dans cette limite. C'est d’une semblable
obligation pour les particuliers de respecter I'apparence dont il
convient de faire état, lorsque la nullité d'un acte est invoquée pour
justifier les voies de fait dirigés contre des biens privés.

B

Voles de fait commises par des parliculiers conire des biens privés.

‘ 2'5. A titre d’illustration des hypothéses ou la nullité d’un acte
]u.rldique est invoquée comme cause de justification des voies de
fait opérées par des particuliers sur des biens privés, nous retien-
drons les hypothéses ot les voies de fait consistent dans le détour-
‘nement ou la destruction par le constituant du gage, d’objets
irréguliérement «donnés a titre de gage » (art. 400, § 5 C. pén.) ou
dans le détournement ou la destruction par le saisi d’objets
irréguliérement saisis (art. 400, § 3 et 4 C. pén.) 4.

_Ces hypothéses différent des précédentes en ce que les voies de
fait font suite & des actes ou a des opérations juridiques : la consti-
tution de gage et la saisie, qui sont essentiellement d’intérét privé,

1 1. DEsGraNGES, Essai sur la notion de voie de fait, thése, Poitiers, 1937, p. 287;
GARRAUD, op. ¢il., T. 2, pp. 37 et suiv. Pourtant GARRAUD eslime quc les pcinés du l)ris’
d‘c scellés snn.t inapplicables au cas ol les scellés ont été apposés illégalement (p. 43);
‘(JUYET. op. cit,, noe 277, 286. [Y’aprés GAngon (art, 209, nes 104 ¢l suiv., art. 249 m:
24 et 25,)‘la résistance est permise au cas d’acle manifesiement illégal. Mais ce pﬁoint
df’ vue cl_rul étre complété par celui qui est exprimé sous 1’article 328, nes 67 et suiv., et
Waprés lequel la résistance pour étre permise supposerait que Pagent de I’autorite'; se
50il lui-méme rendu coupable d'un détit. -

) 2. Cl—llf‘l.: 26 mars 1813, S. chr, ; Crim., 29 juin 1893, B. 171 ; Poitiers, 6 [évrier 1880
S. '1880..2.2.38 ; Puris-20 janvier 1881, D. 1883.2.212 ; rapp. GARGoN, article 209, no 1031

3. Crlm._. 28 novembre 1902, B, ne47 ; rapp., Crim., 15 juillet 1826, B. 140. ’D’aprés
cel arrét «il suffit que les agents de la force publique légalement requis, paraissent avec
le caractére qui leur a été conféré par la loi (’.t;l:ms I'exercice des I‘oncli'ons qui leur ont

€té déléguées pour que Loutes violences et voles de fait soient interdites a leur égard.

4. On en rapprochera le bris de ciéture effectué au no i i i
. . chera sd m d’un droit prétendu, Crim.
9 a0t 1926, B. n° 216 ; Aix, 12 janvier 1950, Rev. science crim., 1950-235. ' '
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que Vintérét privé d'ailleurs, soit seul en cause comme en cas de
détournement de gage ou qu'il se trouve mélé a des considérations
tirées du respect d aux actes de I'autorité publique, comme au
cas de détournement d’objets saisis. Mais ces hypothéses se rap-
prochent des précédentes en ce que, comme elles, elles correspondent
a des actes de justice privée. La rigueur de la jurisprudence au
moins lorsqu’il s’agit de détournement d’'objets donnés en gage
constitue entre elles un autre trait commun.

26. Le probléme de I'influence de la nuilité du gage sur I'applica-
tion des peines du détournement de gage s’est posé le plus ordinaire-
ment en pratique lorsque le contrat de gage n’avait pas été suivi de
la dépossession de I'objet constitué en gage par le donneur de gage.

A la vérité lorsque la loi autorise la constitution de gage sans
dépossession, qu’elle permette par exemple le nantissement des fonds
de commerce y compris leur outillage ou qu’elle permette de maniére
tout a fait générale le nantissement de I'outillage et du materiel
d’équipement ! ou encore qu'elle assimile & un créancier gagiste le
vendeur a crédit d’automobiles, toute difficulté semble disparaitre ?,
encore qu'il soit possible de se demander si ces gages sans déplace-
ment n'ont pas du gage que I'appellation et ne sont pas plutot
selon les cas des hypothéques mobiliéres ou des priviléges, placés
comme tels hors du champ d’application de I'article 400, § 5°.

Le probléme de I'influence de la nullité du gage sur I'application
des peines du détournement de gage vise, par conséquent, essen-
tiellement les hypothéses ou, en U'absence de texle, la constitution
du gage n’a pas été accompagnée de dépossession. Ce probléme
s'était posé fréquemment avant que la loi du 29 décembre 1934 ne
vint organiser au profit du vendeur, la mise en gage sans dépos-
session des automobiles*; il est susceptible de se poser & nouveau
a I'époque actuelle, depuis quen certains milieux d’affaires, des

1. Lei du 18 janvier 1951.

2. Crim., 13 mars 1909, S. 1912,1.237, Crim., 18 janvier 1950, Gaz. Pal., 1950.1.116,
Le probléme de I'influence de la nullité du gage sur I'application des peines légales sub-
sisterail a ’évidence au cas ot la nullité résulterait de toute autre cause. Crim., 25 juil-
let 1912, S. 1914.1.116, note Roux, Cf. dans le méme sens LEaAL, note au S. 1950.1.193
et notamment p. 195 in fine.

3. GARGON, op. cit., article 400, no 182 ; CAPITANT, La venle & lempérament des aulo-
mabiles, D.H., 1935-9 et particuliérement p. 13. M. LEaAL tout en estimant que la garan-
tie dont le vendeur a crédit d’automobile est un privilége estime cependant que les
peines de I'article 400 sont applicables (note au S, 1950.1.193).

4. Crim., 25 novembre 1927, S. 1929.1.153 ; 2 février 1935, Gaz. Pal., 1935.1.368 ;
6 novembre 1936, Gaz. Pal., 1936.2.944.

Pour d’autres exemples, cf. Crim., 8 mai 1937, Gaz. Pal., 1937.1.265 ; Crim., 10 mars
1938, Gaz. Pal., 1938.2.344 (sous note).
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pratiques de gages sans dépossession se sont instaurées, qui démon-
trent la nécessité de reconnaitre plus largement encore peui étre
que ne I'a fait le législateur la validité du gage sans dépossession !.

Or, d’une maniére trés ferme la jurisprudence, parfois approuvée
en doctrine? a refusé de considérer que I'absence de dépossession
justifiat le détournement. « Il importe peu, décide-t-clle que le
contrat de gage n’ait pas été intégralement réalisé par la remise de
I'objet frappé de gage; la loi tivile ne détermine les causes de
nullité ou d’annulation du contrat qu'au point de vue des intéréts
civils »*. Ainsi le droit pénal a devancé 1'évolution la plus moderne
du droit commercial, puisqu'a I'égard du droit pénal, le gage peut
exister sans déplacement. Jamais en jurisprudence I'indépendance
du droit pénal n’a été plus accusée.

Pourtant si favorable que I'on soit a I'autonomie du droit pénal,
si souhaitable que soit, dans certaines limites cependant, le déve-
loppement du gage sans dépossession, la solution jurisprudentielle
suscite la critique.

27. Pour toute justification d’ordre technique la Cour de cassation
invoque « que I’'article 400 n’autorise aucune distinction selon que le
gage est dans la possession des créanciers ou dans celle du débiteur » *.
L’argument est bref : il méconnait la volonté la plus certaine du
législateur. Les travaux préparatoires de la loi du 13 mai 1863 d’ou
est résulte I'actuel article 400, montrent a I’évidence que le législateur
n’a entendu viser que le gage comportant dépossession 5, Il convient,
par ailleurs, d’observer que si la tendance en droit moderne est
d’accroitre le nombre des stretés mobiliéres sans déplacement, les
exceptions ainsi apportées aux régles ordinaires du gage n’ont pu
&lre réalisées que par une disposition spéciale de la loi qui n’existe
pas en l'occurrence. A la vérité, cette constatation ne suffirait pas
a justifier la critique de la jurisprudence si elle n’était étayée par
cette considération que le gage sans dépossession ne présente méme

L. Sur ces pratiques, cf. J. HameL, Le gage sans dépossession, chr., D. 1945-37 : R.
Rosror, Les sirelés mobiliéres sans déplacement, Etudes offertes a M. G. RIPI;RT
T. 2, pp. 362 et suiv. :

'2. (}QYET. op. cit., no 706 et note 2, p. 480,

3. Crim., 25 novemBre 1927, S. 1929.1.153, note Roux ; v. également Crim., 25 juil-
let 1?12, S. 1914.1.115, note Roux ; Crim. 8 mai 1937, Gaz. Pal., 1937.2.65" C}im.,
8 mai 1937, Gaz. Pal., 1937.2.265 ; Crim., 10 mars 1938, Gaz. Pal., 1938.2.344 (sou,s-notc).

