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Quand a la question de la Tentative nous devons com-
mencer par la définition. On sait par trop bien que la dé-
finition dominante de la Tentative comme commencement
d'éxecution d‘un délit, était critiquée de divers points de vue.
On la trouve par trop objective, ne donnant pas une appré-
ciation suffisante a la valeur du motif, du coté subjectif de
I'action, et d'autre part peu précisé. Je m'abstiens ici de toute
critique et d'analyse scientifique de la question; comme j'ai
déja remarqué il serait impossible de nous occuper dans nos
débats actuels des études théoriques; avec la quantité et le
caractére des questions qui nous occupent nous aurions alors
plus qu'une mer a boire.

Je me borne a constater que, par exemple, en compa-
rant les sept projets des codes, que nous avons devant nous,
nous trouvons le ,,commencement d'exécution” dans quatre
et dans trois — .,I'entreprise de I'action®.

Ce qui est caractéristique, ce que méme les projets qui
restent sur le trerain du commencement d'exécution tachent
(excepté un seul projet) de donner a la définition un carac-
tere plus subjectif, en cherchant a définir non la tentative
comme une forme de délit, mais plut6ét l'action de tenter.
On lit dans ces projets de ,,quiconque”, qui ,,commence a
exécuter le délit" ou bien qui ,,commence I'exécution du dé-
lit". Le projet Espagnol ajoute encore que le coupable agit
»directement par des actes extérieurs”. Nous trouvont ici



dans ce projet, comme d'ailleurs dans des autres projets pré-
cités, dirais - je, une tentative de changer le classique point
de vue.

Vraiment: la différence des définitions consiste dans la
différente notion du délit. D'un coté le délit peut étre concu
comme une entité, comme quelque chose qui existe en soi
méme, comme un fait ou un evenement, — de l'autre, et a
mon avis plus juste, comme une action. Il ny a pas de délit
sans le délinquant, il ny a pas d'exécution sans exécu-
teur, sans une action exécutrice d'un sQjet humain. Il n'existe
pas de méme un commencement chexécution qui pourrait
étre traité séparément.

Si nous sommes d'accord sur ce point de vue, en acceptant
la notion du ,,délit — action", il nous sera plus facile de trou-
ver une définition commune de l'acte qui. sans étre un délit
consomme, en sera la tentative.

Quels sont les éléments d'un tel acte?

1-0 Il doit étre ,,entrepris* par un homme.

2-0 1. dc:t étre entrepris ,,dans un but* quel corn eue.

3-0 Il doit étre ,,dirigé vers la reall-atoin“ de ce but.

4-0 11 doit échouer.

Ajoutons encore qu'un acte entrepris doit étre mani-
festé, pour ainsi dire extériorisé Que le but dont nous par-
lons ici est naturellement le but délictueui. Qu'on ne peut
pas parler de la volonté de réaliser un but si l'acte ru.li-
seteur ne le vise pas d'une maniére directe.

Et vo'lT tout ce qu'il nous faut pour construire la défi-
nition synthétique de la tentative.

Si le délit est une action entreprise et manifestée par
un homme réalisant un dessein délictueux, —

la tentative est une action dirigée d'une maniere direc-
te vers la réalisation d'une intention délictueuse, qui avait
échoué.

Il serait trop hatif de proposer une définition toute ré-
digée, je serais tout satisfait si la Conférence veuille accepter
les bases de la définition que j'avais I'nonneur de présenter.



Cependant voila la proposition qui, a mon avis pour-
rait étre prise comme base :

,.Qu conque aura entrepns une action dirigée
d'une manieére directe vers la réalisation d'une inten-
tion délictueuse, sera responsable du chef de la tenta-
tive, si pour! cause indépendant? de sa volonté il n'a pas
commis ! infraction visée“.

