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INTRODUCTION

En droit international pénal, de méme qu’en
droit international et dans toutes les sciences
juridiques, politiques et sociales, deux écoles se
sont disputé le domaine de la verité, envisageant
les problémes de facon differente, préconisant des
methodes et des procédés divers pour leur solution
et arrivant a des reésultats qui, par malheur, ne
sont pas toujours les mémes.

L’une de ces deux écoles, partant d’'un point de
vue purement spéculatif et s'appuyant exclusive-
ment sur les idées de justice et de morale, s'est
efforcée de faire du droit international une science
ne différant ni quant au fond, ni quant aux détails,
du droit naturel, dont elle ne serait qu’un rameaul,
la regle internationale étant seulement I'affirmation
de la loi naturelle immuable et éternelle. Les parti-
sans de cette opinion font du droit international
une série de principes si parfaits qu’ils foeuvent
difficilement étre appliqués aux hommes; ils décla-
rent ce qui doit étre, quoi que puisse en codter la
réalisation et quels que soient les obstacles qui se
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— Xl

présentent pour atteindre le but : c’est I'école philo-
sophique ou école du droit naturel.

La seconde école a passé a I'extréme contraire et
considére les faits, tels qu’ils ont eu lieu dans le
monde, en leur attribuant exclusivement l'origine
du droit international. Pour ceux qui pensent ainsi,
I’histoire est 'unique guidé admissible et ils n'accep-
tent, par conséquent, comme principe international,
que ce quia été et ce qui est : c'est la I'école
historique.

La premiere, ainsi qu’il est naturel, est tombée
dans de fréguentes utopies et ses doctrines — d’une
indiscutable beauté — sont restées consignées dans
les livres de leurs auteurs, sans que les peuples
aient osé les mettre en pratique. La seconde, au
contraire, ainsi que le veut logiguement son point
de départ, fait preuve d’'une certaine répugnance a
reconnaitre l'utilité des innovations et I'influence
que la justice peut avoir sur la transformation des
pratiques et des coutumes, et elle est ainsi arrivée
parfois a proclamer la légitimité de [l'illégitimable
par le seul fait que cela existe. La premiére école
se refuserait, par exemple, a faire aucune concession
en matiere d’asile, institution qui serait contraire a
toute justice du moment quelle consacre l'impu-
nitt d'un delinquant; la seconde, au contraire,
observant que l'asile a existé jadis, le déclarera
droit légitime. La premiere préchera la transfor-
mation immédiate de toutes les institutions dans
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tous les points ou elle ne les croit pas conformes a
la loi naturelle ; la seconde devra étre conservatrice
et sédentaire par nature, du moment que seuls le
passé et le présent donnent une raison d'étre a
I’avenir. La premieére, par un raisonnement logique,
par la coordination nécessaire de ses syllogismes, a
tendu a poser comme regle ultime celle de I’

salitédu droit de punir quels que soient le lieu du
délit, la nationalité du coupable et celle d,& la vie-
time et quel que soit I'intérét de l'autre Etat dans
le jugement de l'acte; mais elle a proclamé aussi,
comme nécessité de justice que l'acte soit jugé la
ou la justice offre le plus de garanties de certitude,
et bien entendu les discussions n’ont pas tarde a se
produire au sein méme des partisans de cette école.

L ’école historique, notant I'isolement et I’égoisme
qui jusqu’aux derniers temps présidérent aux rela-
tions internationales, proclama a son tour une
doctrine de tout point opposée et nia toute aide
mutuelle internationale pour la répression des
deélits, a moins que cette aide ne se trouvat inspirée
par la convenance ou par un acte volontaire a
I’exclusion de toute idée de devoir moral.

Les défauts de I'une comme de l'autre école
sont patents. En droit international, plus qu’en
toute autre matiere, il n'est pas possible d’'imposer
des regles absolues et extrémes; si le fait de pro-
clamer toujours et sans atténuation d’aucun genre
ce qui devrait étre est défectueux parce qu’impos-
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sible, on court le danger de tomber dans I'injustice
a poser comme regle générale la légitimité de ce
quiest. La raison, aussi bien que la nature impar-
faite des institutions humaines, nous obligent a
nous contenter de ce quipeut étre et nous aurions
ainsi la définition de I’école philosophico-historique,
qui par ses recherches atténue les deux opinions
extrémes en les combinant, et qui veille a la justice
sans oublier les défauts et les iimperfections de la
nature humaine, ni les besoins, les intéréts et jus-
gu’aux préjugés des peuples.

La justice exige que tout délinquant soit puni la
ou il y a lieu de croire que le jugement sera meil-
leur; par conséquent, le diplomate sera jugé la
méme ou il a commis le délit : telle est la these
des partisans de la justice a outrance. La souve-
raineté et l'indépendance des peuples, la sainteté
de la représentation ou la fiction de I'exterritorialité
exigent que jamais et sous aucun prétexte le repré-
sentant d'un pays ne soit soumis a un autre juge
que celui du pays qu’il représente : telle est la
these de I'école historique. Le diplomate ne devra
pas étre déféré aux tribunaux sans le consentement
préalable du pays représenté : c’est la ce que dit
I’école éclectique.

La théorie des partisans du droit naturel précede,
au point de vue chronologique scientifique, celle des
partisans de [I'école historique qui prévalut au
XV lllesiecle. Mais au point de vue de la pratique,
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il est a croire que la théorie des faits anticipa sur
celle de la justice pure. Aujourd’hui, bien que la
majorité et peut-étre la totalité des auteurs
declarent appartenir a I'école mixte, peu nombreux
sont ceux qui arrivent a se maintenir dans un juste
milieu : si la minorité penche vers I'école philoso-
phique, la grande masse tend, a n'en pas douter, a
accepter le fait établi, pour la seule raison qu’il
existe; c'est ainsi que les Capitulations se main-
tiennent et que les auteurs modernes ne se font
aucun scrupule de légitimer dans I’Amérique
latine I'asile interne qu'ils refusent d’admettre lors-
gu’il s’agit des pays européens.

Il nous semble que ceci provient surtout de la
fausse idee que l'on a du droit international, idée
contre laquelle il est indispensable de réagir a tout
prix : elle consiste a considérer le droit interna-
tional, moins comme science fondeée sur une notion
générale et sur une aspiration abstraite, que comme
un simple art, comme un ensemble de régles obli-
g%}ooires et préexistantes; cela provient en outre de
ce que le droit international a été considéré au
méme point de vue que le droit public interne et le
droit privé, oubliant que si la personnalité de I'Etat
possede bien des points de contact avec la person-
nalit¢ humaine individuelle, elle offre aussi des
différences considérables qui la distinguent de cette
derniére et qui font que la société des Etats ne sau-
rait étre absolument assimilée a la societé des indi-
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vidus et que, par conséquent, les regles de droit qui
président a I’'une ne peuvent étre identiques a celles
qui régissent la vie et I'activité de l'autre. Et, voila
la raison pour laquelle ont toujours échoué ceux
qui ont voulu développer les principes internatio-
naux en s’inspirant des savantes régles du droit
romain ou du droit interne d’'un pays quelconque.

Si la loi internationale posséde des sanctions,
celles-ci sont en tout point différentes des sanctions
du droit interne, attendu qu’il n’y a pas d’autorité
supérieure capable d’'imposer I'observation obliga-
toire du précepte, de récompenser le merite ni
d’infliger une peine a l'infracteur. Si un Etat édicte
une loi ou exécute un acte qui soit en désaccord
avec les principes de la science internationale, par
ce fait méme il en subit déja le chatiment dans les
conséquences déplorables qui résultent de cette loi
ou de cet acte. Et, en cela, les lois de la science
internationale sont semblables a celles de la science
économique : si un pays multiplie sa monnaie
fiduciaire au dela des exigences de son commerce,
il aura a subir les conséquences de la dépréciation
de cette monnaie et ce sera la sa punition. Un Etat
qui s'isole et se sépare de la communauté interna-
tionale, ne tardera pas a ressentir aussi les préju-
dices résultant de cet isolement et il recevra par la
méme sa punition d’avoir violé le précepte de la
raison.

C’est en ce sens uniguement que l'on peut dire
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gue la norme internationale est inflexible. La
supposer sans exceptions et immuable, rigide,
imposant des obligations inéluctables, dictant des
lois impératives et non régies par la raison, c'est
commettre la plus grande des erreurs : la guerre
elle-méme, qui est le plus dur des chatiments que
puisse entrainer a sa suite la violation d’un précepte
international, la guerre elle-méme ne saurait étre
considérée comme une punition imposée par un
supérieur international. D’autre part il y a, en
droit international, une série d’obligations — toutes
celles du droit international privé — qui ne s'im-
posent pas comme parfaitement obligatoires et ne
donnent, par conséquent, pas le droit aux autres
Etats de réclamer ou de protester contre leur
infraction.

Les regles fournies par la science internationale
en ce qui concerne la répression des délits ont une
grande importance : elles s'inspirent de I'équité qui
donne a chague homme ce qui lui est dO et contri-
buent au régne de la justice entre les individus,
mais elles contribuent aussi a celui de la concorde
entre les peuples. De la vient que leur intérét est
plus grand que celui offert par le droit pénal
interne, non seulement parce qu’elles sont le com-
plément neécessaire de ce dernier, en tant qu’elles
collaborent avec lui a la défense particuliére de
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chaque société et a la garantie de chaque ordre,
mais aussi parce qu’elles servent a délimiter les
droits des Etats intéressés dans une méme relation
juridigue créée par le délit, qu’elles résolvent les
conflits internationaux se produisant dans ce
domaine et contribuent de cette fagcon a l'oeuvre
de la paix et a I'entente des peuples.

Ceci est un point de vue essentiel que I'interna-
tionaliste doit toujours garder devant ses yeux :
celui d’éviter a tout prix lesconflits internationaux. Ce
devoir est si important que bien des auteurs n’ont
pas hésité a proclamer la nécessité du sacrifice du
bien individuel lorsque le bien social I'exige. Nous
ne Nous prononcerons pas sur cette question qui, au
fond, est la base et le point de départ de toutes les
études sociologiques. En tous cas, la regle moin-
dre mal a été presque toujours adoptée dans la
matiere dont nous nous occupons, parfois méme de
préférence a celle de la justice, créant ainsi I'une des
causes de I'extréme élasticité du droit international
pénal, élasticité qui complique les problémes a
cause de la differente maniere dapprécier ce moin-
dre mal.

Quelle que soit la regle que l'on adopte, le but
de résoudre pacifiquement les conflits d'ordre
pénal international doit étre celui qui inspire
I’hnomme de science aussi bien que le magistrat et
le diplomate, c’est-a-dire ceux qui ont le devoir
moral et social de rechercher toujours et par tous
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les moyens la justice et le maintien de la paix entre
les peuples. Ne serait-il pas déplorable qu’un
crime commis par quelque bandit pdt entrainer a
sa suite la rupture des relations du commerce,
I'inimitié entre Etats et la guerre internationale?
N’aurait-il pas été lamentable et absurde que la
désertion de six aventuriers de Casablanca e(t pu
étre I'origine, I'étincelle allumant les horreurs sans
nombre d’un conflit armé entre deux des plus puis-
santes nations de I'Europe?

Le but que I'internationaliste et le diplomate doi-
vent poursuivre, quel que soit le probleme qu’ils
aient entre les mains, ne doit pas étre seulement
celui de faire prévaloir leur propre intérét; ils ont
en méme temps l'obligation humaine de protéger
la justice et le droit ou gu’ils se trouvent et de faire
régner la concorde, évitant les luttes de cabinet qui
peuvent étre suivies de combats sur les champs de
bataille, répétition mille fois criminelle du crime de
Cain.

Par opposition aux conflits internationaux des
lois civiles ou commerciales, dans les conflits des
lois pénales les souverainetés se trouvent plus
directement en présence l'une de l'autre, ce qui a
amené le résultat, discutable, de faire croire que le
droit international pénal fait partie du droit inter-
national public. Cela dépend de la nature méme
de la loi pénale qui régit les rapports de I'Etat et
des individus, en tant qu’elle est une loi de défense
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sociale et que, par conséquent, le ou sur le
terrain du droit interne elle est une loi intimement liée
aux lois du droit public. Dans le domaine du droit
privé, les souverainetés n'interviennent qu’indirec-
tement et comme représentantes des intéréts privés.
Il s’ensuit donc que le droit international pénal est,
a ce point de vue, infiniment plus important que
le droit international civil et commercial ; néan-
moins, nous devons avouer qu’il a moins attiré I'at-
tention des internationalistes; aussi la bibliogra-
phie du premier est-elle relativement pauvre, alors
gue celle des seconds est abondante.

* * *

La premiere partie du présent travail est con-
sacrée a l'exposé des diverses théories qui ont
été émises en droit international pour résoudre les
conflits entre les lois pénales des ditférents Etats,
exposé indispensable, attendu qu’il justifie par
un systeme d’élimination notre facon personnelle de
penser.

Dans la seconde partie nous développons la théo-
rie que nous croyons étre la plus juste, exposant
dans le premier chapitre les regles générales qui
nous paraissent acceptables, de méme que les
regles particuliéres qui sont fournies par la nature
variée de Pacte délictueux. Dans les chapitres sui-
vants nous nous occupons des exceptions créées soit
par la qualité subjective de l'agent, soit par les con-
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ditions du lieu ou a été commis le délit, sans
oublier non plus un exposé de la pratique des
divers pays, pratique qui a une importance pri-
mordiale en cette matiére. Sous ce rapport nous
insisterons sur les regles adoptées par la législation
et la jurisprudence francaises, qui sont celles que
nous avons étudiées de préférence.

L 'objet de notre travail est, comme son titre
I'indique, I'étude spéciale des conflits de compé-
tence qui résultent de la situation personnelle ou
réelle de l'agent au moment de commettre l'acte
délictueux; nous nous réservons,pour traiter posté-
rieurement, quelques intéressants problémes rela-
tifs a lasile diplomatique et maritime (asile
interne), et a l'asile externe et institutions qui s’op-
posent a celui-ci (extradition, expulsion et interne-
ment). On pourra nous objecter qu’il y a certaines
guestions parmi celles que nous traitons — telle
qgue l'influence du caractere diplomatique sur la
compeétence relative a un délit commis par l'agent
antérieurement a sa mission — dans lesquelles la
cause du conflit n’est pas précisément concomitante
au deélit lui-méme et qui doivent, par conséquent,
étre exclues de ce travail. Cependant, nous avons
été obligé de passer sur cette considération, attendu
que la suppression de I'étude de ces questions
aurait laissé incomplete notre étude, et, encore,
parce que si on ne les place ici on ne saurait les
traiter ailleurs.
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Nous croyons avoir ainsi expliqué le titre que
nous avons donné a notre étude et les motifs pour
lesquels nous y avons compris certaines matieres
et en avons exclu certaines autres.

Les amateurs de tout ce qui est moderne, a un
titre quelconque, trouveront peut-étre au cours de
notre travail telle ou telle idée qui ne s’accorde pas
absolument avec leur désir de modernisme. Mais
c’est la une accusation dont nous ne pouvons ni ne
voulons nous affranchir, attendu que, en effet, dans
certaines questions les théories a la mode ou ayant
été a la mode ne nous séduisent ni ne nous ont
jamais séduit. Du reste, le point principal qui peut
servir de point de mire aux critiques de ce genre
— a savoir, la question relative a la base du droit
de punir — est une question qui, a présent méme,
subit un certain mouvement de recul, tout au
moins en ce qui concerne le doute quant a la vérité
des théories positivistes exagérées.

Les écoles italiennes, qui, jusqu'a il y a une
dizaine d’années, créerent en peu de temps une
legion de disciples fanatiques, tendent a devenir
plus modérées : ce que lon nomme la troisiéme
école et I'école éclectique, qui ont le dernier mot
en cette matiere, essayent de tempérer les intransi-
geances et I'absolutisme de principes qui inspi-
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réerent les auteurs de la premiére et de la seconde
école, et cherchent un terme sOr qui leur permette
sinon de mettre d'accord, tout au moins de rap-
procher les conclusions de Lombroso et de Ferri
et celles puisées dans l'inspiration des écoles clas-
sigues et pénitentiaires de Beccaria, Pacheco ou
Carrara. Et ce n'est pas d’hier que datent ces
efforts. A I'époque du plus grand enthousiasme
pour les théories modernes, trois savants profes-
seurs, de réputation mondiale, Van Hamel d’Am-
sterdam, Prins de Bruxelles et von Liszt de Ber-
lin ont fondé, en 1889, une nouvelle école qui
essaye de concilier les doctrines des écoles clas-
siques avec les doctrines anthropologiques et socio-
logiques italiennes (1).

Tandis qu'en Ameérigue nous connaissons plus
ou moins le mouvement scientifique d’'Europe,
nous autres Ameéricains avons I'habitude de nous
plaindre a juste titre d’'un certain mépris que le
mouvement scientifigue ameéricain inspire généra-
lement aux Européens.

Il est vrai que la faute en est en bonne partie a
nous-.mémes; mais il est certain :f';lussi qgu'il y a un

: # 1
(1) Franz von Liszt, Leh rb u c h iDeutschen
1896); — Van Hamel, i de studie van het Nederlandsche
Strafrecht (Harlem, 1896); — Prins, Criminalité et répression 'Bruxelles,
1886) ; — Prins, Science pénale et droit (Bruxelles, 1899).
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préjugé qui fait croire en Europe que dans 'Ameé-
rigue anglaise on ne se préoccupe d’autre chose
gue d’amasser de l'or, et que, dans ce but, tous les
moyens sont bons, et que dans I’Amérique latine
nous vivons dans un état de continuelle révolution
empéchant tout mouvement scientifique et I'éclo-
sion de toute idée rationnelle de justice et de con-
corde humaines. Rien n’est plus faux cependant. Il
est certain qu’il y a parmi nous des peuples chez
lesquels des ferments d’inquiétude troublent la paix
et empéchent le développement des idées géne-
reuses, ainsi que l'organisation d’institutions mo-
dernes et rationnelles; cela permet aux organes
d’'information européens de parler, en rendant le
continent entier solidaire de ces pays, des scandales
et des révolutions de ces contrées comme étant des
scandales et des révolutions de toute I’Amérique
du Sud ou de toute I'Ameérique centrale. Mais il est
certain, d’autre part, que ces peuples-la sont en
minorité, et que les autres, la grande majorité, au
contraire, consacrent leur énergie et leurs juvéniles
efforts a I'ceuvre du développement moral et du
progres materiel.

Le droit international a beaucoup attiré I'atten-
tion des hommes de science du nouveau continent;
pour le prouver, il suffit de citer, parmi les plus
connus, les noms de Bello, Pando, Seijas, Calvo,
Albertini, Alcorta et Cruchaga, dans 'Amérique
latine, et ceux de Wheaton, Warden, Kent, Story,
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Wharton, Woolsey, Field, Lawrence et Halleck
dans I’Amerique anglo-saxonne. Et la preuve que
ce mouvement intellectuel n’a pas été inutile, ce
sont les deux Congrées de Lima (1848 et 1878) et de
Montevideo (1889), ou les plénipotentiaires de
I’Amérique du Sud signéerent désaccords réglemen-
tant leurs relations de droit privé et pénal, ainsi que
les Congrés pan -américains, dans lesquels les
représentants officiels des pays autonomes de tout
le continent ont élaboré et élaborent une législation
internationale bien digne d’étre prise en considéra-
tion par le mouvement mondial en vue de la codi-
fication du droit international positif (1).

(1) Le Congrés de Lima, de 1847-1848, fut tenu avec l'assistance de$
plénipotentiaires de la Bolivie, le Chili, 'Equateur, la Nouvelle-Grenade
et le Pérou. On signa deux traités, I'un de confédération et I'autre de com-
merce et deux conventions, une consulaire et lI'autre postale. Ces conven-
tions, cependant, ne furent pas ratifiées a exception de la consulaire qui le
fut par la Nouvelle-Grenade.

Le Congres de Lima de 1878 signa un traité de droit international privé
et un autre d’extradition. Le premier fut souscrit par I’Argentine, la
Bolivie, le Chili, le Costa-Rica, I'Equateur, le Pérou et le Vénézuela. Le
second par les mémes pays plus le Guatemala et I'L'ruguay.

Le Congrés de Montevideo, de 1888-1889, eut lieu a I'invitation de
I’Argentine et de I'Uruguay; furent représentés, outre ces deux pays, la
Bolivie, le Brésil, le Chili, le Paraguay et le Pérou; mais les traités
signés ont été ratifiés seulement par I’ Argentine, la Bolivie, la Paraguay,
le Pérou et I'Uruguay. La France, I'Espagne, I'ltalie et la Belgique ont
adhéré au traité de propriété littéraire et artistique. On signa huit conven-
tions : de droit civil, de droit commercial, droit pénal, procédure, pro-
priété littéraire et artistique, brevets d’'invention, marques de commerce
et de fabrique et d'exercice des professions libérales.

La premiére conférence pan-américaine eut lieu a Washington en 1889,
la deuxieme a Mexico en '1901-1902 et la troisieme a Rio-de-Janeiro en
1906; la prochaine doit avoir lieu, en 1910, a Buenos-Ayres.

En 1826, a I'initiative de Bolivar, un Congrés pan-américain discuta a
Panama les problémes de droit public intéressant I’Amérique.
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Nous citons a plusieurs reprises, au cours de
notre travail, I'ceuvre du docteur Luis-Felipe Borja,
qui bien qu’il soit une étude sur le Code civil chi-
lien, est, néanmoins, une cuvre d’encyclopédie
juridique des plus remarquables et qui fait juste
honneur a [I'érudition de I'éminent jurisconsulte
équatorien.

Qu’il nous soit aussi permis de citer ici le nom
de l'internationaliste et homme d’Etat argentin, le
docteur Estanislas S. Zevallos, professeur de droit
international a I'Université de Buenos-Ayres, qui
a contribué efficacement a I'ceuvre sociale interna-
tionale en dirigeant plusieurs revues remarquables,
dont la principale, celle de , Histoire et :
est tres digne de figurer avec honneur parmi les
plus réputées publications mondiales.

Le docteur Zevallos dirige aussi le Bulletin
argentin de droit international privé. ,

P
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PREMIERE PARTIE

Principes et Fondements géenéraux
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CHAPITRE PREMIER. — Du droit
INTERNATIONAL PEN.AL.

§ ler. — Devoir d'aide mutuelle des Etats
pour la répression des délits.

Le perfectionnement apporté au systeme de
communications internationales par les progres de
la navigation, des chemins de fer et des autres
moyens de transport, de plus en plus rapides et de
moins en moins susceptibles d’étre contrdlés par la
police et les autorités, d'une part, ainsi que l'appa-
rente suppression des frontieres pour le voyageur
pouvant aller de pays en pays sans avoir besoin de
passeport ni d'autres documents exigés jadis; d’autre
part, le développement toujours croissant du com-
merce et de I'’échange réciproque de produits, puis-
sante force d’attraction qui efface les limitations
internationales et unit les hommes et les peuples
sépares par la nature, la race et la langue ; et, enfin,
I’accroissement progressif des relations politiques et
des rapports de solidarité humaine entre les peuples
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ont fini par rendre effective la communauté inter-
nationale et lui donner une valeur réelle, alors qu'il
y a peu de temps encore ce n’était gu'une notion
vague et purement speéculative. Tout cela néan-
moins ne saurait créer de situation anormale en ce
qui concerne l'obligation d’appliquer les lois de la
justice, ni former une échappatoire a ceux qui vou-
draient impunément violer le droit positif d'un
Etat.

11 serait inoui, en effet, que le double progrés
physique et moral des peuples produisit une ano-
malie, en assurant un défaut de sanction aux
délits (1) et en offrant, pour ainsi dire, une prime a
la préméditation et a I'habileté du délinquant qui,
pour rester impuni et défier la loi de répression,
aurait eu soin, avant de commettre l'acte punis-
sable, de se munir d'un billet de chemin de fer ou
d’'une automobile, afin de se trouver en peu d’in-
stants hors de l'action des autorités locales en s’en
allant au dela des frontieres.

L’anomalie serait encore plus grande si les divers
Etats, tout en chatiant, et souvent méme en cha-
tiant fort séverement, les délits commis sur leur
propre territoire, se constituaient les protecteurs des
auteurs d’actes analogues ou méme plus graves,
pour l'unique raison que ces actes auraient été
commis au dela de leurs frontieres.

(i) Dans ce travail, les mots crime et délit sont employés comme étant
synonymes, en laissant de coté la distinction que I'on fait d’ habitude entre
eux en matiere de droit criminel ; tous deux, par conséquent, servent a
désigner un acte prohibé répréhensible au point de vue moral et nuisible

au point de vue social. De méme les mots délinet désigr
l'auteur ou les auteurs des actes que nous appelons indistinctement crimes
ou délits. o
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Si chaque peuple, pour sa part, se trouve inté-
ressé a la poursuite des délinquants qui tombent
sous l'action de ses lois pénales propres; si cet
intérét et ce devoir s'étendent a tous les Etats sans
exception; s’il est admis que pour l'ordre, pour la
morale, pour l'exemple et pour la défense sociale,
il faut toujours que le criminel soit chatié, rien n’est
plus logique ni plus naturel pour les peuples ayant
reconnu cette nécessité, que de s'unir pour faire
respecter leurs lois et de s’aider mutuellement en
vue d’accomplir le mieux possible un devoir com-
mun a tous.

A cela on pourra objecter que les lois pénales
varient d’un pays a l'autre et que, par suite, l'inté-
rét commun présume n’existe pas; que ce qui ici
est consideré comme délit la se trouve étre un acte
licite; enfin, que bien peu de Ilégislations sont
d'accord sur I'importance des peines et sur le classe-
ment des faits considérés comme délits.

A cette facon de raisonner nous répondrons que
le droit, ayant pour base la justice dont il est une
déclaration, est le méme pour tout le monde.

Il peut, ainsi que nous le verrons tout a I'heure,
y avoir des différences basées sur d’autres éléments,
dont il faut tenir compte en édictant les lois, a
savoir: l'utilité et les contenances; mais au fond
le droit en tant que regle du juste et de lI'injuste, de
méme que la veérité, reste le méme, en tout lieu et
guel que soit le législateur qui l'ait édicté.

Si, de fait, il y a des différences de détail et s'il
existe ou s’il a existé des peuples qui, en s’isolant
des autres, ont considéré comme permis et louables
des actes mauvais en soi, on ne saurait en conclure
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que le droit ne soit le méme pour tous les hommes
et que ce qui ici est essentiellement mauvais, soit
bon ailleurs, faisant ainsi dépendre le bien ou le
mal de I'acte des kilomeétres ou des pas a faire pour
aller d’'un pays a un autre. Conclure de la que le
droit ne soit pas le méme parce qu’il y a des
peuples qui, exceptionnellement, sécartent de la
majorité en leur classification des délits et en leur
pénalité, équivaudrait a dire que la loi pénale est,
dans un Etat, inutile et injuste parce qu'il peut se
trouver chez lui des individus qui, isolément,
jugent gu’un acte, tenu pour répréhensible par la
communauté, est indifférent ou digne de louanges.
Admettre un tel raisonnement serait reconnaitre
que le vol, l'assassinat et le viol sont licites, parce
que, dans tel ou tel pays a sens moral déforme, de
tels actes ne tombent pas sous l'action prohibitive
de la loi. Cela nous conduirait au fait absurde de
fonder, sur des erreurs isolées, des régles générales
qui devraient étre des normes de Vérité.

On pourra encore dire gu’il y a des délinquants
qui sont délinquants seulement dans un certain
milieu, dans une certaine atmosphere et non ail-
leurs. Mais, cette objection — méme en la suppo-
sant fondée et en supposant, en outre, la possibilité
de distinguer les criminels de ce genre des criminels
natifs — est déplacée ici; car, nous ne considérons
pas le délinquant au point de vue de sa responsabi-
lit¢ ou de sa culpabilité, mais seulement comme
ayant violé une loi locale, en d’autres termes,
comme ayant commis un acte préjudiciable a une
société déterminée. L’obligation d’'un Etat envers
un autre Etat n’est pas déjuger, en géneral, la plus
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ou moins grande culpabilité du délinquant, mais
d'aider cet Etat a accomplir le devoir de défense
sociale et individuelle qui lui appartient, et dont un
des moyens est celui de créer un exemple qui fasse
impression sur ceux qui seraient tentés de com-
mettre des actes analogues a celui qui a été puni.

De méme que les individus dans la société civile
et politique, les entités sociales, membres de la
communauté internationale, ont le devoir de
s’entr'aider pour atteindre les fins respectives de
chacun ainsi que Je bien commun de tous, parce
gu’individuellement et séparément elles ne pour-
raient y parvenir ou n'y parviendraient que d’une
facon défectueuse et incompléte.

Les peuples organisés en Etats ont pour but
— exclusif ou principal, selon les écoles — d’as-
surer le regne du droit qui exige le rétablissement
de l'ordre lorsque ce dernier a été violé par un
délit; par conséquent, si tel est le devoir commun
a tous et a chacun des Etats, ces derniers, entrant
dans la composition de la société internationale, se
trouvent dans l'obligation non seulement de ne pas
mettre obstacle a son accomplissement, mais encore
de s’aider réciproquement en vue de le réaliser,
d’autant plus que le manque de concours équivau-
drait a un empéchement.

Les peines imposées par l'autorité répondent a
un but de déefense sociale et de protection des sujets
dont les droits se trouvent lésés par le délit, droits
que l'autorité a non seulement le devoir de rétablir
en cas de violation, mais qu’elle est obligée de sau-
vegarder par anticipation, pour éviter qu’ils ne
puissent étre violés. Ce devoir dont nous parlons

3
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est, en ce qui concerne |I'Etat, absolu et impérieux
et les autres Etats failliraient, par conséquent, a la
justice s’ils mettaient obstacle a ce que l'un quel-
conque des membres de la communauté interna-
tionale puisse remplir ce devoir, d'autant plus que,
ainsi que nous l'avons dit, ce devoir étant commun
a tous et basé enprincipe sur la norme unive
de justice, il ne saurait exister d'empéchement juri-
dique ni moral a ce que les peuples organisés unis-
sent leurs forces dans l'intérét d’'une veéritable et
active défense sociale, dont en fin de compte ils
bénéficient tous.

Mais si, en théorie, tous ou presque tous décla-
rent ce devoir juste et convenable, et si I'accord est
complet pour reconnaitre les grands avantages que
cette aide mutuelle aurait dans la pratique, on se
heurte, lorsqu’il s’agit de la rendre effective, a de
sérieux obstacles dont l'origine se trouve dans les
idées d’autonomie et d’'indépendance des peuples.

L’etrange fait déja signalé, du manque d'unifor-
mité dans les législations, s'il n'a pas beaucoup
d'importance dans le domaine de la spéculation ou
de la science, en a une tres grande dans celui de la
pratique.

Si les pays s’entendaient, sinon pour le chatiment,
du moins dans la déclaration des délits, la question
serait relativement simple, mais il arrive de nos
jours gu’en réalité un peuple ne peut déclarer cri-
minel ni grave, en vertu d'une législation étrangere,
ce que sa propre législation ne considere point
comme étant autre chose qu’une simple erreur.

Prenons, par exemple, la bigamie, délit punis-
sable dans les pays occidentaux et fait licite et cou-
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rant en Orient. Comment I’Espagne, la France, ou
la Suisse pourront-elles exiger de la Turquie ou de
la Perse que ces pays poursuivent un bigame? Et
il ne faut pas croire que ceci arrive seulement
quand il s'agit de pays dont les civilisations sont tres
différentes I'une de l'autre, ainsi que cela est le cas
entre chrétiens et mahométans; des cas pareils ne
manguent pas entre peuples dont ia législation
obéit a une méme regle de morale. L’homosexua-
lite, par exemple, qui est un délit prévu par la loi
allemande (8 175), est aussi au Chili un délit puni
du bagne pour un terme variant entre 541 jours et
trois ans (art. 365 du Code pénal),et dans I'Equateur
un crime entrainant la peine d'emprisonnement
majeur, de quatre a huit ans (art. 364 du Code
pénal), alors que, selon le Code pénal d’Espagne
ou de France, c’est un fait non punissable et qui,
par conséquent, ne peut étre qualifié de délit, si ce
n'est dans le cas d’outrage public a la pudeur, de
violences ou de menaces, ou bien lorsqu’il s’agit de
mineurs (1). Et cela est naturel parce que les con-
ditions varient suivant les mceurs des peuples, le
climat et mille autres circonstances dont le législa-
teur doit tenir compte pour que la loi produise des
effets bienfaisants, au lieu d’étre préjudiciable ou
tout au moins rester lettre morte.

(1) Code pénal espagnol, titre IX. — Code pénal francais, titre |II,
chap. ler, section IV du livre Ill.

Dans l'intérieur du méme pays, en Suisse, ce fait est jugé de différente
maniere dans les divers cantons : les Codes de certains d'entre eux,
comme Lucerne et Obwalden, punissent I'homosexualité de la réclusion,
tandis que Genéve, Valais, Vaud, etc., laissent, au contraire, cet acte sans
répression. Ici on ne peut expliquer ce phénomeéne par les différences de
moeurs, de climat ou de culture, mais par des raisons de tradition et,
peut-étre, de race.
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Cela étant, rien ne serait plus absurde que de
vouloir établir une Ilégislation universelle sans
aucunement prendre en considération I'utilité et la
convenance locale. Un semblable procédé condui-
rait a des actes aussi injustes et aussi blamables que
celui des conquérants de lI'empire des Incas con-
damnant Atahualpa a mort pour « crime de poly-
gamie ».

Peu de choses seraient aussi simples que la
répartition des droits, si tous les hommes, sans
distinction de nationalité, obéissaient aux mémes
regles. 11 pourrait, ainsi que cela arrive dans le
droit interne, y avoir des differences de détail réesul-
tant de conception ou d’interprétation diverses;
mais, dans le fond, ce serait, comme pour le droit
interne, une loi immuable que le tribunal serait
chargé d’appliquer Cependant, faute d’'une sem-
blable loi universellement reconnue quand il s’agit
de la société des nations, des conflits s'élevent fré-
guemment entre les diverses lois pénales particu-
lieres des divers Etats, — conflits que le droit
international cherche a résoudre pour le bien de la
communauté des peuples.

La question est d'autant plus difficile et plus
délicate que tout ce qui a trait au droit pénal se
trouve intimement lié a I'ordre public de chaque
pays.

Ainsi donc, la branche du droit international qui
s’occupe de la solution des conflits des lois pénales,
constitue le droit international , egalement
nommeé par certains droit international , Ce
qui semble une appellation moins correcte que la
premiére. Car, bien que le droit international pénal
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ne puisse exister sans crimes ayant jusqu’a un cer-
tain point caractere international, de facon a inté-
resser divers Etats a leur répression et leur chati-
ment, au fond, la chose dont il s'agit directement
est le conflit de lois et de juridictions pénales, ou
bien de conflits entre les droits pénaux de divers
pays, et il n’est aucunement besoin, par conseé-
guent, d’aller chercher jusque dans le crime une
dénomination dailleurs sans importance.

8 2. — Le droit pénal international constitue
une partie du droit international.

Nous venons de dire que le droit pénal interna-
tional est une branche du droit international,
et pour évidente que paraisse cette affirmation,
elle a été mise en doute par plus d’'un auteur, sous
prétexte que le droit international s’occupe unique-
ment des rapports d’Etat a Etat en tant que tels,
tandis que le droit international pénal a trait aux
rapports entre Etats et individus, ce qui se trouve,
par conséquent, en désaccord avec I'étymologie
méme du mot international (i).

Ceci est une erreur sur laquelle il est presque
inutile d’insister. En effet, le droit international
pénal cesserait d’étre international s’il ne se basait
sur la diversité des pays et des souverainetés. Il
traite, il est vrai, des individus, mais il s’en occupe
en tant qu’ils appartiennent a divers Etats, ou en

(i) Ludwig von Bar, Theprivate international | traduciion anglaise
de Gillespie («883), p. 3-5. — Rohland, Das internationale Strafrecht
(Leipzig, 1877), Introduction.
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tant qu’ils lesent les intéréts ou les droits de divers
pays, intéeréts et droits que ceux-ci sont, en leur
qualité d’Etats, obligés de défendre et de faire
respecter.

A notre avis, toute I'erreur provient d’une fausse
conception du droit international, considérant cette
science comme étant une norme établie pour régler
exclusivement les relations des gouvernements ou
des peuples pris dans leur ensemble et en tant
qu’Etats, a I'exclusion non seulement des individus,
mais aussi des sociétés qui vivent et se développent
dans I'Etat Mais, méme en cette conception
erronée, si I'on tient a considérer le droit interna-
tional sous un aspect aussi restreint, on ne pourra
nier l'existence du droit international pénal, bien
gu’il soccupe de rapports dans lesquels se trouvent
d’abord et a l'origine, engagés les individus et dans
lesquels par la suite interviennent soit les Etats
dont ces individus font partie de fagon permanente
ou transitoire, soit les Etats lésés d’une facon ou
d’'une autre par les actes de ces individus. C’est
pourquoi, laissant de coté les autres défauts gu'elle
pourrait avoir, nous trouvons juste, sinon en tant
que deéfinition, du moins en tant qu’exactitude de
concept, la définition de Bluntschli, pour lequel le
droit international est I'ensemble des faits et des
principes reconnus, qui unissent les divers Etats en
une association juridigue et humanitaire et assurent
aux citoyens de ces Etats une protection commune
des droits résultant de leur qualité d'étres humains
et qui sont universellement reconnus (1).

(1) J.-G. Bluntschli, Le droit international draduction francais
de M. Lardy (Paris, 1870), Introduction, § ler.
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Accepter l'assertion que le droit international
existe uniguement lorsque les Etats entrent en rap-
ports réciproques en vertu de leurs droits d’Etats et
en leur qualité d’Etats, équivaudrait a enlever le
caractere international au droit international prive
tout entier, car bien que sa réalisation soit due
a l'action combinée de diverses souverainetes,
celles-ci n’interviennent qu’en raison de leur devoir
de protection en ce qui concerne les intéréts des
sujets. Ainsi que le dit Brocher, le droit inter-
national privé est international en ce sens qu'il
établit des régles s'imposant aux souverainetés indé-
pendantes les unes des autres (i).

Si le droit international pénal n’était pas vraiment
international, les conflits qui surgissent devraient
étre résolus au moyen de réglements d’ordre inté-
rieur, c’est-a-dire par les lois locales d'un seul
pays, puisque nous ne disposons que de ces deux
genres de droit. Cependant, ces lois sont insuffi-
santes, et c’est précisément pour cela que la science
gui nous occupe suppose, en sus de ces lais,
d’autres qui les combattent, ou bien d’autres dispo-
sitions législatives ne dépendant pas du méme sou-
verain et contraires aux normes dictées en dehors du
pays, ou bien devant étre appliquées par des souve-
rains autres que celui qui les a édictées. C’est pour-
quoi le droit interne ne suffit pas pour résoudre les
conflits dont nous parlons et dont, par conséquent,
la solution appartient au droit international.

Nous ferons remarquer en outre que quelques-

(1) Charles Brocher, Cours de droitinternational privé (Paris-Geneéve,
1882 a i885), t. ler, p. 19.
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uns des auteurs qui soutiennent I'opinion contraire,
se voient obligés de faire des concessions qui, par-
fois, les amenent jusqu’a la contradiction (1).

Si 'on reconnait que, pour son application
entiére, le droit exige la coopération des Etats en
matiere pénale; si 'on ne peut nier non plus que
ces derniers soient vivement intéressés a chatier les
actes criminels, ce en quoi ils doivent étre aidés par
les autres peuples, il est néanmoins nécessaire de
déterminer le caractére de cette aide, laquelle ne
peut étre arbitraire, mais doit obéir a des regles
fixes et déterminées, qui, en sauvegardant la souve-
raineté, la dignité et les droits de chaque Etat,
indiquent la facon précise de remplir ce devoir de
solidarité internationale. Tel est I'objet du droit
international pénal.

Le droit international pénal , par :
I'ensemble des regles internationales devant étre
observées par les Etats dans le concours qu'ils ont
a se préter réciproguement pour la bonne adminis-
tration de la p afin d'assurer l'exercice du
pouvoir pénal dans le domaine de la communauté
des nations.,

Chaque Etat possede un droit pénal particulier
qui constitue le point de départ pour déterminer le
secours mutuel des peuples en matiere judiciaire ;
car, ainsi que le dit F. de Martens, ce concours
présuppose I'existence d’un ordre normal de justice
criminelle en chaque Etat, et sans cet ordre I'aide
mutuelle des peuples est impossible (2).