4. Outre les arréts cités a la note précédente, v. encore Crim., 13 mars 1909, S.
IGQHIZZ;‘??T ,19((321319421 ﬂcﬁvricr 1935, Gaz. Pal., 1935.1.368; Crim., 6 novembre 1936,

1 « 1936.2.944, Crim., 2 jui . ho ; Cri janvi
1950.1.116, S. 1950.1.193 note }L:;:E.H’ B B R Rl U s TR

5. Sirey, Lois annotées, 1863, p. 55.
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pas 1'apparence d'un gage. Or, plus qu'en aucun autre cas l'idée
d’apparence elit di étre retenue a I'occasion d’un contrat qui, du
fait de la remise obligée de la chose, implique la réalisation d’un
élément extérieur!-2. Cette apparence existerait par exemple au
cas oit la constlitution de gage serait nulle a raison de quelque
irrégularité de formes telle que I"absence d’écrit si e gage est civil.

1l faut d'ailleurs s’étonner d’autant plus que la jurisprudence
n’ait pas eu recours a I'idée d’apparence qu'elle s’y réfere a I'occa-
sion du délit si proche de détournement par le saisi d’objets irrégu-
lierement saisis. Loin de subordonner I'application des alinéas 3
et 4 de I'article 400 & la régularité de la saisie comme les motifs de
certaines décisions pourraient le laisser croire® et comme certains
auteurs I'ont parfois proposé?, la Cour de cassation se détermine
expressément * suivant que la ‘saisie offre ou non « les caractéres
extérieurs d'un tel acte »®.

1. La solution de la jurisprudence aboutit d’ailleurs A des contradictions choquantes.
(’est ainsi qu'a juste titre la Cour de cassation a refusé d’appliquer les peines du détour-
nement de gage 4 I'acheteur & crédit d’une voiture automobile, qui I’avait achetée avec
clause de réserve de propriété au profit du vendeur ; elle a jugé qu’ « une chosc ne pou-
vait étre remise en gage a celui qui n’avait cessé d’en étre propriétaire » (Crim., 6 mars
1937, D. 1938.1.92, note Nast). Or de la situation de P’acheteur d’automobile avec
réserve de propriété au profit du vendeur, il n’est pas possible de ne pas rapprocher celle
de Pacheteur d’automobile qui, avant la loi de 1934, avait constitué la voilure en gage
au profit du vendeur sans s’en déposséder. Le premier échappe & toute peine, le second
était puni. La répression apparait ainsi subordonnée a une différence purement valable
de qualification juridigue.

2. Rapp. Jean Raywaub, Le délit de destruction ou de détournement d’objels saisis ou
donnés en gage, thése, Lyon, 1933, p. 74. HuGUENEY, Revue pénilentiaire 1925, p. 62. 1l
ne saurait, par conséquent, élre soutenu que I’application des peines de 'article 400
est subordonnée 4 la validité du gage comme on I’a parfois soutenu. Roux, notes au
S., 1914,1,116 et S., 1929.1.153, GARRAUD, 0p. ¢it., T. 6, n® 2516, in fine ; DONNEDIEU
de VABRES, obs. Rev. science crim. 1936, p. 82 ; AnmiLuoN, Des conséquences en maliére
pénale des nullités d’ordre civil, p. 35.

3. Par ex., Crim., 24 février 1872, S. 1872.1,196.

4. Par ex., GARRAUD, op. ¢il., T. 6, no 2510.

5. Crim., 18 juillet 1895, S. 1896.1.206 ; Alger, 15 octobre 1881, S. 1881.1.43; rapp.
GARGoON, op. cit., article 400, n° 143 ; GoYET, op. cil., n® 704 ; REYNAUD, Le délit de
destruction ou de déteurnement d'objels saisis ou donnés en gage, thése, Lyon, 1933, p. 2
Conformément a de précédentes explications (cl. supra, p. 42) il semble que la compé-
tence de I'officier public qui a instrumenté n’est pas nécessairement requise pour cons-

Lituer I'apparence ; Crim., 4 novembre 1921, D. P. 1921.1.21.

6. Puisque I"apparence vaul la réalité, I’assimilation ainsi faite de I'une a l'autre sem-
ble devoir justifier I'observation suivante qui vaut aussi bien pour les hypothéses ou la
nullité ou Pillégalité d’un acte a été le prétexte de violence contre la personne des agents
de ’autorité ou contre les choses affectées a l'utilité publique, que les hypothéses ou la
nullité a été le prétexte de voies de fait commises par des particuliers contre des biens
privés : Il a parfois été proposé en France (Projet de révision du Code pénal de 1934,
art. 312) d’eriger en délits distincts, a I'exemple notamment de la Iégislation italienne.
(art. 392 et 393 C.pén.) les actes de juslice privée. Au cas ou les actes de justice privée
font suite 4 un acte nul ou illégal on peut se demander s’il convient de s’engager dans
celte voie. Si en effet I'assimilation de 'apparence a la réalité est exacte, elle doit en-
trainer identité de qualification du délit.
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CONCLUSION

28. Ainsi suggérée en de nombreux cas par la jurisprudence elle-
méme, I'idée d’apparence semble fournir la clef des difficultés soule-
vées par la détermination des répercussions en droit pénal des actes
nuls ou illegaux. Est-il alors hasardeux de penser que la théorie des
effets pénaux des actes nuls ou illégaux n’est qu’une illustration
de la théorie générale de I'apparence au méme titre que la théorie
des effets civils des actes nuls. L’apparence joue, en effet, en droit
pénal de ]a méme maniére qu’en droit civil.

Tantot en droit pénal comme en droit civil! 'apparence est prise
en considération a raison de la croyance erronée qu’elle risque
d’engendrer. Ainsi s’explique que le faux documentaire commis par
un acte nul, 'émission d'un chéque sans provision entaché de nullité,
soient punis. La situation du faussaire, du tireur de chéque peut étre
rapprochée de celle de I’héritier ou du mandataire apparents. L’opti-
que du droit pénal est, il est vrai, un peu particuliére. Lorsque dans
les hypothéses envisagées le droit civil consacre I'apparence, il vise
essentiellement & assurer la protection des tiers abusés par1’apparence
créée par autrui et a cette fin il détermine I'étendue de leurs droits.
Le droit pénal est orienté davantage vers la recherche de la respon-
sabilité¢ de I'auteur de I’apparence. En réalité le point de vue du
droit pénal et le point de vue du droit civil sont trés proches I'un
de I’autre, surtout pour qui cherche a rendre compte des effets de
I'apparence en droit civil, et plus particuliérement des effets des
actes nuls par les regles de la responsabilité civile 2.

Tantoét en second lieu, en droit pénal comme en droit civil,
I’apparence est prise en considération a raison des obligations qu’elle
engendre pour les particuliers; il se peut, en effet, qu'une personne
entende méconnaitre I'apparence qui la géne. Obligation lui est alors
faite de respecter 'apparence qui résulte d’'un acte nul ou illégal
tant que la nullité ou I'illégalité n’ont pas été reconnues par les voies
légales *. Ainsi s’explique que le fonctionnaire, et d’aprés nous le

1. PrepeLiivre, Des effels produits par les actes nuls, thése, Paris, 1911, p. 487.

2, PlEm_sutvnE, précité, p. 473; Giraut, L’apparence source de responsabilité
theése, Paris, 1937 ; SAVATIER, note au D.P., 1922.1.202, col. 2. '

8. Cett_e hypothése correspond en droit civil ou en droit administratif a I’application
la plus évidente de la théorie de "apparence. CorLiN, CAPITANT et JurLioT de la MORAN-
DIERE, Cours de droif civil, T. 1, n° 87 ; RipERT ¢t BoULANGER, op. cil., T. 1, 10349 ; T. 2
ne 829 ; BoNNARD, Précis de droit adm., 4° éd., p. 237 ; MesTRE, note au S., 1933.3.65

€t particulieremnent, p. 67, col. 1.
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militaire, la personne mariée ne puissent en aucun cas arguer de
la nullité ou de l'illégalité de I'acte qui leur a conféré cette qualité
ou encore qu’un particulier ne puisse invoquer l'illégalité des agisse-
ments de I'autorité publique pour justifier les actes de violence qu’il
aurait commis si ces agissements ont I'apparence de la légaliteé.