*

La question de la complictité présente au point de vue
de la codification beaucoup de difficulté. Il y a déja long-
temps que les exigences de la pratique judiciaire, plus encore
que ne le faisaient les combinaisons des théoriciens, posérent
un probléme nouveau, a savoir le probléme de la responsabi-
liiée de chacun des complices.

Ce probléme n'était pas facile a résoudre. La formule
de Goetz dans son code Norvégien, est plutét un manque de
formule, le probléeme attend a étre abordé d'une maniere
directe et possible a étre acceptée par la codification pénale
en général.

C'est déja en 1902 au Congrés International a Peters-
bourg qu'on a voté la proposition des éminents criminalistes
des écoles diverses notamment: Garraud (pere), van Ham-
mel et Liszt. L'opinion du Congrés était alors: ,,Quand a la
question de la complicité la loi devra abandonner toute di-
stinction doctrinaire entre ceux qui ont participé au méme
crime et se borner a indiquer les modes de participation
qu'elle considérera comme tels*.

Apres un quart de siecle nous sommes dans cette ma-
tiere encore la.

Si on compare les projets que les organisateurs de notre
conférence nous ont mis en mains, on y voit I'effet d'un tra-
vail intense, tendant a rompre avec cette distinction doctri-



naire, dont parlait le Congres de 1902. Les métodes qu'on y
emploie sont bien variées. Les uns cherchent une défini-
tion générale, qui pourrait' a l'avis des auteurs, exprimer
le mieux I'idée, que chacun est responsable des ses actes en
premier lieu, et que les actes d'autrui ne peuvent etre con-
sidéeres comme la base principale de responsabilité des com-
plices.

Cependant s'il est facile de proclamer une telle idée il
est difficile de lui donner une formule pratique qui permet-
ferait aux juges de l'accepter avec succes.

En reculant devant une difficulté de la définition d'au-
tres ont essayé a donner une énumération minutieuse des si-
tuations possibles, en combinant les actions des instigateurs
ou provocateurs, des auteurs et des complices.

Ce qui est caractéristique c'est la tedance presque com-
mune a pénaliser les cas de provocation echouée, et d'assi-
stance inutile.

Je m'abstiens, a cause de motif déja expose, d'entrer
dans la discussion de tous les details de la question au point
de vue scientifique. Je constate que l'opinion de juristes reu-
nis en 1902 cherche a étre réalisée dans les projets arrivants
aprés plus de 20 ans.

Je crois remplir ma tache si je trouve les points com-
muns a la majorité si non a tous ces projets.

Si nous laissons de coté la métode de rédiger la loi
et nous arrétons sur I'essence des idées enfermées dans la for-
mule codifiée, nous voyons que la tendence commune cherche
a regarder comme punissables non seulement l'auteur, c'est
a dire la personne qui exécute le crime pour ainsi dire des
ses propres mains, mais aussi la personne qui excite l'auteur
a commettre le crime et celle qui lui facilite I'exécution du
crime. On ne dit pas encore d'une facon catégorique qu'il
y a tant des crimes que des complices, cependant on affirme
gu'envers chacun d'eux le juge doit envisager la question
de la responsabilité au sens objectif et subjectif, de I'imputa-



bilité et de la dimension de la peine, au point de vue indi-
viduel.

En analisant cette tendance relevée dans les projets
nous pouvons constater que c'est aussi la tendence propre
a la jurisprudence. C'est le cas par exemple de la jurispru-
dence de la Cour de Cassation Frangaise qui méme avec Fart.
59 C. P., se voit entrainnée & Finterpréter ,,non comme il
est rédigé, mais comme s‘il employait la formule préconisée
par M. Makowski“, comme le constate M. Pierre Garraud
(fils) dans son livre & propos des Avants — projets polo-
nais.

Je trouve ainsi un appui bien fort, C'est la vie qui in-
spire les juges, les praticiens de la Cour de Cassation, et les,
proffeseurs, les théoriciens de la Codification, et qui les con-
duit tous a un méme but.

Quelle est donc cette idée commune?