(1) Ronland, op.Cii., p. iets. etp. ibo.

(2) F. de Martens, Tratado de Derecho , traduction
espagnole, préface et notes de Fernandez Prida (édition de La Espafia
Moderna, Madrid) t. 111, p. 3.
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Un puissant argument de fait vient, de nos jours,
démontrer la nécessité d’un réglement international
en cette matiére : c’est le grand nombre des délits
nommés « terroristes », qui d’habitude sont pré-
parés en un lieu autre que celui ou ils doivent étre
commis. Il suffira de se souvenir que les bombes
devant étre lancées contre Alphonse XIII et le
président Loubet dans la rue de Rohan a Paris
furent apportées d’Espagne en France; nous
voyons aussi que l'on a découvert a Geneve un
centre de fabrication de bombes pour la Russie; et
les agitateurs voyagent d’un pays a l'autre dans le
but d’exciter les éléments turbulents de la population
et de les amener a commettre des attentats qui,
pour avoir un caractére politique ou social, ne
laissent pas d’étre criminels.

Les délits d’escroquerie et de falsification de
monnaies ou valeurs ne sont pas rares non plus de
nos jours, et ces actes sont souvent préparés et com-
binés en un pays autre que celui ou ils sont com-
mis. Il suffira de citer a I'appui de notre assertion
la falsification de billets de la Banque de France,
jugée a Lausanne a la fin de 1907; celle des bons
de chemins de fer frangais dont les fauteurs ou
complices furent arrétés en cette méme ville en
1908; la fabrique de monnaie francaise découverte
a Barcelone la méme année, etc.

Des délits semblables de portée internationale ou
ceux qui, sans causer aucun mal direct au pays
dans lequel ils sont préparés, vont produire leurs
effets nocifs en un autre pays, exigent une répres-
sion agissant au dela des frontieres locales et qui ne
soit pas limitée par ces dernieres. Car, il serait
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injuste et dangereux de laisser les gouvernements et
les Etats menacés sans défense contre les attaques
pouvant venir du dehors. Il s’ensuit que les moyens
dont les Etats doivent se servir pour combattre la
criminalité internationale ne sauraient étre arbi-
traires, mais qu'’ils doivent obéir a une norme scien-
tifique, laguelle n’est autre que celle constituant le
droit international pénal; cette norme se refléte
dans le domaine de la vie réelle soit sous la forme
des meeurs, soit sous la forme des conventions, dans
le double but d'éviter les conflis pouvant se pro-
duire entre les lois pénales des differents Etats et de
combattre avec succes l'ceuvre entreprise par des
déséquilibrés fanatiqgues ou des délinquants vul-
gaires sous l'étiquette d’idées politiques ou sociales
de moralite douteuse et en tous cas eminemment
préjudiciables, par leurs manifestations externes, a
I'ordre et a I’humanité.

— Ledroit pénal international fait-il partie

du droit international privé?

Si le droit international pénal existe veritable-
ment et s’il est un rameau de ce que nous connais-
sons sous le nom de droit international, il convient
de nous rendre compte de la place qu’il y occupe.

Le droit international se divisant en droit public
et en droit privé, il faut rechercher auquel des
deux appartient le droit international pénal et s'il
forme une entité séparée et distincte.

Certains auteurs, dont Asser et Cimbali, font
rentrer le droit international pénal dans le droit
international public, disant que si le droit pénal
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est une branche du droit public, le droit pénal
international doit faire également partie du droit
international public (i).

Le droit p dit Cimbali, n'est pas la méme
chose que le droit pénal. Le droit privé est la
reconnaissance des droits naturels de I’homme,
tandis que le droit pénal en constitue la protection
et la garantie; et si l'erreur est déplorable d’en-
glober dans le droit privé du citoyen le droit pénal
de I'Etat, elle ne serait pas moindre si I'on com-
prenait dans le droit privé de I'étranger les regles
concernant les questions et le droit pénaux (2).

D’autres auteurs, au contraire, englobent pure-
ment et simplement le droit international pénal
dans le droit international privé ou bien les traitent
parallelement; nous citerons, parmi beaucoup
d’autres, Frelix, Bard, Bar, Brocher et Fernandez
Prida (3).

Il faut dire que la divergence d’opinion sur ce
point n’est pas, d’ailleurs, sans grande importance :
car les principes et les regles concernant le droit
international public imposent aux autres Etats
I’obligation absolue et parfaite de les respecter, et
le fait de les méconnaitre équivaudrait a une injure

(1) T.-M .-C. Asser et Alphonse Rivier. Derecho Internacional Privado,
traduction espagnole de Fernandez Prida (édition de La Espafia Moderna,

Madrid). Introduction, § l«.
(2) E duardo Cimbali, Diuna nuova denominazione del cosidetto Diritto
internazionale privato et de suoi effettifondamentali (Roma, i8g3), p. 14.
(3) Feelix et Demangeat, Traité de droit international privé (Paris,
1866) ; — Alphonse Bard, Précis de droit international, droit pénal et
privé (Paris, i883); — Ludwig von Bar, The private international Law,
traduction anglaise de Gillespie (1883); — Charles Brocher, Cours de
droit international privé(Paris-Genéve, 1882-1885); — J oaquin Fernandez
Prida, Fundamentos del Derecho Internacional Privado (Vvitoria, 1888),
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grave, pouvant méme devenir un casus , Vu
que les droits fondamentaux des peuples se trouvent
mis en jeu en cette question. L’obligation de res-
pecter les régles du droit international privé, par
contre, n'est pas absolue, c’est-a-dire qu’elle est
Imparfaite, et cela avec raison, car elles ne traitent
point de droits fondamentaux ou essentiels dans la
vie des Etats; le contraire serait attenter a la souve-
raineté des nations, lesquelles se sentiraient blessées
par I'imposition d'une loi étrangére qui, par le
fait d’étre absolument obligatoire, ferait admettre
jusqu’a I'emploi de la force pour la rendre effective.

Le droit international privé résout les questions
soit de compeétence, soit législatives, soit judiciaires,
soit exécutives; ses problémes ont toujours trait a
la recherche du droit applicable ou du souverain
compétent pour appliquer ce droit. Cependant, il
importe de remarquer que ce n'est pas aux souve-
rainetés, comme telles, que s’appliguent les régles
dont la science en question est la norme et qui
forment I'objet de son étude, mais bien aux indi-
vidus, en raison de la protection que leur doivent
les autorités; car, c’est uniguement la bonne justice
et le bien de la communauté et des sujets qui
obligent le souverain a intervenir. Le droit inter-
national pénal résout des probléemes analogues a
ceux dont s’occupe le droit international privé; en
lui aussi c’est I'individu qui est I'intéressé direct,
et, si la société intervient, ce n’est qu’en vertu de
son devoir de maintenir l'ordre et de garantir ses
propres droits ainsi que ceux des citoyens. Il s'en-
suit que, si I'un et I'autre droit ont entre eux tant
d'analogie et tant de points de ressemblance, I'opi-
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nion de ceux qui les joignent en une seule et méme
branche se trouve justifiée.

Et que lI'on n'aille pas dire que le droit pénal
d’'un pays, ayant des rapports avec le droit public,
il s’ensuit que le droit pénal international fait
partie du droit international public; car les épi-
thetes privéet public n'ont pas la méme
dans I'un et dans l'autre cas; du fait qu’il y ait du
rapport entre deux choses, on ne doive conclure
gu’elles sont a confondre en une seule (i).

(i) En droit interne, la différence entre droit public et droit privé est
tres difficile a déterminer d’'une maniere claire et précise; si nous accep-
tons les définitions du droit romain qui correspondent dans leurs lignes
générales a ce que nous entendons par droit public et droit privé, nous
trouvons que, juridiguement, la distinction est presque impossible a
signaler nettement. Le droit public, selon les jurisconsultes romains, est

valeur

guodad statum reiromence spectat, et le droit privé quod ad

utilitatem pertinet. Nous dirons donc que le droit public est celui glii
touche au bien de la communauté ou au bien social, et le droit privé celui
qui vise & I'intérét individuel. Mais, comme le fait remarquer avec beau-
coup de justice un savant professeur de Madrid, M. Mellado, en toute
relation juridique on peut trouver un co6té individuel et un co6té social,
étant donnée l'impossibilité de pouvoir distinguer, dans la plus grande
partie des actes, un caractere exclusivement public ou exclusivement
particulier,de méme qu'’il est difficile de séparer et de distinguer 'lhomme
« individu » de I'homme « étre social »; les actes que l'individu exécute
isolément ont toujours une répercussion plus ou moins directe sur
l'activité de la communauté humaine, de méme que les actes sociaux se
réfléchissent dans la vie individuelle. Suivant le méme professeur, le
droit privé et le droit public se distinguent seulement en ce que le droit
privé serait I'ensemble des conditions qui déterminent la sphere d’action
dans laquelle un sujet de droit peut se développer et se mettre en relation
avec une autre entité semblable, ayant comme fin une fin particuliere ; au
contraire, si larelation juridique se produit entre des entités de droit d'un
ordre différent, c’est-a-dire qui sont les unes supérieures aux autres, et si
le but final est le bien commun, on dira que cette relation est de droit
public. De la il faut déduire, avec Mellado, que le droit international tout
entier, tel qu’on le congoit aujourd’hui — considéré au point de vue de
la communauté internationale — appartient au droit public, et c’est bien,
en effet, la maniére de voir de tous les publicistes quand on divise le droit
public en droit interne et externe, ce dernier étant le droit international.
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« Ceux qui maintiennent que le droit pénal inter-
national fait partie du droit public — dit Fernandez
Prida — pensent que tout droit privé est celui qui
se rapporte ou qui touche a I'utilité des particuliers,
et n'y font entrer aucune régle ni décision dans
laquelle ils croiraient voir en premiére ligne I'in-
térét genéral de I' Etat; ils en déduisent que le droit
pénal — garantie ou sauvegarde des intéréts sociaux
les plus précieux — est nécessairement public et,
partant, ne fait pas partie d’'une branche du droit
international qui adopte la qualification de privé
comme expression fideéle de son caractére propre.

» Dans cette fagcon de raisonner, qui, a premiere
vue, peut paraitre irréprochable, I'erreur se trouve
dans le point de départ trop hativement admis
comme vrai, alors qu’il y a tant de raisons pour le
discuter et méme pour le rejeter entierement.

« A considérer comme axiome la notion du droit
privé telle qu’elle se trouve dans les Codes justi-
niens, la réunion des compétences pénales avec
celles d'ordre civil ou commercial est totalement
inadmissible, ou tout au moins se trouve en con-
tradiction manifeste avec la dénomination « droit
international privé », dont la nature ne comporte
aucune guestion ni matiére pouvant étre qualifiée
de publique; mais pour peu qu'on y réfléchisse,
toute difficulté disparait et I'on voit sur quelle base
instable est fondée I’école dont Asser fait partie.

(Fernando Mellado, Tratado elemental de Derecho , — Madrid,
1891, — lIr« partie, chap. 1X.)

Aherens est de la méme opinion et fonde toujours la distinction de l'un
et l'autre droit sur le but final ; mais, comme nous venons de dire, il y a
toujours une grande difficulté a séparer, sans risque de se tromper, les
deux espéces de la fin subjective.
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» En effet, le mot privé, base du raisonnement
que je discute, a possedé, en I'histoire juridique,
une quantité de significations diverses, et il serait, au
plus haut degré, arbitraire de prendre l'une d’elles
comme irremplacable et unique, alors précisément
que celles qui sont proposées pour la remplacer
démontrent ce que cette signification avait d’incom-
plet ou de peu satisfaisant (i). »

Le méme auteur, poursuivant son raisonnement,
arrive a la conclusion que si le droit privé interna-
tional ne peut englober le droit international pénal
a cause du qualificatif de privé, le mieux serait de
conserver I'analogie des matieres et de changer le
nom, puisque pour conserver ce nom il faudrait
séparer des choses qui, en reéalité, ne peuvent étre
separées sans rompre l'unité. C’est, dit-il, ainsi que
I’entendait Renault quand il réunit les compé-
tences civiles et les compétences pénales sous la
dénomination de droit international particulier; et
c’est ainsi aussi que le reconnait Westkale lorsqu'il
affirme qu’il n’y a aucune parité entre les dénomi-
nations de public ou de privselon qu’elles s’a
guent au droit international ou au droit interne.

Pour des raisons identiques a celles qui amene-
rent Renault a chercher a modifier le nom du droit
international privé, Holland dénomma ce dernier
droit extraterritorial et Story conflit de lois interna-
tionales (2).

Mais s'il n’est pas douteux que le droit interna-

(1) Joaquin Fernandez Prida, prologue a lI'cceuvre de Asser et Rivier

citée ci-dessus, p. 14 ets.
(2) T.-E. Holland, The elements of Jurisprudence (Oxford, 1880); —

J. Story, Commentaries on the conflict of 1872).
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tional se rapproche plus du droit international prive
gue du droit international public, et si les questions,
que l'un et l'autre cherchent a résoudre, sont ana-
logues, en ce qu’elles ont trait au conflit de lois
concernant des intéréts individuels, il importe de
rechercher si cette analogie est compléte ou
s'il existe d’autres éléments et lignes de séparation,
en dehors de la différence de sujet.

Nous avons dit que le droit pénal interne de
I'Etat se trouve en rapport avec le droit public de
celui-ci; car nous n'y trouvons pas seulement,
comme dans le droit .civil ou commercial, une
norme édictée en vue de régler les transactions
privées et a laguelle, par conséquent, pourvu qu’il
n’y ait ni fraude, ni injustice, il pourrait étre dérogé
par I'individu au cas ou celui-ci voudrait admettre
dans ses actes ce que la loi désapprouve mais ne
défend pas (i).

Si la loi privée est transgressée, il en résulte tout
au plus un choc dans le proces social, parce que la
transgression dépend exclusivement de quelque
autre droit prive, prétendu ou , Se trouvant en
contradiction avec le premier, de sorte que dans la
majorité des cas on pourra, si I'on veut, nier gu’il
s’agisse de transgression. Le droit pénal, au con-
traire, s’il est privé en tant gu’il regle des intéréts
privés, concernant les individus, est public aussi,
en ce sens qu’'il a pour mission de maintenir de
justes limites dans les rapports entre gouvernants et

(1) « Contra agis privatamcontinentis p
(Digest, de pactis, lex 31). — Jus publicum privatorum pactis non
potest (11, X1V, lex 38).
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gouvernes et entre l'individu et la communauté,
veillant, d’'une part,a ce que les autorités ne dépas-
sent pas le cercle de leurs attributions et a ce que,
d’autre part, les citoyens ne manquent pas a lI'obéis-
sancedue. Caria loi pénale, ayant pour objet le bien
public et social, est édictée et appuyée par I'Etat en
vue de son bien et ne peut, par conséquent, étre
rejetée par la volonté de l'individu, ni mise de c6té
par l'autorité, qui doit s’y soumettre en tant que
déclaration manifeste de la loi immuable et éter-
nelle de justice. « C’est pourquoi — ainsi que le
dit Bluntschli — ni l'intérét privé, ni le pardon,
si juste qu’il puisse étre, de l'individu lésé, ne peut
étre considéré en premiere ligne, mais c’est a la
justice de I'Etat qu’il appartient de se manifester
dans toute sa puissance pour le bien public. Le
proces pénal n'est pas une controverse entre deux
parties combattant avec les mémes armes sur le
méme champ, mais un déployement de la jus-
tice violée demandant compte des actes du viola-
teur. » (i)

Dans le droit pénal il ne s’agit pas de I'opposition
de deux droits que le juge doit mettre d’accord,
mais d’'un acte de violence foulant aux pieds un
droit proclamé par la loi et que I'Etat se trouve
dans l'obligation de protéger.

La peine, dit Taparelli, ne sert pas a rétablir
seulement l'ordre individuel, mais aussi l'ordre
public, ramenant [I'équilibre entre |'offenseur et
I'offensé, ou bien entre l'individu et la société; et

(i) J.-G. Bluntschli, Derecho P{blico universal, traduction espagnole
de Danero (Madrid, 1880 , t. Il, livre V, chap. IV, § 2.

4
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c’est ainsi que le droit pénal se trouve étre d’ordre
public (1).

Entin la peine impose la privation d'un bien
consacré par le droit public de chaque pays et en
ce sens le droit pénal appartient également au droit
public.

S’il est vrai que dans les conflits de droit interna-
tional privé il y a un antagonisme entre deux sou-
verainetés, ces souverainetés sont mises en présence
assez indirectement. Si le conflit pénal ne revét pas
tout le caractére de gravité que revét un conflit
public, si les Etats ne sont pasen lutte & cause des
intéréts vitaux des peuples, néanmoins — et quoique
lessouverainetés apparaissent comme représentantes
des intéréts privés, — les Etats se trouvent directe-
ment en présence, a cause de la nature de la loi
pénale interne. En effet, si elle garantit non seule-
ment les intéréts individuels, mais aussi les intéréts
sociaux, alors la loi pénale est une loi sociale. Elle
est une loi publique en tant que la souveraineté est
jusgu’a un certain point mise en cause dans le
conflit interne. Si cela est vrai, tout en faisant la
distinction entre la valeur des mots « public » et
« privé » en droit interne et en droit international, il
est impossible de méconnaitre que ces caracteres
spéciaux de la loi pénale interne ne doivent avoir
une influence — si petite qu’elle soit — dans les
domaines du droit international.

Un conflit de droit international public ne peut
étre résolu par les Etats intéressés que par des

(i) Luis Taparelli, Ensayo tedrico Natural, traduction
espagnole de Orti y Lara (Madrid, 1884), t. ler, livre 1V, chap. IlI,
art. 111, § V, n« 846.
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moyens diplomatiques pacifigues ou par des
moyens violents, car les deux Etats invoquent des
droits égaux, sinon identiques, et ayant relation
avec la personnalitt méme de I'Etat et avec ses
droits fondamentaux; le fait de céder équivaudrait
presque toujours a une défaite.

Tout le monde est d’accord que le conflit d’ordre
pénal international n'a pas ce caractere, et tout le
monde percoit la difference entre un probléeme de
droit international public et un probleme de droit
international pénal : dans le premier, les Etats sont
en conflit des le début de la contestation; en droit
international pénal, au contraire, le conflit apparait
souvent apres le fait lui-méme. Dans le premier,
I'Etat est mis en cause personnellement, pour un
acte accompli par lui par lI'organe de ses fonction-
naires ; dans le second, I'Etat intervient en vertu de
I'acte d'un particulier. En droit international
public, les Etats se présentent indépendamment de
toute considération privée : leur personnalité d'Etat
prend part comme telle a la lutte; difficilement un
particulier pourra causer, lui tout seul, sans l'auto-
risation ou l'approbation de son gouvernement un
conflit public, tandis qu’en droit pénal international
il y a toujours un individu en tant qu’individu, qui
apparait en premiére ligne et qui oblige I'Etat a
intervenir en raison du devoir de protection indivi-
duelle ou sociale qui lui appartient. Dans le droit
international public, il y a toujours un droit pri-
mordial de I'Etat & défendre, tandis que dans le
droit international pénal il y a aussi un droit de
I'Etat a défendre, mais ce droit est plutét un droit
social.
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Cependant, il faut remarquer que le conflit pénal,
une fois produit, les Etats se trouvent de beaucoup
plus intéressés que si la question était seulement
d’ordre civil ou commercial, car dans ces derniers
cas la personnalité de I'Etat n'apparait jamais qu’en
deuxiéme gle conflit
la fin, un conflit P

Il n'est pas nécessaire d’étre publiciste pour
decouvrir la grande différence qui existe entre le
conflit d’ordre public turco-autrichien relatif a la
souveraineté sur la Bosnie et I'Herzégovine, et le
conflit pénal né de la perpétration d’un assassinat;
de méme il n'y a pas besoin d’une grande science
pour voir I'’énorme distance existant entre ce der-
nier et le conflit international qui peut se produire
lorsque deux particuliers discutent la validité d’une
obligation privée qui les intéresse eux seuls.

De ce qui vient d’étre dit, il s’ensuit qu’'ily a
une difféerence remarquable entre les conflits des
lois civiles et commerciales de pays divers, les
conflits d’ordre pénal et les conflits d’ordre public,
bien que les termes, ainsi que I'a fait observer Fer-
nandez Prida, n’aient pas en matiére internationale
la méme valeur qu’en matiére interne.

Si le droit pénal interne est d’ordre public, il
s’ensuit que le juge ne pourra appliquer d’autre loi
que sa loi propre ; tandis que, les lois civiles et
commerciales n’étant en général pas d’ordre public,
le conflit peut étre double et méme triple, parce
gu’il peut se produire entre les législations, ou les
tribunaux, et méme il est possible de concevoir un
conflit dans la compétence exécutive. En matiéere
pénale, nous I'avons dit, le probléme est simple; il
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y aura discussion quant au tribunal ou a la juridic-
tion compétente, mais moins fréquemment quant a
I’exécution de la sentence. Mieux que cela, le tri-
bunal ayant été déterminé, on peut considérer le
probleme comme étant résolu, car, en vertu du
caractere public de la loi pénale, le juge n'appli-
guera pas d’autre loi que la loi locale. La question
est, par suite, infiniment plus simple qu’en droit
international civil ou commercial : la juridiction
compétente, une fois déterminée, la loi applicable
se trouve déterminée du méme coup et vice versa.

Ceci, néanmoins, admet quelques exceptions qui,
a dire vrai, sont plus apparentes que reelles. En
effet, il y a certaines circonstances ou la loi étran-
gere est admise, a la condition qu’elle ne se
trouve pas en opposition avec la loi locale. Ceci
se produit dans l'exécution de commissions roga-
toires ainsi que dans les réserves introduites parfois
dans l'extradition, par exemple dans le cas ou le
pays qui accorde une demande de ce genre impose
la condition que la peine de mort ne sera pas appli-
guée au coupable, bien que, suivant la loi de
l'autre pays, ce soit la peine indiquée pour le délit
en question.

Remarquons, cependant, que, comme nous
I’avons dit, dans ce cas, |'exception est moins réelle
gu'apparente; car, soit que l'extradition s'effectue
en vertu d’un traité, soit qu’elle ait lieu en vue de
la réciprocité ou pour une autre raison quelconque,
la convention expresse ou tacite entre les deux pays
devient une loi spéciale qui l'emporte sur la loi
générale en vigueur dans I'Etat, et n'est, finale-
ment, qu'une loi comme une autre que le tribunal
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appliqguera en tant qu’elle est appropriée et adé-
guate au cas dont il s’agit.

11 ny a pas non plus dérogation au principe
dans [I'exécution des commissions rogatoires,
puisque le juge peut — a moins de convention
expresse qui aurait la valeur de loi spéciale —
les accepter seulement a la condition qu’elles ne
soient pas en opposition avec la loi locale; si
cette derniére se déclare formellement contre
I’exécution de ce qui est I'objet de la commission
rogatoire, celle-ci ne pourra s’accomplir d’aucune
fagon.

Les differences notées entre le droit international
civil et commercial d'une part et le droit interna-
tional pénal de l'autre, nous ont conduit a penser
que, pour éviter les confusions actuelles, il serait
peut-étre préférable de placer ce dernier a c6té du
premier, sans toutefois en faire une partie constitu-
tive du droit international privé.

En effet, la logique de la division exige-t-elle que
le droit pénal international fasse absolument partie
du droit international public ou du droit interna-
tional privé? Y a-t-il, par hasard, pour obligera
réunir deux de ces branches du droit international
sous une méme dénomination quelque motif
impérieux, de telle sorte qu’en ne le faisant pas on
créerait une confusion scientifique? Franchement,
nous ne le croyons pas, et c’est pourquoi nous
sommes d’avis qu’'on ne saurait blamer le procédé
des auteurs qui, sans exprimer, il est vrai, les rai-
sons sur lesquelles ils se basent, traitent du droit
international pénal sans le rattacher ni au droit
international public, ni au droit international privé.
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tout en le placant, comme de juste, parallelement
a ce dernier (i).

Il est évident qu’en droit interne la division du
droit en droit public et droit privé est exclusive; il
N’y a que ces deux termes et, en dehors de ces deux
especes de droit, on ne peut pas en concevoir une
autre, car le but final de l'agent dans son mouve-
ment ne peut étre que particulier ou social. En
droit international, au contraire, cette distinction
étant, comme nous l'avons vu, basée sur un autre
ordre d’idées, c’est-a-dire sur la présence plus ou
moins directe de I'individu dans la relation interna-
tionale, il nous semble que la division peut accepter
sans inconvénient un troisiéme terme.

F. de Martens, bien qu’il étende dans le texte la
déenomination de « droit international privé » au
droit international pénal, réunit les deux branches,
civile et pénale, sous le titre a'Administration inter-
nationale en matiére de droit civil et de droit cri-
minel (2).

En résumé, si, par suite de la ligne de démar-
cation qui, en notre concept, existe entre le droit
international civil et commercial et le droit interna-
tional pénal, ce dernier peut parfaitement constituer
une branche indépendante du droit international;
il ne faudrait, en aucun cas, le rattacher a celui
qui porte la dénomination de public, étant donné
gu’il possede plus d'analogies avec le droit interna-
tional privé qu’avec le droit international public.

(1) Arfred Villefort, Descrimes et des délits a I’'étrange
(Paris, i855); — Pasquale Fiore, Tratado de Derecho Penal Internacio-
naly de la Extradicién, traduit en espagnol et annoté par la Revista de
Legislacion y Jurisprudencia (Madrid, t880); — Antonin Deloume,
Principes généraux de droit international en matiére criminelle (1882).
(2) F. de Martens, Op. Cit., partie spéciale, livre 111,
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CHAPITRE II. — Systémes divers pour la
SOLUTION DU CONFLIT INTERNATIONAL DES LOIS

PENALES.

§ ier. — Pouvoirpénal de I'Etat dans son territoire.
Systeme territorial.

Le devoir de I'Etat relativement a la garantie
gue, par le moyen de la répression et le chatiment
des transgresseurs de la loi, il se trouve obligé d’ac-
corder au droit, a conduit certains écrivains a poser
comme base immuable dans le conflit des lois et
des juridictions pénales, le principe de la supré-
matie du pouvoir territorial sur tout autre.

Nous n’entreprendrons pas de démontrer — cela
ne faisant pas partie du présent travail — les rai-
sons sur lesquelles s'appuie le droit qu’a I'Etat de
chétier les délits commis dans les limites de ses
frontieres. Nous dirons seulement que ce droit est
la conséquence immediate et directe de sa souve-
raineté et du devoir de défense qui lui incombe a
I’égard de la société. La défense sociale, ainsi que
la souveraineté chargée de cette défense, exigent
gu’il ne soit point fait de distinction entre étran-
gers et nationaux, entre domiciliés et non domici-
liés; mais on peut se demander si ce droit et ce
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devoir corrélatifs sont absolus ou s'il y a lieu a faire
guelgues reserves a cet égard, de telle sorte qu'il se
trouve des cas ou un pouvoir extraterritorial puisse
prédominer sur celui de I'Etat?

Les partisans a outrance du droit territorial ne
voudraient reconn fitre aucune exception et, s'ils en
font de fait, c’est parce qu’ils sont forcés de s’avouer
a eux-mémes que leur théorie est, en tous points,
insuffisante a résoudre le probléme. Selon eux, le
droit dicté par le souverain local est tout, et, en
dehors de ce droit, il n'y a place pour aucun autre.
Examinons leur fagcon de raisonner.

Par le fait qu’il arrive dans un pays, disent-ils,
un étranger reconnait tacitement les lois de ce pays
et I'obligation de s'y soumettre ; il se trouve, par
cette admission tacite, obligé de respecter ces lois et
de subir les conséquences immédiates prévues par
elles en cas de transgression. Le but des peines est
de faire respecter les lois propres du pays et de
maintenir la sécurité et l'ordre locaux, quelle que
soit la personne — étranger domicilié ou non domi-
cilié — qui viole ces lois, et que I'acte criminel ait
été commis soit contre I'Etat méme, soit contre un
autre Etat, soit contre des sujets indigénes ou des
étrangers : la loi ayant été violée dans les limites du
territoire constitue le seul fait dont il y ait lieu de
tenir compte. Par conséquent, le pouvoir qui a
promulgué la loi violée et qui est chargé de lI'appli-
quer et de la faire respecter, est seul compétent
pour la rendre effective (i).

(1) E. Vattel, Ledroit des gens, édition de Pradier-Fodéré
i863), livre Il, chap. VIII.
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En matiére criminelle comme en matiére civile,
le pouvoir législatif et le pouvoir judiciaire se res-
treignent aux frontiéres territoriales et ne peuvent
étendre leur action aux pays étrangers. Par contre,
ces pouvoirs ont a exercer, a l'intérieur des fron-
tieres, leur action sur tous les individus, sans
aucune exception, qui s’y trouvent, qu’il s’agisse
d’indigenes ou d’étrangers, ainsi que sur tous les
actes commis par les uns et par les autres. Les
étrangers jouissant, aussi bien que les nationaux,
de la protection des lois de I'Etat, ont, en revanche,
le devoir indiscutable de les observer; et c’est au
souverain du territoire qu’appartient le droit d’en
réprimer la violation, quelle qu’en soit l'origine,
et cela sous peine de cesser d'étre souverain. Et
point n’est besoin que l'auteur de l'attentat soit un
citoyen ou un étranger, car I'obligation de respecter
la loi est la méme pour les uns comme pour les
autres, puisqu’il s'agit d’'un ordre établi dans les
limites du territoire, ordre que I'Etat doit protéger
dans toute son étendue, et parce que le mal pro-
duit par le délit est le méme dans les deux cas.

Si I'unique pouvoir compétent est celui du pays
ou s’est produit le fait, pour les partisans de cette
théorie, le pouvoir pénal se trouve circonscrit de
facon absolue par les limites du territoire, sans
pouvoir jamais, sous aucun prétexte, les dépasser.
La se borne sa souveraineté et rien ne saurait
expliquer ni justifier son extension, si peu que ce
soit, au dela des frontiéres. En dedans de ces
limites, I'Etat posséde un droit sans restriction,
mais, quelque puissants que soient les intéréts mis
en avant pour l'obliger a agir, aucune extension
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extraterritoriale de sa juridiction ni de son pouvoir
pénal n’est possible, car rien n’autorise l'ingérence
d’'une souveraineté dans les domaines d’une autre,
et c'est pourquoi les délits ne peuvent étre examinés
juridiguement ni étre punis ailleurs qu’a I'endroit
ou ils ont été commis (i).

S’il est bien certain qu’en matiere criminelle
comme en matiere civile, les pouvoirs de la nation
sont limités par les frontieres, et s’il est exact que
les étrangers aussi bien que les nationaux se
trouvent, en matiere pénale, assujettis aux mémes
régles, il n’est pas moins évident que la relation
juridique, creée par le fait délictueux est com-
pliquée, et que les divers éeléments dont ce fait se
compose peuvent intéresser séparément plusieurs
Etats. Par suite, s’il y a plusieurs pays intéressés
dans la répression d'un délit, ce fait peut expliquer
leur intervention pour infliger le chatiment ou pour
exiger le chatiment de l'acte qui a été commis en
dehors de leurs frontieres.

Si les pays étaient des unités isolées, on pourrait,
en Vérité, poser le principe de la lex loci actus
comme inébranlable; mais aussi bien que les indi-
vidus, les peuples forment une société qui exige non
seulement le respect mutuel des intéréts particu-
liers, mais qui impose aussi aux entités sociales le
devoir de s'entr’aider en vue d’'obtenir leurs fins
respectives. L’'une de ces fins, nous l'avons dit, est

(1) Feelix, Traité dedroit international privé (Paris, 1866)
titre 90; — Story, Commentaries on the ofLaws (>872), § 620; —
Robert Phillimore, Commentaries upon International Law (2« édit.),
t. 1«, p. 376; — G.-F. de Martens, Précis du droit des gens moderne
de 'Europe,fondé sur les traités et I'usage (Paris, 1864), 100.
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I'accomplissement du droit et son rétablissement
lorsqu’il a été violé, et cette violation peut exister
du fait d'actes commis non seulement a l'intérieur
du territoire, mais aussi au dela des frontieres.

il y a des actes délictueux qui, bien que commis
en tel Etat particulier, sont de nature a affecter
d’autres Etats, ce qui fait que si l'on acceptait le
systeme tel qu’il est établi par les territorialistes, les
nations se verraient, en bien des cas, dans I'impos-
sibilité absolue de sauvegarder leurs droits violés
par cette catégorie d'attentats, contre lesquels elles
se trouveraient sans défense possible.

Et qgu'on ne croie pas que les délits de ce genre
sont peu nombreux; Van Hamel cite un grand
nombre : ceux, par exemple, ou le résultat voulu
par l'auteur est atteint a une grande distance de
I'endroit ou il agit. On envoie d'un pays des
machines infernales, des matiéres explosibles, des
poisons qui tuent la victime a I’étranger. On écrit
en un pays et I'on rend public a I'étranger un
article calomnieux qui déshonore une personne se
trouvant a I’étranger; un individu tue un autre en
faisant feu sur lui de I'autre cété de la frontiére. La
liste des faits de la méme nature est illimitée (i).
Pour les territorialistes il est indiscutable que le
pays depuis lequel la machine infernale, le poison
ou l'explosible fut envoyé a le droit de poursuivre
le délinquant et que I'Etat depuis lequel le fusil fut
disparu — dans le dernier exemple— a le droit
déjuger le criminel; mais il faut se demander si le

(1) Van Hauel, Op. cCit,p 205; — von Liszt, op. i36; -
Brocher, op. cit., t. 111, p. 266.
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pays de la victime n’aurait-il aucun droit? Serait-il
juste, serait-il convenable que ce pays ne possédait
aucune action pour chatier le délinquant, lors
méme que celui-ci, apres avoir commis son crime,
viendrait dans le pays ou son acte a produit des
effets? Suivant les territorialistes, il n’aurait pas ce
droit, puisque le délit a été commis en dehors de
son territoire.

Il y a, de méme, des faits qui semblent se pro-
duire sur divers territoires a la fois, ainsi que cela
est le cas, par exemple, pour certains délits com-
pliqués; et alors plusieurs souverainetés auraient a
se disputer le droit de connaitre du délit et de le
juger. Il y aurait, en un cas pareil, pluralité de
compétences, et le probléeme que nous cherchons a
résoudre resterait insoluble.

Et le cas de la falsification de monnaies effectuée
a I'étranger? Et la fraude dans les produits alimen-
taires destines a l'exportation? De pareils faits et
cent autres analogues resteraient impunis, et la
justice se verrait frequemment déjouée.

En commettant un acte délictueux, il suffirait de
faire quelques pas au dela de la ligne de frontiéere
du pays pour rester indemne de tout chatiment.
Cela serait-il juste? Nous croyons qu’ici une
réponse négative s'impose.

Ainsi, un Etat ne pourrait chéatier la bigamie
d’'un indigéne, qui, pour se marier une seconde fois,
se serait absenté du pays et y serait ensuite revenu.
Ainsi, I'assassinat d’un homme commis a I'extérieur
de son pays, resterait impuni parce que commis a
I’étranger, bien que l'assassin se trouvat dans le pays
de la victime.
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Un tel état de choses serait, comme on le voit,
extrémement immoral, injuste et contraire a tout
ordre et a toute organisation. C’'est ce que les
défenseurs mémes de la theorie ont compris, puis-
gu’ils ont eu recours a un expédient commode :
celui d’établir des exceptions. Ils reconnaissent,
par exemple, que les attaques ourdies dans un pays
contre un autre sont punissables sur le territoire de
ce dernier; parce que, disent-ils, le pays attaqué a
le droit de se défendre, bien que chaque nation
doive faire respecter chez elle les droits des autres,
chose trés juste, mais pas toujours pratiquée (i).

IIs exceptent aussi les délits commis prés des
frontieres, afin de sanctionner la sécurité des deux
Etats. Les lésions du droit accomplies aux confins
d'un Etat par les habitants du pays ou par des
étrangers, dit Kltiber, peuvent tourner au préjudice
des sujets de lautre pays. L’'Etat aurait alors le
droit et méme l'obligation de les chatier suivant ses
lois, parce que l'offensé se trouvait sous sa protec-
tion (2). Les délits juris gentium, tels que la pira-
terie et la traite des negres, c’est-a-dire ceux qui
violent les lois de caractere international ou qui
constituent des attentats contre I’humanité tout
entiere et ont en eux-mémes un caractére d’inter-
nationalité, formeraient également une exception.
En dernier lien, d’aucuns veulent que les
crimes, c’est-a-dire ceux qui revétent l'aspect d’'une
atrocité extréme, tombent également sous la sancr

(1) F. de Martens, opcit., t. Ill, livre 11l de la partie spéciale,

chap., Il, § 86.
(2) Joseph K1aber, Le droit des gens moderne de I'Europe, 2©0¢édition,

par Ott (Paris, 1874), §862.
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tion de la loi, sans tenir compte du lieu ou ils ont
été commis (i).

Ainsi gu’il est facile de le concevoir, la premiere
exception détruit presque la réegle et les autres
I'atténuent si considérablement, que, si on l'accep-
tait, la théorie du territorialisme se*convertirait en
un systeme modéré, si modéré qu’il serait a peu
pres, en pratique, celui que nous croyons juste,
ainsi que nous le verrons tout a I'heure.

Quant a la derniére exception, il semble extréme-
ment difficile de déterminer a quels crimes se rap-
porte la dénomination &atroces, et, en tout cas, il
serait dangereux au plus haut degré de I'employer
sans, au préalable, signaler quels sont ces crimes,
chose pratiqguement impossible. En effet, si 'on ne
signalait d’'une facon préalable et générale les délits
atroces, il faudrait un jugement préliminaire pour
déterminer et classifier le fait, jugement qui suppo-
serait, naturellement, une autorité internationale
pour décider de l'atrocité ou de la non-atrocité du
crime. Car les autorités locales se verraient dans le
cas de baser leur critérium sur leur propre loi, ce
qui serait ne pas résoudre la question, mais la
ramener a son point de départ. Ce serait, en effet,
rechercher a nouveau quelle est la loi applicable et,
partant, quel est le juge compétent.

D’autre part, la facon de parler de crimes atroces
nous semble vague, trés vague, attendu que le cri-
térium de qualification est différent selon les
peuples.

(i) Henry W heaton, Eléments of Hrrdlav(Londres, i8¢
Hme partie, chap. Il, § i3; — Federico Diez de Medina, Nociones de Dere-
cho Internacional moderno (Paris, 1899), Ile partie, chap. l«- §42.
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En un mot cette théorie ne résout pas le pro-
bleme et il est, par conséquent, nécessaire de cher-
cher en dehors d’elle la solution du conflit des lois
pénales.

8 2. — Systéme du droit personnel.

Les inconvénients du systeme territorial ont
amené les auteurs a en imaginer un autre : celui
du droit mou simplement , qui
a compté parmi ses partisans beaucoup d’interna-
tionalistes illustres : nous citerons entr'autres Heff-
ter et Berner en Allemagne et lejurisconsulte Heélie
en France.

Les défenseurs de cette théorie partent de I'ancien
systeme statutaire. Les lois pénales, disent-ils, sont
basées sur le statut personnel et, par conséquent,
c’est la loi personnelle qui doit regir la compé-
tence pour le jugement des délits, sans prendre en
considération la loi du lieu ou se trouverait le cou-
pable, puisque le droit personnel suit I'individu
partout et 'accompagne depuis sa naissance jusqu a
sa mort.

Berner développe son opinion a peu pres dans
les termes suivants : Les lois pénales n’obligent pas
seulement en tant quelles exercent leur empire
dans un pays, mais aussi personnellement, attendu
qguelles signalent, déterminent et spécifient les
actes incompatibles avec I'honneur du citoyen.
Aussi, pour pouvoir légitimement jouir des droits
du citoyen, la condition indispensable est de
respecter les lois pénales du pays qui confére cette

5
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qualité de citoyen et de se soumettre a ses lois (i).