A I'égard de la théorie de I'apparence le parallélisme des solutions
du droit civil et des solutions du droit pénal ne peut étre plus com-
plet. A vrai dire I’extension en droit pénal de I'idée d’apparence a
pu susciter quelque étonnement!. La théorie de I'apparence est
d’origine civiliste el ses manifestations les plus éclatantes sont
fournies par le droit civil. Qui ne se serait cru fondé, en effet, &
penser que le droit civil demeurerait son domaine exclusif ? Pour-
tant, a y réfléchir, est-ce bien de son application en droit pénal qu'il
faille s’étonner ? Parce qu’il tend & la sauvegarde de I’ordre extérieur
le droit pénal a pour fonction propre de s’attaquer a toutes les
manifestations extérieures d’activités qui seraient susceptibles de le
troubler. L’exigence de publicité requise au nombre des conditions
‘de multiples infractions en est la preuve? L’'idée d’apparence
trouve dés lors en droit criminel un véritable domaine d’élection.
Au surplus, le role ainsi reconnu a 'apparence en droil pénal permet
d’écarter la critique parfois adressée par les auteurs modernes a la
jurisprudence criminelle a qui il est fait reproche de donner une
interprétation extensive de la loi pénale en écartant I'exception de
nullité®. Il n’y a pas interprétation analogique & considérer comme
tels un contrat ou un titre nuls qui ont I'apparence de la validité des
lors qu’un texte spécial n’a pas expressément subordonné I’existence
de I'incrimination a la validité du titre ou du contrat et qu'iln’y a

pas a rechercher s’ils sont effectivement valables ou nuls.

Bien plutdt le lien établi entre I'application en droit pénal de
la théorie de 'apparence et I'autonomie du droit pénal qui en
résulte mérite de retenir I'attention. N'est-il pas curieux, en effet,
que l'indépendance du droit pénal par rapport au droit civil soit
réalisée par I'application au droit pénal d'une théorie du droit
civil et n’est-ce pas la au fond l'ultime revanche du droit civil qui
faconne l'instrument de I'indépendance des autres disciplines et
manifeste encore par le fait sa définitive prépondérance ?

1. P. HuGUENEY, obs. Rew. science erim. 1950, p. 230,

2. Facg, De la publicité, élément constitulif de Iinfraction. theése, Nancy, 1935.

3. Vouin, Justice criminelle et autonomie du droit pénal, chr. D, 1947, p. 81 et notam-
ment p. 83, col. 1; DoNNeDIEU de VaBnEs, Trailé, p. 56,

Des sequestres d’intérét général

par Raoul CoMBALDIEU

Docleur en droit
Substilul au Tribunal de la Seine.

1° Définition. Généralilés.

Dans ses articles 1955 a 1963, le Code civil prévoit le séquestre
conventionnel ou judiciaire, lorsque la chose déposée est « conten-
tieuse ou litigieuse ». Rattaché au dépot, le séquestre s’en différencie
cepengiant parce qu’il est en général rémunéré, ce qui comporte une
responsabilité plus rigoureuse (art. 1928).

La mesure de séquestre, dont le but unique est en principe la
conservation de la chose, ne donne de pouvoir a celui qui en est
chargé que pour les actes conservatoires et de simple administration.

La jurisprudence a admis, en dépit du laconisme du Code civil,
qu’il pouvait étre fait appel au séquestre chaque fois que des biens
etaient a préserver spécialement en cas de disparition, d’empé-
chement ou de dépossession des propriétaires ; ¢’est ainsi qu’ont été
placés sous séquestre les biens, droits et intéréts ennemis en 1914,
en 1939 et en 1944.

CHAPITRE PREMIER
Des séquestres d’intérét général

SeEcTioN I. — DE LA MISE SOUS SEQUESTRE.

20 Procédure.

Les séquestres d'intérét général sont ceux qui intéressent la
puissance publique de I'Etat et 4 I'occasion desquels 1’ordre public
est en jeu; tels sont, par exemple, les séquestres ennemis, les
séquestres de presse, etc...

La mise sous séquestre des biens est prononcée, a la requéte du



50 SCGIENCE CRIMINELLE ET DROIT PENAL COMPARE

ministére public, par ordonnance du président du Tribunal civil
du lieu de la situation des biens pour les immeubles ou les objets
mobiliers ayant une assiette déterminée et par ordonnance du
président du Tribunal civil du domicile ou du siége social de la
personne physique ou morale, dont le patrimoine est séquestré,
pour les droits mobiliers incorporels.

Le séquestre est confié¢, dans tous les cas, 4 I’Administration des
Domaines, représentée par le directeur des Domaine du département
dans lequel la personne physique séquestrée avait son domicile
ou la personne morale, son siége. Lorsque le lieu du domicile ou du
siege est indéterminé, I’Administration des Domaines est repré-
sentée par le directeur départemental de la Seine.

L’dérdonnance de mise sous séquestre est publiée par extrait au
Journal officiel, a la requéte du ministére public (art. 1¢r de Iarrété
ministériel validé du 23 nov. 1940, modifié par I'arrété du 14 sept.
1942).

30 Effets.

A. Le premier effet de la mise sous séquestre réside dans la
nomination de I’Administration des Domaines en qualité d’admi-
nistrateur-séquestre des biens et intéréts frappés de cette mesure.
Chargés a la fois, par leurs fonctions habituelles, de I’enregistrement
des actes, ce qui les conduit 4 apprécier la valeur des immeubles
vendus et de la gestion du Domaine, les fonctionnaires de cette
administration puisent dans ce double réle une compétence, un
désintéressement et une habitude de l'intérét public qu’on n’est
pas assuré de rencontrer dans tous les cas et 4 un méme degré chez
des administrateurs particuliers.
Les régles de gestio{n qui s’imposent a cette administration se
trouvent précisées par :
a) la loi du 5 octobre 1940, validée par I'ordonnance du 2 février
1945 ;

b) I'arrété validé du 23 novembre 1940, modifié¢ par I’arrété du
14 septembre 1942;

¢) la loi, non expressément abrogée, du 19 janvier 1942.

Dés la notification de la décision judiciaire ordonnant la mise
sous séquestre, I'’Administration des Domaines prend possession des
biens séquestrés !,

1. Exceptionnellement, les Domaine ont été autorisés, dans un but de célérité, a
appréhender les biens ennemis avant toute décision judiciaire, mais sous réserve de
ratification ultérieure par ’autorité judiciaire (Ordonnance du 5 oct. 1944, art. 6 in fine).
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Elle requiert, s’il y a lieu, la levée des scellés et fait procé_dcr par
ses agents 4 l'inventaire des biens en présence du juge de paix ou de
tout autre officier de police judiciaire.

Ces biens sont conservés et gérés conformément aux régles de
droit commun applicables 4 la conservation et a la gestion des
hiens des absents. Toutefois, il peut étre procédé 4 I'aliénation des
immeubles dans la forme prévue pour les ventes de biens de mineurs,
dans la mesure ol cette aliénation est nécessaire pour le paiement
du passif. Le président du Tribunal Civil, sur requéte du Parquet,
saisi lui-méme par I’Administration des Domaines, autorise préala-
blement les actes de gestion dans tous les cas ou les régles précitées
rendent cette autorisation nécessaire.

L’Administration des Domaines doit consigner a la Caisse des
Dépots et Consignations les produits des ventes ainsi que les revenus
des biens ; elle consigne aussi les valeurs mobiliéres au porteur. Elle
préléve sur les fonds déposés les sommes nécessaires pour payer
les dettes et pourvoir aux frais de séquestre. Elle peut aussi étre
autorisée a continuer 'exploitation d’eétablissements commerciaux,
industriels ou agricoles dépendant du patrimoine séquestré.

B. Le deuxiéme effet de la mise sous séquestre, conséquence
d’ailleurs du premier, consiste dans le dessaisissement de la personne
dont les biens sonl séquestrés. Ce dessaisissement porte sur les
« biens, droits et intéréts ». Quoique la question soit controversée, on
doit estimer, semble-t-il, ainsi que I’admettent la doctrine et la juris-
prudence en matiére d’absence, que I’administrateur-séquestre a seul
qualité pour défendre aux actions patrimoniales dirigées contre l'e
séquestré, et qu'il est seul en droit d’intenter, au nom du séquestré,
toutes les actions mobiliéres el immobiliéres. Le séquestré, comme
I’absent et le contumax, est représenté en justice parle Domaine .

L’impossibilité pour le séquestré d’ester en juslice se trouve, en
fait, tempérée par deux exceptions que les nécessités de la pratique
ont fait admettre :

10 en principe?, la personne dont les biens ont été place::s sous
séquestre peut s’adresser aux tribunaux pour solliciter la mainlevée

1¢ V. nouveau Réperloire pratique Dalloz, V. Absent, n° 2_3, V Contumax, n° 18.V.
en ce sens : Cour d’appel de Paris, Chambre des référés, 3 Ie\:rlf.‘r 1948, Domaqml de
P’ Aube ¢/Thierry de la Noue ; Contra: Cour d’appel de Paris, 9 juillet 1947, Domaines cf
Soc. provengale du Pieu express. Ay

2. Cette possibilité est exclue en matiére de profits illicites (Ordonnance du 18 oct.
1944, art. 15 in fine).
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de cette mesure, en invoquant soit qu’une erreur a été commise a
son détriment, soit toute autre raison ;

2° pour des raisons d’humanité, on peut admettre des séquestrés
a réclamer, gracieusement ou par voie de référé, des remises de
vétements et objets mobiliers pour eux et leur famille ainsi que le
versement de subsides et de secours alimentaires a prélever sur
I’actif séquestré ; en fait, I’Administration des Domaines a rarement
laissé les séquestrés dans le dénuement.