Elle est encore cachée, et il n‘est pas nullement neces-
saire de lui donner dés & présent une formule trop éclatante.
Elle peut rester dans Fombre, le réle d‘une tendance plut6t
que cFune affirmation précise lui convient. Seulement les
formules légales doivent étre rédigées de maniére & ne pas
empécher le sens dans lequel on tend a s'‘orienter.

Cette idée est: Quot personae agentes t6t crimina, coin-,
bien de personnes agissantes tant de crimes.

Nous devons alors définir d‘une maniere générale que
Fexécution du crime consiste non seulement en action phy-
sique du Fauteur principal, mais aussi en instigation et aide,
que chaque complice est en quelque sorte auteur du crime,
parce que le crime c'est Faction.

Apres avoir défini les formes possibles cFexécutel’ le
dessein criminel c'est a dire de commettre le crime: par Fe-
xécution proprement dite, par Finstigation et par assistance,
nous avons rempli le dévoir de la codification, comme il était
compris par Fopinion du Congres de 1902 et comme il s'est
développé depuis. Il nous reste a constater que chacun des
exécuteurs est responsable, et que sa responsabilité est sou-



10

mise aux dispositions du code penal, qui prévoient la peine et
les conditions dans lesquelles la peine doit étre appliquée
(p. e. tentative etc.).

Il est peu important si on parvient & exprimer cette
idée dans une définition de quelques mots, ou bien on lui
consacre plusieurs articles. L'‘éssentiel est de nous mettre d‘ac-
cord sur Pidée elle méme selon les théses, que j‘avais expo-
sees, et voila la formule de Makowski, comme Pa nommée
M. Pierre Garraud.

La définition que je propose est:

1. — Quiconque aura excité un autre a commetre une
infraction,” sera responsable selon les dispositions de la loi
penale, comme s‘il avait lui méme exécuté cette infraction.

2. — Quiconque aura aidé ou assisté un autre dans la
commission d‘une infraction sera responsable selon les dis-
positions de la loi penale comme s‘il avait lui méme exécuté
cette infraction, Pattenuation ordinaire de la peine lui sera
accordée.

3. — Des circonstances particuliéres, des qualités et re-
lations personnelles, pouvant justifier Paggravation ou Pat-
tenuation de la peine ou irresponsabilité, seront prises en
considération par rapport a Pateur, I'instigateur ou I'auxi-
liaire & qui elles seront propres.

En abordant la question de la défense legitime (tout de-
méme d‘ailleurs que quand‘il s‘agit de Pétat de nécessité)
nous devons décider quelle etendue voulons nous donner aux
consequences juridiques de cettes circonstances.

On peut se borner a exclure la peine, ne touchant pas
la question de la responsabilité en général et de caractére
délictueux ou non de Paction. En ce cas restera ouverte la
question des consequences de Pacte au point de vue civil
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etc. il faudra donc, independemment de dispositions en ma-
tiere purement penale, s'occuper de la defense legitime (ou
de I'état de nécessité) ailleurs, par exemple dans le code civil,
comme le faisait le B. G. B. Allemand.

On peut au contraire poser la question d'une maniére
plus profonde et s'intéresser des toutes les conséquences pos-
sibles, on va alors décider que non seulement la personne
agissante dans un état de legitime defense (ou de nécessité)
ne sera pas passible de peine, mais qu'il est impossible de la
tenir pour responsable, ou de qualifier son acte de délit.

Conformement a ces deux points de vue nous trouveront
dans nos sept projets les propositions differentes. Trois pro-
jets ne s'occupent que d'impunité de Pacte commis en état de
la défense legitime (ou de nécessité), les trois autres projets
affirment que dans ces cas hauteur ne commet pas de délit
ou d'infraction, enfin le septiéme projet traite séparément la
défense legitime qui, selon ce projet, ne saurait étre consi-
déré comme illicite, au contraire en cas de nécessité il n'y
a question que d'impunité.