Ces considérations portent l'auteur a dire que, si
la soumission a la loi pénale est une conséquence
de la qualité de citoyen (qualité d’étre originaire
d’un pays), et que si cette derniére est régie par le
statut personnel, la soumission a la loi pénale doit
aussi étre régie par le statut personnel, qui est la
loi imposant a I'individu le devoir de s’abstenir des
actes qualifiés par elle de délits et, par suite, la
seule compétente a lui imposer des peines en cas de
désobéissance.

Mais cette facon de raisonner conduit sur un
terrain des plus inextricables, qui est le fait d’affir-
mer que la loi locale est inefficace lorsqu’il s'agit
d’étrangers et que l'autorité de I'Etat est incompé-
tente pour connaitre des délits commis par eux sur
son territoire; car ces actes ne seront punissables
gue s’ils tombent sous le coup de la loi nationale de
leurs auteurs, et ils ne pourront étre jugés la ou ils
ont été commis, par la raison que, selon la loi per-
sonnelle, I'unique juge compétent est celui de la
nation d’origine.

Pareille atteinte a la souveraineté territoriale
alarma toutefois les défenseurs de la théorie qui
crurent devoir poser des limites au principe de la
nationalité, en établissant « qu'une nation serait
apte a connaitre non seulement des crimes commis
par des nationaux ou desétrangers
toire, mais aussi de ceux perpétrés par les nationaux
au dela de ses frontiéres (2) ».

(1) Berner. Wirkungskreis des Strafgesetzes nach Raum und
Personem (Berlin, i853i, p. i26-i3a.

(20 A-W. Heffter, Le Droit international de I'Europe, traduction
francaise de Bergson (i883), 8§ 36.
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Cependant, nous ferons remarquer qu'on n’est
pas plus avancé d’accepter le principe sous cette
forme, car le conflit des lois subsisterait toujours.
En effet, nous aurions deux législations pour juger
le méme fait, la loi territoriale et la loi personnelle.
A laquelle donner la préférence?

Nous pouvons admettre avec Brocher que le
citoyen d'un Etat, lorsqu’il le quitte, lui reste lié
par une obligation morale dont la violation peut
conduire a une punition. Mais jamais on ne pourra
admettre une assimilation compléte du statut per-
sonnel a la loi pénale : I'état et la capacité font les
personnes ce quelles sont, fixant, pour ainsi dire,
leur identité, leur ego sum ; partant, les lois qui
déterminent I'état et la capacité doivent étre per-
manentes et suivre le sujet partout ou il va. La loi
pénale ne pourra jamais marquer les individus
d’'une facon indélébile, attendu quelle-méme
manque de fixité absolue. Chaque souveraineté
exige que les étrangers se conforment aux lois
pénales de son territoire ; par conséquent, a moins
d’agir d’'une facon injuste et égoiste, le pays d’ori-
gine doit accorder a ces nationaux la faculté de
s'accommoder aux exigences de la loi étrangére (i).

On peut d’ailleurs se demander pourquoi l'on
accorderait cette préedominance au statut personnel
du délinquant, alors qu’il serait plus juste de le
concéder a celui de lavictime dont, en bien des cas,
I’existence se trouve menacée par le délit?

Hélie fait valoir, comme principal argument,
celui de la compensation. Un pays souverain étant

(i) Brocher, op. t I, p. 277 et 278.
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obligé de défendre et de protéger ses sujets, méme a
I’étranger, le sujet, a son tour, est obligé, « par voie
de compensation », de respecter la loi de son pays
en dehors de ce dernier ; partant, les violations de
cette loi doivent étre chatiées par le pays apte a en
juger et qui, en tout cas, a droit a ce qu’on respecte
ses dispositions (i).

Nous ne nierons pas que I'Etat ne doive protec-
tion a ses sujets a I'étranger, ni que ceux-ci ne
doivent, en toute circonstance, respect a leur pro-
pre pays; mais cette protection est, au premier
chef, uniquement supplétive et exceptionnelle,
c’est-a-dire n’intervient que lorsque les lois de
l'autre pays refusent a I'étranger ce qui lui est dd
en sa qualité d’étre humain. Le devoir de respect
ne doit pas non plus étre poussé au point de placer
la loi nationale au-dessus de la loi territoriale, car
ce serait une atteinte injustifiable a la souveraineté
du pays de résidence. Mais, de quelque fagcon que
I'on s’y prenne, et lors méme que l'on croie que
réellement l'individu ait avec I'Etat cette sorte de
compte de doit et gtout ce qui pourrait ar
serait qu’il se produisit une dissolution des liens
entre le pays et le criminel, le pays refusant sa
protection a celui-ci, dés I'instant ou il cesserait de
respecter ses lois. S’il n’était tres disproportionné
ou illusoire, ce résultat serait le plus logique. Mais,
si telle était la regle génerale, il s’ensuivrait que
si une infraction quelconque de la loi du pays
d'origine — quand méme elle aurait eu lieu par

(1) Faustin Heérie, Traité de l'instruction criminelle (Paris, 1866),
t. I, p. »33.
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suite de l'obéissance a la loi locale — pouvait pro-
duire une rupture et, par suite, la perte des droits
de citoyen du sujet, la peine serait disproportionnée
et injuste. Si, au contraire, on établit une différence
entre les délits de facon a ce que les plus graves
seuls aient pour conséquence la dissolution du lien,
la question se trouverait encore sans solution,
attendu qu’il faudrait une autorité pour examiner
si le fait doit ou non étre qualifié de grave, ce qui
supposerait un pouvoir déja compétent, alors que
c'est précisément cette compétence que nous cher-
chons a déterminer.

Nous croyons qu’elle serait illusoire, car, comme
nous venons de le faire remarquer, en I'état actuel
de la civilisation, la compensationdont parle Hélie
n’existe pas. L 'Etat n'exerce qu’a titre exceptionnel
la protection de ses sujets a lI'extérieur, car — sauf
chez des peuples, tres rares, de civilisation infé-
rieure, — l'étranger trouve en son pays de rési-
dence la protection nécessaire de sa personne et de
ses biens.

En acceptant la dissolution du lien qui unit le
citoyen a son pays d’origine, nous reviendrions au
principe de la prédominance de la loi territoriale,
attendu que, le délit ne pouvant rester impuni et le
delinquant devant étre chatié en vertu d’une loi
guelconque, il nen reste pas d’autre — une fois la
loi nationale disparue— que celle du territoire qui
puisse étre appliguée.

En outre, etsi 'on veut que l'individu conserve
la qualité de citoyen, on ne pourra, en aucune
facon, admettre que I'Etat lui refuse sa protection;
car tant qu’il conserve cette qualité, il est générale-
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ment admis par tous les internationalistes, anciens

et modernes, que le pays d’origine ne saurait lui

refuser protection lorsque les lois du pays de rési-

dence se trouvent & Ce principe, dont
on devrait user le plus rarement possible et dont on

a toujours abusé au préjudice des pays faibles,

existe néanmoins : prima maximeque necessaria

cura pro Hsunt agasi
disait Grotius.

La loi civile est une loi personnelle en tant
gu’elle regle, détermine et fixe la situation légale
d'un individu; et par la raison quelle donne nais-
sance a son existence juridique, quelle signale sa
condition et sa capacité et crée, en quelque sorte,
sa personne dans la loi, elle est une loi personnelle.
Mais la loi pénale, quel est le genre d’union avec la
personne gu’elle pourrait avoir pour suivre l'indi-
vidu, pour l'obliger et l'assujettir parfaitement et
perpétuellement en tous lieux ? La loi personnelle
— en supposant que I'on prenne comme telle la loi
du pays d’origine, ce qui, d’ailleurs, est également
un point discutable — cede elle-méme a la loi du
territoire lorsqu’elle est contraire au droit public
de ce dernier. Cela serait le cas pour les lois d'es-
clavage, ou pour celles déclarant la mort civile d'un
individu dans des pays qui ne reconnaissent ni
esclavage ni mort civile. Nous savons que les lois
pénales constituent, a n’en pas douter, un des
groupes de lois d’'ordre public dont I'observance
s'impose de fait aux individus soit nationaux, soit
étrangers, qui habitent le territoire.

Si la loi pénale était personnelle, on aboutirait
au fait absurde que chaque étranger serait sujet a
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sa loi nationale, chose irrationnelle et juridique-
ment impossible; car, il y aurait dans chaque Etat
une diversité de droits inextricable. Cela n'arrive
pas en matiere civile, car la loi personnelle ny a
gu’une valeur trés restreinte et s’appliqgue unique-
ment a I'état et a la capacité des personnes. Cela
n'arrive pas non plus en matiére politique, ou la
loi personnelle nationale ne se traduit que par
I’abstention, plus ou moins complete, et dans des
limites plus ou moins étroites, de I'exercice des

droits politiques (i).

8 3. — Systéme réaliste ou objectif.

Une troisieme théorie a essayé d’éviter les incon-
vénients et les points faibles des deux théories que
nous venons d’exposer, en les combinant toutes
deux et en accordant par la de la valeur aussi bien
au principe du territoire qu’a celui du droit per-
sonnel.

Nous avons vu que, dans le systéeme territorial,
de méme que dans celui du droit personnel, I'élé-
ment que I'on envisage en premiere ligne est I'élé-

ment g c’est-a-dire l'agent. Les partisans
du territorialisme, en effet, accordent la préférence
a la lex loci fparce que, a leur avis, la respon-

sabilit¢ incombe a l'individu comme habitant, en
tant que le délit a été commis dans un lieu soumis
a la propre souveraineté; les partisans du droit

(i) Nous ne croyons d’ailleurs pas non plus qu'en matiére civile la loi
personnelle doive étre la loi nationale, mais bien plut6t la loi du domicile,
telle qu'elle est comprise par Savigny et ainsi que le soutiennent Glick,
Story, Wharton, Demangeat et beaucoup d’autres.
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personnel, a leur tour, considerent comme unique
élément appréciable pour la solution du conflit, la
loi personnelle de I'agent ou sa loi nationale, parce
que, pensent-ils, le coupable a des devoirs a remplir
vis-a-vis de son pays, et un de ces devoirs est celui
du respect pour ses lois et ses prescriptions. Les
partisans de la théorie que nous allons exposer
maintenant estiment, au contraire, que c’est une
erreur de considérer |'élément subjectif comme
principal point de départ; et, avec plus ou moins
d’extension, ils donnent la prépondérance a I'élé-
ment ¢ parce que, disent-ils, I'Etat applique
des peines a raison du trouble apporté a son ordre
propre par un fait et c’est ce fait-la qui constitue un
attentat social, en tant qu’il lése un droit reconnu
comme légitime par la société. La perturbation
apportée a l'ordre et I'attentat au droit d’autrui est
ce qui constitue le délit ou le fait blamable dont
nous avons parlé; si donc cet acte est ce qui appa-
rait d’essentiel pour que la loi pénale ait sa raison
d’étre et puisse s'appliquer, c’est lui qui doit preé-
valoir dans la relation juridique et indiquer la
procédure a suivre et la loi a appliquer, et non la
qgualité de l'agent ni le fait purement accidentel
d’avoir accompli I'acte ici ou la. C’est pour cela et
a raison du préjudice causé a la chose par le délit
qu'un Etat a le droit d'intervenir et d’étendre son
action pénale au dela de son territoire, partout ou
ses droits ou ceux de ses sujets (a qui il doit pro-
tection) sont lésés.

Pour expliquer la théorie et aboutir a un resultat
pratique — les objets réels étant ceux qui déter-
minent la procédure de l'autorité judiciaire, — les
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partisans du systéme signalent les choses situées
sur le territoire ou appartenant & I'Etat ou & ses
sujets, toutes choses qui devront étre protégées,
comme, du reste, aussi les personnes, par la loi
nationale contre les attentats délictueux, en quelque
endroit qu’elles se trouvent. Par suite, pour les
partisans de cette théorie, la loi ne punit que pour
autant que son ordre juridique et que les intéréts
gu’elle défend ont été lésés par un acte et peu
importe le caractere du coupable au point de vue de
sa nationalité ou de son domicile et le lieu ou l'acte
a été tramé et accompli; de telle sorte, I'action
pénale d’un pays ne se limiterait pas a son territoire,
mais s’étendrait, en dehors de ce territoire, aux
droits de ce pays ou a ceux de ses sujets, quel que
soit le lieu ou ces droits aient pu naitre ou exister.

Cependant, les partisans allemands de la theorie
accordent une importance marquee a la loi terri-
toriale et soutiennent que les délits commis sur le
territoire, tombent sous le coup de l'action pénale
de I'Etat toutes les fois qu’ils portent atteinte aux
intéréts que I'Etat doit défendre; mais ils n'ad-
mettent pas qu’un pays ait le droit d'exercer son
action pénale contre les étrangers qui, se trouvant
en dehors de ses frontiéres, auraient commis des
délits contre les nationaux.

Les Italiens, avec Pessina et Fiore a leur téte,
estiment au contraire que la loi nationale doit avoir
la préférence sur la loi territoriale, en ce sens que
le délit commis dans un pays a l'encontre d'un
étranger tombe sous le coup de la loi de I'étranger,
guoique le coupable soit domicilié dans le territoire
sur lequel I'acte s’est commis.
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Si nous acceptions la théorie des objectivistes
allemands, il en résulterait souvent, on pourrait
presque dire toujours, que, lorsqu’un délinquant
étranger aurait commis au dela des frontiéres un
acte susceptible de tourner au préjudice d'un
national, il ne serait pas puni par les tribunaux du
pays, soit pour avoir fui a temps, soit pour
qguelgue autre raison locale ; et la patrie de la vic-
time ne pourrait rien faire, lors méme qu’apres le
crime le coupable serait venu s'y réfugier, « attendu
gue ce n’est pas la que se trouvaient les choses dans
lesquelles le national subit le préjudice ». Par con-
sequent, dit Martens, les droits de I'étranger qui se
trouve en dehors des frontiéres d’'un Etat seraient
ainsi mieux protéges que ceux des citoyens de ce
méme Etat, puisque ces derniers, en qualité de
sujets, répondent devant leur gouvernement des
délits qu’ils auraient, au dela des frontieres, commis
contre un étranger (i).

L 'opinion des auteurs italiens mentionnés ci-
dessus s’appuie sur la croyance que les lois crimi-
nelles, sans étre personnelles dans le sens propre,
sont édictées pour protéger les citoyens et doivent
accompagner ces derniers partout ou ils se trouvent;
par suite, un crime commis dans un pays contre la
propriété d’'un étranger sera puni conformément a
la loi de cet étranger, puisque la personne de
celui-ci est inséparable de sa nation, par laquelle il
se trouve protégeé.

« Cela ne veut pas dire — écrit Fiore — que
I'opinion de ceux qui soutiennent que la loi pénale

(1) F. de Martens, oOp. partie spéciale, livre 111, chap. I
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est comme une loi personnelle me paraisse fondée;
mais, de méme que I'Etat a le droit d’obliger par
ses lois les citoyens qui se trouvent a I'étranger, de
méme aussi il peut appliquer la sanction pénale au
chatiment de celui qui, étant obligé d’observer tou-
jours et partout ou il se trouve certaines lois de la
patrie, les aura violées en pays étranger. Je répeé-
terai ce que jai déja dit : I'Etat ne pourra pas
intenter de procés au citoyen résidant en pays
étranger; mais il pourra le citer devant ses propres
tribunaux pour répondre d'avoir violé a lI'étranger
un droitprotégépar les lois de sa patrie (i). »

Cela serait juste peut-étre si le délinquant n’avait,
a l'étranger, a obéir a aucune autre loi qu’'a la
sienne propre. Mais il peut, précisement, y avoir
en premier lieu un préjudice causé a I'encontre de
la loi du pays, violée par l'acte ; et ce pays a le
droit et le devoir de veiller a ce que sa loi soit
respectée et que les intéréts particuliers qui lui sont
confiés n’aient pas a souffrir par les actes dun
national ou d’un étranger. D’autre part, ayant
admis I'exception établie par Fiore, nous verrions
qgue I'étranger se trouverait dans le cas d'obéir a sa
propre loi, méme lorsque cette derniére serait
contraire a celle du territoire, ce qui non seulement
aurait le grave inconvénient de créer une pluralité
de législations dans chaque pays, mais encore
d’attenter a la souveraineté de ce dernier. Si la lex
fori delicti est distincte de la loi nationale, le tri-
bunal loci actus étant celui qui connait du délit, il

(i) Pasquale Fiore, Tratado de Derecho International, traduction
espagnole de Garcia Moreno, t. 111, p. 807.
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est clair qu’il n'appliquera jamais d'autre loi que
la sienne propre; car, nous l'avons déja dit, lors-
gu’il s’agit de questions pénales et sauf de rares
exceptions (qui ne sont méme pas des exceptions),
les deux compétences, celle de la Iégislation et celle
du tribunal, se confondent en une seule.

En outre, nous devons faire remarquer la contra-
diction dans laquelle, peu aprés les paroles que
nous venons de citer, tombe le grand internatio-
naliste italien. « Toute personne, dit-il, qui volon-
tairement entre en un pays étranger, s’engage a se
soumettre, bien que temporairement, aux lois de
sireté et de police, alors méme que les dites lois
seraient plus ou moins sages, plus ou moins séveres,
conformes ou opposées a celles de sa patrie (i). »
Ce qui, pris a la lettre, réduirait a néant la théorie
que l'auteur vient de soutenir peu auparavant.

8 4. — Systeme cosmopolite.

Cette théorie, nommée aussi théorie de Yuniver-
salité de la loi pénale ou de Yextraterritorialité,
assigne aux lois pénales une force universelle, de
telle sorte que le délit, en quelque lieu gu’il ait été
commis, doive étre poursuivi partout.

Cette doctrine aboutit a la négation des frontieres
internationales pour tout ce qui concerne la répres-
sion des délits.

Des auteurs illustres ont, de tout temps, soutenu
cette opinion avec vigueur; il suffit de citer a

(1) Fiore, op. cit., t. |11, p. 3I2.
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I'appui les noms de Grotius, Pinheiro-Ferreira,
Ortolan, Carrara, etc.

Malgré sa beauté et les avantages qui résulte-
raient de sa réalisation, I’hypothese, sur laquelle ce
systeme est fondé, péche par la base, il faut
I’avouer, car elle est purement utopique et idéale,
attendu que, en l'état actuel des relations interna-
tionales et vu le concept des législateurs d’aujour-
d’hui quant a la supériorité de l'indépendance
nationale sur toute autre chose, il serait utopique
et chimérique de croire que tous les peuples sans
exception puissent se mettre d’accord, s'unir et se
solidariser dans le but de poursuivre les délits, afin
gue nul acte punissable, fat-il commis a mille kilo-
metres de distance, ne reste impuni.

Les -crimes ne sont pas des infractions a la loi
positive de I'Etat, disent les ; de plus,
ils attentent au droit naturel et au droit humain;
par consequent, le droit de répression ne doit pas
appartenir a tel ou tel pays seulement, mais a
I’'hnumanité entiere, car cette répression est une
nécessitée humaine, qui ne peut admettre ni retran-
chements ni frontieres.

Celaserait tres justesi c’était en tous points exact ;
mais, par malheur pour la stabilité de cette belle
théorie, I'argument peut se tourner contre elle. Car
si les crimes sont des délits de lese-humanité, ils
constituent aussi et plus directement un attentat a la
loi souveraine d’'un Etat déterminé et une menace
pour une société particuliere.

Au point de vue spéculatif, la theorie ne laisse-
rait presque rien a désirer ; elle serait une conse-
guence logique de la base du droit de punir, récla-
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mée par les auteurs qui soutiennent cette théorie,
si, au lieu de dériver de la loi naturelle et d'étre le
complément et la sanction indispensable du pre-
cepte moral unique et universel, le droit était lui-
méme ce précepte unique et universel et s'ilpouvait
étre sanctionné toujours et dans tous les cas par la
loi promulguée, qui serait cette méme loi naturelle.
Mais il n’en est pas toujours ainsi. La loi pénale est
guelque chose de plus.

Si, d’une part, le chatiment répond a une néces-
sité de I'immuable justice exigeant I'expiation du
mal moral, il tend, d’autre part, a la protection
immeédiate de telle ou telle societée déterminée. Il
n’'est pas seulement la sanction d’un principe établi
par la loi b en vue de la conservation de
toute I'humanité et de la défense de ses droits — loi
qui suit toujours la voie de la justice et qui répond
au sentiment de la conscience universelle, — mais
il est autre chose encore, et c’est ce qu'oublient les
partisans du cosmopolitisme : il est la norme éta-
blie en vue du bien de I'Etat, dont c’est le devoir
d’observer et de faire observer le droit, fut-ce par
le moyen de la force.

S’il était possible d'admettre que le pouvoir
social fit compétent pour appliquer la loi éternelle
de I'ordre, sans que la division du territoire en sou-
verainetés différentes fUt un obstacle et une restric-
tion a cette compétence, nous n’hésiterions pas un
instant a accepter ce systeme ; mais il faut recon-
naitre que le pouvoir social n’est pas appelé a exiger
I’observation de la régle morale universelle. 1l a un
but plus restreint, celui de veiller a l'ordre :
lequel ne saurait étre protégé de maniére efficace si

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



ce n'est par l'autorité sanctionnant Rai-
sonner de fagon différente, c’estconfondre la morale
avec le droit, socialement statué, et attribuer a l'au-
torité des facultés qui ne peuvent lui appartenir.

C’est la la cause de l'erreur. Il était logique que
les criminalistes, confondant les deux ordres d'idées
et enthousiastes défenseurs du triomphe de la jus-
tice, fussent arrivés a supposer la possibilité du
regne de la justice absolue dans le monde entier,
parmi tous les hommes et tous les peuples, avec
uniformité des moyens de répression jusqu’a pou-
voir poser comme précepte immuable que le juge
compétent pour connaitre d'un délit est celui du lieu
d'arrestation du pquel que soit le lieu ou
celui-ci ait commis l'acte (t).

Ce n'est pas nous qui irons mettre en doute la
valeur du principe en soi, principe qui aspire au
réegne universel de la justice et du droit; malheu-
reusement, le systeme exigerait, en pratique, un tel
degré de perfection qu’il nous parait irréalisable
du moment qu’il s’applique au genre humain.

Nous ne croyons pas que la simple présence dans
un pays d’'un coupable impuni, ayant commis un
deélit dans quelque pays étranger et peut-étre loin-
tain, suffise a produire toujours un trouble juri-
digue, au méme titre que peut en produire un délit
commis sur le territoire méme; il est, par consé-
qguent douteux qu’il puisse naitre de la une cause
de juridiction.

De plus, le point infranchissable de la loi pénale

(1) J. Ortolan, Eléments de droit pénal (Paris, 1874), t. ler, p. 38i.
heco, Estudios de DaeRad (5e édit. Madrid, 1887).
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en tant que loi promulguée par I'Etat, pour le
bien de ses sujets et la protection de son ordre social
propre, existe toujours et demeure a tel point
évident, que les partisans mémes du systeme se sont
vu forcés d’atténuer quelque peu I'universalité tant
désirée de la répression pénale. Carrara, par
exemple, croit que la législation pénale doit étre
cosmopolite, mais il admet des atténuations dans le
chatiment pour les délits commis a I’étranger parce
gue le dommage causé par ces délits est seulement
médiat pour le pays du juge, et non point

diat, ainsi qu’il I'est dans le cas d’'un crime commis
sur le territoire et qui doit étre chatié plus sévere-
ment, a cause du scandale et du mauvais exemple
plus considérables (i).

Ainsi qu’on le voit, ce systeme ne considére ni
le territoire ou l'acte a été commis, ni la nationalité
du coupable, ni I'objet matiere du délit : il est plus
gue suffisant qu’un crime ait été commis, ébran-
lant l'ordre moral. Deés lors, la justice et I'intérét
commun des peuples exigent le rétablissement de
I'ordre universel et sa remise en vigueur, et, par
suite, I’exercice effectif du pouvoir préventif et
répressif de chaque pays; aussi lorsqu’un individu
saura qu'en commettant un crime il recevra son
chatiment en quelque endroit qu’il se trouve ou qu'il
ait été decouvert, il en éprouvera naturellement
de la crainte et hésitera beaucoup avant de com-
mettre le délit.

(i) Francesco Carrara, Programa Curso de Derecho Criminal, tra-
duit en espagnol par Béeche et Gallegos (San-José de Costa-Rica, 1899),
t. 11, chap. X1, § 720.
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Si cette théorie pouvait étre implantée, il ne fau-
drait pas hésiter a l'adopter. Malheureusement, le
regne de la justice absolue dans le monde n’existe
pas encore de fagon uniforme et universelle. Le
systeme manque donc de fondement réel et ses par-
tisans élevent un édifice d’une beauté incontestable
sur une base non existante, ce qui fait que cet édi-
fice méme n'a d’existence réelle que dans le cerveau
de ses auteurs. Les peuples ont des lois pénales
différentes, leur norme externe de morale sociale
n'est pas identique ; or, la théorie que nous expo-
sons exigerait précisément qu’il y edt conformité
exacte jusque dans lés plus petits détails.

D’autre part, il y aurait bien des cas ou, en
acceptant l'opinion gue nous sommes en train
d’étudier, lI'on verrait cette méme justice, tant
exaltée par les paladins du cosmopolitisme en
matiére pénale, souffrir considérablement; car si le
tribunal du lieu ou le délinquant est arrété, est seul
compétent pour juger et chatier le fait délictueux,
la procédure probatoire deviendrait en fin de
compte non seulement trés difficile, mais impos-
sible, dans le cas ou l'acte aurait été commis loin
du pays, ou lorsque la preuve devrait étre faite au
moyen de commissions rogatoires d’une durée indé-
finie, qui traineraient en longueur et complique-
raient I'administration de la justice sans lui éviter
les erreurs.

Attendons le jour lointain ou le régne de la paix
et I'interét commun de la société conduiront les
peuples a s’unir par des liens qui les rapprochent de
I'idéal d’'une législation commune fondée sur les
principes de morale et de justice; mais, en atten-

6
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dant, cherchons une base plus effective pour fonder
sur elle I'obligation qu’ont les peuples de se préter
un appui réciproque pour la répression des deélits.

8 5. — Systéme mixte : Notre opinion,

Nous venons d’exposer les quatre systemes prin-
cipaux sur lesquels les écrivains ont prétendu fonder
la théorie entiere du droit international pénal et
nous avons vu en méme temps les graves, pour ne
pas dire les insurmontables obstacles que présente
chacun deux pour pouvoir servir de base a la solu-
tion d’'un probleme aussi important. Pourquoi un
pareil résultat? A quoi faut-il attribuer le fait
gu’aprés avoir developpé chacune des théories sur
un terrain qui paraissait logique, nous aboutissions
en définitive a un résultat négatif?

La réponse est tres simple.

Si nous examinons le point de départ des trois
premiers systemes, le territorial, celui du droit per-
sonnel et celui des objectivistes, nous trouvons que
leurs auteurs se sont placés sur le terrain de l'isole-
ment international alors que la nature méme de la
guestion exigeait précisément le contraire. Il était
difficile d’établir des principes de relation en com-
mencant par nier cette relation, ou de formuler des
regles pour expliquer les concessions mutuelles, si
des I'abord on se place sur le terrain de la supério-
rite de I'un sur les autres.

Si, en vérité, il faut, pour I'existence de la société
des individus, une série de limitations des exigences
particulieres de chacun, de méme, si nous voulons
arriver a un accord international et a la manifesta-
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tion d’une vie et d'une activité internationales, il est
nécessaire de considérer les peuples non pas comme
des unités isolées, complétes en leur propre person-
nalité et n'ayant besoin d’aucune aide étrangere
pour l'accomplissement de leurs fins; mais il faut
les considérer comme étant unis par un lien étroit,
fondé sur le devoir d’aide mutuelle en vue d’at-
teindre la réalisation compléte de la fin propre de
chacun. Ce rapport ou cette aide, dont tout a
I’"heure nous parlerons plus longuement, ne suppose
aucun renoncement aux droits propres; ceux-ci ont
leur complet exercice dans la société internationale,
car leur existence chez un peuple ne suppose pas
nécessairement la limitation des droits d’un autre.

Quant a la quatrieme théorie, celle du cosmopo-
litisme, elle péche, au contraire, en ce qu’elle va
trop loin : c’est la négation des frontiéres, c'est la
predominance unique d’un droit absolu et idéal,
c’est la confusion de la morale avec la loi externe et
sociale.

Si le droit de punir qui appartient & chaque Etat
était fondé sur un principe d’apres lequel la souve-
raineté seule aurait une valeur; s’il avait pour base
un point de vue qui pat expliquer la restriction indi-
viduelle imposée & chaque Etat séparément; s'il
était exclusivement le résultat de conditions de lieu,
de temps et de coutumes; s’il se trouvait pour
ainsi dire incarné dans chaque pays et s’il y avait
guelque raison pour qu’il fGt essentiellement ou
tout ou moins notablement distinct en chaque per-
sonne internationale, cela pourrait expliquer I'abso-
lutisme des théories fondées sur la faculté particu-
liere de chaque Etat dexcercer par lui-méme le
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droit de punir. Si, au contraire, le droit de punir
les délits avait un but universel, sans restriction
aucune de lieu ni de temps — c’est ainsi qu'est le
bien pour le bien, en morale — c'est la théorie
cosmopolite qui aurait raison. Or, si le droit pénal
a, d'une part, une base qui lui imprime un carac-
tere d’'universalité, il poursuit, par contre, un but
en quelque sorte local; et c’est ce que nous allons
expliquer.

Le droit pénal part de la loi naturelle, loi absolue
et universelle; car s’il en était indépendant, il ne
serait nijuste, ni utile, ni admissible; il romprait
I'ordre moral qui concéde a I’homme les droits
indispensables pour atteindre le but de I'lhumanité
en l'assujettissant a des devoirs corrélatifs. A ce
point de vue, le droit pénal est, ou doit étre, uni-
versel, au risque d’étre injuste et malfaisant, mais
I'on ne saurait dire que la loi naturelle en soit
Tunique base, car nous voyons que deux droits
pénaux, justes tous les deux, peuvent ne pas étre
identiquement pareils. C’est que le droit juste peut
et doit étre influencé par etT qui
lui impriment un caractere local et temporaire, car
I’opportunité autant que I'utilité ont quelque chose
de relatif qui dépend du lieu et du temps.

Si c’est la justice absolue et uniquement elle qui
est la base du droit pénal, le but de la peine ne
serait autre que la justice elle-méme; mais nous
savons qu’il n'en est pas ainsi, que le but de la
peine est autre, a savoir le rétablissement de Tordre
externe, la défense sociale. Il ne consiste ni a
accomplir la justice absolue, ni a réparer le dom-
mage, ni seulement a faire un exemple; ce ne sont
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la que des conséquences de la peine. La fin ultime
de la peine est le bien social par le rétablissement
de l'ordre sur la base de la justice relative, c’est-
a-dire un but éminemment local ; personne ne sau-
rait prétendre, par exemple, que l'ordre social se
trouve, en Suisse, altéré par suite d’'un délit com-
mis en Australie.

S'il faut a 'hnomme les droits indispensables pour
atteindre son but, on doit en conclure que les autres
hommes ne doivent pas mettre d’entraves a l'exer-
cice de ses droits et que, si de fait ils le font, I'inté-
ressé possede la faculté d’employer la force pour
faire respecter ses droits, et c’est précisément ce que
fait pour lui et en son nom la société. L ordre
social est l'unique équilibre voulu entre ces droits
et ces devoirs; cet équilibre ne pouvant ni ne
devant étre apprécié par l'agent, c’est a la société
organisée sous une autorité, a le déterminer et a le
garantir une fois qu’ill a été déterminé; cette
garantie est assurée au moyen du chatiment qui,
par suite, incombe a la société en tant qu’elle est
chargée de guider les volontés libres vers la fin com-
mune.

Si le droit de punir avait pour fondement unique
la justice absolue, cette derniére devrait s’accomplir
colte que codte, sans excuses ni exceptions; si la
fin ultime de la peine était I'expiation, jamais le
chatiment ne pourrait étre omis; mais comme le
droit pénal obéit a I'idée de la défense du droit
statué pour le bien social, et comme le calcul com-
paratif entre le mal le plus grand et celui qui l'est
moins est considéré en cette défense, il s’ensuit que
le concept d’utilité s'impose, ainsi que celui de
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I’opportunité d’éviter le mal le plus grand. De la le
caractere local de la peine, puisqu’il peut y avoir
et que de fait il y a des causes politiques et sociales
et jusqu’a des accidents individuels susceptibles de
modifier le droit pénal en son expression externe.

Nous trouvons donc deux eléments dans les fonde-
ments du droit pénal, I'un d’eux universel, et l'autre
particulier a chaque pays; I'un basé sur [|'éternel
principe de justice, l'autre sur la défense de l'ordre
au moyen de la protection juridique qui incombe a
chaque pays. Prétendre établir une théorie interna-
tionale sur le seul principe de la protection juridique
qui incombe a chaque Etat, c’est n’aboutir a rien de
pratique, car la seule déduction possible est celle que
chaque Etat en particulier est apte a juger eta punir,
par lui-méme, les délits qui auraient troublé son
propre ordre juridique : c'est la théorie de l'isole-
ment et de I'’égoisme. N’avoir uniquement égard
gu’au principe de justice universelle, en oubliant
gue la peine a un but particulier, serait attaquer le
droit souverain de chaque Etat.

Or donc, si la peine a pour but le rétablissement
de l'ordre et la défense du droit, ce sera a I'Etat,
dont l'ordre aura été ébranlé, gu’il appartiendra de
chatier le délinquant; mais un délit pouvant trou-
bler simultanément l'ordre juridique de plusieurs
Etats, il s’ensuivra que, dans un cas pareil, il y
aura plusieurs Etats intéressés dans le rétablisse-
ment de l'ordre, et c’est alors qu’apparaitra le con-
flit. Pour en trouver la solution, il nous faut consi-
dérer uniguement la nature des dits intéréts, la
supériorité des uns sur les autres, I'importance qui
fait déclarer les uns plus respectables que les autres,
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et, enfin, le devoir qu'ont les peuples de respecter
leurs droits réciproques. Mais quel sera alors le
critérium pour fixer la ligne de démarcation entre
les divers droits? Quelle sera la norme a adopter
pour reconnaitre la supériorité d’'un droit sur les
autres? Et surtout quel sera le principe qui déter-
minera lI'aide que les peuples se doivent entre eux
pour dment atteindre leur but qui est de conserver
I'ordre et de garantir le droit?

C’est la une question que seule I'idée de la société
internationale peut résoudre.

La souveraineté de I'Etat ne suffit pas pour
expliquer a elle seule les devoirs des peuples a
I'’égard les uns des autres. Vouloir fonder sur la sou-
veraineté individuelle, exclusive et absolue, sans
restrictions volontaires ni limites, les relations
internationales, équivaudrait a chercher la raison
d’étre de la société civile en une suffisance humaine
supposée, qui ferait de chaque individu un étre
parfait et apte a se suffire tout seul en tous ses
besoins. Les peuples modernes ne vivent ni ne
peuvent vivre isolés, car le développement écono-
mique et la civilisation avec ses exigences en
nombre toujours croissant et impossibles a satis-
faire toutes par les moyens dont dispose un seul
pays, les obligent a se rapprocher les uns des autres
et a s'unir entre eux afin de satislaire de la fagon
la plus parfaite a ces nécessités.

Cette union constitue la société internationale,
qui, dans la viejuridique, se manifeste sous la forme
de congres, de conférences, de traités, de cou-
tumes, etc.; et ce n'est autre chose qu’une libre
association des peuples souverains, dans le but
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d’unir leurs forces communes pour satisfaire com-
pléetement aux nécessités de leur existence.

Il nest pas douteux que chaque Etat ne doive,
avant tout, défendre sa propre souveraineté; cela
est un point qu’'on ne saurait discuter. Mais ce
devoir ne détruit en rien_la société internationale,
car, en elle, chague Etat conserve sa liberté
d’action, ses divers intéréts, ses opinions, ses idées
juridiques, en un mot I'expression de sa liberté de
pensée et d’action, c’est-a-dire sa souveraineté. La
société internationale est une société libre dans
laquelle la communauté desintéréts constitue le lien
d’'union; c’est le résultat de la conviction intime
que les sociétés, de méme que les individus, ont
du besoin de s’entr’aider pour obtenir la plus par-
faite satisfaction des exigences sociales. Il faut con-
sidérer cette société internationale non comme un
pouvoir supeérieur, mais seulement comme une
solidarité garantissant l'action de chague membre
associé et qui, partant, loin de porter atteinte a la
souveraineté de chaque Etat, la garantit au con-
traire, assurant [I'existence des peuples faibles
qui autrement deviendraient victimes des peuples
plus puissants.

En raison de sa souveraineté, I'Etat a le droit de
réglementer, en toute liberté, I'exercice de son
action ; mais il a le devoir de ne pas attaquer la
souveraineté des autres en les empéchant de rem-
plir leurs obligations; alors quand [l'intérét de
ceux-ci se trouve compromis, I'Etat posséde, en
vertu de sa souveraineté propre, dont nous venons
de parler, la faculté de restreindre son action et de
reconnaitre les droits d’autrui ; et ces droits peuvent
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exister sur son territoire, non proprio :
bien entendu, mais en vertu du bon plaisir de celui
qui les accepte.

Nous déduirons de la que la loi pénale appar-
tient & I'Etat considéré individuellement, mais que
son action peut s’étendre a d’autres Etats en vertu
de la reconnaissance de ladite loi par ces derniers,
qui se voient obligés de I'admettre pour remplir
leur devoir d'aide mutuelle.

Le droit international moderne soutient que les
droits légitimement acquis dans un pays doivent
étre reconnus dans un autre, ce qui n'est que la
consequence de ce que nous venons de dire. Il est
donc logique que les attentats contre ces droits
soient aussi reprimés partout. Toutefois, I'Etat dont
on exige cette protection doit, au préalable, avoir
reconnu l'existence du droit violé, mais il ne sera
obligé de le faire que lorsqu’il se trouvera engageé
d’'une facon quelconque dans le rapport juridique
creé par le délit. Soutenir le contraire serait non
seulement altérer I'idée de la société internationale,
mais aussi celle du droit de repression interne. Les
liens en question peuvent étre de trois sortes : soit
gu'un délit ait été commis sur le territoire souve-
rain, soit que le coupable appartienne au pays en
gualité de sujet ou de citoyen, soit que les consé-
quences du fait intéressent I'Etat, c’est-a-dire
lui portent préjudice a lui-méme ou bien a une
personne a laquelle il doit protection.

La souveraineté d’'un Etat sur un territoire exige
que le droit y soit maintenu; partant, les délits
commis en ce pays par des nationaux ou des
étrangers tombent sous le coup de la loi et des tri-
bunaux locaux.
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Il ne faut pas voir en cela une contradiction avec
ce que nous avons dit en réfutant la théorie terri-
torialiste ; car, ce gque nous attaquions en elle était
son absolutisme et son intransigeance a ne jamais
vouloir reconnaitre que d'autres Etats puissent se
trouver dans le cas de punir les délits.

Nous croyons superflu d’insister sur les raisons
qui justifient le droit territorial mitigé de la facon
susdite, d'autant plus que nous reprendrons cette
guestion tout a I'heure en traitant du conflit des
compeétences.

Il est aussi parfaitement raisonnable que I’'Etat
ait le droit de chéatier les délits commis au dela de
ses frontieres, puisqu’il peut y avoir un lien per-
sonnel ou subjectif qui l'intéresse dans la relation
juridique créée par l'acte délictueux. La raison en
est incontestable, parce que, ainsi que le dit Bro-
cher, il semblejuste que ceux qui quittent un Etat
lui restent néanmoins attachés par un ensemble de
droits et d'obligations réciprogues, qui n’existent
pas au méme degré lorsqu’il sagit d’étrangers(i).
Et cela est logique, puisque I'Etat, en tant que
société composée d’individus régis par un gouver-
nement déterminé, doit posséder le droit de définir
le caractére criminel de tel ou tel acte commis par
un sujet, quel que soit le lieu ou cela ait eu lieu (2).

Ce point est d’autant plus important aujourd’hui,
que les délits commis par les nationaux a I'étranger
resteraient impunis lorsque le délit, une fois com-
mis, les auteurs de celui-ci iraient se réfugier sur
leur propre territoire ; puisque l'on croit actuelle-

(1) Brocher, opcit., vol. 111, p. 278.
(2) F. deMartens, op. cil., vol. 111, p. 23.
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ment que la qualité de I'agent explique dans un tel
cas le refus opposé a une demande d’extradition.