Ce dessaisissement général du séquestré résulte d’ailleurs de 1’arti-
cle 7 de la loi non abrogée du 19 janvier 1942 «la mise sous séquestre
de biens entraine dessaisissement de la personne physique ou morale ».

Et I'ordonnance législative du 5 octobre 1944, relative a la mise
sous séquestre des biens ennemis, ne constituant elle-méme qu’une
application dans un domaine particulier des principes posés par
la loi du 19 janvier 1942 pour tous les séquestres d’intérét général,
spécifie dans son article 8 : «La mise sous séquestre des biens
entraine dessaisissement du propriétaire ou détenteur ».

SectioN II. — DE LA MAINLEVEE DU SEQUESTRE.

-

49 Requéle du Parquet.

La mainlevée du séquestre est prononcée par ordonnance du
président du Tribunal Civil, & la requéte du Parquet.

Faisant pendant a la procédure de mise sous séquestre, la voie
gracieuse constitue la procédure normale de mainlevée.

50 Référé sur tierce opposition.

Cependant pour vaincre linertie éventuelle du Parquet, la
pratique judiciaire a depuis longtemps permis au séquestré d’assi-
gner en référé, devant le président du Tribunal Civil, aux fins de
mainlevée de séquestre, le Parquet en méme temps que la Direction
des Domaines, cette derniére prise en sa qualité d’administrateur-
séquestre. La jurisprudence admet couramment que cette action
en mainlevée de la part du séquestré constitue l’exercice pur et
simple de la tierce-opposition a I'égard de 'ordonnance sur requéte,
procédure a laquelle le séquestré est resté nécessairement étranger .

1. Certains ne voient dans ce recours qu’une voie de rétractation, mais non la tierce
opposition proprement dite, qui serait irrecevable 4 1’égard d’une décision purement
gracieuse.
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6° Ordonnance de cliture el de quitus.

Lorsque toutes les opérations du séquestre sont terminées, I' Admi-
nistration des Domaines provoque du président du Tribunal Civil,
par l'intermédiaire du Parquet, une ordonnance de cléture de ses
opérations et de quitus de sa gestion.

SectioN III. — DE LA LIQUIDATION.

70 Mécanisme de la liquidation.

Parfois les mesures de séquestre prennent fin par la liquidation
au profit de I'Etat ordonnée par des textes impératifs; cette
opération s’analyse alors en une sorte de confiscation de biens
ordonnée par la loi.

C’est ainsi que la loi de finances du 21 mars 1947 (art. 29 et ss.)
a ordonné la liquidation au profit de I'Etat de tous les avoirs
allemands placés sous séquestre, 4 I'occasion de la guerre 1939-1945 .

Si la mesure de séquestre ne comporte que les actes d’adminis-
tration, celle de la liquidation nécessite évidemment 1’aliénation
des biens. '

La vente des biens immobiliers s’opére dans les formes prévues
pour les ventes de biens appartenant 4 des mineurs.

Il est procédé a la vente des biens meubles, soit aux enchéres
publiques avec publicité et concurrence et par les soins d'un
officier ministériel, soit pour les titres mobiliers cotés en bourse
selon les formes qui leur sont propres. La cession des biens meubles
ou de droits mobiliers peut, a titre exceptionnel, avoir lieu a
I’amiable ; mais elle ne devient définitive qu'aprés avoir été
homologuée par le président du Tribunal Civil.

1. Les bicns, droits et intéréts situés en France et qui, au moment de la Libération,
appartenaient directement, indirectement ou par personne interposée, a4 des ressor-
tissants allemands, ont été soumis, comme tous les autres avoirs ennemis, au régime
provisoire du séquesire institué par Pordonnance du 5 octobre 1944. Tant que leur
sort n’était pas définitivement réglé, ces avoirs ne pouvaient, en effet, faire 'objet que
de simples mesures conservatoires, a4 I'exclusion de tout acte de disposition.

L’acte final de la Conférence de Paris sur les réparations a recevoir de I’Allemagne,
promulgué par décret du 5 mars 1946 (J. off. du 14), ayant autorisé le gouvernement
frangais 4 disposer des avoirs allemands situés sur les territoires soumis a sa juridiction,
les articles 29 4 41 de la loi du 21 mars 1947 relative a diverses dispositions d’ordre
financier, ont, en ce qui concerne cette catégorie d'avoirs, substitué au régime du
séquestre le régime de la liquidation.

Ces nouvelles dispositions, en confiant au Domaine le soin de procéder aux opérations
de liquidation, ont fixé les conditions dans lesquelles cette liquidation doit s'elfectuer.
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SectioN IV. — FRAIS DE PROCEDURE.

82 Charge des frais.

En principe, les frais de la procédure, c’est-a-dire les frais de
mise sous séquestre el ceux de mainlevée, sont supportés par
I'intéressé.

Cependant I'article 11 de I'arrété validé du 23 novembre 1940
prévoit expressément que les «irais de procédurc» exposés pour
I'exécution de mesures de séquestre ordonnées par erreur, sont
imputés sur les crédits des frais de justice.

Cette disposition doit étre interprétée dans son sens le plus large. '-

Il y a lieu d’admettre, notamment, que I'expression «frais de
procédure » vise non seulement les frais de procédure proprement
dits, mais aussi les frais de régie institués par I'article 16 de Ila
loi du 5 mai 1855 percus par I’Administration des Domaines,
dans les conditions prévues par les arrétés ministériels validés des
22 novembre 1940 et 29 juillet 1941.

Par séquestres prononcés par erreur, il convient, d’autre part,
d’entendre non seulement les séquestres ordonnés a la suite d’une
erreur de fait sur la personne ou sur les biens, mais encore ceux qui
ont été prononcés sans base légale ou sans que les conditions prévues
par les textes en vigueur aient été remplies. Il y a lieu également
de considérer comme ayant été prononcées par erreur, toutes les
mesures de séquestres prises a I'encontre de biens appartenant a des
personnes en état de prévention, lorsque ces personnes hénéficient
d’une décision d’acquittement ou d’une ordonnance de non-lieu ou
d'une décision de classement entrainant la mainlevée du séquestre.

Dans toutes ces hypothéses, les Parquets qui auront a provoquer
Vémission d’'une ordonnance de taxe, devronl préciser dans leurs
réquisitions que les frais de régie dis & I’Administration devront
étre imputés sur les crédits du chapitre « Frais de justice en France »
du Ministére de la Justice, dans les conditions prévues par I'article 3
de I'arrété validé du 23 novembre 1940.
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CHAPITRE 11
Des différentes sortes de séquestres d’intérét général

90 Séquesires ennemis.

L’ordonnance du 5 octobre 1944 (J. off., 7 oct. 1944) a prescrit
la mise sous séquestre des biens mobiliers ou immobiliers appar-
tenant directement, indirectement ou par personne interposée, aux
personnes physiques ou morales ennemies ; tous détenteurs de ces
biens a un titre quelconque ont été tenus de les déclarer au Parquet
et 4 la Direction des Domaines. La nationalité des ressortissants
réputés ennemis était spécifiée par ’article 2 de I'ordonnance
précitée. Dans I’état actuel des relations internationales, ne doivent
plus étre considérés comme sujets ennemis au titre de la législation
sur les séquestres que les ressortissants allemands?® et japonais.

Les biens de ces ressortissants doivent donc toujours étre placés
sous séquestre et, en ce qui concerne les biens allemands, liquidés
en vertu de la Joi du 21 mars 1947 (art. 29 et ss.).

100 Séquestres d’entreprises de presse.

L’ordonnance du 30 septembre 1944 (J. off., 1¢r oct. 1944, p. 851)
relative 4 la réglementation provisoire de la presse périodique en
territoire métropolitain libéré a prescrit (art. 4, al. 2 et 3) que les
biens et éléments d’actif de tous ordres ayant servi a la publication
des journaux suspendus seraient, a la diligence du ministére public,
placés sous séquestre judiciaire par ordonnance du président du
Tribunal Civil.