Ce qui est essentiel et immutable dans toutes les dispo-
sitions concernantes les deux cas et ce qui doit étre pris en
considération avant tout c'est la question de responsabilité.
On n'applique pas la peine a quelconque qui agit dans des
conditions de défense et de nécessité, au point de vue criminel,
il n'est pas traité comme délinquant; au point de vue civil il
n'encourt pas la responsabilité civile de son acte. C'est ce qu'il
faut exprimer dans la définition du code en cette matiére.

Il est peu de constater I'impunité, maintes questions
additionnelles se posent encore, il faut donner des indices qui
permetteraient a les résoudre.

La métode de qualifier le fait, I'evenement, au lieu cle-
s'interesser de l'auteur et de son action, ne me parait pas
heureuse. C'est la métode classique, il est vrai, mais de plus
en plus nous trouvont necessaire d'abandonner les formules
classiques en nous arrétant sur des éléments subjectifs plu-
tot qu'objectifs dans tout le domaine de droit pénal.
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Ici c'est la méme chose. Ce qui nous interesse ce n‘est
pas si un evenement doit étre nommé délit ou non, mais si
un tel homme, auteur d'un tel acte doit étre tenu respon-
sable ou non vu les conditions dans lesquelles il a agit.

Il est necessaire donc, et d‘autre part il suffit, de con-
stater que la personne agissante en legitime defeilse (de
méme qu‘en état de nécessité), n‘est pas responsable. Son im-
punité est la consequence directe de manque de responsabi-
lité ; question si Pacte dont hauteur est irresponsable & cause
des circonstances extérieures doit étre nomme délit ou non.
peut occuper les théoriciens et les theses de doctorat elle n‘a
pas de valeur decisive pour la codification.

Le deuxiéme element essentiel de la construction de dé-
fense legitime et de I'état de nécessité c'est la question d‘é-
numeration des biens, qui peuvent étre défendus. Ici nous
pouvons choisir entre deux formules: une plus étroite et
plus ancienne exige que l‘aggression qu‘on repousse soit diri-
gée contré la personne qui se defend, c'est a dire que la dé-
fense legitime est une défense purement personnelle. La dé-
fense des biens patrimoniaux ne peut étre congue que comme
dérivant de la défense personnelle, on peut notamment défen-
dre le patrimoine qu‘on a sur ou pres de soi.

L‘autré formule est au contraire plus large, elle permet
a defendre chaque bien, reconnu legitime personnel ou patri-
monial.

En comparant la legislation du siécle passé et les pro-
jets de la codification actuelle, nous voyons une tendence
a élargir le cercle des biens dont la defense est justifiée.
Cette tendence me parait juste. On ne saurait pas trouver
des arguments irréfutables contre le droit de la défense du
patrimoine. Naturellement il s‘agit de la défense, c'est a dire
de Paction propre et neccesaire pour réfuter une aggression
illicite, actuelle et réelle.

Méme chose faut il dire a propos de I'‘état de nécessité.
Quoique nous trouvons des solutions diverses plus largement
ou plus etroitement traitant les biens qui peuvent étre sau-



vés au detriment des autres biens analogues, il parait juste
de garder une seule condition: que le bien dont il s‘agit soit
un bien legitime. Naturellement on peut le sauver a condition
d‘un eqilibre entre le bien sauvé et le bien sacrifié, cet équili-
bré doit &tre congu par la personne agissante et cette concep-
tion doit étre fondée sur la valeur objective des biens en tant
qu‘elle peut étre appreciéee par la personne agissante.

Le concours de deux bien dont Un seul peut étre sauvé,
un équilibré approximatif entre ces biens, d‘ou suit Fexigence
gu'ils soient de méme genre; la conscience cFauteur concer-
nant la relation de valeurs des biens en question; voila les
conditions premiéres qui nous permettent de comprendre tous
les biens legitimes comme pouvant justifier ~irresponsabilité
dans le cas cFétat de nécessité impossible a éviter d‘une autre
fagon.