Qu’on ne croie pas non plus que nous acceptions
la théorie du droit personnel ; car ce qui la carac-
térise est son absolutisme intolérable, tandis que,
tout en reconnaissant le pouvoir pénal de I'Etat
auquel appartient le délinquant, nous ne préten-
dons pas que cet Etat soit seul et uniguement com-
pétent a juger les délits.

Enfin, I'Etat a le droit de punir lorsque le délit
I'intéresse par ses conséquences, c'est-a-dire lors-
gu’il porte atteinte a des droits et a des intéréts que
I'Etat est appelé a protéger et a défendre, droits et
intéréts pouvant étre attaqués par un acte commis
sur le territoire méme ou au dehors.

Cette proposition est indiscutable : I'Etat est
obligé de protéger et de rendre effectifs ses droits
propres et ceux de ses sujets, que le droit regle et
sanctionne; et nul ne saurait nier que la faculté de
réprimer l'infraction a la loi prohibitive ne con-
tribue efficacement a cet objet. Par conséquent, en
ce cas aussi, le droit de punir appartient & I'Etat.

En résumé, un pays a le droit de punir ;. k-quand
les délits ont été commis sur son propre territoire
par des indigénes ou des étrangers; 2 °quand les
délits ont été commis par des nationaux en dehors
du pays; 3° quand il existe un lien objectif, c’est-
a-dire quand le délit met en péril des intéréts que
I’Etat est appelé a défendre.

Nous ajouterons, comme corollaire, qu’en dehors
de ces trois cas, I'Etat ne peut pas exercer le pou-
voir peénal.

Quelles seront donc alors les conditions qui auto-
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risent un Etat a faire valoir son droit de punir en
tel ou tel cas? L’équité exige qu’un délinquant ne
souffre gu’une seule fois le chatiment que mérite le
delit; le principe de non bis idem est de la plus
rudimentaire justice; par conséquent, s'il y a trois
pays ou plus qui, pour étre intéressés dans la rela-
lation juridique, peuvent alléguer des droits a la
connaissance d’'un délit, il sagit de se demander
lequel est celui qui aura la préférence.
C’est ce que nous allons essayer de résoudre.
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DEUXIEME PARTIE

Développement du Systeme mixte.
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CHAPITRE ler. — Analyse générale
DU CONFLIT INTERNATIONAL DES LOIS PENALES.

gia — Loiapplicable en cas de conflit.

La question que nous devons résoudre est la sui-
vante : quelle est la loi qui doit prévaloir en cas de
conflit entre plusieurs Etats intéressés dans le chéa-
timent du délinquant? Quel est le tribunal compé-
tent ou, en d’autres termes, quel est le droit qui
annule les autres dans le jugement et le chatiment
du délit?

Nous avons vu, dans la premiere partie de ce
travail, qu’il peut y avoir plusieurs pays alléguant
des droits légitimes pour connaitre d’'un délit; tels
seront, par exemple, le pays du territoire et celui
de la victime, quand celle-ci sera étrangere au pre-
mier. L'un et lautre sont intéressés dans le juge-
ment: mais lequel aura la priorité et fera céder les
exigences de l'autre?

Nous ne traitons pas ici de la légitimité ou de
I'illégitimité du droit méme, attendu qu’il est légi-
time aussi bien par rapport au premier qu’au
second Etat, mais de la priorité de compétence,
c’est-a-dire de la compétence de I'an sur les autres.
Car, étant donné que le délinquant ne peut étre
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jugé en méme temps par deux juges différents, il
s'agit de savoir auquel revient la préférence, pour
connaitre du délit en cas de contestation. La méme
chose arrive lorsqu’'un pays se déclare compétent
en raison de ce que le délinquant est un de ses
sujets et qu’en méme temps un autre pays réclame
pour lui-méme le droit de jugement, soit que la vic-
time lui appartienne, soit que l'acte ait eté commis
sur son territoire.

Les circonstances du délit, variables a I'infini,
peuvent plus ou moins influer sur la solution
donnée au probleme. Nous essayerons néanmoins
d’examiner la question au point de vue général et
sous les aspects se présentant le plus fréiguemment
dans la pratique, afin d’indiquer sinon la norme
pour la solution parfaite du conflit — prétention
bien éloignée de notre pensée — mais tout au
moins les voies qui sont d’habitude suivies ou qui
peuvent I'étre en cette matiére.

Des auteurs trés autorisés de droit international
sont d’accord pour donner la préférence a la loi
territoriale : I'Etat sur le territoire duquel a été
commis le fidisent-ils, aura l'initiative dans la
poursuite du coupable (i).

Nous ne saurions, quant a nous, qu'approuver
cette fagcon de voir qui, en notre systeme, aura, pour
ainsi dire, qualité de regle générale, attendu que les
cas ou l'on suit une procédure différente ne sont
gue des exceptions; mais ces exceptions sont a tel

(i) G.-F. de Martens, Précis du doit des gens moc
— Carlos Calvo, Le droit international théorique et pratique (3e édit.,
Paris, 1880), vol. Il ; — Brocher, op. cit.; — Agustin Aspiazu, Dogmas

del Derecho Internacional (New-York, 1872).
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point legitimes qu’elles entrent dans notre systéeme
et en font partie.

En nous occupant de la théorie territorialiste,
nous avons déja vu quelques-unes des puissantes
raisons militant en faveur de la loi territoriale; etsi
alors nous les avons réfutées a cause de leur intolé-
rable intransigeance, maintenant que nous appli-
qguons le principe a une question de préférence,
nous sommes obligés de reconnaitre sa grande
valeur dans la question du jugement des délits au
sujet desquels deux ou plusieurs pays se trouvent
intéressés dans la relation juridique.

En raison de sa souveraineté, le pouvoir d'un
Etat s'étend a tout le territoire; et I’étranger, par le
fait qu’il s’y trouve, est soumis a cette souveraineté,
partant aussi au pouvoir de I'Etat, Son devoir est
de respecter les lois pénales de ce dernier, et nul
n'est aussi apte a juger l'infraction a ces lois que
celui-la méme qui les a édictées.

Si I'étranger ne reconnaissait pas la loi locale ou
si sa qualité d’étranger l'autorisait a violer cette loi,
il n'est pas douteux, ainsi que le dit Vattel, que
I’Etat pourrait se refuser a recevoir I'étranger, en
vertu de I'obligation qu'il a de veiller a la tranquil-
lit¢ publique et deéviter la perturbation de
I'ordre (i).

Le délit produit un dommage , qui est
I’offense ou le préjudice causé par le fait delictueux
a la personne ou a la chose sur qui retombent ses

effets; il produit aussi un dommage médiat qui
(1) Vattel, Le droit des gens,édition de Pinheiro-Ferreira, livre 11,
chap. VIII.
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provient du déséquilibre produit dans I'ordre
moral.

Il y a bien des cas, et peut-étre ce sont les plus
nombreux, ou le dommage immédiat est impossible
a réparer, ainsi qu’il arrive, par exemple, dans
I"homicide, ou l'on ne peut rendre la vie a la vic-
time. Le dommage meédiat, par contre, est toujours
réparable, car l'ordre peut et doit toujours étre
rétabli, en vue de la satisfaction publique et de
I'exemple donné a tous.

Or, le dommage médiat se produit de facon
intensive dans le pays ou le délit est commis; c’est
donc ce pays dont I'ordre moral a été ébranlé et
c’est par conséquent celui ou la vindicte publique
et la nécessité de faire un exemple s'imposent le
plus. Cela étant, il est naturel que ce soient les
autorités locales qui, en premier lieu, aient le droit
de rétablir I'ordre par le chatiment du coupable.

Cependant, ainsi que nous l’avons deja dit, cette
regle est étroitement limitée, car elle n’est pas la
seule, en notre théorie, a servir de base au devoir
international d’aide mutuelle pour la poursuite des
delinquants.

Elle se trouve également limitée par un autre
genre d’exceptions, basées sur un différent ordre
d’idées, exceptions dont nous parlerons tout
a I'heure, et qui soumettent a leur propre droit
national certaines personnes ou certaines choses
qui, par leur caractéere individuel ou leur situation,
jouissent devant le droit international d’'une condi-
tion spéciale.

En régle générale, I'Etat ne peut alléguer de
droit de priorité pour punir ses sujets qui ont
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commis un deélit a I'etranger. Il est certain que ce
droit de priorité appartient en premier lieu au pays
sur le territoire duquel le délit a été commis. Mais
affirmer que lui bBa I'exclusion absolue et com-
pléte de tout autre, est compétent, ce serait ouvrir
un vaste champ a I'impunité de délits sans nombre.

La défense de l'ordre juridique, la nécessité d'une
sanction et la crainte que le coupable ne donne le
scandale de rester sans chatiment, autorisent suffi-
samment un Etat a punir un de ses propres sujets,
coupable d’'un délit commis au dehors, a la condi-
tion que ce sujet retourne dans sa patrie avant que
I’'on n’ait agi contre lui dans l'autre pays sur le ter-
ritoire duquel l'acte criminel a été commis.

Pour notre part, nous acceptons dans de cer-
taines limites le principe territorial, c’est-a-dire que
nous reconnaissons la faculté que posséde un pays
de réprimer tous les délits commis sur son terri-
toire ; mais nous faisons valoir le droit personnel en
attribuant la compétence au pays d’origine du
délinquant lorsque ce dernier, avant d’avoir été
poursuivi et puni dans le pays ou l'acte a été
commis se serait réfugié dans sa propre patrie, si sa
remise au pays du délit n’était pas possible. En
d’autres termes, nous croyons que la compétence
du pays du délinquant est une compétence subsi-
diaire pour ne point leurrer la justice, ni laisser
ébranler l'ordre, d’autant plus que — ainsi que
nous lavons déja dit et que nous le verrons tout a
I"heure plus en détail — on refuse de nos jours
I’extradition d’un national.

Si I’'on acceptait une autre régle, il en résulterait
que l'ordre des deux pays demeurerait violé : en
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premiére ligne, celui du lieu du délit, mais aussi
celui du pays de refuge qui supporterait les consé-
quences du fait immoral de protéger un criminel et
de favoriser I'impunité d’un individu assez habile
pour chercher asile dans son propre pays. Cette
impunité serait d'autant plus pernicieuse que la
condition de nationalit¢ du coupable la ferait
ressortir davantage, rendant, pour ainsi dire, plus
cynique et plus regrettable I'absence de chatiment
et ajoutant le dangereux exemple d'une impunité
injustifiable au dommage moral cause par le délit.

Par anticipation a ce que nous dirons en son
lieu, nous devons avouer gue la justice serait mieux
satisfaite si le droit de juger et de punir était tou-
jours accordé au pays sur le territoire duquel l'in-
fraction a été commise, car c’est le plus apte a qua-
lifier les circonstances et a peser les mobiles et les
conséquences du délit. iMais du moment que la
conception actuelle du droit pénal ne veut pas qu'il
en soit ainsi, il nous faut reconnaitre au pays d’ori-
gine du coupable une compétence pour juger le
national qui retourne dans sa patrie apres avoir
commis un délit a I'étranger.

Le cas d'un délit commis hors du pays par des
étrangers au preéjudice d’étrangers a des points de
contact avec celui-ci.

Diverses sont les opinions qui existent sur ce
sujet. D’aucuns disent que la loi applicable est la
plus bénigne; d’autres croient que le pays ou le
coupable se trouve est compétent a le juger, a
moins que l'autre pays ne le réclame; et, enfin,
d'autres encore pensent qu’'un Etat qui n’a subi
aucun dommage par le fait du délit et qui n'a
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aucune attache avec la relation juridique en soi, si
ce n'est par la présence postérieure de l'auteur, ne
posseéde absolument aucun droit contre ce dernier.

11 est certain que la justice exige le chatiment du
coupable; mais on ne saurait néanmoins manquer
de reconnaitre que le droit souverain du peuple
chez qui a été commis le délit autorise celui-ci a
exercer le droit de grace et d’amnistie. Mais, ne
serait-ce pas empiéter sur un territoire étranger si
un Etat, n’ayant aucun intérét en la relation juri-
dique créée par le délit, s’arrogeait des droits qui
ne lui appartiennent pas, et cela seulement pour
satisfaire un deésir excessif de justice? Cette justice
méme ne sera-t-elle pas gravement compromise, en
soumettant le délinquant a un tribunal incapable
d’apprécier diment le délit, si ce n’est dans le lieu
méme ou ce dernier a été commis ou bien qui subit
les conséquences du mal produit? Ne serait-ce pas
une véritable atteinte a la souveraineté des autres
que de se méler de chatier ce qu'eux-mémes n’ont
pas juge digne d’étre poursuivi et puni, c’est-a-dire
les délits auxquels ils ont accordé un pardon tacite
du lait de ne pas réclamer au pays de refuge l'appli-
cation d’'une peine au coupable? Comment pourra-
t-on exiger I'établissement des enquétes qui doivent
étre faites sur le lieu de I'acte en vue de la punition
du coupable, lorsque l'autorité locale n’a pas jugé
opportun s’y pourvoir elle-méme?

Nous supposons naturellement que les pays inté-
ressés d’une facon directe par le délit n'ont pas
demandé la remise du coupable ou que, pour une
raison quelconque, n'‘ont pas accepté la proposi-
tion de livraison qui leur aéeté adressée par le pays
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de refuge. Si, par contre, le pays ou sest produit
I’acte sollicite la livraison du délinquant, il mani-
feste expresséement par la qu’'il ne lui a pas fait
grace et qu’il en désire le chatiment et, partant, le
rétablissement de son ordre violé.

En principe, au point de vue du triomphe de la
justice par la répression, le chatiment s’impose en
tout lieu; mais cette fagcon de penser nous ferait
tomber dans la théorie cosmopolite dont nous
avons, en son lieu, noté les graves défauts.

On ne saurait dire, néanmoins, que I'Etat sur le
territoire duquel se présente postérieurement le
criminel doive se résigner a en supporter la preé-
sence, subissant les conséquences du scandale et du
mauvais exemple que l'acte peut produire dans le
pays, ni qu’il doive s’exposer aux dangers qui
peuvent en résulter pour son ordre public particu-
lier. Une semblable théorie ne serait pas tolérable
et attenterait a tous les droits de souveraineté et de
défense propre. En un tel cas I'expulsion du cou-
pable est entierement justifiée, d’autant plus que,
n’étant qu’une mesure administrative ou policiere,
elle ne constitue point une intrusion d'un droit
pénal étranger et, au fond, elle est une maniere
de poursuivre le délinquant méme en dehors du
territoire ou il a commis le délit.

Nul ne saurait mettre en doute la légitimité de ce
droit qui appartient & I'Etat, puisque le droit de
libre résidence ne saurait étre exclusivement compris
comme droit de liberté individuelle. Ici I'Etat aussi
est directement intéressé, étant donné qu’il est tenu
d’accorder sa protection a ceux qui se réfugient dans
son domaine et que, partant, il peut refuser cette
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protection lorsqu en l'accordant il en pourrait souf-
frir quelque préjudice. Le rapport n'est pas unila-
téral, mais réciproque, et la communauté a droit
a ce que Ton sauvegarde ses intéréts en ce qui con-
cerne l'autorisation ou la défense de résider dans le
pays (i)-

Le droit d’expulser de son territoire le delinquant
étranger qui s'est rendu coupable d’'une infraction
commise au dehors, dispense I'Etat de se faire le
protecteur des criminels et procure, d’'autre part, la
satisfaction publique nécessaire.

Les mémes motifs que ceux qui justifient I'expul-
sion autorisent I'Etat a soumettre le criminel a
d’autres mesures policieres ou administratives, sans
pouvoir toutefois procéder judiciairement; car,
nous le répétons, cela serait empiéter sur les attri-
butions d’autrui, attributions appartenant seule-
ment soit au pays sur le territoire duquel l'acte a
été commis, soit a celui auquel appartient le déelin-
guant, soit encore a celui qui supporte les conseé-
guences du délit, mais a nul autre en dehors de
ceux-la.

Les puissantes raisons que nous venons d’expo-
ser, semblent avoir assez de force pour détruire
celles alléguées par les défenseurs du cosmopoli-
tisme absolu ou insuffisamment limité.

Ces mémes raisons renversent également la
théorie — humanitaire, mais non scientifique —
de l'application de la loi la plus douce. Car elles
n'expliqueraient point l'adoption d'une loi étran-

() Biuntschli, Derecho Publico universal, traduction espagnole
de Danero (Madrid, 1880), t. I, livre IX, chap III, 8 ter.
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gere au pays de l'infraction pour le seul fait detre
plus bénigne.

L 'argument que I'on fait le plus souvent valoir en
faveur du droit de punir un délit commis a I'étran-
ger, l'auteur du fait et la victime étant étrangers
tous deux, est celui-ci : faute de ce droit les Etats
se transformeraient en protecteurs des criminels
assez habiles pour réussir a se réfugier dans un
autre pays. Mais nous croyons presque inutile de
répéter que le cas en question, si exceptionnel d'une
part, peut, d’autre part, étre considéré comme un
désistement volontaire du pays de l'infraction ou
des autres pays directement intéressés au chati-
ment du délinqguant et auxquels, selon nous, appar-
tient le droit de réclamer le , de méme
gu’au pays de refuge appartient le devoir de livrer
celui-ci. Un tel procédé d’abstention constitue un
acte de respect quant a la volonté étrangere compé-
tente, sans porter atteinte a sa propre securité,
cette derniére étant assurée par Il'expulsion du
delinquant et par les mesures administratives ou
policiéres pouvant étre prises contre lui.

11 nous reste encore a examiner le cas ou un
Etat serait intéressé dans la relation juridique
creée par le délit commis a [I'étranger, lorsque
I'acte délictueux se trouve léser ses droits a lui
ou les droits et les intéréts de ses sujets.

On ne saurait nier la faculté que posséde un pays
de se défendre et de défendre ses sujets contre les
attaques venant de I'extérieur; et, si cela est évident
et juste au point que I'on ne puisse le mettre en
doute sans douter en méme temps du droit de vie
de I'Etat, il faut accorder & l'autorité les moyens
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nécessaires pour repousser efficacement ces attaques.
Mais, d’autre part, il est incontestable que le devoir
de réprimer les actes attentatoires pouvant étre
commis contre des intéréts étrangers, y compris ceux
d’autres pays, appartient a l'autorité du lieu ou ces
actes se sont produits; et si cela est exact, c'est-
a-dire si le pays de l'infraction a ce devoir, il nous
faut lui concéder aussi les moyens de l'accomplir.

Nous voyons, en effet, qu’il y a deux pays ayant
des raisons pour se déclarer compétents pour le
chatiment d'un méme délit, tous deux ayant des
devoirs inéluctables a remplir et de précieux inté-
réts a protéger. L'un des deux, l'offensé, se trouve
menacé soit par le mal que nous avons nommé
immédiat, lorsque ses propres droits sont léses,
soit par le mal meédiat, lorsqu’il s’agit de protéger
les intéréts des sujets. A l'autre pays, celui sur le
territoire duquel I'acte a été commis, incombe le
mal médiat, ou peut-étre aucun méme, etant donnée
la largeur avec laquelle on a I'habitude d’interpré-
ter les regles internationales. Son devoir est, en
général, basé sur I'équité et I'obligation de rendre
et de faire rendre a chacun ce qui lui est da.

Or, ces intéréts distincts, provenant de deux
souverainetés différentes, ne peuvent étre appréciés
de la méme facon dans les deux pays. Il est cer-
tain que le pays qui subit les conséquences du délit
trouvera toujours ce dernier beaucoup plus grave
qgue l'autre pays, celui ou l'acte a été commis, et
que, par conséquent, le premier pays qualifiera
presque toujours de trop bénignes les lois appliquées
au coupable et de faible ou injuste le jugement sl
s'effectue dans le pays ou le délit a été perpétre.
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L 'existence de lois spéciales pour la protection
des intéréts des autres Etats paraitra toujours insuf-
fisante au protégé et alors on court le risque de
voir le conflit pénal dégénérer en conflit public,
chose gu’il convient toujours de chercher a éviter,
étant donné le caractere extrémement délicat des
conflits de ce genre.

En raison de ce qui vient d’étre dit, il semblerait
que la compétence doive appartenir au pays ;
mais, en cette question plus qu’en toute autre, il
est dangereux de géneéraliser; car il faut tout
d’abord reconnaitre que le probléme est complexe
a l'extréme et de solution difficile, étant donnée
la diversité des intéréts qui peuvent entrer en jeu.
On ne saurait nier que |'Etat, contre lequel se
trame une attagque dans un pays étranger, n’ait un
intérét infiniment plus grand a poursuivre les cou-
pables, que lorsqu’il s’agit d’'un simple contreban-
dier; mais faut-il en déduire que sa prétention de
juger et de punir par lui-méme les délinquants dans
le premier cas et non dans le deuxieme soit légi-
time? Ce sont la, nous le répétons, des questions
qgue I'on ne saurait jamais résoudre a priori d’une
facon absolue et générale.

Donner la compétence au pays lésé, cela peut,
d’'un autre c6té, soulever a juste titre I’'objection que
la justice souffrira dans ce cas un dommage, attendu
que ce pays réprimera le fait non comme juge,
mais plutdt comme une victime qui prend sa
revanche.

11y a parmi les auteurs diverses opinions pour
résoudre la question de compétence en pareil cas.
Les uns attribuent le droit de préférence au pays de
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la loi la moins sévere; d’autres pensent que le lieu
de l'arrestation du coupable doit déterminer la loi
du jugement; d’autres, encore, estiment que la loi
applicable doit étre celle de I’'Etat qui subit les
conséquences du délit; et, enfin, il existe une opinion
qui donne la préférence a la lex loci actus.

La théorie de la loi la plus bénigne — adoptée
par I'illustre publiciste Mancini, qui la soutint lors
de la discussion de l'article 7 du Code italien — ne
saurait, a notre avis, étre admise, malgré le respect
dd a ses partisans; non seulement cette opinion,
pour humanitaire quelle soit, et, comme telle, digne
de louanges, manque en réalité d’une base vraiment
juridique, mais aussi parce que nous trouvons gu’il
serait presque impossible et, en tous cas, trés long
de découvrir quelle est la loi la plus douce. D'autre
part, a qui appartient-il de comparer les deux lois?
A l'autorité locale de quel pays, celle du pays de
I'infraction ou celle du pays de la victime? Nous
aurions la, de nouveau, une question de compé-
tence : faudrait-il un tribunal mixte ou arbitral?
Mieux vaudrait alors lui confier la solution du fond
méme de l'affaire et non seulement les questions
préliminaires.

Nous ne pensons pas non plus qu’'une telle facon
de procéder puisse, dans la majorité des cas, satis-
faire jamais I'opinion publique, qui se considérerait
toujours offensée tant dans le pays de l'infraction
gue dans l'autre, chaque fois que la loi du pays
méme ne serait pas celle qui se trouverait appli-
quée, parce qu’elle serait plus sévere que la loi
étrangere.

Donner la préférence au pays de l'arrestation du
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coupable serait revenir a la théorie cosmopolite,
d’apres laquelle il semble évident d’accorder la
priorité a cette loi. Mais lI'organisation actuelle des
nations en Etats distincts avec des droits pénaux
difféerents nous empéche d’adopter cette facon de
penser. C'est le territorialisme sous un autre aspect;
car, si cette théorie prend comme base la territo-
rialité, elle considére non le du , mais le
lieu de l'arrestation du coupable. Le territorialisme
est juste en tant que I'Etat protége I'ordre juridique
établi par lui-méme; mais si nous examinons ici la
compétence du juge du territoire ou larrestation
s’est effectuée, nous ne pouvons méme pas trouver
la raison d’étre du territorialisme. La seule preé-
sence du coupable dans un pays ne peut faire naitre
toujours — ainsi qu’il le faudrait pour établir une
regle générale — un trouble qui justifie la compé-
tence des autorités locales pour appliquer leur
propre loi.

Si c’était le pays de la victime qui était chargé
de punir les attentats venant de l'extérieur contre
lui ou contre ses sujets, il arriverait sdrement que
les souverainetés seraient exposées a voir leurs
organisations territoriales respectives courir le
risque d’étre a tout moment envahies par des pour-
suites judiciaires engagées d'office a I'étranger et
par des exigences de tout genre formulées par
d’autres souverainetes, diligences et exigences qui,
dans la plupart des cas, obéiraient a un esprit tres
différent de celui d’'une véritable administration de
la justice.

Mais, en supposant méme que cela n’arrivat pas,
la considération des dangers que courrait I'admi-
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nistration équitable de la justice suffirait pour faire
rejeter cette opinion dans la majorité des cas, étant
données les difficultés qu’a un pays différent de celui
du délit pour juger des circonstances, des mobiles
et des incidents de l'acte et méme pour réunir les
preuves nécessaires a tout jugement qui prétend
étre équitable. C’est pourquoi, sans rejeter abso-
lument la compétence du pays de la victime et
malgré les raisons exposées au commencement,
nous croyons que l'on doit, autant que :
donner la préférence au tribunal du pays sur le
territoire duquel l'acte a été commis, d’autant plus
que l'on ne peut pas admettre, sans risquer de
commettre une injustice, qu’'une puissance étran-
gere prétende exercer son action pénale sur des
faits que parfois la loi du territoire ne considere
pas comme délictueux. Mais, nous le répétons,
notre régle n'est pas absolue, car, dans bien des
cas, il faut accepter la loi du pays intéressé dans
les circonstances du délit, surtout lorsque le délin-
quant a été arrété sur le territoire du pays lésé;
dans ce cas, la vindicte publigque, la nécessité de
satisfaire sa dignité outragée et de rétablir l'ordre
autorisent pleinement une semblable procédure.

Le droit et le devoir de défendre ses propres insti-
tutions permettent au pays intéressé de s’adresser
a celui sur le territoire duquel l'attentat a été com-
mis pour lui demander d’écarter la menace d’un
délit dirigé contre lui et de punir le délinquant.
Cela ne constituera jamais un exercice du pouvoir
pénal, mais un simple acte administratif, dont il
ne devra étre fait usage qu’avec la plus grande
circonspection, afin d’eviter l'inconvénient déja
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signalé, a savoir que le conflit d’ordre pénal ne
dégénére en conflit d’ordre public.

Le pays requis sera obligé d’accéder a la
demande du pays interessé parce que la solidarité
internationale et la morale exigent une prestation
de secours mutuel pour la défense de l'ordre parti-
culier de chacun et pour la réalisation des fins
rationnelles de chaque nation individuellement
considérée; et, en outre, parce que celui qui a
commis un acte immoral et punissable selon la loi
de la raison et selon la norme de justice — acte
devant tourner au préjudice de quelqu’'un —
celui-la meérite une punition sans que la souve-
raineté des Etats puisse étre un prétexte a I'impu-
nité ni un motif de désunion et de préjudice pour
les membres de la société internationale.

Il est certain qu’il existe un lien juridique entre
I’Etat sur le territoire duquel a été commis le délit
et l'auteur de ce dernier; qu’il y a une relation
juridique qui soumet celui-ci a celui-la, de méme
gu’il existe un autre lien de droit entre ce délin-
quant et I'Etat contre lequel son acte a été dirigé.
Alors, si ce dernier, qui, nous l'avons dit, est le
plus intéresse, ne peut assurer la poursuite du cou-
pable parce que la souveraineté du premier l'en
empéche, ce sera celui-ci qui devra le faire, soit
parce que dans le rapport juridique I'élément de
lex loci actus lui revient, soit parce que le délin-
guant est un de ses sujets, temporaires ou per-
manents, et, par conséquent, lui est soumis en
vertu des lois territoriales.

Peut-on, des lors, poursuivre d’office un délit
commis contre un pays etranger?
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Nous croyons que seule la loi nationale devra
résoudre la question. Car, quelle que soit la théorie
scientifique qui prescrive le devoir de défendre les
intéréts étrangers, on ne saurait agir contre le
délinquant, a moins que la législation propre ne
prévoie expressement le cas et n‘autorise le juge ou
le ministere public a poursuivre le délit et intro-
duire laction; mais, en principe, il n'y a aucun
obstacle juridique a ce que la loi d'un pays per-
mette cette répression d’office. Le point relatif a
la compétence législative est donc évident; mais,
guant a la compétence judiciaire, celle-ci se sou-
mettra a celle-la.

De méme, il n’y a pas non plus d’obstacle a ce
qu’'un Etat accéde & la demande qu'un autre Etat
lui ferait de réprimer les délits pouvant offenser ce
dernier, excepté, toutefois, lorsque le rejet de cette
demande s’impose, et c’est ce qui a lieu quand
I’acte dont on demande le chatiment ne meérite
pas de peine dans le pays ou il a été commis,
c’est-a-dire dans le pays requis. Dans un tel
cas, en effet, la souveraineté locale se sentirait
offensée si on exigeait d’elle de réprimer, en rai-
son de législations étrangéres, des actes que sa
propre législation tolere ou considére comme indif-
férents.

C’est ainsi que I'a compris la Belgique dans « I'af-
faire Duchesne ». Bien que la tendance de la
législation et de la jurisprudence du royaume ait
toujours ete dirigée dans le sens de la répression et
de la punition des actes lésant les intéréts étrangers,
ainsi que cela ressort d’'un arrét de la Cour de cas-
sation, en vertu duquel les délits de presse, selon
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les lois étrangéres, doivent étre poursuivis en Bel-
gique, et de la loi de 1858 qui inflige dans le pays
des peines aux auteurs de délits ou de crimes
commis contre les souverains ou gouvernements
étrangers et pouvant compromettre les rapports
internationaux (1). Dans l'affaire en question, les
pouvoirs publics crurent juste de se désintéresser,
par suite du déefaut de loi prévoyant le délit commis
par Duchesne. Les faits étaient les suivants. En
1875, un nommé Duchesne écrivit de Seraing a
I'archevéque de Paris, s’engageant a assassiner le
prince de Bismarck, moyennant une somme de
60,000 francs. Le chancelier allemand I'apprit et
demanda au gouvernement belge une instruction
judiciaire contre Duchesne, ce a quoi la Belgique
ne crut pas devoir accéder, ne se trouvant auto-
risée par aucune loi a poursuivre I'acte de ce dés-
équilibré. L’Allemagne, non plus, n'avait dans sa
legislation aucune loi qui prévit un deélit semblable,
de sorte que l'offre délictueuse demeura impunie.
Ce cas extraordinaire eut cependant ce résultat, que
les deux pays remarquéerent le manque d'une dis-
position pénale applicable a de pareils délits et que
tous deux se mirent d’accord pour les réeprimer
dans l'avenir(2).

Des raisons de politiqgue ou d’humanité peuvent
permettre au pays requis, méme dans le cas sup-
posé d’absence de législation prévoyant le délit, de

(1) Goddyn et Mahiels, Ledroit criminel belge au point c
tional (Bruxelles, 1880), p. 29; — F. de Martens, Op. Cit, t. 1II,
p. 35.

(2) F. de Martens, Op. Cit., t. 111, partie spéciale, livre Il1l, chap. II,
§ 88.

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



prendre des mesures administratives qui, sans étre
d’ordre pénal, permettent de remplir les devoirs que
la communauté internationale impose aux peuples.
L’Angleterre — se basant sur la considération
exceptionnelle dont nous avons parlé et qui se rap-
porte au cas dans lequel I'acte, dont on demande le
chatiment, ne serait pas puni par la loi nationale —
n‘admet pas qu'un Etat doive jamais accéder a la
demande faite par un autre de chatier les délits
pouvant intéresser ce dernier. Cette opinion,
extréme et insoutenable, fut violemment combattue
par de notables publicistes et des parlementaires
anglais, tels que lord Lindhurst et lord Ellenbo-
rough qui firent remarquer les dangers que l'on
courait de susciter, par une disposition semblable,
des conflits internationaux. De fait, la théorie
anglaise, si elle n’a pas encore dérogé a ce prin-
cipe, s’est trouvée extrémement modérée; le gou-
vernement de Sa Majesté Britannique a, plus d’une
fois, accede aux demandes de répression de faits
préparés ou perpétrés sur son territoire et pouvant
offenser d’autres pays. Ainsi, en 1846, par exemple,
le gouvernement britannique, tout en masquant le
fait sous des prétextes différents, s’opposa au départ
de l'expédition que, dans les eaux anglaises, le
général Juan José Flores avait préparée pour
envahir 'Equateur.

Nous devons encore examiner I'hypothese ou
un seul délinquant aurait commis deux ou plu-
sieurs délits instantanés sur des territoires soumis a
des souverainetes différentes.

On appligue la dénomination d aux
délits qui prennent fin par leur exécution, ou, en

8
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d’autres termes, aux délits dont I'acte de consom-
mation se confond avec I'acte d’exécution; c’est, par
exemple, un homicide produit par un coup de
poignard. Méme s’il y a eu longue préméditation
ou préparation, le délit est consommé instanta-
nément (i).

Nous avons dit que c’est la souveraineté du lieu
ou le délit a été consommeé qui doit, en regle géné-
rale, connaitre de l'acte; maintenant il faut se
demander si l'auteur de plusieurs délits instan-
tanés, commis sur des territoires différents, peut
8tre jugé dans un seul Etat pour tous les actes, ou
s’'il doit étre soumis pour chaque délit a un juge
different, de maniére que chaque Etat soit seul
compeétent pour punir I'acte commis sur son terri-
toire.

La question ne nous parait pas discutable.
Chaque délit constitue un acte separé et distinct,
dont on ne voit d’autre relation que la relation per-
sonnelle née de l'identité de l'auteur; par consé-
guent, il y aurait atteinte aux droits souverains
étrangers, si un juge se croyait compétent pour
cumuler tous les délits dans un seul proces, afin de
les punir ensemble. Nous ne disons pas que le tri-
bunal doive absolument ne pas tenir compte des
délits commis hors du pays; tout au contraire, il
doit faire en sorte de les connaitre pour mieux
apprecier la moralité de I'agent, mais non pour les
juger.

Un autre délit instantané est celui qui a été pré-
paré hors du pays ou s’effectue la consommation.

(1) Voy. le 8 3 de ce méme chapitre.
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les actes préparatoires ne constituant pas des actes
punissables (i).

Il nous semble que seul le pays de la consom-
mation est compéetent pour connaitre du délit et le
punir, parce que c’est sur son territoire seulement
gue s’est commis l'acte délictueux et que le but
final du délinquant a été atteint. La regle générale,
donc, ne peut subir aucune modification, puisqu’il
n'y a pas méme de conflit international, une seule
souveraineté intéressee existant, celle ou [lordre
juridique a été violé.

Dans les paragraphes suivants, nous allons exa-
miner quelques cas spéciaux de conflit de lois
pénales, qui, par leur caractere de complication
particuliere, méritent une attention spéciale.

§2 — Delicta pgntium.

On a donné le nom de delictajuris gentium a ces
actes blamables qui, accomplis en dehors de tout
droit territorial, ou menagant non seulement l'ordre
interne d’'un Etat déterminé, mais encore I'huma-
nité tout entiere, constituent un danger pour tous
les hommes et, partant, autorisent les Etats & punir,
sans tenir compte des circonstances qui pourraient
soumettre le délinquant a tel ou tel droit particu-

lier.
Actes de piraterie. — Parmi les crimes de ce

(1) Il ne faut pas confondre cette supposition avec celle que nous ferons
tout a I'heure ; ici il n'y a dans les actes préparatoires aucun attentat
contre la loi, tandis que dans I'hypothése que nous aurons plus tard il y
a déja un acte punissable dans l'acte exécutoire, différent de I'acte de con-

sommation.
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genre, nous mentionnerons en premiere ligne la
piraterie.

Ce délit est commis par les navires qui parcou-
rent les mers en faisant, de leur propre autorité, des
captures, envahissant les coOtes, saccageant les villes
mal défendues et commettant des actes de pillage a
main armée.

On a aussi donné le nom de pirates aux vaisseaux
corsaires qui appartiendraient a I'un des pays ayant

accepté le principe d’ abolitionde la course.
de Paris, 16 avril i856.— Actes du lle Congrés de
la Paix, 1907.)

Quoique la piraterie ait éte, a toutes les époques,
considérée comme un crime contre I’humanité, ily
a eu des nations qui l'ont quelquefois favorisée plus
ou moins directement. Nous citerons, par exemple,
les expéditions des pirates anglais qui ravagerent
les mers des possessions espagnoles aux epoques de
rivalité marquée entre I’Espagne et I'Angleterre.

Tous les jurisconsultes, depuis Cicéron jusqu’aux
plus modernes, s’accordent pour attribuer a la pira-
terie un caractere qui la rend digne d’étre jugée et
chatiée en tout pays. Phillimore est d’avis que le
pirate estjusticiable partout, et lord Stowell disait,
pour justifier cette opinion, qu’avec des pirates de
profession il n'y a pas d’état de paix possible, qu’il
faut leur appliquer les regles de la guerre dans toute
leur rigueur, qu’ils sont les ennemis de tous les
pays et en tous temps, et que les captures effectuées
par les pirates ne modifient en aucune facon les
droits antérieurs de propriété sur les choses cap-
turées, car la régle est : a piratis capta
non mutant. De Cussy ajoute que la piraterie est
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une guerre permanente faite a la société et au com-
merce par des hommes qu’aucune nation ne doit
considérer comme sujets. Tous les internationa-
listes s’expriment dans le méme sens ; il nous suffit
de citer les noms de Grotius, Vattel, Martens, Lori-
mer, Bello, etc.

Nous ne discuterons pas ce point que nous con-
sidérons comme établi. La piraterie est donc un
délit que chaque pays est autorisé a juger. Mais
cette affirmation ne résout pas la question de com-
pétence qui peut se présenter dans la pratique,
puisqu’il peut y avoir des Etats plus intéressés que
d’autres a la poursuite et au chatiment des pirates.

Il est certain que la piraterie s’exercant en général
en pleine mer, loin de toute souveraineté et dans
des parages ou n’existe aucune organisation législa-
tive ni judiciaire, il semble que la loi nationale de
celui qui capture le corsaire doive prévaloir. Mais
la nation a laquelle appartient le pirate ne pourra-
t-elle pas alléguer la préférence? De véritables
attentats ne pourraient-ils pas étre perpétrés en
pleine mer, sous prétexte de poursuivre la piraterie
ou de traiter avec des pirates?

On répondra peut-étre a ces objections que le
vaisseau pirate n'a généralement pas de nationa-
lité; que ses papiers ne sont pas en regle et que
méme s’ils I'étaient, la situation spéciale dans
laquelle il se place en se déclarant pirate lui enleve
le droit d’abriter ses crimes sous un pavillon, parce
gue le crime n’a pas de patrie. Tout ceci est juste,
mais la difficulté n’en subsiste pas moins : le pays
auquel appartient le pavillon n'aura-t-il pas le droit
de contester a son navire la qualité de pirate?
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Admettre cette fagcon de voir, ne serait-ce pas, peut-
étre, donner lieu a beaucoup d’abus; car des vais-
seaux de nations rivales se trouvant ensemble en
pleine mer ne pourraient-ils excuser des actes de
pillage par le prétexte de poursuivre une piraterie
qui n'existe pas.

D’un autre cOté, la piraterie ne s’exerce pas tou-
jours dans la haute mer; elle peut aussi, et nul n'en
saurait douter, étre pratiquée dans les eaux territo-
riales et jusque dans les rivieres navigables et les
ports des pays qui n'ont pas de forces suffisantes
pour repousser une agression ou qui, se trouvant en
état d’anarchie ou de troubles internes, ne peuvent
pas se défendre; l'audace du pirate va parfois jus-
gu a des descentes a terre, ainsi que nous l'avons vu
plus d’'une fois en Amérique (i). Pourra-t-on,en ce
cas aussi, refuser un droit au pays sur le territoire
duquel (mérou terre ferme) le délit a été commis?
N’y aurait-il pas en cela une grave offense a I'égard
de la souveraineté territoriale ? (2)

On ne pourra plus le refuser, bien que le cas soit

(1) Des invasions de pirates eurent lieu a différentes reprises dans
I'’Amérique du Sud, au temps de la domination espagnole. Ainsi, par
exemple, la ville de Guayaquil fut visitée par des pirates européens a
neuf reprises différentes: en i557 par Francis Drake ; en 1590, par
Thomas Cawendish ; en 1594, par Richard Aquines; en >624, deux fois
par le pirate hollandais L’'Hermite ; en 1684, par Edouard Davis et
W illiams Dampier ; en 1687, par Georges d’'Hout, Picard et Gregniet;
en 1709, par Rogers; et, enfin, en 1741, par Georges Anson, qui fut
repoussé et obligé de s'éloigner, mais il se vengea sur Manta, ville du
royaume du Quito (maintenant ville de la province de Manabi, Répu-
bligue de I'Equateur), qu’il saccagea et détruisit.