A cette mesure de séquestre se trouve substitué, en vertu de
la loi du 11 mai 1946 (J. off., 12 mai 1946, p. 4093) « portant trans-
fert et dévolution de biens et d’éléments d’actif d’entreprises de
presse et d'information », le transfert a I’Etat des biens corporels
et incorporels constituant les éléments d’actif des entreprises de
presse et des moyens de tous ordres ayant servi au fonctionnement
des dites entreprises. Un décret du ministre de I'Information vise
I'entreprise tombant sous le coup du transfert et un arrété du
ministre constate, pour chaque entreprise, les biens et ¢léments
d’actif transférés a I'Etat (art. 3 de la loi précitée). La Société

1. A Texclusion des Tchécoslovaques et des Aultrichiens, qui avaicnl éLé absorbés
par le Reich, a la suite des coups de force hitlériens.
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nationale des entreprises de presse, instituée par I'article 11 de la
loi du 11 mai 1946 assure la gestion des biens ainsi transférés, en
attendant leur attribution définitive.

110 Séquestres de profits illiciles.

L’ordonnance du 18 octobre 1944 (J. off., 19 oct. 1944, p. 989)
tendant a confisquer les profits illicites, modifiée par I'ordonnance
du 2 novembre 1945, prévoit, en son article 15, la possibilité pour le
Comité de confiscation de provoquer la mise sous séquestre totale
ou partielle des biens des personnes citées; ce droit a été étendu
aux trésoriers-payeurs généraux, chargés de recouvrer les condam-
nations, amendes et confiscations prononcées par les comités
(art. 11, ord. 2 nov. 1945).

I.a mainlevée du séquestre (tout comme la mise sous séquestre
elle-méme) est demandée par le Comité de confiscation ou le
trésorier-payeur général. ’

120 Séquestres des contumaz.

CHAPITRE III
Infractions & la législation sur les séquestres

13¢ Conséquences civiles.

Est nul tout acte, a titre onéreux ou gratuit, entre vifs ou testa-
mentaire, accompli soit directement, soit par personne interposée
ou tout autre moyen indirect, ayant pour but de soustraire des
biens aux mesures de séquestre susceptibles de les atteindre (art. 8,
loi du 19 janv. 1942).

L’annulation des actes est prononcée sur le rapport des Domaines,
par le président du Tribunal Civil ; le ministere public a seul qualité
pour poursuivre cette annulation.

Le plus souvent, les actes législatifs instituant des séquestres
reproduisent ces dispositions et instituent méme des présomptions
de nullité (voir notamment art. 8, ord. du 5oct. 1944 sur les séquestres
ennemis).

14° Conséquences pénales.
Trois sortes d’infractions pénales sont prévues :
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10 le défaut de déclaration par les détenteurs de biens soumis
a une mesure de séquestre (art. 5, al. 1er, loi 19 janv. 1942) ;
20 ]? fait, par ceux qui ont connu la provenance de biens suscep-
tibles d’étre mis sous séquestre, d’avoir, 4 un titre ou par
un moyen quelconque, facilité ou tenté de faciliter la sous-
tracf_:lon de ces biens aux mesures de séquestre prescrites par
la loi ou participé a cette soustraction (art. 5, al. 2, loi précitée) ;
3¢ le détournement des biens ci-dessus ! (art. 5, al. 3, loi preécitée).

Les peiqe§ correctionnelles encourues peuvent étre doublées en
cas de récidive. La tentative est punissable.

1. I1y alieu de noter que les dispositions de I’arti
/ e article 400 du Code pénal qui répri
le détournement par le saisi, des objets saisis sur lui-méme et le recel dgs objf{;l:iﬁ

détournés, sont applicables : 8 indiciai . A
1904.1.379) pplicables au cas de séquestre judiciaire (Crim., 10 janv.,, 1903, D.P.

Science erim. el dr, pén. comparé 5



Les jours amendes dans les pays
nordiques

par Ivar STrauL
Professeur a I'Université d’ Uppsala.

Le systéme des jours amendes est appliqué dans trois des pays
nordiques : au Danemark, en Finlande et en Suéde. Clest en Fin-
lande qu’on I’a appliqué d’abord, en 1921. Ensuite en Suéde, en 1931,
et enfin au Danemark, en 1939.

Le systéme présente certains aspects différents dans chaque pays,
mais I'idée dominante sur laquelle il se fonde est la méme dans tous
les trois. 11 a pour but d’adapter I'importance de I’amende a la
solvabilité de celui qui doit la verser de facon a ce que riche et
pauvre ne soient pas frappés trop inégalement. Le moyen augquel
le systéme a recours pour essayer d’atteindre ce but est de dis
tinguer dans la condamnation i la peine d’amende deux points
particuliers. Le premier vise a fixer le degré de gravité de la faute
en un certain nombre d’unités d’amendes nommées jours amendes.
Le second se propose d’établir le montant de chaque jour amende
en tenant compte de la solvabilité de celui qui est condamné a
verser I'amende. Si deux individus ont commis un délit qui mérite
une méme peine, ils sont selon ce systéme condamnés tous les deux
4 un méme nombre de jours amendes, mais le montant de chaque
jour amende ne sera pas le méme s’ils sont inégalement solvables.
Par exemple, I'un pourra étre condamné a 20 jours amendes a
30 couronnes et I'autre qui est moins fortuné a 20 jours amendes
45 couronnes. Le premier devra donc payer 600 couronnes d’amende,
le second, 100. En procédant ainsi on cherche & obtenir que, d’une
part, la peine d’amende ne soit pas une charge si lourde pour celui
qui est moins fortuné qu’il ne puisse par son travail et ses épargnes
$'acquitter de son amende et éviter ainsi un emprisonnement.
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subsidiaire, et que, d’autre part, la peine d’amende infligée a celui
qui est dans I'aisance ait le caractére d’une réaction judiciaire a
I’infraction qui ne lui semble pas négligeable.

On pourrail, en effel, en suivant le systéme adopté dans plusieurs
pays, obtenir ce résultat en faisant jouer le facteur de la solva-
bilite directement sur I'importance de la peine d’amende. Mais
alors, du méme coup, cette peine donne une indication fausse
sur I'importance du delit. Une condamnation 4 une forte peine
d’amende peut selon ce systéme dépendre de ce que la situation
économique du condamné lui permet de verser une grosse somie,
et vice-versa. Selon le systéme des jours amendes au contraire, la
mesure des peines est dégagée de toute considération de solvabilité.
On peut donc ainsi voir le degré de gravité de la faute au nombre de
jours amendes.
~ L’idée qu’il convient que les amendes infligées soient propor-
tionnées A la solvabilité du délinquant est ancienne. On la rencontre
chez Carpzow et chez Montesquieu. En Suéde, on en discutait
déja au xvie siécle. La méthode de réalisation particuliére que
constitue le systéme des jours amendes est toutefois de beaucoup
plus fraiche date. On en trouve un précédent dans le Code pénal
portugais de I'année 1832 qui, dans son article 41, avait édité la
régle selon laquelle les amendes seraient calculées en multiples du
revenu journalier du condamné. En Suéde, on proposa d’introduire
le systéme des jours amendes pour la premiére fois en 1910 ; c’est le
professeur Thyrén qui le fit. Il est sans doute permis de penser que
ce projet et les développements auxquels il donna lieu ont eu leur
influence sur le développement de la question en Finlande et au
Danemark.

Puisque ¢’est sur la législation suedoise que I'auteur de ces lignes
est le mieux informé, qu’il lui soit permis d’exposer en détail
comment le systéme des jours amendes est organisé en Suéde
et comment il est appliqué. :

Pour les délits qui tombent sous le coup de la législation sur les
jours amendes, les amendes sont infligées sous la forme d’un certain
nombre de jours amendes. C'est la nature du délit qui décide de
ce nombre dont le minimum est de 1, le maximum de 120 ou, lorsque
les amendes sont infligées comme peine globale pour plusieurs délits,
de 180. Le jour amende est fixé en argent a une somme qui peut
aller de 1 a4 300 couronnes y compris, selon ce que I'on trouve
équitable de décider aprés avoir tenu compte des revenus du
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délinquant, de sa condition de fortune, des charges qui lui-incombent
et de sa situation économique en général. La peine d’amende la
plus faible que I'on puisse infliger en jours amendes est de 5 cou-
ronnes. L‘e remplacement des amendes par I’emprisonnement subsi-
diaire qui dans certaines conditions doit avoir licu si les amendes
ne sont pas payées suit une taxe établie par la loi, et dans laquelle
le nombre de jours amendes et non le fmontant de 'amende joue
le role decisif. Ainsi, pour reprendre I'exemple que nous avons pris
plus haut, si les deux personnes qui ont été condamnées a 20 jours
ame'nd.es étaient obligées de subir un emprisonnement subsidiaire
celui-ci serait de méme durée, en I'espéce 25 jours de prison, bier:
que l'une ait été condamnée a payer 600 couronnes, 'autre, 100.
! Quant au nombre de jours amendes, la loi stipule, comme, nous
] avons dit plus haut, qu’il doit étre déterminé¢ d’aprés la nature du
d.él!t. On entend par cela que le nombre de jours amendes doit étre
fixé en tenant compte de tout ce sur quoi on se base généralement
pour mesurer une peine. On tient compte de la situation économique
du prévenu dans la mesure ol, selon les principes qui dictent
ordinairement la mesure d’une peine, cette situation doit influencer
la mesure de la peine. Ainsi elle peut étre cause que pour un délit
commis par intérét on inflige un plus grand nombre de jours
a.mendes si le prévenu jouit d’une bonne situation économique que
si c’est un indigent.