Si, toutes les autres conditions gardées, il' y a Une dif-
férence relative entre les biens, et si le bien sauvé est de va-
leur relativement moindre que le Bien sacrifié, ou si la possi-
bilité d'eviter le danger d'une autre fagon n'était pas exclue,
nous devrons constater que Fauteur ne peut étre disculpé
pleinement comme dans le cas de concours des toutes les con-
ditions éxigées, on pourrait alors accepter que Fauteur a de-
passé les limites de Faction indispensable en raison des mo-
tifs subjectifs, provoqués par le danger, et lui reconnaitre
le droit a une atténuation extraordinaire de la peine sans le
tenir pour irresponsable.

Ce serait alors une analogie avec le cas ou la personne
agissante, clans Fétat de défense legitime dépassé les limites
de Faction adequate, indispensable pour réfuter Faggression
illegale. Cependant Fauteur dépassant les limites de la défense
contre une ataque, comme agissant dans une lutte envers la
personne, qui a elle méme, par son attaque illegale provoqué
les consequences, peut étre tenu irresponsable méme dans les
conditions ou Firresponsabilité de Fauteur qui dépasse les
limites de la nécessité ne serait pas fondée.
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C'est le point de vue qui n'est pas accepté expressément
que par un seul projet parmi les sept que nous avons devant
nous, mais dans son contenue il n'est pas dans un désaccord
serieux avec tous les autres de ces projets.

Il serait opportun encore d'analiser la question si Pac-
tion justifiée de défense ou de nécessité peut étre entreprise
dans l'interet de la personne agissante ou de quelqu'un autre
aussi et notamment de qui.

Il existent plusieurs solutions de ce probléme. Les uns
exigent la stricte personnalité de I'action, les autres permet-
tent de I'élargir et des défendre les personnes et les biens d'une
quantité des personnes proches de l'auteur: ses parents, son
époux, ses enfants etc., les derniers enfin croient qu'il est li-
cite de défendre contre une attaque illegale non seulement soi
méme ou ses proches mais aussi chacun qui est en danger.

Comme l'essence méme des deux institutions qui nous
Interessent consiste en opposition des interets legaux d'un
coteé et d'agression illegale’bu d'un état extra-legal comme la
nécessité de l'autre cote, — la tendence de traiter le caractere
de la légalité des biens indépendamment du sujet des droits
me semble bien naturelle. Il est & constater si les biens dé-
fendu sont legaux ou non, et non qui est le porteur legitime
des droits concernant ces biens.

C'est pourqui on pourrait avec raison élargir le cercle

des personnes qui puissent étre défendu.

Les définitions que je propose sont:

I. Legitime défense.

1. — Quiconque agit en défense legitime des biens
personnels ou patrimoniaux siens ou a autrui, en
repoussant une aggression injuste, — ne sera pas
responsable.

2. — Si on a dépassé les limites des actes indispen-
sables pour repousser I'aggression, le tribunal
pourra appliquer l'atténuation extraordinaire de
la peine.
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3. — Ne sera pas puni quiconque aura dépassé le limi-
tes de la defense légitimé a la suite d'une forte
émotion psychique provoquée par l'aggression.

Il. Etat de nécessité.

1. — Quiconque agi pour sauver les biens personnels
ou patrimoniaux siens ou a autrui devant un
danger eminent impossible a éviter par un autre
moyen, — ne sera pas responsable s'il a pu raison-
nablement considérer le bien qu'il s'agissait de
sauver comme étant plus important que le bien
gu'il aura lésé.

2. — Si on a dépassé les limites des actes justifiés
pour sauver le bien défendu le tribunal pourra
appliquer l'atténuation extraordinaire de la
peine.

3. — Les prescriptions de 1 et 2 ne seront pas appliquées
si on viole le devoir spécial de peur d'un danger
personnel..