(2) C'est le droit d’effectuer la capture du pirate et de le juger qui seul
nous intéresse ici : si le pirate commet des actes de piraterie dans les
eaux territoriales, ces actes resteront soumis aux principes généraux (voir
lie partie, chap. 1V).
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considéré comme exceptionnel. Nous croyons, au
contraire, qu’il y aurait la une déplorable violation
du droit territorial qui pourrait donner lieu a de
fréquents abus d’intervention dans [I'exercice de la
justice dans les pays faibles. Si l'on accorde aux
Etats le droit deiiectuer par eux-mémes la capture
des pirates dans les eaux territoriales d’autrui, nous
ne voyons pas la raison pour leur refuser celui de
poursuivre aussi les bandits sur les terres étrangeres
et I’'on peut se rendre ainsi compte de ce a quoi l'on
aboutirait avec de pareils principes : la souveraineté
et lI'indépendance des peuples faibles se trouve-
raient constamment menacées et les remeédes
apportés par les peuples puissants seraient plus a
redouter que les maux causés par les pirates et les
bandits.

Nous reconnaissons que la chose serait plus jus-
tifiée, s’il s’agissait de pays se trouvant dans l'anar-
chie ou peu civilisés; car 1a, le bien de 'humanité
peut servir de prétexte pour oublier les droits sou-
verains de l'intéressé; mais a qui appartiendra-t-il
de juger du degré de civilisation du pays? Cette
guestion nous parait dangereuse et insoluble.

Et le droit national des victimes n’aura-t-il
aucune valeur non plus au point de vue pénal? Par
le fait de se trouver en pleine mer, un sujet perdra-
t-il son droit a la protection de sa propre loi?

Ce sont la des questions qui nous obligent a ne
pas accepter comme exclusive aucune loi unique,
que ce soit la loi de celui qui capture ou la loi de
celui qui a ouvert lI'instruction.

Par conséquent, étant donnée la nature spéciale
des délits dont nous parlons ici, et tout en recon-
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naissant la défectuosité et le peu de stabilité du ter-
rain théorique, sur lequel s'appuie l'opinion don-
nant la préférence a la loi nationale de celui qui
capture, nous sommes obligés d’'admettre que I'uni-
formité des avis qui la favorisent permettent de la
déclarer acceptable, mais seulement pour des rai-
sons d’'opportunité basées sur la nécessité de trou-
ver un accord en la matiére.

Il s'agit a présent d’examiner si un vaisseau qui
s’est révolté, mais qui navigue sous son ancien
pavillon, peut étre considéré comme pirate.

La chose ne sera pas douteuse, si le navire com-
met des actes de déprédation ; mais, dans le cas
contraire, il semble qu’a moins d’'une intervention
du commandant dépossedé, du consul du pays du
navire ou des personnes intéressées dans la capture
de celui-ci, le vaisseau ne pourra étre tenu pour
pirate; mais, une fois saisi, il devra étre remis aux
propriétaires respectifs et son équipage jugé suivant
la loi du pays dont il battait pavillon. C’est cette
jurisprudence a laquelle se conformérent les Etats
de I'’Amérique du Nord quand ils remirent a la
France le navire Alexandre et son équipage revolté,
qui avaient été capturés a New-York.

Les navires appartenant a des insurgés ayant
déclaré la guerre civile, doivent-ils étre considérés
comme pirates?

A cela nous répondrons non. Car un vaisseau
de ce genre n'est pas I'’ennemi de I'hnumanité, mais
d'un seul gouvernement; il ne constitue pas une
menace pour la navigation en général, mais seule-
ment pour certains navires pouvant soutenir le pou-
voir qu’il combat. Il est néanmoins indispensable
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que le navire insurgé respecte les regles du droit
international et que ses actes restent dans les limites
de la guerre civile.

Bien entendu, le gouvernement contre lequel la
révolution est dirigée a toujours soin de déclarer
pirates les navires révolutionnaires; mais, dans les
conditions susdites, cette, déclaration n’autorisera
aucunement les autres Etats a effectuer quelque
capture que ce soit, sans se rendre coupable dune
intervention.

En 1851, le Chili déclara pirate le navire mar-
chand Arauco qui était tombé entre les mains des
révolutionnaires. .

Lors de la guerre de Sécession aux Etats-Unis, le
président Lincoln, par un décret du 19 avril 1860,
déclara que les navires des Etats du Sud seraient
considérés comme pirates: mais il n’avait point
obtenu Il'acceptation de ce principe par les Etats
neutres. C’est ainsi, par exemple, que le navire
Roanoke, convaincu de transporter une mission des
Etats confédérés, fut relaché par un magistrat de
Bermudes, au lieu d’étre poursuivi du chef fde
piraterie ou extradé sur la demande des Etats-
Unis.

Cette méme guerre civile nous présenta plusieurs
exemples du méme genre; nous citerons encore le
cas du Joseph-Gerrity,navire américain parti de
Matamoros (Mexique) le 16 novembre 1863 pour
New-York, avec une cargaison de coton. En route,
six passagers s'emparerent du navire, se débarras-
serent du capitaine et des officiers et se déclarérent
pour les Etats du Sud. Quelque temps aprés le gou-
vernement de Washington sut que quatre de ces
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passagers se trouvaient a Liverpool et demanda
leur extradition du chef de piraterie. La Cour du
Banc de la Reine, consultée a ce sujet, déclara que
si les actes des inculpés pouvaient étre considérés
comme des actes de belligérants, la demande devait
étre rejetée. Les inculpés ne furent pas extradés.

Une chose analogue arriva avec le steamer Che-
sapeake qui s'était révolté en faveur des Etats du
Sud et qui avait cherché refuge, le 25 décembre
1863, a New-Brunswick.

En 1873, le gouvernement central de Madrid,
par décret du 20 juin, déclarait pirates les equi-
pages des navires de la marine nationale Aimanta,
Victoria, Ménde\-A7 uhe\et Fernando-
révoltés a Carthagéne. Il va sans dire qu’aucune des
puissances maritimes n’accepta cette déclaration.

Le Brésil se conforma au méme procédé ration-
nel par rapport au navire espagnol
qui, en 1879, se trouvait au pouvoir des insurgeés
cubains.

Il est indiscutable qu’'un Etat est libre de quali-
fier d’actes de piraterie certains actes auxquels les
lois étrangeres et les principes internationaux ne
peuvent attribuer ce caractere ; mais il faut aussi
dire que les déclarations de ce genre ne peuvent
avoir de la valeur que dans l'intérieur du pays et
en tant gu’elles ne compromettent pas des intéréts
étrangers.

Un décret du gouvernement du Brésil, en date
du 10 octobre 1893, qui avait qualifié de pirates
les navires de guerre soulevés contre le gouverne-
ment du maréchal Peixoto, produisit en 1894 Ila
rupture des relations diplomatiques de ce pays
avec le Portugal.
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Le 13 mars 1894, lI'amiral Saldanha da Gama,
chef des forces de la marine révoltée, se trouvant
avec ses navires a Rio de Janeiro, abandonna
ceux-ci et alla avec d'autres chefs, officiers et mate-
lots, au nombre de 493, chercher refuge a bord
des navires de guerre portugais Affonso-d'Albu-
querque et Mindello. Le gouvernement brésilien
demanda la remise des réfugiés; mais le comman-
dant portugais refusa d’agréer aux désirs du cabi-
net de Rio de Janeiro. A la suite d’une série d’in-
cidents qui firent que les navires portugais, au lieu
d aller en Portugal avec les réfugiés, les condui-
sirent a Buenos-Ayres, ou les principaux chefs
s'évaderent du bord, le gouvernement brésilien
remit, le i3 mai 1894, ses passeports au chargé
d’'affaires portugais, comte de Paraty.

Il faut cependant, nous le répétons, que les
navires insurgés ne commettent pas d’actes de vio-
lence contre des navires d’autres Etats, ni des faits
déelictueux pouvant entrer dans la catégorie des
actes de piraterie. Dans ce cas, les puissances
neutres peuvent légitimement prendre des mesures
pour protéger leurs nationaux. C’est ainsi, par
exemple, que I’Angleterre, dans le cas du :
avant cité, si elle n’accéda pas a I'extradition des
guatre inculpés, elle les soumit néanmoins a ses
propres tribunaux,

En 1877, une escadre anglaise prétendit saisir le
navire insurgé peruvien , accuse d’avoir
arreté des navires de commerce anglais pour sap-
provisionner de charbon et pour délivrer des offi-
ciers péruviens qui étaient conduits a bord de ces
navires étrangers, ce qui, dailleurs, ne put jamais
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étre bien prouvé. Répondant au sentiment national,
le gouvernement péruvien demanda satisfaction,
mais le gouvernement de Londres la lui refusa et
soutint la conduite de son amiral.

Un cas semblable fut celui du navire
a-Pierrot, que [I'Allemagne considéra comme
pirate. Les faits furent les suivants : le navire armeé
en guerre Créte-a-Pierrot,appartenant aux révolt
tionnaires de Haiti, avait, dans les eaux de ce pays,
arrété un navire de commerce allemand et s'était
emparé a son bord des munitions de guerre des-
tinées au gouvernement haitien.

A la suite de cet incident, un croiseur allemand
se mit a la chasse du Créte-a-Pierrot et le détruisit.

Ce procédé, il faut le déclarer, était fort incor-
rect sous plus d'un point de vue, non seulement
a cause de l'intervention active dans les affaires de
Haiti, mais encore par ce fait de s'emparer des
attributions qui ne pouvaient nullement appartenir
a une autorité étrangere et pour .punir des actes
ayant été exécutés hors d’'un navire marchand dans
des eaux territoriales, actes qui tombent sous la
juridiction territoriale.

En 1883, les troupes du géneéral Veintemilla, alors
dictateur anticonstitutionnel de la république de
I’Equateur, ayant été mises en déroute a Guayaquil
par I'armée qui défendait la Constitution, le dicta-
teur vaincu partit vers le sud amenant le vaisseau
Santa-Lucia de la flotte de I'Equateur. L’agent
diplomatique de ce pays au Chili, M. Tobar, solli-
cita du gouvernement de Santiago la capture de ce
vaisseau. Le président, M. Santamaria, apres
avoir examiné le cas avec ses ministres, accueillit
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favorablement la demande du représentant équato-
rien et télégraphia a I'amiral Lynch pour que les
navires chiliens occupant les ports péruviens arré-
tassent le Santa-Lucia a l'arrivée de I'’ex-dictateur a
Payta; ce qui fut fait le jour suivant; le navire
ayant été rendu a I'Equateur sans aucune formalité
judiciaire, on voit bien que I'amirauté chilienne
ne considéra nullement le Santa-Lucia comme
navire pirate.

Dans un proceés suivi par la Bolivie contre la
« .Mutual Marine Assurance C° Ltd », la Haute-
Cour de Justice de Londres déclara que le droit
des gens considére comme un acte de piraterie la
capture et le pillage d'un navire commis par des
individus qui ne se rattachent a aucune organisa-
tion politique et que n’est pas acte de piraterie un
acte, méme illéegal ou criminel, commis par un
agent n‘appartenant a aucune organisation, quand
cet acte est commis dans un but politique et par
hostilité & unEtat déterminé (1).

Un nombre considérable d’Etats assimilent a la
piraterie le fait de naviguer sans papiers ou avec
des papiers de divers pays ; mais ces dispositions et
d’autres analogues, n’étant pas basées sur un accord-
international, ne peuvent donner lieu a une action
internationale. Ce sont des questions qui n’ont
gu'une valeur interne.

Le Pérou, par exemple, captura en 1821, a
Pisco, un bateau, le h,qui était arrivé sans
papiers; mais I’Angleterre protesta contre le pro-
cédé péruvien et obtint la mise en liberté du bateau

en guestion.

(1) J. D. 1. p., année 1909, p. 808.
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Traite des esclaves. — Un autre délitjuris
tium, qui de nos jours a disparu du monde occi-
dental, ainsi que chez les peuples ayant une cer-
taine civilisation, c’est la traite ou commerce des
negres. C’'était, en effet, une chose immorale et
répugnante, pour l'abolition de laquelle tous les
peuples civilisés s’unirent en notre siécle.

Il est curieux de suivre I'évolution de la traite
dans I'histoire internationale, le seul point de vue
gui nous intéresse ici.

Lorsque, en 1443, le Portugal commenca la
traite des noirs, I’Angleterre I'’encouragea considé-
rablement et chercha méme a monopoliser ce
commerce, ce a quoi elle arriva en 1713 par le
traité d’Utrecht qui lui accorda le privilege exclu-
sif pour l'exportation et le transport des négres
dans I’Ameérique espagnole. Toutefois, I'opinion
publique anglaise se révolta contre un si honteux
privilege, et ce fait s’ajoutant a la perte pour
i’ Angleterre, depuis I'indépendance des Etats-Unis,
de l'intérét qu’avait pour elle ce commerce, amena
le gouvernement britannique a faire volte-face, et
dées lors il se mit a la téte de la campagne anti-
esclavagiste.

En 1792, 1794 et 1796, la Chambre des com-
munes, écoutant la puissante voix de lord Wilber-
force, décida la suppression de la traite des noirs,
exemple que la Chambre des lords suivit en 1807.

En isi5s, I'Angleterre proposa au Congrés de
Vienne certaines mesures internationales, tendant
a l'abolition de la traite. Bien quelles ne fussent
pas acceptees, telles que les proposa I'ambassadeur,
lord Castlereagh, ces mesures eurent, néanmoins,
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comme résultat I'expression du désir platonique de
la part du Congres de voir la traite abolie.

Plus tard, en 1822, au Congrés de Veérone,
I’Angleterre soutint contre la France la nécessité de
convertir l'abolition en une convention interna-
tionale analogue a celle concernant la piraterie et
permettant aux vaisseaux de n’importe quelle
puissance de visiter les navires suspects; et ces
derniers, au cas ou le soupcon se serait trouve
fondé, auraient été jugés d’apres la loi de ceux qui
auraient fait la capture. Si les efforts en ce sens
n'eurent pas de résultat immédiat, ils en eurent un
par la suite et qui fut des plus durables, car
I’Angleterre signa plus de quarante traités sanction-
nant ces principes et, vers le milieu du X 1Xesiecle,
la traite avait complétement disparu en Europe et
en Amérique.

En 1890, la Belgique, sous I'inspiration du pape
Leon X111, appuya l'initiative de ce dernier pour
arriver a un accord uniforme en matiere d’abolition
de la traite. La conférence, réunie a Bruxelles avec
la participation des représentants de dix-sept Etats,
signa en 1891 une convention qui recut l'approba-
tion de I'Institut de Droit International, en sa
session de la méme année, tenue a Hambourg.

D’aprés ce traité, les pays contractants s’engagent
a exercer, dans les régions ou s’effectue la capture
des négres destinés a l'esclavage, une vigilance
sévere par le moyen de mesures administratives,
judiciaires, militaires et religieuses; ils s’engagent
également a réprimer la traite dans les pays de
destination, par la promesse formelle de supprimer
la traite a lintérieur du pays et de chatier les
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marchands d’esclaves; et, enfin, ils prennent des
mesures d'ordre maritime pour rendre difficile le
transport des négres, grace a la visite des navires
suspects.

Ce droit de visite et de contrble est le point le
plus épineux de la question. En effet, I'Angleterre
prétendait lI'exercer sans restriction aucune, mais
la France n’a pas voulu accepter cette facon de
voir, attendu que la puissance maritime de I’Angle-
terre lui rendrait facile en tout temps, sous preé-
texte d’examen de navires suspects, l'arrét et la
visite de tous les bateaux étrangers, ce qui s'accor-
derait mal avec la liberté de la navigation. Pour
mettre d’accord les deux avis, les diplomates de
Bruxelles adopterent une théorie modérée qui ne
fut néanmoins acceptée par la France que sous cer-
taines réserves. lls déterminérent, en premier lieu,
la zone dans laquelle la visite pouvait étre faite.
Cette zone était limitée a une partie de l'océan
Indien, au golfe Persique et a la mer Rouge,
suivant une ligne qui part de Bélouchistan. va a la
pointe de Tangalane, arrive au 26edegré de latitude
sud, contourne Madagascar par l'est jusqu’a
I'intersection avec le méridien du cap d’Ambre; de
ce point, la ligne se dirige obliquement vers la cote
de Beélouchistan et passe a 20 milles au large de
Raz-el-Had.

La surveillance ne peut non plus, en aucun cas,
s'exercer sur les bateaux se trouvant dans les eaux
territoriales, ni sur les vaisseaux de plus de
500 tonnes, tenant compte de la quasi-impossibilité
gu’il y a a ce que des voiliers européens de moindre
capacité naviguent dans ces parages-la; on évite
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ainsi I'inconvénient de l'arrét et de I'abordage de
navires appartenant a des pays antiesclavagistes et
qui ne toléreraient pas que leur pavillon protégeat
une semblable infamie.

Tout croiseur qui arréte un bateau suspect doit
lui demander ses papiers, afin de s’assurer que le
bateau ne se livre pas a la traite et qu’il n'est pas
coupable d’usurpation de drapeau. L 'audition de
I’équipage et des passagers n’est permise que dans
le cas ou le pavillon appartient a I'un des pays
signataires. Si le bateau est négrier ou s’il a usurpé
le pavillon, il sera immédiatement conduit au port
le plus proche ou se trouve une autorité compé-
tente du pays dont le pavillon a été usurpé. Cette
autorité effectue les constatations respectives en
présence du commandant du croiseur ayant fait la
capture ou d'un officier qui le représente, et elle
déclare la capture juste ou injuste. Il peut étre fait
appel de ce jugement devant le consul ou d'un
tribunal spécial du pays a qui appartient le pavil-
lon.

Si le navire est condamné, on le considere
comme de bonne prise et on l'attribue a celui qui
I’a capturé, sans préjudice des peines méritées par
I'’équipage et les armateurs du navire arrété.

Toutes les puissances signataires ratifierent le
traité de Bruxelles, a I'exception de la France.
Aprés une longue discussion parlementaire, la
France laccepta avec deux réserves : i° que les
navires francais ne seraient jamais détenus dans les
conditions acceptées par les autres puissances; et,
2°, que les coupables francais tomberaient exclu-
vement sous la juridiction d’'un tribunal francais,

9
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sans qu’il y ait intervention du commandant du
croiseur etranger (1).

La fin de la guerre de Sécession, en 1865, qui
donna raison aux antiesclavagistes, ainsi que
I’abolition de I'esclavage dans les pays républicains
de 'Ameérique espagnole et enfin au Brésil en 1871,
gréace surtout au ministre de I'empereur Don
Pedro II, le vicomte de Rio-Branco, en faisant
disparaitre les places d’'achat de negres, ont eu une
grande part dans la disparition d'un commerce
compris avec raison parmi les délits contre le genre
humain. La reprise du Soudan par les Anglais a
été le coup qui a tué définitivement cet infame
commerce (2).

Traite de coolies. — La traite des negres a dis-
paru, il est vrai ; mais le scandale de I'esclavage de
certains hommes au profit d’autres existe quand
méme dans I'état actuel de la civilisation. C’est
pourquoi, en parlant de la traite des noirs comme
d’'un délit contre le droit de I’humanité, nous
n'avons pas fait un travail rétrospectif, nous ne
nous sommes pas occupé seulement de délits sup-
primés par les progrées de la civilisation ; mais,
pour étre exacts, nous avons malheureusement a
considérer de tels faits comme encore existants et a
y chercher un remede par le moyen de la répres-

(1) Pnjitimore, Commentaries upon International Law (Londres, 1871),
t. ler, p. 345; — F. de Martens, Op cit., t. ler, partie générale,
chap. Il, § 85; — Léon Leévi, History of British (1872), p. 36
et S. — Annuaire de I'Institut de Droit International (Recueil des actes de
la Conférence de Bruxelles), 1891, t. X1, p. 262 et s.

(2) Le Danemark fut, en 1794, le premier pays qui supprima l'escla-
vage et prohiba la traite. Le dernier, parmi les pays civilisés d’'Europe et
Amérique, fut I'Espagne, qui ne I'abolit qu’en 1877 dans I'*le de Cuba.
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sion entreprise en commun par tous les peuples
civilisés. Nous voulons parler de la traite des
coolies, c’est-a-dire des ouvriers chinois qui sont
venus remplacer les negres africains en tant qu’ar-
ticle de vente dans l'infame commerce de chair
humaine. Malgre cela, pour des raisons faciles a
expliquer, les mémes peuples qui combattent la
traite des esclaves comme immorale et attentatoire
a la dignité humaine, favorisent et soutiennent cette
autre traite, non moins immorale et répugnante.

Depuis trois quarts de siecle environ, une légion
de marchands peu scrupuleux se sont lancés sur
les cOtes de Chine, dans le but de recruter des
ouvriers; ils en remplissent des navires et vont
ensuite fournir de travailleurs les possessions ameéri-
caines, francaises et anglaises de [I'Asie et, jusqu’a
il y a quelgues années, méme le littoral ameéricain
de I'océan Pacifique.

Nous ne parlerons ici ni de lI'infame scandale
public d’assujettir ainsi des hommes a dautres
hommes, ni du crime moral commis par ceux qui
trompent des malheureux et les conduisent dans de
lointains pays pour les livrer a des spéculateurs
sans conscience. Nous prendrons seulement les
faits tels qu’ils sont, pour démontrer que l'esclavage,
si justement combattu, existe toujours et que les
delictajuris gentium de la traite n’ont pas disparu
du monde; la seule différence est qu’au lieu de
marchandise noire, c’est a présent la jaune qui
excite la cupidité des trafiquants, sans que la cou-
leur ait changé le caractéere répugnant du délit,
bien qu’elle ait influé sur [lattitude internationale

des pays civilisés a son égard.
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Les défenseurs intéressés de ce commerce inique
alleguent, a leur décharge, qu’on n'a généralement
pas recours a la force pour remplir leurs navires
de coolies. Mais en supposant méme que cela soit
vrai, il n’en est pas moins certain que la chasse a
I’homme a été remplacée par la tromperie, I'achat
des enfants ou par des contrats faits avec ignorance
complete du coté du sujet chinois. Plus d’une fois
les autorités du Céleste Empire trouverent ainsi,
dans les contrats de coolies, un moyen facile et effi-
cace, en méme temps que lucratif, de se débar-
rasser des délinquants ou des personnes génantes de
la province ou de la région. Le contrat n’est pas
libre et ne I'a jamais été; c’est ce que nous prouve
— outre un rapport du diplomate anglais, M. Jer-
ningham — le jugement prononcé en 1871 a Hong-
Kong relativement aux coolies qui remplissaient les
cales de la Nddddm en route pour les
cOtes ameéricaines du sud. Dans cette affaire, les
declarations de I'’équipage européen nous montrent
la facon de procéder aux embarquements, ainsi que
le régime du bord : les 310 coolies formant le
chargement de la Nouvelle-Pénélope furent con-
duits a bord a l'aide de soldats portugais armes.
Quelques-uns de ces malheureux préférerent se
jeter a la mer et se noyer plutdt que de séloigner
de leur pays et, pendant la traversée, on les garda
enfermés entre des barriéres, avec des canons
braqués sur eux. Un document officiel du com-
mandant du port du Callao, en 1871, est suffisam-
ment clair et significatif quant aux conditions
spéciales dans lesquels se faisait le voyage, car sur
43,301 coolies exportés de Macao, 4,653, c'est-
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a-dire plus de io p. c., avaient péri a bord (i).

De plus, le sort de ces malheureux, une fois
arrivés a destination, ne differe pas beaucoup de
celui créé par les mceurs des anciens marchands
de negres. Un communiqué officiel du ministere
du Pérou, en date du 17 septembre 1867, nous fait
connaitre l'existence d'un véritable commerce
d’hommes. Par le communiqué en question, le
ministre ordonne, en effet, la répression sévére du
scandale causé par les marchands qui venaient
d’arriver dans les ports péruviens et qui vendaient
des Chinois, majeurs et mineurs, pour 200 a
300 piastres.

L’immigration asiatigue est supprimée aux
Etats-Unis et dans presque tous les”pays de l'ouest
de I’Amérique. Dans ceux ou elle est encore auto-
risée, elle s'effectue avec des réserves qui, jusqu'a
un certain psont une garantie que la traite des
coolies en Ameérique ne présentera plus le caractere
d’injustice extréme d’il y a quelques années. Mais
il est non moins certain que la bonne volonté des
gouvernements, chacun d’eux restant isolé, ne peut
produire les mémes résultats que donnerait une
action commune de tous, si, par exemple, ils s’ac-
cordaient a assimiler — ce qui serait tres juste —
la traite des coolies a celle des noirs (2).

(1) Nous ne croyons pas que, depuis 1871, le commerce des coolies ait
changé quant a la maniere dont on le pratique, quant aux conditions des
voiliers qui font le transport et quant au régime du bord. Il y a quatre ou
cing ans nous avons eu I’occasion de voir — a distance hygiénique — un
de ces bateaux dans un port péruvien. A vrai dire, il nous manqua le
courage de visiter son unique pont, tel était I'état de répugnante saleté de
son extérieur.

(2) L'immigration des Chinois aux Etats-Unis était acceptée par le
traité avec la Chine du 28 juillet 1868, modifié ensuite par celui du
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En 1844, le Japon n’eut aucun scrupule a cap-
turer, dans ses eaux territoriales, le navire -
Lui conduisant des coolies au Pérou, et déclara
gu’il ne pouvait tolérer le commerce d’esclaves
chinois. La Russie, prise pour arbitre, se montra
du méme avis en se prononcgant en faveur du Japon
dans le litige produit par I'incident (1).

En 1866, le gouvernement chinois publia une loi
réglementant le recrutement des coolies; mais,
chose étrange, il 'y dérogea lui-méme dans la pra-
tique, car I'Angleterre et la France s’opposerent a
son application, alléguant les préjudices qui allaient
résulter, pour leurs colonies asiatiques, de la sup-
pression ou de la limitation de j'exportation de
coolies (2).

17 novembre 1880, qui permettait de limiter I'immigration. Le 6 mai
1886, le gouvernement américain avait suspendu cette immigration pour
dix ans ; mais cela n’étant pas suffisant, une loi du i# octobre 1888 a fini
par interdire complétement I'entrée des Chinois. Cette loi provoqua des
réclamations fondées spécialement sur l'illégitimité de la rupture des
traités, mais le gouvernement de la Maison Blanche passa outre et les
réclamations chinoises n'eurent aucune suite.

La République de I'Equateur, ayant senti tout I'odieux caractére de la
traite des coolies et les dangers qu’elle offre, soit au point de vue du pro-
bleme ouvrier, soit au point de vue ethnique, soit au point de vue de la
morale, fut, grace a l'intelligente initiative de son président, M. Antonio
Flores, un des premiers pays de I'Amérique qui défendit I'introduction
des Chinois sur son territoire.

(1) Annuaire de I'Institut de Droit International, 1877, p. 353.

(2) Le Pérou qui, dans I'Amérique du Sud, est le pays ayant le plus pro-

fité de la traite des B avait, a la date du 14 mai 1909,

fait, I'entrée de la République aux colonies de Chinois, obéissant en cela
a un mouvement populaire. Les causes de ce dernier étaient la concur-
rence faite aux ouvriers péruviens par les ouvriers chinois et le danger
dont se trouvait menacé le pays par l'annonce de l'arrivée prochaine de
50,000 coolies destinés surtout a la culture de la canne & sucre et a
I'exploitation des mines.

C'est vrai que l'interdiction n’était expressément déclarée; mais elle
résultait des termes dudit décret, qui, en fait, équivalait pratiquement a
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Traite des blanches (i). — Les efforts privés faits
pour la suppression d'un autre délit contre les

une interdiction absolue de I'immigration chinoise. Il disait, en effet :
« 10 est dés a présent suspendue, a charge d’en rendre compte au Congres,
I'admission des immigrants chinois. Pour les effets de cette disposition,
on considérera comme immigrant quiconque viendra pour la premiére
fois dans le pays sans avoir réellement avec lui au moins 500 livres d’'or ;
2°sont exceptés de la disposition précédente les immigrants chinois qui se
trouvent actuellement en voyage a destination du Pérou. »

La Chine adressa le 19 mai une violente protestation par l'organe de
son chargé d’affaires a Lima. Le Ministre des affaires étrangéres du Pérou,
M. Porras, répondit en essayant de justifier la résolution gouverne-
mentale, difficile a vrai dire de justifier puisqu’il existait un traité avec la
Chine, traité qui n’avait pas été dénoncé d’'avance. Reprises, les réclama-
tions, trés habilement, par le Ministre de la Chine au Pérou, M. Wu-Tin-
Fang, le Ministre Porras finit, le 3jui|let, par se rallier aux observations
du représentant chinois. Comme conséquence un protocole fut signé a
Lima le 17 aolt 1909, déclarant en vigueur le traité d’'amitié, de commerce
et de navigation conclu & Tien-Tsin le 26 juin 1874 entre la Chine et le
Pérou. Onze jours aprés un nouveau protocole consacra les regles sui-
vantes : « i° le transport des émigrants de Chine au Pérou sera suspendu
parla propre volonté du gouvernement chinois; 20 pour se rendre au
Pérou, tout sujet chinois devra présenter un passeport de la chambre de
commerce de la province a laquelle il appartient; 3<cette chambre devra
certifier que le demandeur n’est pas un émigrant de condition telle qu'une
fois au Pérou il recherchera un travail manuel pour sa subsistance. Ce
dernier cas ne pouvant étre présumé, la chambre doit obtenir que le
Taotai (autorité supérieure de la province) lui expédie le passeport solli-
cité et, a cet effet, exige la garantie de la personne qui en est titulaire ; 40 le
passeport sera présenté personnellement par celui qui l'aura obtenu au
consul du Pérou a Hong-Kong, enregistré et visé par ce fonctionnaire
moyennant un droit consulaire d'une livre sterling; 6° les passeports des
sujets chinois qui arrivent au Pérou en provenance de la Chine seront
enregistrés par le capitaine du port du débarquement ; 70il est entendu
qgue la qualification d'immigrant, employée dans ce document, se référe
exclusivement aux sujets chinois sans occupation qui se rendent au Pérou
a la recherche du travail manuel. Les autres ne sont point soumis aux
limitations qu’implique cette qualification, etc. »

On voit donc que lI'interdiction de I'entrée des Chinois au Pérou n’est
qgue fort limitée et facile a éluder.

(1) A la Conférence de Paris, de 1902, on avait discuté la justesse de cette
locution. Nous ne nous arréterons pas la : c’est une dénomination déja
assez connue et, en tout cas, acceptée par tous, quoiqu’'il puisse y avoir
des expressions plus exactes, telle que I'allemande Madchenhandel, qui,
traduite en francais, serait « traite de filles » ou « commerce de femmes ».

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



droits de I’'humanité, a savoir la traite des :
ont obtenu un résultat utile, en ce sens que les pays
européens se sont déja mis daccord dans le but de
réprimer le commerce des malheureuses femmes
qui, sous un prétexte ou sous un autre, sont con-
duites dans des pays étrangers pour étre livrées a la
prostitution.

Nous ne parlerons pas ici des efforts privés pour
préserver les jeunes femmes des dangers qui les
menacent, ou pour combattre la prostitution. Il y a
de nombreuses sociétés établies a cet objet et dont
I'action bienfaisante doit étre louée et appuyée par
les Etats (i).

Les idées du respect pour la liberté individuelle
et celles de protection due aux faibles ont fait assez
de progrés pour que les pouvoirs publics se croient
obligés a intervenir et a se mettre d’accord afin de
protéger la femme et réprimer le répugnant com-
merce international de la prostitution.

C’est a partir de 1877 que le mouvement interna-
tional commence a se dessiner, et c’est a Geneve
gu’il s’initie avec « L’Union internationale des
amies de la jeune fille ».

Le Congres international pour la répression de la
traite des blanches, réuni a Londres en 1889, avait
émis le voeu qu’un accord s’établit entre les gouver-
nements les plus intéressés, sur un certain nombre
de points gu’il avait indiqgué. Ce méme Congreés

(1) Nous citerons, parmi beaucoup d’'autres, « L’Union internationale
des amies de la jeune fille », « L'Association catholique pour la protec-
tion de la jeune fille », « L'ceuvre des gares », La « Traveller’s aid Society
for girls and women », la « National Vigilance Association », etc., etc.
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avait institué une commission internationale chargée
de désigner, parmi les pays adhérents au Congres,
celui qui devait étre sollicité pour prendre l'initia-
tive de la convocation d'une conférence interna-
tionale de délégués officiels, chargés d’étudier et de
proposer les solutions des diverses questions qui se
posent dans le probléme de la répression interna-
tionale du commerce de femmes. La France fut le
pays choisi, et, le 15 juillet 1902, une conférence se
réunit & Paris avec les représentants de seize Etats.

Le 18 mai 1904 fut ratifié un accord par lequel
I’Allemagne, I’Angleterre, la Belgique, le Dane-
mark, I'Espagne, la France, I'ltalie, la Norvege,
les Pays-Bas, le Portugal, la Russie, la Suede et la
Suisse s’engagerent a réprimer vigoureusement ce
honteux commerce. Plus tard, divers actes inter-
nationaux dans le méme sens, entre autres les
Congres reunis en vue de la suppression de la
traite des blanches (1), contribuerent et continuent
a contribuer a ce que le commerce des femmes
blanches soit considéré comme un délit capable de
susciter une action internationale, chose qui, nous
I’espérons, ne tardera pas a étre admise définitive-
ment.

En vertu de l'accord de 1904, les Etats signa-
taires sont obligés de se donner réciproguement des
renseignements relatifs a tous les individus soup-
connés d’exercer cet infame commerce, et la pré-
sence d’'un personnage de ce genre sera immeédia-
tement signalée aux autorités du lieu de destination

(1) Le dernier Congreés international assemblé en vue de la suppression
de la traite des blanches eut lieu a Genéve en 1908; le prochain doit se
réunir a Vienne au mois d'octobre de I'année courante (1909).
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ou bien aux agents diplomatiques ou consulaires
intéresses, afin d’empécher son trafic ou de lui
infliger le chatiment qu’il mérite (i). Un grand
nombre d’Etats ont adhéré a ces conclusions.

Tout dernierement quelques publicistes ont pré-
tendu assimiler a ce genre de délits le commerce
des armes dans les pays ne possédant pas une
organisation politique suffisante pour garantir le
bon usage que les particuliers pourraient faire de
ces armes. Cette question fut des plus palpitantes
en 1905 et 1906, a I'épogue de la Conférence d’Al-
gesiras pour régler les affaires du Maroc. Elley
eut plutdt un caractére politique, ce qui nous dis-
pense de la traiter parmi les questions d’ordre
pénal international. Nous ne nous y arréterons
donc pas, nous contentant de signaler le fait de la
création au Maroc d’une police locale sous la
direction d’officiers européens, ainsi que cet autre
fait que seules I'Espagne et la France se trouvent
chargées de faire la police des cotes. Le principe de
complete internationalité a cet égard fut donc
rejeté par les puissances signataires.

D’aucuns plaident pour que les attentats terro-
ristes et les délits de droit commun commis a l'oc-
casion ou avec le prétexte des projets, plus ou
moins utopiques, de transformations sociales, recoi-
vent aussi un caractére international, afin de pou-
voir les punir partout.

C’est incontestable que ces actes ont un caractere

(1) Adrien Carpentier, Recueil de traités, conventions et déclarations
1de droit international (13«édition, Paris 1909), p. 49 et 50.
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d’internationalité et d’'universalité, puisque plutot
gue contre une société déterminée ils sont dirigés
contre l'ordre social de tous les pays et contre
I'organisation présidant la vie de tous les peuples ;
mais, néanmoins, nous trouvons discutable que la
raison de l'intérét social puisse expliquer une com-
plete assimilation des actes de ce genre aux délits
juris gentium.

Nous ne répéterons pas ici ce que nous avons
dit au commencement de cette etude (i) : il faut que
les Etats se mettent d’accord pour prévenir leurs
intéréts fondamentaux contre les attaques des dés-
équilibrés; mais nous craignons beaucoup que la
justice n’ait a souffrir, si I'on permet de punir a
I'étranger, d’actes de ce genre, méme lorsqu’ils ne
se trouvent pas en connexion avec des.délits de
droit commun et qu’aucun mal, de fait — en plus
du mal moral, — a été produit.

A notre avis il suffirait, pour arriver a un résultat
efficace, d'étre plus sévere dans la qualification des
délits politiques et, surtout, des délits connexes, en
attribuant le caractere de communs a plusieurs de
ces délits, afin de leur appliquer les régles ordi-
naires de I’extradition et de la répression.

Ces deélits doivent, toutefois, étre qualifies d’in-
ternationaux pour l'effet de la prévention, méme
hors du pays directement visé ; car, au contraire,
ce dernier pourrait, a forte raison, consideérer
l'autre Etat comme ennemi et comme complice
des actes qui vont lui préjudicier et que cet autre
Etat regarde en spectateur.

<U Voy. p. 19.
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8§ 3. — Délitsdans lesquels Veffet se produit ¢
I'étranger. — Délits ou ily apluralité dactes. —
Délits complexes.

Un délit peut bien ne pas étre un acte unique,
mais se trouver composé d’'une série d'actes, ce qui
compliguera la question de compétence s’ils ont été
commis sur les territoires de divers Etats.

On peut également concevoir que le criminel ait
d’abord préparé et commencé a exécuter le délit
dans un endroit et gu’il I'ait consommé dans un
autre, c’est-a-dire que certains actes exécutoires et
le délit lui-méme aient eu lieu dans des pays différ
rents. Ceci peut étre le cas dans les délits continus,
complexes, connexes et, en général, dans tous les
délits compligués ou chaque acte exécutoire ou
constitutif du délit principal constitue lui-méme un
acte punissable. Il est donc facile de voir que des
faits de ce genre sont une source intarissable de con-
flits internationaux de lois pénales.

Tout le monde concoit la préparation d’un délit
comme distincte de sa consommation; mais tout le
monde ne fait pas de distinction entre celle-ci et
I'exécution. La préparation est la série d’actes non
délictueux en soi, mais qui peuvent I'étre dans
Yintention de l'agent ayant le dessein de commettre
le délit. Un acte de préparation sera, par exemple,
le fait de charger un fusil ou d’aiguiser un couteau.
Les actes d’exécution commencent la ou se montre
la lutte entre le fait et le droit, c’est-a-dire qu’en
eux il y a déja un acte punissable, mais non encore
le délit principal que l'acteur a en vue : tel sera
I’acte du voleur escaladant un mur. L acte de con-
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sommation n’a lieu qu’en présence du sujet passif
du délit. Quand rien n’a arrété le délinquant dans
les actes extérieurs d’exécution de [l'infraction
'‘prévue, quand elle est compléte, alors il y aura la
consommation.

Il 'y a, parmi les criminalistes, une divergence
d’opinions tres grande en ce qui concerne ces qua-
lifications : en partant de points de vue différents ils
arrivent a des conclusions qui ne sont pas toujours
les mémes, de telle maniére qu’en pratique les uns
qualifient d’actes préparatoires ceux que les autres
appellent exécutoires ou vice versa. D’apres une
théorie objective, I'acte d’exécution serait celui qui
fait partie intégrante du délit; au contraire, I'acte
préparatoire serait celui qui précéde le délit sans en
faire partie et qu’'on peut en faire abstraction sans
modifier la nature du délit. Suivant une théorie
subjective, on doit considérer non le fait matériel,
mais le déelinquant. Dés lors, doit étre réputé com-
mencement d’exécution tout fait extérieur qui
impligue une intention criminelle. Nous trou-
vons exagerées l'une et l'autre theéorie, et nous
ne croyons pas que le probleme doit étre envi-
sagé sous gn seul de ses aspects : un acte d’exé-
cution, objectivement, est déja délictueux inde-
pendamment de l'acte consommatoire auquel il
se rattache, mais, avec cet acte consommatoire,
il formera un tout et s’effacera complétement ou,
jusqu’a un certain point, devant lui ; donc il fau-
dra, nécessairement, savoir s’il se rattache effecti-
vement a l'acte consommatoire et cela nous ne
pourrons le savoir sans prendre note de I'élément
subjectif, c’est-a-dire l'intention de l'agent. Pour
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nous, il faudra tenir compte des deux éléments,
I'objectif et le subjectif et les unir et les combiner :
il y aura un simple acte préparatoire ou un acte
exécutoire selon que I'acte s'oppose ou non a la loi,
c’est-a-dire que nous considérons ici |'élément
objectif; par contre, il y aura un acte exécutoire ou
consommatoire d’aprés lI'agent, selon que celui-ci ait
considéré cet acte ou comme final ou comme un
moyen pour arriver a un autre but délictueux;
dans l'acte préparatoire objectivement il n'y a pas
de délit, quoique moralement il ait déja une inten-
tion méchante; dans l'acte exécutoire il y a une
infraction, mais celle-ci n’est pas le dernier but de
son auteur; dans l’acte consommatoire il y a un
délit et ce délit est le dernier voulu ou prévu par
le délinquant. Nous ne comprenons pas d’autre
maniere la distinction, quoique notre modeste opi-
nion se trouve en opposition avec celle d’émi-
nents auteurs de droit criminel, comme Prins,
par exemple (i).