I_Jéchelle que le tribunal a a sa disposition pour fixer le nombre
?le jours amendes va en général, comme nous 'avons dit, de 14 120
Jours amendes. Il arrive cependant que pour certains délits un
minimum plus élevé soit prévu, par exemple un minimum de
30']ours amendes. Selon des déclarations faites au cours de la
prgswtation des motifs de cette législation, le juge doit, dans la
latitude prévue, fixer le nombre de jours amendes en se de,mandant
!)eqdailL combien de jours il est raisonnable qu’on oblige le prévenu
a vivre en ne dépensant que ce qui est strictement nécessaire.

(.’e.si:, la méme conception qui s’est manifestée lorsqu’il s’est agi
de_ (l'éude.r comment le montant du jour amende devait étre déter-
ming, Eq effet, on ¢émit alors 1'avis que pour chaque jour il fallait
f]Xf:l‘ un jour amende correspondant 4 la somme dont le condamné
doit se priver par jour. On avancait dans les motifs de la loi I'idée
que le jour amende devait, en général, correspondre a la somme
que le délinquant, compte tenu de ses besoins personnels, des
charges qui lui incombaient et autres facteurs économiques, pouvait
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épargner sur son revenu journalier en ne dépensant que le strict
nécessaire pour arriver a s’acquitter de ses amendes ; autrement dit,
le jour amende est la somme d’amende qu'il est raisonnable d’exiger
qu'un délinquant verse par jour, compte tenu de sa solvabilité.

On ne peut cependant pas se conformer littéralement a cette
déclaration. Rares sont ceux qui vivent au jour le jour de facon a ce
que les amendes soient reellement le produit d’économies faites

au cours d'un certain nombre de jours correspondant au nombre
de jours amendes. Abstraction faite de ce que ce raisonnement ne
donne aucune indication sur la ligne & suivre dans le cas ou le
délinquant a de la fortune, la pluparl des gens ont en réalité la
possibilité, ne serait-ce qu’en faisant un emprunt, de repartir la
charge des amendes sur une plus longue période. Souvent il est
méme impossible au eondamné d’épargner pendant une assez courte
période de revenus courants une somme appréciable. Les articles
de dépense importants, tels que loyer et impdts, sont en effet des
sommes dont, d’avance, il ne dispose pas.

La thése que le jour amende est calculé d’aprés ce que le délin-
quant peut économiser par jour n’est toutefois pas essentielle au sys-
téme. Comme il ressort de ce qui va suivre, les systémes danois et
finlandais s'écartent du systéme suédois sur ce point. L'essentiel, ¢’est
que le jour amende soit tel que, multiplié par le nombre de jours
amendes, il donne une somme suffisante dans le cas dont il s’agit.

En pratique, les tribunaux suédois procedent d’habitude de la
facon suivante. Ils commencent par calculer préliminairement le
jour amende & 1/1000 du revenu annuel. Ensuite, ils font subir
a la somme ainsi obtenue les modifications estimées nécessaires vu
la situation économique du délinquant, dans le cas précis. Des
modifications qui augmentent la somme viennent de ce que le
prévenu posséde une fortune ou de ce qu’il n'a personne a sa charge.
Des modifications qui diminuent cette somme viennent au contraire
de ce qu’il a de grosses charges ou de ce qu’il a des dettes. L'impdt
progressif entraine aussi des modifications de cette espéce lorsqu’il
s’agit de grands revenus ou d’une grosse fortune.

Pour fixer le montant du jour amende on ne compte naturellement
pas comme revenu unjquement les revenus en argent, mais aussi les
avantages en nature. Toutefois, le fait que le condamné n’a qu'un
revenu négligeable en argent tend a faire diminuer le montant
du jour amende en raison de la difficulté qu'il y a dans ce cas
a metire de coté de quoi payer I'amende.
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La question de savoir si la circonstance que le délit a apporté
un profit au condamné doit avoir de I'influence sur le montant de
'amende a été I'objet de réflexions. On trouve que la bonne méthode
pour supprimer un tel bénéfice indtiment acquis est de le confisquer.
Toutefois, dans la mesure ol ce profit subsiste et lorsque le délit
n'entraine pas le versement de dommages-intéréts, il est permis
de se demander si ce profit ne devrait pas faire augmenter le jour
amende. Il ne faut cependant pas partir de I'idée qu'un inculpé qui
a ¢té condamné a4 une amende pour une activité illicite continuera
4 s’adonner & cette activité,

‘On considére qu’il est faux de tenir compte de la situation écono-
mique de toute autre personne que celle du condamné pour fixer
le montant du jour amende. Le fait qu’il est probable qu’une autre
personne apportera sa contribution & I'acquittement des amendes
ne doit donc pas donner lieu &4 une augmentation du jour amende.
Ce que nous venons de dire souffre cependant une modification
au cas ou la situation économique du condamné est liée i celle d’une
gutre personne, par exemple lorsqu’il s’agit d’enfants sans revenus
individuels qui vivent chez leurs parents. On considére dans ces
cas-la que les revenus du soutien de famille doivent faire augmenter
le jour amende. )

Tout cela est li¢ au fait que ce n'est pas sur le seul revenu qu’on
se base pour prendre une décision. Le train de vie du condamné est
aussi un signe extérieur de sa solvabilité. On doit se servir aussi
de cette indication pour se former un jugement lorsque le condamné,
en raison d'une allocation qui lui est versée par un parent ou
pour toute autre raison, vit sur un pied qui ne correspond pas
a ses revenus personnels.

.Pour fixer le montant du jour amende, il est nécessaire que le
tribunal soit renseigné sur la situation économique du prévenu.
C’est en général la police qui fait une enquéte sommaire 4 ce sujet.
Le plus souvent on fait cette enquéte en suivant un, formulaire
eétabli par le tribunal ou approuvé par lui.

I_J’inculpé n'est pas oblig¢ de donner des renseignements qui
puissent servir d’indication a4 ceux qui fixeront le jour amende, et
aucune peine n’est prévue au cas ou il donne de faux renseignements.
D’habitude cependant, il donne les renseignements nécessaires et
on les accepte souvent sans les controler de trés prés s’ils semblent
Plausib]es. La feuille d’impots de I'inculpé peut aussi donner une
indication. On considére qu’il est important que I'enquéte soit
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menée judicieusement et avec tact, de fagon a ce qu’elle ne nuise
pas au prévenu ou ne lui cause pas de désagréments inutiles. Il faut
user d’une grande circonspection dans les enquétes de controle.
On juge qu'il ne faut contrdler les renseignements fournis par
I'inculpé auprés de son employeur que s’il y a des raisons particu-
licres de le faire. Des circonstances délicates qui ne peuvent qu’avan-
tager le prévenu, telles qu’allocations & verser a des enfants ille-
gitimes ou dettes a payer, ne font pas I'objet d’une enquéte si
I'inculpé lui-méme n’en exprime pas le desir.

Le systéme que nous venons d’exposer ici a été mis en vigueur,
en Suéde, pour toutes les infractions pour lesquelles, selon le Code
pénal, la peine d’amende est prévue, a I'exception des délits d’ivro-
gnerie et d’attentat a I'ordre sur des places publiques, délits qui
sont d’ailleurs nombreux. I y a de 30.000 4 40.000 jugements sur des
cas d’ivrognerie par an. Le fait que ces deux délits sont une excep-
tion a lapplication du systéme a son équivalent, en dehors du
Code pénal, dans le fait que la aussi le systéme des jours amendes
n’est mis en vigueur que lorsqu’il s’agit d'infractions jugées d'une
certaine gravité., La limite fixée est que sil’échelle des peines com-
prend des amendes qui puissent dépasser 300 couronnes, mais pas
autrement, on doit mesurer la peine sous forme de jours amendes.
A ce moment-la, on suit les dispositions données plus haut sur le
minimum et le maximum des jours amendes, a une seule exception
prés : si dans I’échelle des peines applicables au délit en question
un minimum de 50 couronnes ou plus est fixé, le nombre le plus bas
de jours amendes sera fixé a 1/10 du nombre de couronnes du
montant de ’amende ainsi fixé. Par ces dispositions on a, en dehors
du Code pénal, infirmé les échelles d’amendes des stipulations
pénales dans tous les cas ol elles comprennent un maximum qui
dépasse 300 couronnes et on les a remplacées par les dispositions
relatives aux jours amendes, & I'exception toutefois, comme nous
venons de le dire, du cas ol le minimum de I’échelle des peines est
de 50 couronnes ou plus, cas pourlequel on a fixé un minimum parti-
culier de jours amendes. Les stipulations selon lesquelles on établit
les amendes en se basant sur des facteurs particuliers, par exemple
sur la valeur de 'objet du délit, doivent cependant étre appliquées
selon leurs termes et sont donc exceptées de I'application du
systéme des jours amendes.