La regle de Rossi, selon qui il y a acte prépara-
toire quand lauteur, ens’arrétant, peut dire :
commencer, et acte d’exécution quand l'auteur, en
s’arrétant, peut dire : je vais cesser, peut étre com-

plétée, pour les actes consommatoires : il y aura
acte consommatoire lorsque l'auteur, apres l'avoir
accompli, pourra dire : cesou c'est

fait remarquer, et nous sommes d’accord avec lui,
que la regle de Rossi ne tranche pas la question,
qui est de savoir quand l'auteur peutjuridiguement
tenir ces propos; mais il faut confesser que, dans

(i) Prins, Science pénale, § 212 a 249.
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ces questions ou le probleme juridique dépend tout
entier du probléme moral, le juriste et le magis-
trat et, a plus forte raison, le législateur, ne peuvent
procéder que par tatonnement, par ce qu’'on voit ou
gu’'on devine; la regle de Rossi s’approche le plus-
de la conception de Ila distinction, maintenant
est-elle inébranlable? est-elle juridique? est-elle au
moins pratique? Nous n'osons pas l'affirmer. Ce
probleme, dont les auteurs et les Iégislations sont
loin d’étre d’accord, est, cependant, un de ceux qui
demandent impérieusement une solution uniforme,
puisqu’il a une importance capitale dans toute la
théorie de la tentative (i).

Quoi qu’il en soit, puisqu’il s’agit ici seulement
de déterminer la solution d’un conflit international
et que notre but est non d’établir une classification,
mais uniquement de préciser les idées sur ce point»
il suffit que nous adoptions les définitions ci-
dessus.

Cela étant, il est certain que dans un délit instan-
tané* il n'y a qu’'un seul acte de consommation,
tandis que les actes de préparation ou d’exécution
peuvent étre nombreux.

Or donc, si le délit a été consomme seul
lieu, il semblerait naturel qu’il soit aussi puni en ce
seul lieu, et que les actes d’exécution qui ont pu étre
commis ailleurs tombent sous le coup de la loi du
pays ou le délit a eu son entiere réalisation. Les actes

(i) Nous ne comprenons pas comment on pourrait considérer comme
tentative un acte d’'exécution qui constitue déja par lui-méme un délit, si
on ne tient pas compte de I'intention de l'agent; les faits extérieurs, en
beaucoup de cas, sont insuffisants, ils ne disent rien et ne peuvent servir
qu'a interpréter cette intention.
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préparatoires ne peuvent ici donner lieu a aucune
difficulté, étant donnée la facon dont nous les avons
définis. Mais il n'en est pas de méme des actes
d’exécution, puisque ceux-ci sont déja contraires a
la loi et constituent ainsi des actes punissables tom-
bant dans le domaine pénal. Dans ce cas, nous
croyons qu’un Etat consentira difficilement a livrer
le délinquant au pays ou a été consommé l'acte
considére par l'auteur comme final ou principal,
d’autant plus que les actes précédant celui-ci
peuvent parfois avoir une telle importance objec-
tive que la réalisation de I'intention ultime du sujet
ait une moindre importance aux yeux de la loi.

Supposons, par exemple, une escroguerie dont
les actes antérieurs ont été accomplis dans un
autre pays que celui ou I'acte matériel de I'appro-
priation des valeurs a eu lieu. Dans le premier pays
les documents ont été volés ou falsifiés et une pres-
sion morale exercée sur la victime ; dans le second
a été consommé le délit que les auteurs avaient
en vue. Lequel des deux pays, a lI'exclusion de
I'autre, sera compétent pour punir les délinquants?

Deux avis se disputent ici la solution. L’un donne
la préférence au pays du délit principal. Que celui-
ci ait ou n'ait pas été considéré comme tel par
I'auteur; lautre attribue la compétence au pays
dans lequel ont été commis quelques-uns des actes
delictueux, soit accessoires, soit principaux.

La question est trés difficile a résoudre en géneé-
ral, étant donnée la variété infinie des délits, ce qui
dans certains cas peut justifier un procédé inadmis-
sible dans d’autres. Si en faveur de la théorie qui
subordonne les actes exécutifs a I'acte consomma-
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toire de facon a déclarer compétent le juge de ce
dernier, il y a le rapport subjectif — dans la per-
sonne de l'agent — des moyens a la fin, par
contre un pays, sur le territoire duquel un délit
a été commis en vue d’un autre délit quelconque,
possede un droit propre pour punir linfraction a
son ordre particulier plutét que [rlinfraction a
I'ordre d’autrui. Car la sauvegarde de son propre
droit passe avant le devoir d’aide internationale;
I'un dépend de la souveraineté du pays, l'autre de
la société dont cette souveraineté l'autorise a faire
partie. Tout en reconnaissant la difficulté de faire
accepter une semblable opinion, nous croirions
plus parfait le procédé qui consisterait a declarer
toujours comme applicable le droit du pays ou a
été commis le délit principal, méme lorsque ce droit
serait étranger; mais ce serait la une perfection
morale qui ne serait sdrement pas facilement
accueillie en matiere internationale, ou il s’agit
de compter avec les faits et avec I'égoisme de
chaque peuple, qui reconnait comme principal son
propre droit, que celui-ci soit ou non accessoire au
droit d'un autre. Ce n’est, croyons-nous, que
lorsque les actes executoires constituent des délits
insignifiants ou de simples fautes, que le devoir de
respecter le droit d’autrui prime le sien propre.

Le fait d’écrire une lettre mensongere dans un
but d’escroquerie, constitue déja un acte exécutif;
mais si I'escroquerie ne se trouve pas commise, il
n'y aura eu, en somme, qu'une tentative crimi-
nelle (ou peut-étre un délit manque), mais rien de
plus. En ce cas il semblerait que le juge et la loi
compétents dussent étre ceux de l'endroit ou la

10
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tentative (ou le délit manqué) a eu lieu, sans tenir
compte la loi du pays ou Pacte aurait dd étre con-
sommeé.

Si I'on admettait la compétence du pays de l'acte
consommatoire, de préférence a celle du pays ou
furent commis les actes d’exécution, il y aurait,
d'une part, de la difficulté dans bien des cas a dis-
tinguer exactement la qualité de ces actes, ce qui
donnerait lieu a une discussion plus ou moins
scientifique et plus ou moins intéressée qui retar-
derait le jugement; d’autre part, il y aurait la dif-
ficulté de se former une idée juste et adéquate des
actes exécutés ailleurs et I'impossibilité de deman-
der & un Etat souverain de livrer un délinquant qui
s’est rendu coupable aussi dans l'autre pays. Ces
considérations nous obligent, le :
d’accepter la régle contraire, en vertu de laquelle
I'auteur sera puni dans n’importe quel lieu ou il
aura commis un acte délictueux, que cet acte soit
accessoire ou principal.

Mais n'y aura-t-il pas cumul de jugements, le
juge qui connait de la cause étant compétent pour
juger les délits commis en d’autres pays et qui
s'ajoutent & celui commis dans I'Etat méme? A
notre avis ce cumul est impossible; car, a moins
que le pays du juge ne se trouve intéressé dans le
rapport juridigue engendré par les actes en question
— soit que le coupable ou la victime lui appar-
tiennent dans les cas prévus —, on ne saurait
jamais admettre dans un pays le jugement d’actes
commis dans un autre. Les regles générales sont ici
applicables dans toute leur étendue : on ne peut
sapproprier les attributions d’autrui, et la justice
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méme serait compromise par le jugement de faits
commis a I'étranger, ainsi que nous l’'avons dit plus
haut.

Dans sa session de Munich, en 1883, I'Institut de
Droit International adopta les régles suivantes sur
ce point :

i° La compétence territoriale est celle du pays
ou le coupable a commis une action criminelle;

2° Les effets d’'une infraction n’influent pas sur la
compétence du tribunal (i).

Ainsi qu’on le voit, I'lInstitut de Droit Interna-
tional a tranché la question concernant chaque
acte délictueux, sans distinguer s'il a été exécuté en
vue d’un autre délit et sans tenir compte des effets
prévus par l'agent; la préférence est ainsi donnée
aux autorités qui ont la plus grande facilité d’agir
contre le délinquant en raison de chacun de ses
actes pris séparément.

La Cour de cassation francaise déclara, en date
du ii aolt 1882, que la juridiction nationale est
compétente pour connaitre du délit d’escroquerie,
lors méme que ce dernier n'aurait pas, dans tous
ses détails, été commis en France.

Par contre, la Cour de cassation du canton de
Vaud a été d’'un avis contraire : dans une affaire
d’escroquerie par correspondance, déclara, le
5 février 1906, que lorsqu’il y a lI'envoi de lettres et
documents destinés a tromper le correspondant,
c’est au lieu ou la lettre parvient a destination que
le délit est réellement commis; jusqu’a l'arrivée de
la lettre la Cour est d’avis qu'il n'y a encore que des

(1) Annuaire de I'lnstitut de Droit International, i883, t. VII, p. 156.
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actes préparatoires (i1. C'est cette doctrine qui est
consacrée par l'avant-projet du Code pénal suisse
de igo3, pour les actes dont le résultat s'est produit
sur territoire suisse, quoique exécutés a I'étranger
(art. 3). Toutefois, nous dit Stooss, la commis-
sion avait cru devoir adopter une regle différente
pour le délit intercantonal; il devait étre réputé
commis au lieu seul ou l'auteur a déployé son
activite. Dans l'avis de la commission, il y avait
délit intercantonal dans le cas ou l'auteur a agi sur
le territoire d’un canton, tandis que le résultat s’est
produit sur le territoire d’'un autre canton (2).

D’apres la loi fédérale sur I'extradition intercan-
tonale, du 24 juillet 1852, la diffamation ne donne
pas lieu a extradition; et d’ailleurs y donnat-elle
lieu, seul le canton ou l'acte fut exécuté est compé-
tent pour juger et punir le délinquant. Si une per-
sonne etablie au Tessin recoit une lettre diffama-
toire écrite a Schvvytz d'une personne domiciliée a
Fribourg, selon cette loi cest la juridiction de
Schvvytz la seule que le préjudicié devra nantir. Du
reste, le canton de Fribourg pourrait refuser de
livrer le coupable en se chargeant lui-méme de le
punir.

Le traité de droit pénal, signé a Montevideo par

(1) Le point de droit international lui-méme, comme on le voit, n’est
pas discuté dans cet arrét : la Cour estime, en effet, que le fait d'écrire
une lettre mensongére pour escroquer n’'est autre chose qu’un acte pré-
paratoire. Au fond, donc, cet arrét est analogue a celui de la Cour de
cassation de France, cité ci-dessus, car il faut croire que si la Cour de
Vaud aurait cru que I'envoi des lettres pour escroquer est un acte
punissable, I'autorité du lieu de I'expédition pourrait se déclarer compé-
tente pour juger l'auteur.

(2) Carl Stooss, Codepénal suisse, avant-projet, traduction de Gautier
(Bale et Genéve, 1894), p. 63.
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les représentants de plusieurs pays sud-américains,
en 1889, aprés avoir, a son article 1.r, consacré le
principe territorial de la loi pénale, de telle maniere
gue la nationalité de I'auteur, de la victime ou de la
personne lésée n'ont aucune influence pour déter-
miner la compétence; a son article 2estipule que les
faits de caractére délictueux perpétrés dans un Etat,
qui seraient justiciables des autorités de celui-ci s’ils
y produisaient leurs effets, mais qui ne lésent que
des droits et des intéréts garantis par les lois d’'un
autre Etat, seront jugés par les tribunaux et punis
suivant les lois de ce dernier. Quand un délit
affectera différents Etats, la compétence des tribu-
naux du pays lésé sur le territoire duquel le délin-
quant aura été arrété prévaudra pour le juger. Si le
délinquant s’est réfugié dans un Etat distinct de
ceux qui ont été lésés, la compétence des tribunaux
du pays qui aura eu la priorité dans la demande
d'extradition prévaudra (art. 3). Dans le cas pré-
cédent, s’il s'agit d'un seul délinquant, il n'y aura
lieu qu'a un jugement et I'on appliquera la peine la
plus grave de celles établies dans les différentes lois
pénales qui auront été enfreintes. Si la peine la
plus grave ne se trouvait pas admise par I'Etat sur
le territoire duquel aurait été commis le délit, on
appliquerait celle qui s’en rapprocherait le plus en
gravité (art. 4).

Comme, avec raison, le fait remarquer M. Pra-
dier-Fodéré, ces articles sont fort confus et incom-
plets (1). En laissant de coOté la disposition de

(1) R. D. I., année 1889 : Pradier-Fodéré, droit international sud-
américain et les traités de Montevideo, p. 564.
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I’article 2 et de I’article 3, I'application de l'article 4,
en plus de pouvoir étre taxé de cruel, a cause de
la consécration de la loi la plus forte, conduit a
I'application de cette peine pour un juge étranger,
peut étre non apte pour peser les conséquences du
délit ou celui-ci est puni avec cette peine.

Les délits complexes, qui s'opposent aux délits
simples ou instantanés, sont ceux dans lesquels les
actes de consommation sont multiples ou bien ceux
dans lesquels, du fait d'un seul acte, il y a pluralité
de droits violés.

Ces délits sont : les délits d’habitude, tels que
sont, dans la plupart des législations, l'usure ou
I’excitation a la débauche des mineurs, qui n’exis-
tent que lorsqu’il y a répétition dactes, dont un
seul ne serait pas punissable ; les delits :
c'est-a-dire ceux qui, quoique effectués isolément,
forment une série d’actes tendant a un méme but,
le rapport entre eux étant celui qui unit les divers
moyens conduisant a une méme fin ; les délits con-
nexes”™ qui se trouvent unis entre eux par le rapport
du moyen a la fin (1).

On donne aussi le nom de continus aux délits
contraires a ceux dits momentanés ou instantanés
et pouvant se prolonger sans interruption en une

(1) Nous nous sommes beaucoup écarté dans cette définition de celle
donnée par le Code francais d'instruction criminelle, dont I'article 227 dit
gque « les délits sont connexes soit lorsqu’ils ont été commis en méme
temps par plusieurs personnes réunies, soit lorsqu’ils ont été commis par
différentes personnes, méme en différents temps et en divers lieux, mais,
par suite, d’'un concert formé a l'avance entre elles, soit » — ce qui est a
peu pres ce que nous venons de dire — « lorsque les coupables ont
commis les uns pour se procurer les moyens de commettre les autres,
pour en faciliter, pour en consommer I'exécution ou pour en assurer I'im-
punité ».
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serie d’actes: tel est, par exemple, le délit de séques-
tration illégale de personnes.

Enfin, parmi les délits complexes nous ajoute-
rons ceux dans lesquels il y a unité d’acte matériel,
mais pluralité de droits violés, comme dans le cas
d’'un adultére qui est en méme temps un inceste (i).

Ce genre de délits est celui qui présente le plus
de difficultés pour la solution du probleme. Il est
certain que dans les délits complexes on peut dis-
tinguer un droit principal et d’autres moins impor-
tants, et que I'on peut donner la préférence au juge
de I'Etat appelé a protéger le droit principal; mais
a qui appartiendra-t-il de qualifier la nature de ces
droits et la subordination de I'un a l'autre? Et, lors
méme que cela serait possible, ne pourrait-il se
trouver deux droits ayant une importance égale?

Dans les délits que nous avons appelés :
bien qu’il y ait un délit accessoire servant de
moyen, et un délit final qui est le but, ce qui pour-
rait faire croire que c’est ce dernier qui doit donner
la compétence au juge sur le territoire duquel il a
été commis, nous devons dire, pour étre consé-
qguents avec nos affirmations des lignes précédentes,
que l'un et l'autre peuvent étre punis a part; d’au-

(1) Les criminalistes établissent la division de la maniére suivante :
Délits instantanés, ceux qui sont consommés par un acte instantané lui-
méme. Délit continu, le délit susceptible de durer plus ou moins de
temps. Délitssimples, ceux qu’un seul acte, instantané ou continu, suffit a
constituer. Délits collectifs, ceux qui se composent d’une série d’actes,
dont chacun, pris individuellement, n’est pas puni. Délits complexes,
ceux formés par une pluralité d’actes avec unité de délits, ou lorsqu’il y a
unité d’acte matériel avec pluralité de droits violés. Délits connexes, ceux
qui sont reliés entre eux par un lien qui les fait dépendre les uns des
autres. — La dénomination de délits connexes s'applique en spécial aux

délits politico-communs.
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tant plus que, ainsi que nous lavons déja dit, il est
possible de concevoir que le délit accessoire, c’est-
a-dire celui ayant le réle de moyen en vue de l'acte
final ou de lintention finale, soit, comme cela
arrive souvent, plus grave que le délit subjectif ou
final et que sa gravité fasse presque oublier I'exis-
tence de ce dernier.

La question est, en tout cas, trées compliquée :
en ne considérant que chaque acte isolément, on
arriverait souvent a [l'injustice, car il faut tenir
compte des fins et de I'enchainement des faits pour
juger le délit ; mais, cependant, ce que nous vou-
lons dire en acceptant la maniére de penser exposéee
ci-dessus, c’est que si le juge peut et doit prendre
note de tous les faits, en vue de la bonne adminis-
tration de la justice, il ne peut pas les considérer
comme des délits, afin de les , mais seulement
pour faire de la lumiére dans le proces.

La connexité apparait généralement dans les
deélits politiques, et alors il faut tenir compte de
I'intention du délinquant pour juger le fait con-
nexe, cela méme si on ne pouvait pas juger le délit
politique.

Et dans les délits continus, ainsi que dans ceux
d’habitude, y aura-t-il cumul de jugement, lors
méme qu'ils auront été, en majeure partie, commis
en dehors du pays?

Ce sont des questions difficiles a résoudre. Cepen-
dant, nous sommes forcés de nous declarer con-
traires au cumul, qui est dangereux et méme
attentatoire a la souveraineté dautrui. Il est
préférable, ayant satisfait a sa propre justice, de
remettre le coupable a I'autorité étrangére, pourvu,
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bien entendu, que l'on ait soin d’observer toujours
le principe du non bis inidem.

L "Institut de Droit International a établi la régle
contraire et déclaré que, s'il s’agit de délits continus,
la compétence territoriale peut s’étendre aux actes
délictueux exécutés dans un autre Etat, a moins
que ce dernier n’ait précédé le premier dans la
connaissance du délit, auquel cas il sera seul com-
petent (1).

8 4. — Valeur de la récidive dans les délits commis
dans divers pays.

Une question intéressante est celle de savoir si la
récidive. — ou le fait que le délit provient d’un
homme ayant déja été condamné pour un délit
antérieur, ce qui dans la plupart des législations
est considéré comme une circonstance aggra-
vante, — a de l'importance lorsque le délit précé-
dent a été commis a I'étranger (2).

Nous pensons que ce probleme ne peut étre
résolu sans recourir a la base méme sur laquelle
repose l'aggravation de peine causée par la
récidive.

(1)  Annuaire del'Institut deDroit International,i883, t. \

(2) Il ne faut pas confondre, en droit criminel, le récidiviste strictu
sensu avec le récidiviste latu sensu ou repris de justice : le premier est
celui qui commet le méme délit pour lequel il a été condamné ; le second
est celui qui a déja subi une condamnation par un fait quelconque. Cer-
tains criminalistes et certaines législations considérent la récidive strictu
SeNsSu comme une circonstance plus aggravante que le seul fait d’avoir
déja encouru wune peine pour un délit de nature différente. Au
point de vue qui nous occupe ici, le repris de justice peutétre assi-

milé au récidiviste d'aprés les législations qui font une circonstance aggra-
vante du fait que le méme agent a commis un autre délit quelconque.
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Selon l'opinion de Rossi, la récidive doit étre
prise en considération par le législateur, parce
gu’elle accuse chez le délinquant, une grande
perversité morale et révéle en Ilui un élement
extrémement dangereux pour la société, car celui
qui récidive est un coupable spécial, tout a la fois
politique et moral (1).

Ainsi donc, si I'on accepte cette maniere de voir,
la récidive devra étre considérée comme circon-
stance aggravante méme lorsque le délit aura éte
commis a l'étranger et elle sera, par conséquent,
appréciée par le nouveau juge, attendu que le
second délit accuse un vice du sujet, indépendant
de la loi primitive, et contre lequel il faut se
défendre.

L’opinion des criminalistes italiens a quelques
points de contact avec celle de Rossi : pour les
écoles positivistes la récidive est un symptome;
elle prouve que le délinquant appartient a une
classe sociale des plus dangereuses ; les récidivistes,
selon les théories anthropologiques, sont, en géne-
ral, faconnés par lI'atavisme, par leur genre de vie,
par la débauche, l'alcoolisme et une existence
d'aventures; les passions les dominent, ils ont
I'insensibilité, la dureté, le cynisme. Dans ces con-
ditions, c’est mieux de les éliminer de I'actif social
et de les mettre en situation de ne plus nuire a la
société. Cela, dans l'actuel état du droit peéenal, ne
peut étre obtenu gu’avec le systeme d’aggravation
des peines : il faut appliquer, procurer appliquer
au récidiviste une peine qui soit la plus longue et

(i) P. Rossi, Traité de droitpénal (1872), t. 11, chap. V.
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la plus éliminatrice, c’est-a-dire la plus efficace au
point de vue de la défense sociale.

Cela étant, il faut conclure que la récidive, a
cause d’'un délit commis a I'étranger, doit compter
comme élément conducant a qualifier le délinquant
dans le groupe social des dangereux et, par consé-
quent, pour procurer augmenter l'efficacité de la
nouvelle peine (1).

Les écoles sociologiques s’éloignent peu de cette
doctrine, mais elles appuyent surtout leurs con-
clusions sur cette considération que le délinquant
qui commet un nouveau délit a I'étranger doit
étre jugé plus séverement qu’un délinquant pri-
maire, car il prouve que le changement du milieu
n'a pas eu d’influence sur lui pour le guérir.

(1) Les écoles positivistes, quoiqu’elles prennent toujours en considé-
ration la récidive, n’arrivent, cependant, toujours et dans tous les cas, a
une aggravation de la peine par cause de récidive. Lombroso et ses
disciples appliquent diverses régles aux diverses classes de délinquants.

Pour les criminels-nés précoces et incorrigibles, étres prédisposés au
délit et sur lesquels la plus faible cause externe vient a mettre en mouve-
ment vers le crime, il faut I'aggravation rationnelle dans la répression,

comme mesure indispensable de défense sociale : la mort, la déportation
perpétuelle, I'internement illimité, peuvent seuls livrer de tels criminels
a la société. Les délinquants alhabitude, qui aprés avoir commis un
premier délit, non par suite de tendances innées, mais par faiblesse
morale, persistent dans le crime, la régle doit étre la méme que pour les
crimmels-nés en cas de récidive. Dans ces deux cas le juge devra tenir
compte du délit commis ailleurs, pour appliquer au délinquant un
traitement adéquat, c'est-a-dire, dans I'état actuel du droit positif, pour
augmenter la peine. Pour les criminels-aliénés, pour les fous moraux,
sa maladie se trouve comprouvée par la récidive, et celle-ci doit, assuré-
ment, compter a I'étranger pour induire le juge a rectifier I'erreur de son
collegue étranger qui avait mis en liberté un tel malade. Pourles criminels
d'occasion, criminaloides ou pseudo-criminels, le juge étranger doit étre
indulgent dans le cas de récidive, car il y a la une facheuse coincidence
dans les circonstances qui ont amené [l'auteur a commetre un nouveau
délit dans un nouveau pays. Enfin, pour les criminels passionnels, il est
difficile qu'ils récidivent, le remords du premier délit suffit pour le punir.
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On voit donc que si on suit les doctrines des
auteurs italiens modernes, il faut faire, avant tout,
des distinctions parmi les délinquants, chose diffi-
cile en theorie et impossible, jusqu’ici, dans la
pratique. Cependant, en géneéral, le déelit commis a
I’étranger, selon ces auteurs, doit compter pour le
jugement du nouveau, quoique pas toujours pour
legitimer un changement de traitement, ce qui Ote
a la question toute portée pratique (1).

D’aprés Hélie, si la recidive doit aggraver la
peine, c'est parce qu’elle indique une insuffisance
de la loi pénale a I'égard du récidiviste; il est cer-
tain, dit-il, que dans la répétition du délit, ily a un
symptome de perversité plus accentué, un indice de
danger social plus imminent; mais il y a aussi un
indice de l'inefficacité de la loi, ce qui exige que le
chatiment du nouveau délit soit sévere afin d'étre
plus efficace (2). Donc, l'aggravation de la peine
pour la récidive étant considérée comme correctif a
une loi insuffisante, la récidive ne devra pas
compter a I'étranger, puisque c’est en vertu d’'une
loi nouvelle que le sujet va étre puni.

En bonne justice il est inique qu'une personne
valablement condamnée sur un autre territoire soit

(1) Comment distinguer les différents groupes ou classes de délin-
guants? Voila le probléme que Lombroso et ses disciples ont voulu
résoudre au moyen des stigmates et des types, mais ils ne sont pas arrivés
a se mettre d'accord a ce sujet. L’expérience a prouvé, en outre, que
presque dans la moitié des cas les régles de ces positivistes ont fait
faillite. — Voy. Cesare L ombroso, Le crime, causes et remedes et L'uomo

delinquente; — Ferri, La sociologie ; — Alimena, Principii
di diritto penale ; — Cileveland Hall, Crime its relations to social
progress; — Lucchini, Le droit pénal et les nouvelles ;—

T arde, La philosophie pénale et Etudes pénales et sociales, etc.
(2) Hélie, Op. Cit., t. 1«, n°447,
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traitée comme un délinquant primaire. Mais, quoi
gu’il en soit, le délit commis a I’étranger ne saurait,
a notre avis, servir de circonstance aggravante
légale en cas de récidive. Reconnaitre la récidive
sous cette forme et dans ces circonstances, serait
donner de la valeur a un jugement étranger, celui
prononcé pour le premier délit, sans que ce juge-
ment ait recu en réalité I'exequatur nécessaire, ce
qui serait contraire au droit public, qui n’admet pas
gu’une sentence étrangere ait par elle-méme de la
valeur sur le territoire national ; extra

jus dicendi Iuem disaient
anciens (i).

D’autre part, au cas ou pour la récidive on
n'aurait a considérer que I'élément légal, c’est-a-dire
I'insuffisance de la loi, il en résulterait qu’en bien
des cas la loi du deuxiéme pays pourrait étre moins
sévere que celle du premier, malgré la circonstance
aggravante légale, ce qui rendrait cette derniére
nulle.

Cependant, il nous semble que si un délit commis
au dehors ne saurait produire dans le second juge-
ment de circonstance aggravante légale de la réci-
dive, la justice exige néanmoins que, pour une
défense sociale efficace, il soit tenu compte de la
répétition du fait comme « d’un antécédent dans la
vie du délinquant »; cet antécédent pourra aggraver

(1) La force d'une sentence consiste dans un ordre donné aux autorités,
a la force publique, de faire subir la peine et ses conséquences au délin-
quant; mais, a qui l'ordre est-il donné ? Aux autorités auxquelles com-
mande le pouvoir souverain au nom duquel le jugement est édicté ; dont
la sentence ne peut valoir, en général, et sauf le cas ou Yexequétur est
accordé — ce qui donne force nationale a un jugement étranger — que
dans les limites territoriales de la souveraineté dont elle émane.
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la peine judiciairement, suivant les législations,
lorsque ces derniéres tiennent compte du peu de
moralité du sujet comme circonstance aggravante.
Dans le cas contraire, ce peu de moralité peut et
doit étre considéré par le juge pour l'application de
la peine dans la mesure ou la loi en laisse I'appreé-
ciation a son discernement personnel.

Tel fut, peut-étre, l'avis de I'Institut de Droit
International lorsque, sans résoudre nettement la
guestion, il laissa au tribunal une grande latitude
pour admettre ou rejeter comme circonstance aggra-
vante, le fait de récidive dans le cas d'un délit
commis auparavant a lI'étranger (1).

La législation chilienne et surtout la législation
allemande, par exemple, se prétent a I'aggravation
judiciaire, car le juge jouit d’'un pouvoir d’appreécia-
tion assez large au Chili et tres large en Allemagne
quant a la détermination de la peine.

Autre chose arrive dans ces pays gque, comme la
Belgique, I'Equateur ou la France, limitent beau-
coup les faculteés discréetionnaires du juge.

Les publicistes francais, du reste, se sont en
général montrés ennemis de prendre note des délits
commis ailleurs, pour déclarer la récidive. Hélie a
été tres explicite dans ce sens. On invoque a ce
sujet une ordonnance de 1629 dont larticle 121
statue que « les jugements rendus és royaumes et
souverainetés étrangéres, pour quelque cause que
ce soit, n'auront aucun effet en France. » Haus,
cité par Rolin, soutient aussi que les jugements pro-

(1) Annuaire de I'Institut de Droit International (i883-i885). Proposi-
tion de MM. Bar et Brusa, p. 123.
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noncés par les juridictions étrangeres ne doivent
compter pour une aggravation légale de la peine.
« D’abord ces condamnations peuvent avoir été
motivées par des faits qualifiés délits par les lois
étrangéres, mais non prévus par nos lois pénales.
Ensuite, des condamnations prononceées au dehors,
pour des infractions politiques qui perdent leur
caractere de gravité au dela des frontiéres, ne
méritent certainement pas au condamné une aggra-
vation de la peine qu’il vient d’encourir dans notre
pays. Enfin, pour ce qui concerne les crimes ou les
délits contre les personnes ou contre les propriétés,
les lois étrangéres appliquent a ces infractions des
peines plus ou moins severes que celles qui sont
portées par nos lois. Si les condamnations pro-
noncees a raison de ces offenses par des juridictions
étrangeéres constituaient des circonstances aggra-
vantes chez nous, il en résulterait que la question
de savoir si la récidive est punissable, et, en cas
affirmatif, dans quelle mesure la peine doit étre
aggravee, recevrait en Belgique, relativement au
méme fait, une solution différente, selon que la
premiére condamnation émanerait d’'un juge belge
ou d’'un juge étranger ». Haus veut, avec raison,
gu’on corrige la loi a ce sujet, et ajoute que « la loi
peut sans doute admettre, comme élément de la
récidive, une condamnation antérieure, prononcée
par des juges étrangers pour des crimes ou des délits
de droit commun; mais la justice lui commande de
ne l'admettre qu’avec cette restriction que, dans
I'appréciation de la récidive, nos tribunaux n’auront
égard qu’a la peine que la loi belge attache au fait
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qui a motivé la condamnation antérieure « (i).
Nous sommes d’accord avec l'auteur cité par Rolin,
mais le remede qu’il indique nous semble insuffi-
sant; le juge peut et doit prendre note d’autres
éléments en plus de celui de savoir si le fait est puni
par la loi nationale et avoir considération a la
peine fixée par cette loi. Un délit commis ailleurs
peut obéir ou se disculper par des circonstances
gue la loi nationale ne tient compte et alors, que
faire? On tomberait dans l'injustice, soit aggravant
la peine, soit en la diminuant. D’un autre cété, la
situation du délinquant en fuite, qui n’a pas éteé juge
ailleurs, et qui commet un nouveau délit, serait de
beaucoup plus favorable a celui qui a subi une con-
damnation, ce qui est aussi injuste. Il faut donc
laisser un pouvoir d’appréciation au juge, qui ne
considérera la récidive que comme un indice d’'im-
moralité ou d’ammoralité de lI'agent.

Les Codes de Saxe, de Brunswick, de Hanovre,
Hesse et de Wurtemberg, pour les voleurs de pro-
fession, de nationalité étrangere, ne faisaient pas de
distinction entre les jugements étrangers et ceux
rendus dans le pays (2).

La jurisprudence francaise se déclare pour la
non-acceptation de la récidive comme circonstance
aggravante. D’apres elle, les jugements étrangers
n’existent pas devant la loi francaise et I'on ne peut,
par conséquent, parler de récidive en vue d’aggra-
vation de la peine par le fait d’'un acte puni au

(1) R. D. I., année 1899, Rolin : Le statutpersonnel en matiére de droit
pénal, p. 71 et 72.
(2) R. D. I., année 1899, R-OLIN* article cité, p. 72.
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dehors. Tel est le sens d’'un arrété du Tribunal de
Nancy, en date du n avril 1896.

Nous croyons que la méme chose peut étre dite
des délits continus : si I’acte antérieur commis en
pays étranger ne doit pas élever le degré de la peine,
il peut et doit influer, dans les limites de chaque
degré, sur l'application facultative de la peine
infligée par le juge.

Les mémes regles peuvent encore s'appliquer aux
déchéances et incapacités encourues par une con-
damnation a I'étranger. Il est indiscutable qu’en
théorie rien ne s'oppose a ce que ces décheances
aient de la valeur a I’étranger; mais adopter cette
regle serait donner d’etiet, en vertu d’'une condam-
nation étrangére conforme a une loi étrangere, a
une régle de droit public d’'un autre Etat, ce qui est
inacceptable.

Nous n’insistons plus sur cette question, car les
limites de la présente étude ne nous permettent pas
de nous arréter la-dessus.

8 5. — Influence de Vannexion du territoire.

L’annexion, c’est-a-dire le fait d’incorporer, en
partie ou en totalité, le territoire d’'un Etat a celui
d’un autre Etat, a pour effet, dés qu’elle a lieu, que
les droits et les devoirs du pays annexé passent
ipso facto au pays annexeur. Par conséquent, il est
évident que ce dernier se substitue au premier dans
I’exercice complet du pouvoir pénal; lui seul a
donc le devoir de poursuivre les auteurs de délits
commis, avant l'annexion, sur le territoire annexe,
gu’il y ait ou non eu proces resté en suspens ou
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n‘ayant pas valeur de chose jugée, et quel que soit
I'état dans lequel ledit proces se trouvait au
moment du changement de souverainete.

La non-rétroactivité de la loi est une regle pre-
scrite par la justice dans le cas d’annexion, de sorte
gue le pays qui annexe ne pourra, en raison de ses
lois, poursuivre comme délits des actes autorisés sur
le territoire annexé jusqu’au moment ou I’annexion
a eu lieu. Si, au contraire, la nouvelle loi ne consi-
dere pas comme délictueux des actes que la loi du
pays annexé considérait comme tels, on ne pourra
pas non plus poursuivre ces actes; car un pays ne
saurait, sans faire injure a son propre droit public,
declarer délictueux ce que sa propre loi ne considére
pas comme tel.

Les internationalistes, se laissant séduire par des
raisons d’humanité, ont généralisé ces régles et
proclamé la valeur de la loi la plus bénigne. Sans
laisser d’en reconnaitre les avantages, nous ne pou-
vons néanmoins, pour notre part, que la répudier
en théorie parce quelle manque de base juridique.

Pour certains auteurs, lorsqu’il s'agit d’annexion,
il se présente un sophisme, plutét qu’une difficulté
véritable ; un délit commis avant I'annexion con-
stitue la violation d’'une loi étrangére au pays
annexeur. Cela étant, ce pays ne peut procéder
contre lauteur sans reconnaitre une loi etrangere,
ce qui est contraire au droit public.

Si I'on admettait cette facon de raisonner, le
délit resterait toujours sans chatiment, puisque le
coupable, étant devenu sujet par le fait de l'an-
nexion, ne pourra étre livré au pays dépouillé dont
il avait, par le fait, violé le droit. Mais il faut con-
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sidérer qu’il y a dans lI'annexion substitution com-
pléte de souveraineté; I’Etat qui annexe prend a sa
charge, sur le territoire annexé, tous les devoirs et
tous les droits du pays dépouillé, parmi eux le pou-
voir pénal, de telle sorte que I'exercice de ce pou-
voir lui appartient désormais, lorsqu’il s'agit de
délits commis avant I'annexion.

Le cas dont nous avons parlé, a savoir lorsque le
nouveau pays ne considére pas comme délictueux
I’acte reconnu comme tel par le pays ancien, est un
cas exceptionnel et se base sur le respect du droit
public propre qui serait lése s'il en était autre-
ment. Mais si les deux pays considéerent l'acte
comme délit et s'il s’agit uniquement de la peine et
de son importance, la question change.

Des auteurs, trompés par le sophisme en gues-
tion, ont signalé divers moyens pour éviter le scan-
dale résultant de I'impunité. Certains veulent, par
exemple, que le pays dépouillé ait le droit de pour-
suivre le coupable dans les mémes conditions que
s'il s’agissait d’un national ayant commis des délits
sur un territoire étranger. Au cas ou le coupable
se trouverait dans un autre endroit du domaine
national au moment de son arrestation, il serait
juge d’apreés les regles ordinaires. Si le coupable est
étranger au pays qui annexe, le pays dépouillé
pourra demander I'extradition, que lautre Etat
sera obligé d’accorder.

En sus des defauts inhérents a toute fiction, la
poursuite du délinquant dans les mémes conditions
ou on l'exercerait contre un national ayant commis
un crime a l'étranger ne serait qu'une lamentable
facon de tourner en dérision le droit du pays
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dépouillé. Car le pays qui annexe n'accordant pas
I’extradition du coupable, puisqu’il s’agirait d'un
de ses nationaux, il en résulterait que le proces
instruit par l'ancien pays resterait sans but et la
sentence sans application, malgré le scandale que
le coupable pourrait causer en habitant le lieu
méme du délit.

Lorsque le coupable habite le territoire du pays
démembré, il est certain que lI'on pourra le pour-
suivre ; mais dans ce cas, aussi bien que dans celui
ou il s’agirait déjuger I'étranger extradé du domaine
de I'Etat annexeur, nous aurons l'inévitable incon-
vénient d’'un jugement rendu en un lieu différent
de celui du délit, fait dont nous avons déja eu
I'occasion de noter les défauts. De plus, ainsi que
le fait avec justesse remarquer Despagnet, ce serait
violer le principe de non-rétroactivité de I'annexion,
étant donné qu’il est impossible que le pays
démembré considere I'infraction, commise avant
I’'annexion sur le territoire cédé postérieurement,
comme une infraction commise a I'étranger par un
de ses nationaux, puisquau moment du délit le
territoire en question faisait partie de sa souve-
rainete (i).

Si le délinquant — national a I'époque du délit
— a commis son acte punissable sur un territoire
national également a cette méme épogue, nous ne
voyons pas la raison pour laguelle on conserverait
au sujet sa qualité de national, alors qu’on Il'enle-
verait au territoire; il semble plus logique que l'un

(i) Frantz Despagnet, Cours de droit internatParis, 189-
livre 111, chap. Il, section Ire, § 286.
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et l'autre suivent une méme regle et que tous
deux soient considérés soit comme nationaux, soit
comme étrangers.

Selon nous, I'Etat annexeur doit, dans I'appli-
cation de la peine, suivre sa propre loi pénale, sous
réserve des droits acquis sous l'ancienne loi par le
coupable et dont I'Etat doit tenir compte en sa
qualité de successeur de I'Etat démembré sur le
territoire acquis dans les conditions que l'on sait.
Cette regle a été adoptee par le Chili a I'égard des
territoires annexés ou retenus du Pérou, aprés la
guerre du Pacifique. Nous trouvons, par exemple,
en 1888 et 1889, que le juge de Tacna se déclara
incompetent pour connaitre d’'un délit commis sur
le territoire avant le traité de paix avec le Pérou.
La Cour d’lquique réforma ce jugement, « attendu
que, en vertu du traité de paix avec le Pérou, les
autorités chiliennes étaient les seules qui pouvaient
réprimer les délits dans les limites du territoire
captil, et attendu que c’est un principe de droit que
la répression criminelle doit étre exercée sur le lieu
méme ou le crime a été commis »; les tribunaux
du Chili doivent connaitre des délits commis soit
avant, soit apres le traité, a moins de laisser
impunis de nombreux délits perpétrés antérieure-
ment (1).

D’aprés ce qui vient d’étre dit, il est facile de
comprendre que le pays annexeur se refusera a
accorder l'extradition d’'un individu coupable d’'un
délit sur le territoire annexeé, cette extradition étant

(1) Pedro Javier Fernandez, Cddigo Penal de la Republica de
esplicado y concordado (Santiago, 1899-1900), t. ler, art. 5, p. 70.
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sollicitée par I'Etat démembré. Mais, par contre, le
pays annexeur pourra demander I'extradition d’un
coupable de ce genre qui se réfugierait dans le pays
demembré, au méme titre que ce dernier pourrait
le iaire auprés de I'Etat annexeur si des individus,
s’étant rendus coupables sur le territoire du pays
démembré, venaient se réfugier sur le territoire
annexé(i).

Si, comme nous lavons dit, le pays démembré
peut appliquer son droit pénal aux sujets qui,
s’étant rendus coupables d’un délit sur le territoire
annexeé, résident sur le territoire que le pays démem-
bré conserve encore sous sa souveraineté, il s’en-
suit que les autorités du pays annexeur ne pourront
juger ces sujets, si ce n'est dans le cas ou l'autre
pays en accorde l'extradition. Mais si un sujet du
pays annexeur, apres avoir commis un crime sur le
territoire de celui-ci, se réfugiait sur le territoire
postérieurement annexé, il est certain qu’apres
I'annexion il peut y étre arrété, attendu que les
deux territoires forment désormais un seul Etat et
se trouvent soumis a la méme souveraineté.

C’est une régle généralement admise et reconnue
par les traités internationaux réglant I’annexion,
que le pays annexant n'a pas a poursuivre les faits
qui, devant sa propre loi, peuvent constituer des
délits politiques ou spéciaux (militaires par exem-
ple); car les nouveaux citoyens restant, jusqu’a la
veille de l'annexion des étrangers, et, de plus,
ayant, dans la majorité des cas, été des ennemis,
on ne saurait ni leur imposer comme devoir ce qui,

(i) Despagnet, 0p. Cit., p. 282.
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vu les circonstances, aurait constitué un délit la
veille, ni les punir pour des délits qui, le lendemain,
seraient considérés comme des actes louables et
dignes de récompense.

Etant donné que la pratique a adopté la réegle de
la loi la plus douce, il nous faut dire quelques mots
des conflits qui résultent parfois de I'application de
cette régle. Il peut, en effet, arriver qu’en appli-
quant la loi ancienne comme la moins sévere, il
faille appliquer une peine qui n’existe pas dans la
legislation du pays annexeur; il y a des auteurs qui
pensent qu'il faut appliquer une peine équivalente
a celle-la et qui existe dans I'Etat annexeur, alors
que d'autres auteurs veulent que I'on applique la
peine imposée par la loi de ce dernier, mais en
I'adoucissant d’'un degré. Nous ne saurions, pour
notre part, accepter ces opinions, car l'application
de la peine ne saurait étre une chose arbitraire, et
nous croyons que, dans ce cas, la loi du pays
annexeur doit prévaloir dans toute sa vigueur. Des-
pagnet soutient une opinion qui nous parait encore
plus arbitraire et qui ne remédie pas au mal que
nous combattons avec lui, a savoir au manque de
fondement de la diminution de la peine. D’apres le
professeur bordelais, celui qui est favorisé par cette
circonstance fortuite restera sans chatiment(i).

Nous ne voyons, franchement, pas la raison ni la
justice d’'un tel procédé. Supposons, par exemple,
gue la loi du pays annexeur punisse le fait de la
peine de mort et celle de I’Etat annexé des travaux
forcés a perpétuité, peine non admise dans la légis-

(i) Despagnet, 0Op. Cit., p. 283, § 287.
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lation du premier. D’apres Despagnet, le criminel
restera libre, car la non-reconnaissance par le pays
annexeur, de la peine de travaux forcés a perpétuité
le favorise, bien qu’il ait commis un acte si grave
gue, dans I'un comme dans l'autre pays, les peines
prévues soient les plus élevées de leur échelle res-
pective. L'absurdité saute aux yeux.

Quant a la récidive et aux autres circonstances
des délits commis dans le pays annexé, on leur
applique les regles générales pour les délits commis
a I'étranger, ce qui est une consequence naturelle
de la non-rétroactivité de la loi.

§ 6. — Pluralité de coupables.

Il peut aussi s'élever un conflit entre les lois
pénales de différents pays, lorsqu’il y a plusieurs
agents contribuant a la perpétration de [lacte
criminel.

La question gque nous allons traiter ici est celle
de la présence simultanée ou successive de plu-
sieurs agents, soit dans I'exécution d’actes distincts,
ainsi que cela a lieu dans la proposition et lI'exécu-
tion matérielle du délit, soit dans un seul fait col-
lectif, tel qu’'un complot. Le probléme de la plura-
lit¢é des actes n'a pas d’'importance ici, parce que
nous l'avons étudié antérieurement; nous n’avons
a considérer que la diversité personnelle des cou-
pables.

Les agents prenant part a la perpétration d'un
acte criminel peuvent étre de diverses espéces; nous
pouvons distinguer, en premier lieu, les auteurs,
les complices et les fauteurs.
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Est tien général, celui qui a exécute l'acte
consommatoire. C’est lui Vauteur , mais il
peut y avoir un auteur maussi coupable ¢

le premier, et méme davantage : c’est I'individu qui
induit ou force I'agent matériel a exécuter le délit.
L ’auteur moral est celui qui a concu le projet, preé-
paré les actes et poussé l'agent mateériel a les
executer.

Tous ceux qui, personnellement, ont commis le
délit et les actes matériels constitutifs de ce délit,
sont des [

La complicité a lieu dans les actes d'exécution
antérieurs ou contemporains a la consommation
du délit. Pour qu’il y ait complicité, il faut le con-
cours de trois circonstances : un acte punissable
commis par un auteur principal, un fait prévu
par la loi et commis par le complice, et, enfin, un
accord des volontés entre I'auteur principal et le
complice (i).

Enfin, lesfauteurs on recéleurs sont ceux qui par-
ticipent a la responsabilité pénale pour des actes
postérieurs au délit, c’est-a-dire ceux qui, ayant eu
connaissance de la perpétration de l'acte ou des
actes, mais sans y avoir participé, interviennent en
assurant I'impunité des délinquants ou en cachant
ou utilisant le corps du délit, par exemple, en
essayant de vendre les objets volés, etc.

Si I'acte commis individuellement par chacun
des codélinquants constitue un délit en soi, le con-
flit ne peut s’élever; car, suivant le systeme adopté

(1) Le Code pénal francgais, dans les articles 60, 61 et 62, énumeére les
actes de complicité, mais y fait rentrer le recel.

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



— 148 —

jusqu’ici, chacun de ces actes sera considéré a part
et puni par lejuge respectif. Tel sera, par exemple,
I’acte du recéleur qui en Allemagne, en Belgique,
Italie et en Suisse est considéré comme auteur d’'un
délit indépendant de ceux des auteurs véritables et
qui, par conséquent, sera dans ces pays puni
selon les régles générales lors méme que le délit
principal aurait été commis dans un pays comme
la France, qui considere le recel comme accessoire
au délit principal et le soumet, par conséguent, au
juge de l'auteur de celui-ci.

Lorsque chacun des actes ne constitue pas sépa-
rément un délit en soi, le probleme est plus difficile
a résoudre et I'on a essayé de le faire par diverses
voies. On a, par exemple, donné la préférence au
pays quia été le premier a connaitre de l'affaire;
mais cette préférence pourrait donner lieu a ce fait
absurde que l'auteur principal soit jugé dans le
pays du receleur. D’autre part, si le premierjuge
est seul compeétent, il faudra conclure a I'impunité
lorsqu’il s’agit de codélinquants étrangers habitant
leur propre pays. En outre, comme il n'y a qu'un
délit commis dans un seul endroit, on ne voit pas
comment une autorité, autre que celle du lieu ou le
délit a été commis, pourrait en connaitre.

Dans un pays différent de celui ou le délit a été
perpétré, il 'y a pas de compétence territoriale
pour punir les complices ou coauteurs d'un délit
perpétré a l'extérieur; mais, est-ce qu’il y aura,
peut-étre, une compétence personnelle? Pour
répondre a cette question il faut faire une différence
entre l'acte qui, ayant été commis a I|'étranger,
tombe aussi sous l'action de la loi pénale nationale
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du codélinquant, et celui qui, exécuté a l'extérieur,
ne meériterait aucune peine, méme s’il était commis
sur le territoire; en d’autres termes, il faut distin-
guer l'acte délictueux suivant les deux législations

- celle du pays ou il a eu lieu et celle du pays du
codélinquant, — de l'acte qui est délit dans le pre-
mier, et non dans le second.

Il est hors de doute que, dans ce dernier cas, le
pays du codélinquant ne peut en aucune maniére
prendre une mesure quelconque — pénale ou
extraditionnelle — contre le citoyen ayant parti-
cipé a I'execution de l'acte a I'étranger, car chaque
pays doit respecter sa loi propre de préférence a
une loi étrangeére; si cette loi déclare un acte non
punissable sur le territoire, a plus forte raison
I'autorité ne pourra-t-elle considérer comme délic-
tueux le méme acte quand il a été commis a
I'’étranger; en conséquence, dans un cas semblable
le codélinquant ne pourra ni étre extradé au pays
de l'acte, ni étre jugé parles tribunaux nationaux.

Si le délit commis hors du pays est en méme
temps considéré comme délit par la loi nationale du
codélinquant, nous croyons que les autorités du
pays de celui-ci ont le devoir inéluctable d’accéder
a la remise du coupable suivant les regles géne-
rales; il n'y a, en effet, aucun motif spécial pour
faire une exception dans ce cas particulier; au
contraire, l'application du principe général aura
ici le grand avantage de soumettre le délit a une
seule législation et tous les délinquants a un seul
tribunal, de telle sorte que la justice serait une et la
distribution des peines proportionnée a la partici-
pation de chaque délinquant a lI'acte criminel.
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Nous avons supposé, cependant, que la remise
des codélinquants au pays de l'acte était possible ;
mais il peut arriver que l'extradition ne peut avoir
lieu pour une raison quelconque. Faudra-t-il alors
declarer I'impunité du codélinquant*? Faudra-t-il
admettre une compétence personnelle subsidiaire?
Quoique cette derniére opinion romprait l'unité
du proces, nous sommes obligés de [l'accep-
ter, afin d’éviter le scandale de I'impunité; mais
cette compétence personnelle sera, bien entendu,
une compeétence subsidiaire et exceptionnelle, et, en
tout cas, elle devra céder le pas chaque fois que la
compétence territoriale existera.

La législation et la jurisprudence francaises
adoptent une regle curieuse : d’apreés elles, les actes
de complicité d’'un crime commis en France, bien
que les auteurs de ces actes soient étrangers et
résident a I'étranger, sont de la compétence des tri-
bunaux francais, attendu que la criminalité de ces
actes dépend de celle de I'acte principal. Par contre,
les actes de complicité perpétrés en France ne don-
neront pas lieu a des poursuites judiciaires, lorsque
I’acte principal aura été commis a I'étranger. Ainsi
I'a déclaré la Cour de cassation en ses arréts des
17 octobre 1834, 19 avril 1888 et i3 mars 1891.
Cependant, un arrét postérieur, du 17 février 1893,
estime que les actes de complicité commis en
France sont de la compétence du tribunal étran-
ger, si l'auteur principal est jugé hors de Ila
République (1).

(i] Le recel n’est punissable en France si le fait principal n’est punis-
sable ; par conséquent, comme les délits commis a I'étranger ne sont, par
regle générale, punissables en France, le recel en France, lorsque le délit
est commis a I'étranger, ne sera donc punissable en France.
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L ’opinion francaise serait parfaite si elle ne
péchait pas par le méme défaut que la premiére que
nous avons exposée. D’autre part, s'il s'agit de com-
plicité et de recel, on peut distinguer un acte, celui
du délit principal, auquel ils sont accessoires; mais
il y a d’autres cas dans lesquels cette subordination
ne peut étre ni admise ni diment distinguée. Nous
avons dit, par exemple, qu’il peut y avoir plusieurs
coauteurs, plusieurs instigateurs plus coupables que
I'agent matériel, qu’en un méme acte on peut dis-
tinguer un instigateur par ordre, ou par association,
ou par violence, et un agent matériel moins respon-
sable que lui. De quelle facon, en ce cas, résoudre
la question? La coparticipation peut étre trés
diverse, au point méme qu’il peut sélever des
doutes quant au role principal de lauteur maté-
riel.

Dans ces conditions, la difficulté nous parait
presque impossible a résoudre a , sinon par
le moyen indiqué ci-dessus de la compétence du
pays de l'acte, et d’'une compétence subsidiaire per-
sonnelle, car quelle que soit la regle générale qu'on
établisse, si elle est applicable a un cas particulier,
elle aura de grands défauts dans d’autres cas.

Etant donnée la difficulté de savoir qui est l'au-
teur principal, nous ne disons pas que le juge sera
celui de I'auteur principal, mais celui du lieu ou le
délit s’est accompli, car, au moins, il y adans ce
cas un fait tangible, un corpus delicti pouvant servir
de point de départ.

Donc, en admettant cette maniére de penser, la
souveraineté compétente, d’apres les regles que nous
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sur lequel linfraction est réputée accomplie, c’est-
a-dire, c est la souveraineté du pays ou l'acte de con-
sommation a eu lieu. Si les participants a l'infrac-
tion se distinguent en auteurs et complices, la méme
regle est applicable, puisque c’est dans ce pays que
I'auteur matériel doit étre poursuivi. Seulement si,
pour une raison quelconque, I'extradition d’'un com-
plice ne peut pas étre accordée, il faudrait affirmer la
compétence subsidiaire du pays qui refuse de rendre
le coupable — coauteur ou complice — : adopter
une regle différente serait assurer I'impunité de ce
codélinquant. La loi applicable doit, naturellement,
étre celle du pays de chaque proces; car nous avons
déja dit que le tribunal ne peut faire usage d’aucune
autre loi pénale que la sienne propre.

On voit a premiere vue les inconvénients de cette
doctrine, qui créerait dans la plupart des cas une
diversité de causes pour le méme fait; cependant,
nous sommes bien obligés a 'admettre, attendu que
toute autre doctrine romprait l'unité de notre sys-
téeme et que, malgré tous les défauts déja notés, elle
est la moins défectueuse de toutes celles qui peu-
vent se concevoir pour résoudre le probleme.

Relativement aux complices, I'Institut de Droit
International, a l'article 5 du reglementy relatif,
déclare qu’il pourrait étre admis une regle diffé-
rente en vertu de traités signés par les Etats. A
notre avis le principe admis par I'Institut ne peut,
d'aucune facon, étre adopté sans reéserves, car il
veut que le tribunal applique la peine fixée par « la
loi de I'activité criminelle », soit la loi du pays ou
le coupable a commis le délit (1). Nous avons dit

(1) Annuaire de I'lInstitut de Droit International, t. VII, p. i35et s.
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plus d’une fois qu’'un tribunal ne peut pas appli-
quer une loi pénale étrangere; c’est ce qui arrive-
rait en admettant la théorie absolue de I' Institut.
Cependant, il faut reconnaitre que si cette « loi de
I'activité criminelle » est acceptée en vertu de
traités, notre objection reste sans valeur, car le
traité fera de cette loi étrangere une loi spéciale qui
aura le caractere de loi nationale.

De toutes manieres nous croyons tres difficile
pour le moment, étant donné que les Etats suivent
aujourd’hui le systeme de l'isolement le plus com-
plet dans cette matiere, de faire adopter par eux
une regle générale et uniforme a ce sujet.

8 7. — Influence de la loi nationale du coupable.

Une premiére difficulté peut se présenter dans
les cas ou, d’aprés les législations des différents
pays, on tient compte de la nationalité du coupable
pour fixer la compétence pénale : c’est lorsque le
delinquant a plus d’une loi nationale ou qu’il n’en
a aucune.

Le lanahee, c’est-a-dire le fait de n’avoir pas
de patrie, ne produirait pas de conflit de lois natio-
nales, par la simple raison qu’il exclut I'existence
de ces lois, qui pourront étre remplacées soit par
la loi du dernier domicile, par la loi territoriale,,
soit — ce que nous croyons plus opportun — par
la loi du tribunal, laguelle aura sur les autres cet
avantage que le juge appliquera sa propre loi et
évitera en méme temps les discussions pouvant
s'élever quant au lieu du crime ou quant au lieu du
dernier domicile ou résidence.
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Quant au cas, également exceptionnel, ou le
coupable posséderait deux patries, le tribunal serait
seul capable de résoudre dans chaque cas le pro-
bleme; et nous croyons que pour le faire il ne pour-
rait prendre comme norme que sa propre loi. Sup-
posons, par exemple, le cas d’'une femme mariée,
qui, suivant la loi anglaise ou francaise, perd son
ancienne nationalité pour prendre celle de son
mari, et qui, sielle est Chilienne avant son mariage,
conserve, suivant la loi chilienne, sa nationalité (i).

Une Chilienne mariée a un Francais aura, par
conséquent, deux nationalités ; de laquelle des deux
le juge étranger tiendra-t-il compte, de la nationa-
lit¢ chilienne ou de la nationalité francaise? Le pro-
bleme ne nous semble pouvoir admettre dautre
solution que celle que lui donne la loi du juge,
selon qu'elle sera conforme a la loi francaise ou a
la loi chilienne.

Le changement de nationalité peut occasionner
un conflit plus sérieux et, en tout cas, plus frequent
gue celui que nous venons de supposer. Ce chan-
gement peut avoir lieu avant ou apres que l'acte
punissable a été commis.

Dans le premier cas, le conflit des lois pénales
des deux pays, celui de l'ancienne nationalité et
celui de (la nationalité nouvelle, ne peut avoir lieu ;
attendu que la regle, en vertu de laquelle un indi-
vidu posséde une seule nationalité, est une regle
internationale et que, par le fait d’avoir accepté
une nouvelle nationalité, l'individu est présumé

(1) Jorge Huneeus. Buvres, t. 111 : Estudios sobre Derecho constitu-
cional comparado iSantiago de Chili, 1891), chap. IlI, p. 27.
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avoir renoncé a l'ancienne. Par conséquent, seules
les dispositions de la loi postérieure peuvent compter
comme loi personnelle du délinquant.

Quant au changement de nationalité postérieur
au délit, étant donnée la non-rétroactivité de la loi,
il est juste et convenable que ledit changement ne
modifie pas la position du délinquant devant la loi
primitive. Ceci, a notre avis, est un principe incon-
testable aux yeux de la morale et de lajustice; le
contraire aurait pour résultat d’ouvrir une porte a
I'impunité en créant une situation qui pourrait
abolir toute responsabilité pénale.

L'application de la loi plus bénigne, qu’ont pro-
posée quelques-uns, bien qu’elle soit trés humani-
taire, ne ferait également qu’aboutir a I'impunité,
puisque le délinquant pourrait, en changeant de
patrie, se créer une position privilégiée vis-a-vis de
sa propre loi qui chatie plus ou moins durement
son délit.

Notre opinion se- trouve d’accord avec la légis-
lation hongroise, qui considere les naturalisées
comme étrangers, dans le but de poursuivre et de
punir le délit commis par eux avant la naturali-
sation. Malgré cela, elle « refuse I'extradition parce
gu’il s’agit de nationaux », contradiction qui, dans
la pratique, deétruit le louable principe établi en
theorie.

Le Code allemand considere l'auteur d'un acte
criminel antérieur a la naturalisation, comme un
national coupable d’'un délit commis a I'étranger
et ne pouvant, par consequent, étre extrade.

En France et dans plusieurs autres pays, le cas
n'est pas prévu; et comme en matiere pénale le

12
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délinquant ne peut étre jugé qu’en vertu d’une loi
formelle et que la qualité postérieure du sujet ne
permet pas d’accéder a la demande d’extradition
— d’apreés l'opinion actuelle qui la refuse s'il s’agit
de nationaux, — i! en résulte forcément que le délit
doit rester impuni.

Pour nous, qui accordons I'extradition des natio-
naux, la question ne présenterait aucune difficulté;
mais puisque, malheureusement, la pratique est
autre, nous désirons vivement que l'on n’accepte
pas la rétroactivité de la naturalisation, ainsi que le
fait, en somme, la loi allemande et comme ['état
actuel des choses le veut en France. Ce sont des
procédés qui, en fin de compte, n'ont d’'autre
résultat que de favoriser une fraude, a savoir le fait
de placer dans une situation privilégiée le coupable
qui, apres avoir commis un délit, se mogue de la
loi répressive au moyen d’un acte volontaire, celui
du changement de nationalité. Cet esprit a inspiré
le traité anglo-brésilien du i3 novembre 1872, qui
établit comme regle obligatoire entre les deux pays
celle que nous venons de formuler et que nous
désirerions voir accepter.

Un nombre restreint de législations prive de la
nationalité ( droitpassif de citoyen) celui qui |
les armes contre sa patrie, fait qui, en outre, con-
stitue un délit. Les pays qui agissent ainsi com-
mettent, dit-on, une inconséquence; car, des le
moment ou l'acte est commis, le sujet cesse d’étre
citoyen et ne peut, par conséquent, étre puni
comme tel, attendu que devant la loi il est étranger.

Il nous*parait, en premier lieu, que l'interpré-
jation du mot nationalité est inexacte; car nous

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



_ .57 _

croyons que les législations qui en font usage dans
un cas semblable veulent seulement parler de la
qualité de citoyen actif, qualité dont la privation
ne peut jamais engendrer le Néan-
moins, et méme si nous donnons au terme natio-
nalité une valeur excessive, nous ne croyons pour-
tant pas qu’on puisse en tirer de telles deductions :
la perte de la qualité de citoyen, en effet, est
uniquement une conséquence du faitpunipar cette
perte selon cette méme loi. Si donc, étant appli-
guée, cette loi enléve au sujet sa qualité de citoyen,
elle peut aussi s'appliquer au jugement pénal. 1y
a non pas succession, mais simultanéité dans les
effets de la loi.

Toutefois, nous devons dire que la plupart des
pays, en infligeant des peines aux traitres, ne
parlent que de la perte des droits actifs de citoyen
(la qualité de citoyen francais, suisse, etc.), evitant
ainsi l'obstacle prévu ci-dessus et, en outre, le fait
gu'un individu se trouve, bien qu’exceptionnelle-
ment, sans patrie.

Le cas contraire, c’'est-a-dire celui ou les armes
auraient été portées contre le pays avant d’avoir
obtenu la nationalité, ne peutjamais étre considére
comme délit dans la nouvelle patrie du sujet,
attendu qu’a I'époque de ces actes l'individu en
guestion était un étranger et que, comme tel, on ne
saurait lui appliquer une loi édictée uniquement
pour punir les nationaux. C’est ainsi que l'a tou-
jours jugé I'Angleterre, qui est allée jusqu’a placer
a la téte de ses gouvernements coloniaux ceux-la
mémes qui, la veille, I'avaient combattue avec le
plus de vigueur dans la défense de I'indépendance
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de ces colonies. Nous'en avons un exemple dans le
général Botha, chefdu gouvernement du territoire
constitué par les anciennes républiques du Trans-
vaal et d’'Orange.

Aprés ce que nous venons de dire, notre théorie
relative au chatiment des délits commis a I'étranger
peut se résumer de la fagcon suivante :

Le principe territorial doit étre admis en pre-
miere ligne, mais non de facon si absolue qu’il n'y
ait, en dehors de lui, aucun motif pouvant justifier
la répression des délits.

Si le délinquant est national, la compétence du
pays d’origine doit étre acceptée, au moins a titre
subsidiaire, lorsque le délinquant n’a pas été puni
dans le lieu de l'acte. Cette compétence n'a pas a
étre expliquée par le caractére personnel gu'on a
prétendu donner a la loi pénale, mais uniquement
par I'intérét de I'Etat auquel appartient le cou-
pable, afin que I'ordre public et social ne soit pas
troublé par le scandaleux spectacle de I'impunité.
Mais, pour cette méme raison, et puisque l'ordre
du pays ne reste troublé qu’en tant que 'autre pays
ne veut pas ou ne peut pas punir le coupable, il
s’ensuit que la compétence dont il s'agit n’est, ainsi
gue nous l'avons dit, que subsidiaire, sans toutefois
étre moins juste et légitime que celle du lieu de
I'acte.

Si le coupable est un étranger et qu’il s'agisse de
crimes contre I'Etat, portant atteinte a sa sécurité,
son honneur ou son crédit, il est certain que lejuge-
ment, ainsi que l'application de la peine, appartien-
dront a cet Etat; ces droits lui appartiendront
comme étant le plus apte a juger de I'importance
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de l'acte et parce que lautre Etat, n’y étant pas
intéressé, pourrait négliger la poursuite du delit.

Si la victime est un national, la compétence ter-
ritoriale doit, en principe, étre également main-
tenue. Mais lorsqu’il y a incompétence de la loi du
lieu ou a été commis le crime, l'intervention subsi-
diaire du pays de la victime peut s’expliquer par la
protection que celui-ci doit a ses nationaux.

Si I'impunité d’un délit de ce genre dépend de la
nationalité de la victime, les réclamations diploma-
tiques seront pleinement justifiées.

Lorsque le criminel et la victime sont étrangers
et que, de plus, le crime a été commis a I'étranger,
tout intérét disparait pour I'Etat, et I'on ne saurait
admettre une intervention qui constituerait une
atteinte a la souverainete.
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CHAPITRE 1. — L égislation
ET JURISPRUDENCE.

§ ler. — Textes.

Allemagne.

Le Code pénal allemand, aux articles 4 et 7, et la
loi supplémentaire de 1876 déeclarent que les crimes
et délits commis a I'étranger ne peuvent étre pour-
suivisjudiciairement par les autorités allemandes(i).
On excepte toutefois les attentats d'ordre public
commis a I'étranger, tels que les délits de trahison
contre lempire ou l'un des Etats confédérés, la
falsification des monnaies et les délits commis par
les agents diplomatiques; enfin, on établit une
exception pour les contraventions en matiere doua-
niere et d’autres qui, ayant une certaine analogie
avec celles-ci, sont punies en Allemagne en vertu
de traités spéciaux.

Dans tous les cas, la compétence des tribunaux
allemands pour les crimes que nous venons d'énu-
meérer est compléte, que l'auteur soit national ou

(1) Au cours de ce chapitre, nous sommes bien obligés de faire la dis-
tinction entre crime et délit, le premier étant un fait beaucoup plus grave
gue le second, suivant les différences établies dans chaque législation.

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



— 102 —

étranger ; si le fait est qualifié de , les tribunaux
allemands sont compétents seulement lorsqu'il
s’agit des sujets de I'empire. La compétence est, en
tous cas, facultative et ne se trouve soumise a
aucune condition.

Lorsqu’il s’agit d’'un crime ou délit de droit com-
mun commis a I'étranger, le national tombe sous
I'action des lois allemandes, a condition que l'acte
soit incriminé par le Code allemand et par la lex
loci actus. Et cette disposition a de la valeur méme
gquand le délinquant a acquis la nationalité alle-
mande aprés avoir commis le crime ou délit,
pourvu, toutefois, que l'autorité du pays ou le fait a
été commis porte plainte. La régle de la loi plus
douce est admise.

Il n'est pas nécessaire, cependant, pour qu’un
acte délictueux commis a I'étranger soit punissable
par les tribunaux allemands, que les signes caracté-
ristiques du délit soient identiques d'apres la loi
allemande et d’apres la loi étrangére (art. 4, C. pén.
— Tribunal de l'empire, arrét du 9 février 1905).

Le retour sur le territoire allemand n’est pas une
condition indispensable pour provoquer le juge-
ment; mais la qualité de national est nécessaire
chez le coupable.

Sauf dans les cas de haute trahison ou de falsifi-
cation de monnaie, aucune mesure ne pourra étre
prise si : 1° le prévenu a déja été définitivement
jugé par un tribunal étranger, soit qu’il ait subi
la peine, soit qu’il ait été acquitté ; 20s’il y a eu
prescription de l'action pénale ou de la peine selon
la loi étrangeére; et, 3°, si la peine a été remise. Il en
sera de méme si la partie lésée ne porte pas plainte,
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dans les cas ou ceci serait indispensable pour la
poursuite du délit.

L 'article 70 déclare retrancher de la peine la
partie de celle-ci que le coupable aurait déja subie
a I'étranger.

S’il s'agit de délits commis par des étrangers, le
Code allemand autorise l'application des peines
lorsque les étrangers auront attenté contre I'Empe-
reur, ou le régime de I'empire ou celui des Etats
dont se compose celui-ci ; lorsqu’ils falsifieront les
monnaies, et, enfin, dans le cas de trahison.

Le tribunal compétent sera celui du lieu de
I'arrestation ou, a défaut de celui-ci, le tribunal du
domicile ou, a défaut de domicile, celui de la simple
résidence.

Le tribunal de I'Empire, le 12 mars 1906, a
décidé gu’en cas d’infractions commises en un pays
étranger contre un Allemand, le point de savoir si
et dans quelle mesure I'acte dont le national a été
victime est illicite et quelle est, par suite, la respon-
sabilité civile de l'auteur de l'acte, doit s’apprécier
d’apreés la loi du lieu de la perpétration de cet acte ().

Pour les délits par correspondance, un arrét du
22 décembre 1902, du l, ordonne de
tenir compte des dispositions des deux lois, celle du
pays de l'expédition et celle du pays destinataire :
on appliquera la moins rigoureuse.

La loi du 9juin 1884 fait, pour les crimes commis
au moyen de matieres explosives, une exception aux
regles générales, en autorisant la poursuite, en
Allemagne, des Allemands ou méme des étrangers

(1)J. D. l.p., année 1908, p. 190.

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



64 -

qui se sont rendus, en pays etranger, coupables d’un
attentat, d'une entente ou association pour le com-
mettre, d’'une provocation et, enfin, d’'une expédi-
tion de matiéres explosives dépourvue de motifs
legitimes en Allemagne.

Autriche.

Le Code autrichien de 1852 a adopté en grande
partie les régles de la loi personnelle.

Si le délinquant est sujet autrichien, l'article 36
déclare que tous les crimes commis a I'étranger
seront punis suivant le Code autrichien., sans tenir
compte des lois du pays ou ils auront été commis,
a la condition, toutefois, que le coupable ait été
arrété sur le territoire de I'empire ou que l'on ait
obtenu son extradition.

Si le coupable a déja été jugé et condamné par
les tribunaux du pays du délit, et s'il a subi la
peine, le juge aura a tenir compte de cette der-
niere en ce qui concerne la durée de celle qu’il
infligera.

Dans les délits d’ordre public, il n'est fait aucune
différence entre les délinquants étrangers et les
délinquants autrichiens; le 8§ 38 punit les actes
gu’un étranger a commis sur un territoire étranger
et qui constituent un crime de haute trahison
contre I’Etat autrichien, ou encore s'il sagit de fal-
sification de papiers nationaux, de crédit public ou
de monnaies autrichiennes.

Cet article punissait aussi le crime de trahison
contre la Confédération germanique. Mais I'Au-
triche ayant, depuis 1866, cessé d’en faire partie,
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cette clause de larticle n'a plus d’application
aujourd’hui.

En ce qui concerne les infractions au droit com-
mun, le 839 décide que si un étranger a commis
sur un territoire étranger un crime non politique,
mais dont la punition est expressément prévue par
le Code, on devra arréter le coupable s’il se trouve
sur le territoire de I’Autriche, mais I'on se concer-
tera le plus t6t possible avec I'Etat ou le crime aura
été commis pour opérer I'extradition du délinquant.
Ce n'est que dans le cas ou I'Etat étranger refuse-
rait d’accepter I'extradition, qu’il serait nécessaire
de poursuivre le malfaiteur en Autriche; et, une
fois la peine subie, le condamné sera banni du
pays (840).

Le refus de l'autre pays d’accepter I'extradition
est donc une condition indispensable pour la pour-
suite judiciaire d’'un étranger coupable d’'un crime
de droit commun commis hors de I'Autriche.

Le projet du Code pénal proposé a la Chambre
des députés en 1874 par M. Glaser, dit que les
crimes et délits n’ayant pas été commis sur le ter-
ritoire autrichien tombent sous le coup de la loi
seulement dans les cas suivants :

1° S’il a été commis un crime de haute trahison
contre la monarchie austro-hongroise ou l'un des
crimes relatifs & la falsification des monnaies
nationales ou des papiers assimilés au papier-
monnaie;

20 Si, a I'époque du fait, le coupable était sujet
autrichien ;

3° S’il n'était ni admissible ni praticable d’ac-
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corder I'extradition livrant le criminel aux autorités
étrangeéres.

Le nouvel avant-projet reproduit ces disposi-
tions du projet de M. Glaser.

Belgique.

On sait qu’a partir de 1794 la législation belge
était représentée par le Code pénal et le Code
d’instruction criminelle francais.

La législation établit que les sujets du royaume
sont responsables en Belgique des crimes commis
a I'étranger toutes les fois qu’ils peuvent donner
lieu @ une demande d’extradition.

Les délits de contrebande et autres contraven-
tions douaniéres sont régis par le principe de la
réciprociteé.

Les étrangers peuvent étre poursuivis en Bel-
gique lorsque, a I'étranger, ils attentent a la sécu-
ritt du royaume et méme lorsque l'attentat est
dirigé contre une autre puissance, pourvu que,
dans ce cas, la Belgique ait des raisons politiques
d’agir ainsi.

La loi de 1866 modifia la législation sous ce rap-
port, en donnant plus de force a la disposition rela-
tive aux délits commis a I'étranger.

Le Code pénal de 1867 garda le silence sur ce
point. Mais la loi du 17 avril 1878, chapitre II,
contient un paragraphe traitant de « I'exercice de
I’action publiqgue en raison des crimes et délits
commis hors du royaume ».

Le principe de la personnalité est reconnu ; de
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telle facon le national est, du fait de sa qualité
belge, soumis dans beaucoup de cas a la loi du
royaume.

D’apres cette méme loi, un Belge ou un étranger
seront punis en Belgique s’ils se sont rendus cou-
pables de crimes ou délits contre la bonne foi
publique, soit par la falsification des monnaies
belges ou de documents de crédit public, soit par
la falsification des monnaies n’ayant pas cours légal
en Belgique, ainsi que les effets, papiers, obliga-
tions, etc., d'un pays étranger (art. 6 a i0).

L 'article 12 ordonne que les actes dont nous
avons parlé seront poursuivis dans le royaume,
mémeen l'absence de I'inculpé.

Quant aux délits de droit commun, la loi belge
fait une distinction importante entre le coupable
national et I'’étranger. Quand il s’agit du premier,
le juge, si la victime est belge, pourra poursuivre
d’office le délinquant; mais, si la victime est étran-
gere, il N’y a pas de poursuite, si ce n’est dans des
cas tres rares et toujours sur la demande de la partie
intéressée ou sur l'avis officiel de l'autorité du pays
ou linfraction a été commise. D’abord, la loi
détermine les infractions qui seules permettent la
poursuite; ce sont : a) les crimes et délits prévus
par la loi d’extradition ; b) certains délits en matiere
de duel; c) les infractions en matiére forestiére,
rurale, de péche ou de chasse, commises pres des
frontiéres s’il y existe des traités avec le pays limi-
trophe (art. 8, 9 et 12).

Pour donner lieu a cet avis officiel, il faut que le
fait dénoncé constitue une infraction dans le pays
ou il a été commis. A défaut de cette condition la
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poursuite en Belgique n'est pas recevable (Cour de
cassation, 15juill. 1907).

Lorsque l'agent est étranger, la compétence des
juges belges n'est admise que dans le cas ou
I’étranger est coauteur ou complice d’'un crime
commis hors du territoire par un Belge, et encore a
la condition que I’étranger soit poursuivi conjointe-
ment avec l'auteur principal ou aprés la condam-
nation de ce dernier (art. 11).

Le coupable, dans les cas de délits communs, doit
se trouver dans le pays pour pouvoir étre jugé(art. 12)
et ne devra pas avoir été au préalable jugé et con-
damné a I'étranger, car la regle du bis  idem
est reconnue par l'article 13. De méme, la détention
ou la partie de la peine subie a I'étranger doit étre
comptée dans le royaume, lorsqu’il s’agit de délits
entrainant une peine privative de liberté.

Dans tous les cas ci-dessus cités, la poursuite est
un droit pour le ministére public et non une obliga-
tion. Le ministére public est seul juge de l'opportu-
nité des poursuites et du point de savoir si elles
peuvent aboutir (1).

La loi de 1858 punit séverement les délits com-
mis en Belgique contre les souverains étrangers.

Il faut noter le cas d'un Belge qui, accusé
d'attentat contre la vie du sultan, fut arrété et jugé
en Turquie, malgré les réclamations de la Belgique,
qui prétendait obtenir, en vertu des capitulations, la
remise de l'inculpé (2). Ce conflit s’est reproduit
identiguement dans I’affaire Joris, en 1905.

(1) Prins, Science pénale et droit positif, § u 3.
(2)Goddyn et Mahiels, Le droit criminel belge au point de vue interna-

tional (Bruxelles, 1880), p. 29 et s.
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Brésil.

La loi brésilienne du 4 aolt 1875, article 5,
adopte la loi de la victime.

Le Code de 1890 reconnait le principe territorial,
a part quelques exceptions concernant les délits
contre la sécurité et le crédit de I'Etat, ainsi que
certaines infractions particulierement graves, qui
seront punies lors méme quelles auraient été com-
mises a I'étranger.

La législation brésilienne, de méme que presque
toutes les autres, exige que les coupables, pour étre
justiciables au Brésil, se trouvent sur le territoire
national, soit pour y étre venus de leur plein gré,
soit pour avoir éte extradeés.

Ne pourront étre poursuivis dans la Républigue
les individus qui auront déja étéjugés définitivement
a I'etranger pour les faits en question s’ils ont subi
la peine, ceux dont la peine aura été remise par
une autorité compétente, ou, enfin, ceux dont les
délits se trouveraient bénéficier de la prescription
d’aprés la loi étrangere correspondante.

Chili.

Dans I'article 50 de son Code pénal, la Répu-
bliqgue chilienne établit la régle territoriale, la
rendant obligatoire aux nationaux et aux étrangers
sans exception et I'étendant aussi aux eaux terri-
toriales.

L article 6° dit que les crimes et les simples délits
commis hors du territoire de la République par
des Chiliens ou des étrangers ne seront pas punis au
Chili, saufdans les cas determinés par la loi.
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En consequence, le Chili adopte le principe du
territoire, a part les rares exceptions qui sont
indispensables. Car il y a des cas ou, quelque force
que l'on prétende donner au droit territorial, il est
impossible de méconnaitre le droit que la loi du
pays du criminel posséde de soumettre ce dernier
a ses juges nationaux. Les cas signalés dans le
Code pénal chilien sont les suivants : 10 les machi-
nations qui seraient ourdies par des Chiliens pour
amener une déclaration de guerre au Chili
« quoique ces machinations aient lieu a I'étranger »
(art. 106); 20/l'article 108 dit que tout individu qui
aura pris les armes contre le Chili, menagant
I'indépendance ou l'intégrité de son territoire, sera
condamné soit aux travaux forcés a perpétuité,
soit a la peine de mort, suivant lI'appréciation du
juge. Or, ce délit peut, indiscutablement, étre com-
mis aussi bien hors du territoire, mais il doit
néanmoins étre puni au Chili; 30 l'article 174
punit la falsification d’actions de sociétés anonymes,
obligations ou promesses d’action de sociétés ano-
nymes, obligations ou titres légalement émis par
les municipalités ou les établissements publics de
toute dénomination, ou de coupons d’intéréts ou
de dividendes correspondant a ces titres; 40enfin,
I'article 425 punit, sur le territoire du Chili, les
publications injurieuses imprimees hors de la
République, si leurs auteurs, tout en se trouvant
sur le territoire chilien, ont envoyé les articles a
I'impression ou donné l'ordre de les insérer a
I’étranger, ou s’ils ont contribué a l'introduction ou
a la distribution de ces journaux ou publications
au Chili dans l'intention manifeste de propager la
calomnie ou l'injure.
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Dans ce dernier cas il est certain que le délit se
trouve consommeé hors du pays, d’ou il s’ensuit que
le Code pénal chilien punit un délit n'ayant pas été,
a proprement parler, consommé au Chili; d’autant
plus qu’il peut arriver, ainsi que I'a fait remarquer
un membre de la commission du Code, M. Alejan-
dro Reyes, que, d'aprés la teneur de cet article, on
doive lappliquer aussi a ceux qui envoient des
articles injurieux pour étre publiés a I'étranger
méme si, une fois parus, ces articles ne sont pas
introduits au Chili. La commission jugea néan-
moins que la disposition était bien concue, car,
bien que la publication ait lieu a [I'étranger,
l'origine et les effets du délit se produisent au
Chili (1).