Par les dispositions que nous venons d’exposer succincltement on
a introduit les jours amendes pour un grand nombre d’infractions.
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Pourtant, comme il ressort de ce que nous avons dit, le systéme des
jours amendes n’est pas introduit pour les infractions de caractére
peu grave. Pour celles-ci, on condamne, comme auparavant, & une
amende en argent. Le fait qu’on a conservé cette forme d’amendes
pour les infractions peu graves vient d’une part de ce que I'enquéte
qu’il faut faire pour fixer la somme & payer en jours amendes serait
une trop lourde charge, et d’autre part, de ce que l'on a trouvé
que les infractions sans grande importance étaient d’une telle
nature qu'il est trés défendable d’exiger que le délinquant paye
une certaine somme, toujours modique, en raison de son delit,
sans qu’on tienne compte de sa situation de fortune.

Tl peut arriver qu'une infraction qui a été frappée d’une peine
en jours amendes soit si peu grave que le point de vue que nous
venons d’exposer fasse qu'on se demande si la peine des jours
amendes est bien une peine adéquate. En considération de cela on
a établi que le montant du jour amende peut étre ajusté vers une
diminution de la peine si I'infraction est peu grave.

En Suéde, dans les milieux juridiques on est généralement
d’accord pour dire que le systéme des jours amendes a eu de bons
résultats. Il y a quelques années, il avait soulev¢ certaines critiques ;
on lui reprochait d’entrainer, tel qu’il était appliqué, des peines
d’amende beaucoup trop faibles. A I'heure actuelle cependant, une
critique de ce genre ne serait pas bien fondée. Il est vrai que les
amendes ne sont généralement pas fortes. Le montant d’'un jour
amende est fréquemment fixé & 3, 4 ou 5 couronnes et souvent le
nombre de jours amendes ne dépasse pas une ou deux dizaines.
Mais la plupart des délits qui entrainent une peine de jours amendes
ne semblent pas non plus étre de nature a4 mériter une peine sévere.

Le public semble aussi avoir appris 4 apprécier le systéme des
jours amendes. Ce qui y a contribué, c’est que les journaux, dans
leurs chroniques judiciaires, donnent d’habitude le nombre de jours
amendes (et aussi, il est vrai, le montant du jour amende).

En Finlande, le systéme des jours amendes a ¢té introduit plus
tot qu’en Suéde, en 1921. De plus, il y a été introduit de facon
plus radicale, du fait que toutes les amendes doivent étre fixées
en jours amendes. Les anciens articles de la loi selon lesquels les
amendes sont indiquées avec un certain minimum et un certain
maximum exprimés en argent, sont traduites en jours amendes,
4 raison de 10 marks par jour amende. Par ailleurs, la latitude
ordinaire dont on dispose pour fixer le nombre de jours amendes est
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d’au moins 1, d’au plus 300. Quant au montant du jour amende,
il n’existe pas de limites stipulées par la loi. D’aprés la loi, il revient
au tribunal de fixer le montant du jour amende, aprés libre examen,
selon le revenu moyen journalier qu’a le condamné a ce moment-1a,
ou qu’il pourrait avoir, et en tenant compte de sa situation de
fortune, de ses charges de’famille ainsi que d’autres circonstances
qui peuvent avoir de I'influence sur sa solvabilité.

En Finlande aussi, il semble que 'expérience qu’on a du systéme
plaide en sa faveur. La forte inflation qui y sévit a toutefois causé
cerlaines difficultés. La valeur du jour amende a en moyenne
augmenté, mais pas autant que la valeur de I'argent n’a diminué.

("est au Danemark que le systéme des jours amendes a été
introduit en dernier, en 1939, et on ne lui a accordé qu’un champ
d’application trés restreint, a savoir seulement pour les amendes
qui sont infligées d’aprés le Code pénal. 1l s’ensuit que seufement
environ 1 9%, des amendes prennent la forme de jours amendes.

D’apres les dispositions danoises, le nombre de jours amendes
fixé peut aller de 1 au moins 4 60 au plus, et le montant du jour
amende, lui, est fixé & une somme qui correspond au revenu moyen
journalier du prévenu. Done, tandis que d’aprés la loi suédoise
le jour amende est censé étre la somme que le condamné peut
mettre de c6té par jour, il est selon la loi danoise égal 4 son revenu
journalier. Toutefois, pour en fixer le montant, on doit tenir compte
des conditions de vie du condamné, entre autres de sa fortune,
de ses charges ainsi que d’autres circonstances qui ont de I'influence
sur sa solvabilité. 1l n’y a pas de maximum pour le jour amende
mais bien un minimum, de 2 couronnes.

Il existe une exception a cette régle que les jours amendes doivent
élre mis en vigueur sur le terrain couvert par le Code pénal : s’il
s’agit d’une infraction par laquelle on a voulu ou on a réussi a
gagner un profit, une autre peine d’amende que celle des jours
amendes peut étre infligée au cas ou I'application de jours amendes
ameénerait & donner une peine d’amende trop faible pour étre en
rapport avec le bénéfice acquis. Cette exception montre que
I'on peut fixer des amendes particuliérement fortes pour faire
perdre au délinquant le profit qu’il a tiré de son délit, ce qui,
comme il ressort de ce que nous avons dit plus haut, ne coincide
pas avec la conception suédoise.

Il semble qu’au Danemark on ne soit pas satisfait des résultats
du systeme des jours amendes. Il est permis de penser que I'une
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des raisons de cet insuccés est que le systéme a été appliqué de
facon si restreinte.

A une conférence de criminalistes qui a eu lieu en Islande a la
fin de juin 1950, et qui réunissait des représentants des cing pays
nordiques, on a discuté entre autres du systéme des jours amendes.
On a pu voir alors que les représentants de la Finlande el de la
Suéde défendaient le systeme. Ils attachaient beaucoup d’impor-
Lance 4 ce que les expériences faites dans leurs pays avaient cu de
bons résultats. Les représentants des aulres pays, au contraire,
critiquerent le systéme, soutenant qu'il serait préférable, comme
cela se passait dans leur pays, de laisser aux tribunaux la liberté
de tenir compte de la solvabilité de I'inculpé, au moment de fixer
une peine d’amende ordinaire. Contre cela, on objecta du coté
finlandais et du cote suédois qu’il serait souhaitable que les tribu-
naux, comme c'est le' cas dans le systéme des jours amendes,
fussent obligés de tenir compte de la solvabilité de I'inculpé, et
d’exposer ouvertement le fait qu’ils en avaient tenu compte, et
a quel degré.

1. Depuis quelque temps, des conférences de ce genre, entre un nombre restreint
de représentants des pays nordiques, se réunissent une ou deux fois par an dans 'une
ou I'aulre des capitales, On met au programme des questions de législation sur lesquelles
dans 1'un des pays on veut discuter avee des collégues des autres pays. A la Conférence
de Reyjkavik, qui constiluait la cinquiéme conférence, on a discuté de la peine d'amende
ainsi que des questions de savoir s’il faul, et dans ce cas de quelle maniére, utiliser

I'obligation qu’a 'accusé de verser des dommages-intéréts comme arme dans [a lutte
contre la criminalité.




Note sur les sources de la procédure
pénale
en usage en Suisse

par Frangois CLERC
Professeur @ la Faculté de droit de Neuchdtel (Suisse).

Le projet de Code d’instruction criminelle parait éveiller en France
un intérét nouveau pour les questions de procédure pénale. Et
I'impulsion donnée, spécialement a Paris, aux études de droit
comparé, incite quelques juristes & examiner les solutions proposées
par le projet francais, en les rapprochant de celles que retiennent
les législations étrangéres, et particuliérement les Codes des Etats
voisins.

Or, celui qui entend s’instruire du droit de forme en usage en
Suisse se heurte immédiatement & une double difficulté. Tout
d’abord, il n’existe pour I’heure aucun ouvrage décrivant les insti-
tutions helvétiques en matiére de procédure pénale. Ensuite, si
le droit de fond est aujourd’hui unifié, le droit de forme ne I'est
pas. Ce phénoméne n’est d’ailleurs pas particulier a la Suisse, et
I’on peut citer d’autres Etats ou 'on peut faire la méme consta-
tation. Pour ne citer qu'un seul exemple, c’est également le cas
en Argentine.

Dans ces conditions, nous avons cru bien faire en donnant quelques
bréves indications sur les sources du droit suisse en matiére de
procédure pénale. Notre propos est de nous limiter aux sources
généralrices et aux sources documentaires. Les premiéres nous
enseignent & qui appartient le droit d’établir les prescriptions de
procédure pénale; dans un Etat fédératif, il s’agit de savoir qui
est investi de la prérogative de légiférer en notre matiére : est-ce
I’Etat central, qu'on désigne traditionnellement en Suisse sous le
nom de Confédération, ou sont-ce les Etats fédérés, qu'on appelle
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les cantons ? Quant aux sources documentaires, il est a peine besoin
de les définir : il s’agit tout simplement des «lois » (au sens le plus
large du terme), qui renferment les préceptes du droit de forme.

En appendice, le lecteur trouvera quelques indications biblio-
graphiques sommaires, qui faciliteront un peu son initiation a la
procédure pénale en usage en Suisse.

I

ILES SOURCES GENERATRICES.

Tentons d’expliquer, de fagon aussi simple que possible, le partage
des attributions entre I'Etlat central et les Etats fédérés s’agissant
du droit de légiférer en matiére de procédure penale.

A cette fin, il faut se rappeler que le pouvoir de punir implique
I'exercice d’une double fonction : la premiére, la fonction législative,
consiste a déterminer les infractions et la pénalité qu’elles entrai-
nent ; la seconde, la fonction coactive, comporte I'application de la
loi pénale dans chaque cas particulier, c’est-a-dire administrer la
justice. _

Lorsque la Suisse s’érigea en Etat fédératif, en 1848, la Confé-
dération et les cantons exercérent cette double fonction dans des
domaines bien distincts. 1.Efal central incrimina les actes qui
lésaient les intéréts dont il avait la garde, et particulierement les
attentats dirigés contre la sécurité intérieure et extérieure de
I’ensemble du pays, ainsi le trouble apporté a la bonne adminis-
tration de la Confédération. Ce droit pénal fédéral devait étre
appliqué par les organes répressifs de I'Etat central, en l'espéce,
par le Tribunal fédéral. Les cantons avaient le droit d’incriminer
tous les autres actes délictueux, et notamment ce qu’on appelle les
infractions dé droit commun. Il appartenait & leurs propres tri-
bunaux d’administrer la justice en la matiére.

Le principe était donc extraordinairement simple : la Confeéde-
ration avait seule le droit d’établir la procédure a suivre par ses
propres tribunaux, pour la répression des actes lésant I’Etat central,
et les cantons jouissaient du méme droit pour les causes qui
entrainaient I'application du droit pénal cantonal.

L’unification du droit, votée en 1898, ne devait pas modifier
cette répartition de la compétence, s’agissant du droit de légiférer
en mati¢re de procédure pénale : la Confédération se voyait attri-
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buer, en plus de la fonction législative qu'elle possédait déja pour
la défense des intéréts de I'Etat central, la fonction législative, qui
appartenait jusqu’alors aux cantons et qui les habilitait a incri-
miner toutes les infractions ne lésant pas la Confédération ; mais,
pour cette seconde catégorie d’infractions — répétons-le | infractions
de droit commun, — les canlons conservaient la fonction coactive,
et par conséquent, ils conservaient comme par le passé le droit
d’édicter les régles de procédure que devaient suivre leurs propres
tribunaux (cf. art. 64 bis de la Constitution fédérale de 1874).

Nous pouvons donc formuler une premiére régle dont nous
signalerons immédiatement les importantes exceptions : « La Confé-
dération et les cantons onf respectivement le droit d’établir les régles de
procédure pénale que doivent suivre leurs propres organes répressifs ».

Mais, en I'espéce, la souveraineté des cantons est loin d’étre illimi-
tée, et la Confédération peut leur imposer I’observation de certaines
régles de procédure instituées par le législateur fédéral. Ces restric-
tions apportées au droit des cantons de régler la procédure comme
ils 'entendent ne sont absolument pas arbitraires, et il convient de
les justifier. Nous devons distinguer ici deux cas bien différents :

1o La Constitution fédérale de 1848 prévoyait que les « causes
pénales », qui emportaient application du droit pénal fédéral,
devaient étre soumises au Tribunal fédéral, assisté du jury. Devait-
on, pour respecter la lettre d'un texle constitutionnel maladroit,
saisir les assises fédérales des infractions les plus vénielles, par
exemple, d’un délit douanier, puisque la Confédération avait la
régale des douanes ? C'eit été une procédure lourde, compliquée,
colteuse pour I'Etat central, qui trouva finalement un expédient :
se souvenant du devoir d’assistance que lui devaient les cantons,
il se réserva le droit de les charger de juger, en lieu et place de la
Confédération, les infractions au droit fédéral que celle-ci déférerait
a leurs tribunaux. C’est ce qu’on appelle le systéme de la délégation,
qui a joué et joue encore un role considérable : pour faire I'économie
d’un procés devant le Tribunal fédéral, les autorités fedérales peuvent
soumettre toutes les causes qu’elles ne sont pas tenues de déférer
aux assises fédérales a un canton, qui jugera 'affaire conformément
aux regles de sa procédure. En pratique, la Confédéralion exerce
rarement elle-méme la fonction coactive, dont elle est investie pour
la défense des intéréts de I'Etat central, et ce sont les cantons,
en vertu d'une delégation, qui administrent la justice le plus souvent
pour la Confédération.
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Mais la Confédération ne pouvait pas s’en remettre complétement
aux cantons pour le jugement d’une cause qu’elle leur déléguait.
Longtemps, les régles de procédure pénale variaient sensiblement
d’un canton a 'autre. Ainsi, jusqu’en 1932, le Valais connaissait le
vieux systéme des « preuves légales », alors qu’a Genéve, on prati-
quait depuis plus dun siécle celui de «l'intime conviction ». Ces
différences pouvaient engendrer une singuliére inégalité des justi-
ciables devant la loi, et cette loi pénale fédérale, que les tribunaux
cantonaux devaient appliquer, pouvait étre entendue de facon
trés dilférente, selon que I'affaire était déléguée & Zurich, au Tessin
ou a4 Genéve. Voila pourquoi la Confédération se reconnut le droit
d’imposer aux cantons certaines régles de procédure, jugées indis-
pensables pour la saine application des lois pénales fédérales, et
notamment pour assurer I'unité de la jurisprudence.

Hatons-nous d’ajouter que ces régles de procédure fédérale,
imposées aux cantons pour le jugement des causes «déléguées »
par les autorités de la Confédération aux tribunaux cantonaux, ne
sont pas trés nombreuses, et que plusieurs d’entre elles ne font
d’ailleurs que confirmer des principes déja inscrits depuis longtemps
dans les lois cantonales de procédure. L'intervention du législateur
fédéral en 'espéce apparait d’ailleurs légitime, car la Confédération
est en droit d’exiger que le mandat qu'elle confie & un canton soit
exécuté correctement.

20 S'agissant des causes qui relevaient exclusivement du droit
penal cantonal jusqu’a 'unification du droit de fond, on serait
tenté de penser que les cantons, qui ont conservé en ce domaine
la fonction coactive, ont le droit de statuer les régles de procédure
qui leur conviennent. Lorsqu’ils jugent d’'une infraction de droit
commun — par exemple, d’un vol ou d’un meurtre, — ils n’agissent
pas en vertu d'une délégation du pouvoir central : ils rendent la
justice en qualité de juges naturels de cetle infraction. En termes
techniques, on dit que le pouvoir de juridiction leur est aftribué.

Dans ce cas, I'Etat central ne devrait pas imposer aux cantons
'observation de certaines régles de procédure. Il le fait néanmoins,
mais pour des raisons différentes de celles qui dictent I’intervention
du législateur fédéral pour les causes « déléguées » aux tribunaux
cantonaux. En effel, s’agissant des infractions «attribuées » a la
Juridiction cantonale, Ja Confédération est obligée d’imposer quel-
ques regles de procédure pour assurer I'observation de principes
constitutionnels : ¢’est a I'Etat central qu’il appartient de prévenir
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les conflits entre cantons (Constitution fédérale, art. 67 et 113,
ch. 2) et d’assurer I'unité de la jurisprudence, plus exactement,
Punité d’interprétation des lois édictées par la Confédération
(Constitution fédérale, art. 114). En outre, il est apparu que I’appli-
cation du droit de fond est parfois intimement liée 4 des questions
de procédure, et c’est en définitive «la nature des choses» qui
légitime en I'espéce I'immixtion du législateur fédéral dans le
domaine de la procédure, domaine réservé aux cantons.

Les considérations qui précédent nous aménent A formuler la
seconde regle suivante : « Les cantons ont le droit d’édicter les régles
de procédure pour U'administration de la justice par leurs tribunauz ;
toutefois, la Confédération peut leur imposer U'observation de régles
fédérales de procédure dans la mesure oit elles sont indispensab