Quant a nous, nous ne croyons pas qu’il soit
possible d’accepter cette maniére de voir, car si
nous avons dit que chaque juridiction doit con-
naitre des actes qui tombent sous sa compétence,
nous devons déclarer que l'acte consommatoire
— c’est-a-dire la publication — ne peut d’aucune
facon tomber sous la juridiction des tribunaux
chiliens ; il serait méme plus logique de soumettre
les actes préparatoires et exécutoires a la compeé-
tence du tribunal étranger au lieu de soumettre
I’acte consommatoire a la compétence du juge du
lieu ou furent exécutés les actes de préparation.
Dans le cas prévu par le Code chilien il est certain
gue la calomnie prend naissance au Chili; mais le
délit méme, qui acquiert un caractére spécial en
raison de sa publication, se trouve commis a

(1) Pedro Javier Fernandez, ocit.yt. 11, art. 4j5, p. 186.
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I'étranger. Il serait donc plus logique gu’il soit puni
la ou l'acte a eu lieu, c'est-a-dire les actes exécu-
toires, au Chili, et la publication, c’est-a-dire l'acte
consommatoire, a I’étranger (i).

Si le but que l'on se propose est d’empécher
I'impunité dans les cas ou la loi de l'autre pays se
déclare incompétente, le délit n’ayant point pro-
duit d’effets sur son territoire, il faudrait stipuler
soit que la calomnie ou injure ait eu lieu au Chili,
soit que les publications injurieuses aient été intro-
duites dans le pays, soit que l'offensé soit un Chi-
lien.

Nous ne voulons aucunement prétendre que la
regle contraire soit moralement injuste. Au con-
traire, elle est édictée dans un louable esprit
d’équité et de défense des droits individuels. iMais
I’on ne saurait non plus nier qu’elle ne puisse créer
de sérieux inconvénients dans la pratique, ni sur-
tout qu’elle n’attaque un principe digne d'étre pris
en considération, a savoir la préférence de la lex
loci @ dans un systéme éminemment terri-
torial tel que le systeme chilien.

Il est certain que l'article mentionné prend un
caractere spécial en raison de ce que la calomnie
ou injure ne peut, selon le Code chilien, étre pour-
suivie d’office, mais seulement sur la demande de
la partie intéressée; il s’ensuit que l'auteur de la
publication ne sera pas poursuivi, a moins que
I'offensé ne soit Chilien ou qu’il n’ait des intéréts
a défendre au Chili, c’est-a-dire a moins que l'inter-

(i) Voy. 8 3, chap. ler, partie Il, ol nous développons la question dans
le terrain de la simple théorie.
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vention du pouvoir judiciaire ne soit justifiée par
I'intérét qu’a le Chili dans la défense des droits
individuels qu’il est obligé de protéger.

Nous devons noter, en outre, que le Code fran-
cais, dans son article 36g, aujourd’hui aboli, con-
tenait une disposition semblable a celle du Code
chilien, avec cette seule différence que les mots
« partant du territoire de la République » ne figu-
raient pas dans le Code francais. lls furent ajoutés
au Code chilien a la suite d’une discussion qui eut
lieu entre les membres de la commission codifica-
trice.

L article no punit les crimes commis envers
une puissance alliée du Chili agissant contre un
ennemi commun.

Les articles 165, 166 et 167 répriment les délits
commis contre le crédit d’'un pays étranger, tels
que la falsification de monnaie étrangere, des docu-
ments de crédit, des effets publics, etc. L’ar-
ticle 187 prévoit la contrefagcon du sceau, timbre,
etc., etc., d'un autre Etat. Enfin, l'article 188
punit ceux qui auront fait usage indu, sur le terri-
toire chilien, du véritable sceau ou des véritables
timbres, marques, poincons étrangers au préjudice
d’une autre puissance.

Equateur (République de 1°).

L'ancien Code pénal de la Républi#que de I’E#qua-
teur reproduisait, dans ses articles 5 et 6, les
articles 5 et 6 du Code chilien. L’article 194 punis-
sait la fabrication de fausse monnaie et la falsifi-
cation d’actions, obligations et autres titres léga-
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lement émis par les provinces, municipalités,
administrations ou établissements publics de toute
dénomination, ainsi que des coupons d'intéréts ou
de dividendes correspondant a ces divers titres,
méme lorsque ces derniers avaient éeté émis en
dehors du territoire de la République. L’article 129
déclarait que le crime de piraterie ou d’attaque a
main armée en pleine mer ou dans les eaux ou
fleuves de la République serait puni de la réclusion
majeure extraordinaire.

Le nouveau Code de 1906, dans son article 10,
déclare que toute infraction commise sur le terri-
toire de la République par des Equatoriens ou des
étrangers sera jugée et punie conformément aux
lois équatoriennes et que l'on considérera comme
ayant été commises sur le territoire de I'Equateur
les infractions ayant eu lieu a bord de vaisseaux
équatoriens en pleine mer, ainsi que celles com-
mises dans l’enceinte d’une légation équatorienne
a I'étranger.

Le méme article 10, dans son deuxieme alinéa,
énumere les infractions qui, ayant été commises en
dehors du territoire de la République par des
Equatoriens, devront étre punies dans I'Equateur,
a savoir : les fraudes de tout genre commises par
des agents de la nation au préjudice du Trésor ou
de quelque autre fond public; la falsification du
sceau de la Républigue, des monnaies nationales,
de documents de crédit public national ou de
billets d’une banque établie dans I'Equateur; les
attentats contre le droit international; la piraterie
et la trahison.

Le troisieme alinéa du méme article étend la
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competence des tribunaux nationaux aux sujets
étrangers qui auraient commis a I'étranger les
délits énumérés ci-dessus, pourvu qu’ils soient
arrétés sur le territoire de I'Equateur ou que l'on
obtienne leur extradition.

L article 430 punit les calomnies ou injures
publiées dans les journaux étrangers, faisant
tomber sous le coup de la loi les personnes qui
auraient envoye les articles ou I'ordre de les insérer,
ou qui auraient contribué a l'introduction ou a la
distribution de ces publications dans I'Equateur.

Le Code pénal de ce pays renferme un chapitre
spécial, le deuxiéme du livre Il, se rapportant aux
crimes et délits contre le droit international; dans
ce chapitre figurait un article, le 135, supprimé
dans le Code de 1906, aux termes duquel les infrac-
tions commises contre des étrangers dans I'Equa-
teur seraient punies au méme titre que celles qui
se commettraient contre des Equatoriens, lors
méme que la guerre serait déclarée a la nation a
laquelle appartiendrait I'étranger.

Les auteurs du Code de 1906 trouverent, sans
doute, superflue cette déclaration qui est I'expres-
sion de la maniére d’agir de tout pays civilisé et
c’est probablement pour cela qu’ils ont jugé a pro-
pos de la supprimer.

Le Code d’instruction criminelle, dans le n° ig
de son article 2, stipule que les Equatoriens et les
étrangers qui commettraient un délit sur le terri-
toire de la République seront soumis a la juridiction
des autorités équatoriennes, sauf dans quelques cas
exceptionnels reconnus par le droit international
que le Code énumeére. Les agents diplomatiques

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



résidant sur le territoire équatorien et les agents
d’une puissance amie qui traversent le pays, ainsi
que leurs enfants, leurs femmes et les personnes de
leur suite, officiellement présentées au ministre des
affaires étrangeres, ne tombent pas sous le coup de
la loi; mais cette disposition ne s’étend pas aux
domestiques que le diplomate aura pris a son ser-
vice dans I'Equateur, lorsque ceux-ci commettent
un délit en dehors de I'’enceinte de la demeure de
leur maitre. Le n° 2 étend la juridiction pénale
équatorienne aux agents diplomatiques nationaux,
leurs familles et leur suite, ainsi qu’aux consuls qui
commettront un délit dans I'exercice de leurs fonc-
tions. Le n° 3 s'occupe des Equatoriens et des
étrangers qui se rendront coupables d'un délit a
bord de navires nationaux en pleine mer. Le n° 4
traite des délits commis a bord des vaisseaux de
guerre équatoriens dans des eaux étrangeres; le
no 5 des délinquants a bord des navires marchands
étrangers dans les eaux nationales; le no 6 des
pirates qui n'auraient pas été jugés par une autre
nation; le n° 7 reproduit I'article 10 du Code pénal
dont nous avons déja parlé. Tous les délits sus-
mentionnés restent soumis aux lois équatoriennes.

L’article 3 étend les dispositions du n° 7 aux
étrangers qui auraient commis, hors du pays, des
falsifications du sceau, des monnaies nationales,
de billets de crédit, etc., pourvu toutefois qu’ils
aient été arrétés sur le territoire de I'Equateur ou
légalement extradés.

Le Code pénal, dans son article 163, punit
tentative d'introduction sur le territoire national de
monnaies falsifiees; de méme, l'article 171 prévoit
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latentative d'introduction d’actions, d’obligations,
de coupons, de billets, etc.

L article 80 stipule que les délits commis dans
I'Equateur contre une puissance alliée, au moment
ou celle-ci va agir de concert avec la République,
seront punis sur le territoire équatorien.

L article 93 punit les actes d’hostilité contre un
Etat étranger, si ces actes peuvent produire un
conflit international et s'ils sont exécutés sans la
connaissance ni l'autorisation du gouvernement
équatorien.

L article 159 considére la falsification des mon-
naies étrangeres; l'article 169 celle d’actions, obli-
gations, coupons d’intéréts ou billets émis confor-
mément a une loi étrangére; enfin, l'article 180
punit la contrefacon des sceaux, timbres offi-
ciels, etc., d'un autre Etat.

Espagne.

La législation espagnole reconnait tacitement,
dans le Code pénal, le principe du territoire.

L ‘article 136 de ce Code punit néanmoins I'Es-
pagnol qui, par ses actes, chercherait a provoquer
une déclaration de guerre a I'Espagne, actes qui,
sans nul doute, peuvent étre commis a l'étranger.
L’article 140 applique aussi une peine, bien que
d’'un degré moindre que celle prescrite pour un
national, a I'étranger résidant dans le royaume et
qui commettrait quelque délit contre la sécurité
extérieure de I'Etat.

L article 141 prévoit le cas ou la victime de I'un
de ces délits serait une puissance alliée de I'Es-
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pagne. De méme, l'article i50 traite du moyen
d’éviter la formation, en Espagne, d'armées mer-
cenaires destinées a envahir d’autres pays.

Le chapitre 111, titre ler du livre 11, traite des
« délits contre le droit des gens »; mais il prévoit
seulement I'homicide ou assassinat d’'un monarque
ou chef d'un autre Etat résidant en Espagne, de
méme que les lésions et les attentats contre ces
personnages, la violation de leur domicile ou du
domicile de leurs représentants.

Le chapitre IV du méme titre et du méme livre
punit la piraterie.

L 'article 281 punit la falsification de la signature
ou du cachet du chef d’'une puissance étrangere ou
de ses ministres, lors méme qu’on n'en ferait usage
gu’'a l'étranger.

L article 284 traite dans les mémes termes de la
contrefacon du sceau d’Etat d’un pays éetranger.

L article 297 reprime la falsification des mon-
naies sans cours légal en Espagne; [larticle 305
prévoit celle de billets de banque ou d’autres titres
autorisés hors du royaume.

L ’autorité espagnole est incompétente pour con-
naitre d'une infraction commise a I'étranger, par
des étrangers envers les nationaux, et, si elle a été
saisie d’une plainte, a vérifier sommairement les
faits et a transmettre les pieces légalisées a l'autorité
étrangére. Ce sont ces régles qui furent appliquées,
en 1905, lors d’un conflit produit a cause de ce que
des Espagnols, qui se dirigeaient vers le Portugal,
avaient été assaillis dans un village portugais
proche de la frontiere, blessés et obligés de revenir
en Espagne. On interpréta dans le sens ci-dessus

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



70

exprimé larticle 14 du Code d’instruction crimi-
nelle et l'article 8 de la loi organique du pouvoir
judiciaire

Etats-Unis.

Wheaton prétend qu’aucun pays ne l'emporte
sur la Reépublique américaine dans I'application
discréte et prudente du principe territorial (1). De
méme qu’en Angleterre, c’est la norme adoptée par
les Etats-Unis, qui l'ont reconnue largement aussi
bien dans le droit écrit que dans le droit coutumier.

La nationalité de la victime n’a aucune influence
ni aucune valeur aux yeux de la législation de
I’Union.

Néanmoins, le principe territorial comporte une
importante exception en vertu de la loi du 30 jan-
vier 1799, qui déclare la Cour fédérale compétente
pour connaitre des crimes politiques commis par
des nationaux a l'étranger.

La loi du 25 fevrier 1863 confirme les disposi-
tions de celle de 1799 et décide que lorsque le délit
est commis en pays étranger, la compétence revient
a la Cour du district de I’Union dans lequel le cou-
pable a été arrété.

La jurisprudence ameéricaine a aussi conféré a
ses tribunaux les pouvoirs nécessaires pour con-
naitre des délits commis a I'étranger, mais dont les
elfets se produisent dans le pays.

Aucune action, d’aprés le Common lam, ne peut

(1) William Beach Lawrence, Commentaires sur les éléments du droit
international et sur I'histoire du droit des gens, de Henry Whcaton
(Leipzig, 1868-1880), t. 1V, p. 044.
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étre donnée contre le délit commis a I|'étranger,
lorsque le droit de poursuite reconnu par la loi
pénale étrangere n’est pas en vigueur dans le pays
ou est intentée l'action. Cette regle fut appliquée par
la Cour supréme, dans une affaire de meurtre
(n avril 1904).

Les droits et les responsabilités des coupables
s'apprécient d’aprés la loi du lieu ou le délit fut
commis ( UigdSeeiiait Court of
4 février 1902).

Le duel est un délit puni par la plupart des Etats
de I’'Union, méme s’il a lieu a I'étranger. L’Etat de
New-York considére comme délit le simple fait de
guitter le territoire dans le but de se soustraire aux
lois sur le duel.

France.

Il est certain qu'en France, comme dans tous les
autres pays européens, la loi pénale, au moyen age
et sous le régime de la royauté absolue, fut plus ou
moins territoriale en ce qui concernait les infrac-
tions commises en France, et personnelle ou objec-
tive, selon les cas, lorsqu'il s’'agissait de délits
commis a I'étranger. La seule chose qui importat
était de donner au pouvoir royal la plus grande
extension possible.

La Reévolution renversa cet état de fait, de méme
que tous les autres de lancien régime, et, le
3 septembre 1792, I’Assemblée législative déclara
que : « Attendu qu’il y a des éetrangers détenus aux
galeres de France a la suite de jugements rendus
par les tribunaux francais pour délits commis hors
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du royaume, et qu’il s’agit de statuer sur la liberté
de ces eétrangers; queles éetrangers prévenus
délits dans leur patrie n'ont pu étre légalement juges
que selon les lois de leurs pays etpar leurs magis-
trats; que les peines ne doivent avoir lieu que la ou
les crimes ont été commis et que ce serait tolérer une
atteinte a la souveraineté des , pour laquelle
la France donnera toujours lI'exemple du :
que de retenir sur ses galeres des étrangers qui
n‘ont point blessé ses lois. Décrete ce qui suit : i
ne sera retenu sur les galeres de France aucun
étranger pour crimes commis hors du territoire
francais. »

Les inconvénients de cette facon de penser ne se
firent cependant pas attendre. Il s’organisa, en effet,
des légions entieres de malfaiteurs qui, aprés avoir
commis des délits dans les pays limitrophes, retour-
naient en France se mettre sous la protection de la
République. Pour cette raison le principe ne put
subsister; il fut, en effet, aboli par la loi du 3 bru-
maire an 1V (24 octobre 1796', inspirée par Merlin
et dont l'article 1l disait que tout Francais s’étant
rendu coupable hors du territoire de la République
d’un délit méritant en France une peine afflictive ou
infamante, pourrait étre jugé et puni en France.
Quant aux crimes commis par des étrangers,
I'article 13 les punissait seulement lorsqu’il s’'agis-
sait d’un fait concernant la sécurité ou le crédit de
I’Etat.

Le Code de 1808, dans ses articles 5,6 et 7, permit
de procéder conformément aux lois francaises
contre les nationaux ou les étrangers qui auraient
commis, hors du pays, des délits contre la chose
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publique, c’est-a-dire contre la sécurité de I'Etat,
de méme que la contrefacon du sceau de ce der-
nier, la falsification des monnaies, papiers ou
billets de banque légalement autorisés. Cependant,
cette régle n’est pas entierement territoriale, puis-
gu’elle établit des différences entre les nationaux et
les étrangers : I’étranger ne peut étre poursuivi ou
condamné par contumace, tandis que le national
peut I'étre.

Tout national coupable, hors du territoire de
I’Etat, d’un crime contre un autre national, pour-
rait, a son retour en France, étre poursuivi et jugé,
s'il ne l'avait pas déja été en pays étranger et
pourvu que le national offensé porte plainte contre
I’offenseur.

Cette régle fut appliquée seulement aux délits
graves qualifiés de crimes par la loi, mais avec de
nombreuses limitations méme dans ce cas, raison
pour laquelle elle fut déclarée insuffisante. En
1842, un nouveau projet fut présenté d’apres lequel
tout Francais, coupable d’un crime ou délit commis
hors du territoire national, pouvait étre jugé et
puni en France sur la demande du ministere public,
pourvu qu'il n'edt pas été déja définitivement
soumis a un jugement a 1étranger. Toutefois, les
tribunaux francais ne pouvaient procéder d'office
contre le citoyen ayant commis a l'extérieur un
délit contre un étranger, a moins qu’un traité inter-
national ne justifiat ce jugement.

Ce projet fut repoussé, puis présenté a nouveau,
ajourné encore une fois et vivement discuté a
diverses reprises, puis, enfin, accepté le 27 juin 1866
dans ce sens que les Francais sont justiciables de
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tous les crimes qu’ils commettent au dela des fron-
tieres et des délits perpétrés a I'étranger lorsque ces
délits sont punis par les lois du pays ou ils ont été
commis et par la loi francaise, @ moins qu’il ne soit
prouvé que l'inculpé a déja été jugé a I'étranger.

Au cas ou le délit serait commis contre un par-
ticulier, francais ou étranger, le jugement ne peut
avoir lieu que sur la demande du ministere public,
intervenant a la suite d'une plainte de la partie
olfensée ou d’'une dénonciation officielle faite aux
autorités francaises par celles du pays sur le terri-
toire duquel le délit a été commis.

La loi du 27 juin 1866 a été complétée par la loi
du 3 avril igo3 en ce qui concerne les crimes contre
les particuliers, les délits et les contraventions
commis par un Francais a I'étranger. Les disposi-
tions actuellement en vigueur d'apres ces deux lois
sont les suivantes : les Francais de retour en France
sont justiciables de tous les crimes contre les parti-
culiers qu’ils commettent au dela des frontieres, a
condition que leur retour en France soit volontaire
et qu'ils n‘aient pas été jugés définitivement a
I’étranger, et, en cas de condamnation, qu’ils n'aient
pas subi la peine ou qu’ils ne laient pas prescrite
ou qu’ils n‘aient pas été graciés. Quant aux deélits,
il faut que ces faits soient qualifiés délits par la loi
francaise; qu’ils soient punis par la loi du pays ou
ils ont été commis; gu’il y ait une plainte de la partie
lésée ou une dénonciation a l'autorité francaise par
l'autorité du pays ou le délit a été commis; que la
poursuite soit intentée a la requéte du ministére
public, de telle maniere que la citation directe n’est
pas admise; que le coupable soit de retour en
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France et que ce retour soit volontaire; et, enfin,
il faut que le délinquant n’ait pas éteé juge définiti-
vement a I'étranger, ou bien, en cas de condamna-
tion, qu’il n’ait pas subi ou prescrit sa peine ou
obtenu grace.

La condition du retour volontaire du coupable
veut dire qu’'on ne demandera pas son extradition
et qu’'on ne jugera pas le délinquant condamné
ailleurs par contumace.

La loi de 1866 permet la poursuite en France des
nationaux coupables de délit et contravention en
matiere forestiére, rurale, de péche, de douanes et
de contributions indirectes sur le territoire de I'un
des Etats limitrophes, si I'Etat étranger autorise la
répression des mémes faits commis en France par
des régnicoles (1).

Une ordonnance de non-lieu rendue a I'étranger
ne suffit pas pour rendre une nouvelle poursuite en
France impossible (Tribunal correctionnel de la
Seine, 21 février 1903). De méme, une condamna-
tion par défaut en pays étranger, lorsque le délin-
quant francais n’a pas subi la peine, ne rend pas
impossible l'ouverture d’un nouveau procés en
France (Cour de cassation, 19 avril 1904).

L 'article 7 du Code d’instruction criminelle punit
I’étranger, auteur ou complice des délits commis a
I’extérieur contre la sécurité de I'Etat, la contrefa-
con du sceau national, la falsification des papiers,
monnaies ou billets de banques, autorisés par la
loi, si ledit étranger est arrété en France ou si le

(1) L'article ter du Code pénal définit les délits comme étant les infrac-
tions que les lois punissent de peines correctionnelles, et les crimes
comme celles qui sont punies d'une peine afflictive ou infamante.
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gouvernement obtient son extradition, a moins que
I'intéressé ne prouve avoir déja été jugé et con-
damné et avoir subi la peine hors du pays.

Nous devons faire remarquer que, dans les cas
susmentionnés, la poursuite est considérée comme
facultative et c’est au juge d’apprecier s’il y a lieu
ou non de lui donner cours.

La poursuite ne peut avoir lieu que dans le cas
ou le délinquant, non jugé a l|'étranger, se trouve
en France; cela s’explique par des raisons de bonne
administration de la justice et par suite du refus
d’extradition des nationaux.

Quant aux délits commis par correspondance,
il y a plusieurs exemples notables d’arréts en la
jurisprudence francaise. Si bien qu’en 1872 la Cour
de cassation déclara les tribunaux francais compe-
tents pour connaitre d’'une escroquerie commise au
moyen d’une lettre adressée de Londres a Paris,
attendu que le délit avait été consommé dans cette
derniere ville et que c’était la aussi que s’etaient
produits les effets prévus par l'auteur de l'escro-
guerie; la jurisprudence francaise reconnait, en
général, la compétence des tribunaux francais
lorsque la lettre ou la dépéche a été envoyée depuis
la France. Le seul fait d’envoyer la lettre ou la
dépéche donne donc compétence pour juger du
délit aux tribunaux francais lorsque la lettre ou la
dépéché est envoyée a I'étranger. C’est ainsi que la
jurisprudence francaise considere que le délit
d’injures, celui d’escroquerie ou d’autres semblables,
sont consommeés au moment méme de la remise
de la lettre a la poste ou de la dépéche au bureau
expeéditeur, lorsque celui-ci est francais. Cette
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these, du reste, est une conséquence logique de
I'idée admise en France, que tout fait constituant
un acte d’exécution d’'une infraction fait répnter
cette infraction commise en France, qu’il la com-
mence, la continue ou la consomme. Le Tribunal
de Paris s'est ainsi déclaré compétent pour juger
le délit d’'injures commis au moyen d'une lettre
expédiée de Paris a I'étranger ;le 5 janvier 1906 il a
jugé que c’est au lieu du départ de la lettre que la
contravention doit étre réputée consommée et, par
conséquent, que c’est la qu’elle doit étre punie (1).

Un arrét de la Cour de cassation, du 4 janvier
1907, décide que lorsqu’un Francais s’est fait
remettre a l'étranger a l'aide de diverses manceu-
vres, des cheques qui ne renferment en eux-mémes
aucun faux et qu’il encaisse ensuite, en France, le
montant de ces cheques, il n'y a lieu a aucune
poursuite devant les tribunaux frangais. Et cela est
bien naturel, car le vol ou lI'escroquerie a été con-
sommeé a I'étranger avec la soustraction des valeurs;
le fait d’encaisser ne constitue aucun acte consom-
matoire, mais une simple conversion de valeurs
qui ne peut ni originer ni expliquer une compé-
tence.

Un autre arrét de la Cour de cassation, en date
du 17 février 1893, proclame que les actes de com-
plicité d’un délit commis en France sont de la
compétence des tribunaux francais, en quelgque
lieu que ces actes aient été commis attendu que leur
criminalité dépend de la criminalité de l'acte prin-
cipal. Et, réciproquement, les actes de complicité

(1) J. D. I.p., année 1906, p. 780.
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accomplis en France par rapport a des délits com-
mis a I'étranger devront étre jugés a letranger (1).

De méme, le receleur sera toujours soumis au
méme tribunal que l'auteur. Il en fut décidé ainsi
dans la célebre « affaire Packe ». Mais si le recel
est considéré comme délit séparé dans le pays ou
il a été effectué, ce pays ne sera pas obligé d’accor-
der l'extradition quand méme l'auteur aurait été
jugé et condamné dans le pays ou a été commis le
délit principal. Il s’ensuit que la disposition de la
loi frangaise dont nous traitons se trouvera limitée
s'il s'agit d’actes de recel effectués en Suisse, Italie
ou tout autre pays dont l'opinion differe de celle de
la France et qui considere le recel comme un acte
punissable indépendant.

En ce qui concerne les actes commis sur le terri-
toire francais, au préjudice d’une puissance étran-
gere, le Code pénal, dans son article 79, dit que les
peines imposees a ceux qui feront des machinations
pour engager les Etats a commettre des hostilités
ou a entreprendre la guerre contre la France,
seront les mémes dans le cas ou ces machinations
auraient lieu contre les alliés de la France, agis-
sant contre l'ennemi commun. De méme les
manceuvres avec les ennemis de I'Etat francais ou
d’une puissance alliée, manceuvres ayant pour but
d’attenter a la sGreté extérieure de la France ou des
alliés de la France; recevront, dans les deux cas,
une peine identique.

L 'article 133 dit que tout individu qui aura, en

(1) Villefort, Des crimeset délits commis a I'étranger, p. »3; —
Faustin Hélie, Traité de pratique criminelle (Paris, 1877), § 37; — Buo-
cher, Op. Cit., t 111, p. 297 et s.

*4
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France, contrefait ou altéré des monnaies étran-
geres ou participé a I'emission, a I'exposition ou a
I'introduction en France de monnaies étrangeres
contrefaites ou altérées, sera puni des travaux
forcés. L’article 134 punit, enfin, quiconque aura
coloré les monnaies étrangéres dans le but de
tromper sur la nature du meétal, ou les aura émises
ou introduites sur le territoire frangais.

Grande-Bretagne.

L’ Angleterre, inspirée par ses publicistes, a tou-
jours donné une grande importance a la compé-
tence territoriale, en la reconnaissant largement
aussi bien dans la législation que dans la pratique.
Le principe reconnu comme fondamental dans la
Iégislation anglaise est le pouvoir de punir les délits
commis sur le territoire du pays et seulement ces
délits. Toutefois, comme une régle aussi absolue
conduirait, dans beaucoup de cas, a I'impunité, les
tribunaux anglais apportent de notables limitations
au principe général.

Est digne de mention, sous ce rapport, une dispo-
sition de la loi de isi3, édictée sous Georges III,
dont [I'article 33, VIII, chapitre XXVIII, recon-
nait qu’une commission peut étre nommee, sous le
le Grand @ pour le jugement des personnes
accusées du crime de meurtre, commis sur le
territoire ou a l'étranger.

L article 35, chapitre Il, VIII, punit tout acte de
trahison commis hors du territoire britannique
contre le royaume.

Les tribunaux anglais ont cru que I'Etat n’est
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pas obligé de poursuivre les délits spéciaux projetés
et exécutés dans le pays, a moins que ces délits ne
soient .dirigés contre I'Etat ou contre des individus
que I'Etat est obligé de protéger. Toutefois, cette
regle admet des exceptions en vertu de motifs
d’ordre politique, lorsque son observance stricte
pourrait compromettre les bons rapports de I'Angle-
terre avec les autres puissances. Ainsi, en 1899, les
tribunaux anglais, surla demande de I'ambassadeur
russe, poursuivirent plusieurs individus, auteurs et
propagateurs d une brochure dirigée contre I'empe-
reur de Russie. La justice anglaise déclara alors
procéder ainsi pour accéder a la demande du
représentant de S. M. I'empereur Paul, et agir de
cette facon a cause de l'offense faite a la personne
d’'un monarque allié, avec lequel il fallait conserver
des bons rapports d’amitiée.

Quelques années apres, en 1803, il se produisit
un cas encore plus typique : des émigrés francais
publierent un pamphlet insultant contre Napoléon,
alors consul. L’agent francais intervint, et les tribu-
naux anglais jugérent et condamnerent les auteurs
du pamphlet; mais la guerre ayant éclaté avec la
France, le tribunal déclara nulle et non avenue la
sentence de condamnation.

Telle a été la pratique anglaise et c’est dans ce
sens quese sont toujours exprimes les hommes d’Etat
britanniques. En certaine occasion, lord Lindhurst
déclara que son désir était qu'il fat possible de
poursuivre et de punir en Angleterre les auteurs
de deélits contre les nations amies, contre leur
gouvernement et contre leurs souverains; car ces
délits peuvent avoir une répercussion sur la poli-
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tique anglaise et sur lequilibre international (1).

Si I'Angleterre punit, en , les délits
commis sur son territoire, sa théorie la conduit
logiguement a ne pas se croire, en principe, com-
pétente pour punir des délits d’un autre genre et a
se déclarer incompétente pour ceux qui auraient eu
lieu hors du territoire de I'Etat, quell.e que soit la
qualité de leurs auteurs. La justice anglaise se pro-
nonga dans ce sens, lorsqu’en 1875 elle livra aux
tribunaux autrichiens I’Anglais Tourville qui avait
assassine sa femme dans les montagnes du Tyrol.

L ’absolutisme qui, presque toujours, préside aux
procédés internationaux anglais, portant ce pays a
donner a sa propre loi une prédominance sur toute
autre, ainsi que la nécessite de ne pas laisser
impunis certains délits, ont amené, cependant, les
tribunaux anglais a se déclarer compétents pour
juger et chatier la piraterie, la trahison, la traite
des négres, la bigamie et I'assassinat, quel que soit
le lieu ou ces délits aient eté commis (2).

L article 5 du statut du 16 aolt 1878 établit un
principe qui, a notre avis, est exagéré et inaccep-
table; car il déclare que «dans tout pays, situé en
dehors des possessions de Sa Majesté Britannique
et dans lequel voyageront ou résideront des sujets
britanniques, Sa Majesté aura droits d’autorité et
de juridiction sur ces sujets ».

En 1830, les tribunaux anglais se déclarerent
compétents pour juger et conclurent a lI'irresponsa-

(1) Sir G. Cornwall Lewis, Onforeign jurisdiction an
ofcriminals (Londres, 1S59), p. 65. — Voy. page 91 du présent travail.

(2) Lewis, op. cit., p. 18 et s.
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bilitédans le cas d'un Anglais qui, en France, avait
tué en duel un compatriote (1).

La loi anglaise, a la différence de la loi écossaise,
n'incrimine pas le fait d’adresser a un particulier
des injures écrites sans autre publicité. La Court of
Session d’Ecosse, dans un arrét du 17 novembre
1904, décida que le délit d’injures par lettre ou
télégramme est et reste consommeé au moment de la
réception, par la connaissance que prend le destina-
taire des injures a lui adressées et non au moment
de I'envoi, par la remise dela lettre ou de la dépéche
au bureau expéditeur. Comme on voit, la doctrine
de cet arrét est tout autre que celle de lajurispru-
dence frangaise.

Hongrie.

Le Code pénal de 1878-1880 reconnait a la loi
pénale un caractére tout a la fois territorial et
personnel, et cela est si clair que le chapitre Il a
pour titre : « Compétence territoriale et personnelle

du présent Code. »
Larticle 5 dit que, dans les limites du territoire,

la loi hongroise s’applique a tous les actes qu’elle
prévoit et qu’elle réprime, quelle que soit la natio-
nalité de leur auteur.

En ce qui concerne les actes commis hors du
royaume, on distingue, comme dans les autres
Codes, les délits publics de ceux de droit commun.

Les délits publics, tels que les crimes de lése-
majesté, d'outrages au roi ou aux membres de la

(1) Lewis, op. cit., p. 28.
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famille royale, de trahison, de sédition, de falsifi-
cation de monnaies ou de papiers-monnaie, com-
mis par un sujet hongrois a I'étranger, sont punis
en Hongrie d'aprés la loi hongroise. Si l'auteur est
étranger, il se trouve devant la loi dans les mémes
conditions que le national, sauf pour les délits
d’outrages au roi, lesquels ne tombent sous le coup
de la loi que s’ils ont vu le jour en Hongrie.

La poursuite de ces délits contre le royaume
aura lieu méme lorsque la condamnation, l'acquit-
tement ou la grace auront été prononcés a l'etran-
ger; toutefois, le juge tiendra compte, autant que
possible, de la peine déja subie a I'étranger (art. 7).

Quant aux infractions au droit commun, si fau-
teur est Hongrois, il est justiciable en Hongrie
pour toute infraction a la loi nationale commise en
pays etranger, sans distinguer si la victime est un
national ou un étranger.

Si l'agent est étranger, la poursuite pour tout
crime ou délit est permise, mais seulement dans le
cas ou lextradition n’est pas autorisée par les
traités ou par l'usage et si le ministre de la justice
donne l'ordre de poursuivre (art. 9). Lorsque I'offre
d’extradition n’est pas acceptée ou si I'extradition
ne peut pas étre admise, la justice décidera si
I’expulsion suffit ou si le jugement du coupable est
nécessaire.

L article 10 prévoit le changement de nationalité
du coupable : si de Hongrois qu'’il était a I'époque
du délit, l'agent est devenu étranger, ou vice versa,
c'est la loi de la nationalité qui était la sienne au
moment du délit qui devra étre appliquée.

L 'article 11 exige, pour que des poursuites soient
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possibles, que l'acte soit puni aussi bien par le
Code hongrois que par la loi du lieu du delit.
L article 12 établit le principe de la loi plus bénigne.
L article 16 exige la plainte de la partie lésée.

Selon [larticle 13, les tribunaux hongrois ont le
droit de connaitre du délit, lors meme qu'il aurait
déja été jugé a I'étranger ou qu’il y aurait prescrip-
tion de la peine; mais il sera tenu compte, dans
la peine a infliger, de la partie subie en pays
étranger.

L article 15 dit que si un sujet hongrois a com-
mis hors du territoire un acte contre lequel le pré-
sent Code prononce la perte d’emploi ou la sus-
pension de l'exercice des droits politiques, il y aura
lieu d’'intenter des poursuites pour faire appliquer
les peines accessoires, lors meme que la peine
principale aurait été subie en pays étranger ou
gu’elle aurait été remise par les autorités compé-

tentes de ce pays.

Italie.

En Italie, le Code pénal de 1890 établit le sys-
téme mixte en respectant notablement les droits
des Etats intéressés dans la répression des délits
commis sur son territoire ou a I'étranger.

L article 3 reconnait le principe territorial, de
telle sorte que quiconque commet un délit sur le
territoire, se trouve soumis a la loi italienne.

L article 4 punit les deélits contre l'ordre et le
credit publics, commis a I'étranger; peu importe
que le criminel soit national ou étranger et qu’il ait
déja été jugé hors du pays; dans ce dernier cas,
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d'aprés l'article 8, on comptera la peine subie a
I’étranger pour celle que le coupable doit subir dans
le royaume. Peu importe que le délinquant soit
absent du pays; car le jugement sera prononcé par
contumace.

S’il s'agit de délits d’ordre commun, les Italiens
s’étant rendus coupables d’un délit grave (crime) a
I’étranger, pourront étre poursuivis en Italie ; quant
aux délits moins graves (délits proprement dits)
I'article 5 déclare que l'autorité italienne pourra les
poursuivre sur la simple requéte de l'intéressé ou
bien a la demande du gouvernement du pays ou fut
commis le délit.

En tout cas, lorsqu’une infraction est commise
par un Italien en pays étranger, elle peut étre
poursuivie d'office sans qu’il soit besoin d'une
plainte de la partie lésée ou d’'un gouvernement
étranger, a une triple condition : il faut que la loi
italienne prévoie pour cette infraction une peine
privative de la liberté, que le minimum de cette
peine soit supérieur a trois ans et que le maximum
dépasse ce chiffre.

Une discussion s’était soulevée a ce sujet, car
I'article 5 du Code d’instruction criminelle, dans
deux paragraphes distincts, exige, d’une part, la
plainte de la partie lésée ou les réquisitions de
I'Etat étranger sur le territoire duquel le délit fut
commis, et, d’autre part, prévoit une peine d’une
certaine durée pour que cette plainte ou ces réqui-
sitions ne soient pas indispensables. Un arrét de
la Cour de cassation de Rome, du 25 septembre
1907, expligue que ces paragraphes sont indépen-
dants et que la poursuite d’office est possible si
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la peine prévue pour ce délit est assez grande (i).

Si l'auteur du délit est un étranger, le pouvoir
judiciaire italien peut connaitre du fait, quand la
victime est un italien ayant porté plainte auprés
des autorités; ou bien lorsque jextradition offerte a
la patrie du coupable ou au gouvernement du pays
sur le territoire duquel le délit a été commis, n’est
pas acceptée par ceux-ci ; ou bien encore s'il s'agit
de crimes d’une extréme gravité ou de ceux pour
lesquels I'extradition ne peut avoir lieu. Enfin, dans
d’autres cas, un traité international peut autoriser
la poursuite du coupable.

Pour que le délinquant tombe sous le coup des
lois pénales italiennes lorsqu’il s’agit d’actes commis
hors de I'ltalie, il faut qu’il retourne dans ce dernier
pays; peu importe que ce retour ait lieu de son
plein gré ou par force; de plus, il faut que le délit
se trouve puni a la fois par la loi du lieu de I'acte et
par la loi italienne, et que I'action publique ne se
trouve prescrite dans aucun des deux pays, ni que
l'auteur ait déja été jugé a I'étranger et qu’il ait
subi la peine (art. 5, 6 et 7); mais si le national,
auteur d’un délit commis a I'étranger, a été seule-
ment condamné dans ce pays, aux termes de
I'article 5 du Code pénal il doit étre jugé a nouveau
en Italie. On appliquera dans cette instance, en
Italie, la loi italienne et jamais la loi étrangeére du
lieu ou le délit fut commis, méme si cette loi était la
plus indulgente. Les rapports et proces-verbaux
rédigés a I'étranger peuvent étre légalement pro-
duits dans le nouveau proces (Cour de cassation de
Rome, 2 juillet 1907).

(i)J. D. l.p., année 1908, p. 907.
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Mexique.

L article 186 du Code pénal mexicain dit : « Les
délits commis sur territoire étranger par un Mexi-
cain contre des Mexicains ou contre des étrangers,
ou par un étranger contre des Mexicains, pourront
étre punis dans la République et conformément a
ses lois, s’il y a concours des circonstances sui-
vantes :

» |. — L’accusé se trouvera dans la République,
soit parce qu’il y sera venu spontanément, soit parce
gu’on aura obtenu son extradition.

» IL — Si l'offensé est étranger, il y aura plainte
de la partie lésée.

» Il1l. — Le coupable n’aura pas été jugé définiti-
vement dans le pays ou s’est commis le délit, ou, s'il
I'a eété, il n'aura pas été acquitté, amnistié ou gracié.

» IV. — L’infraction dont il sera accusé aura le
caractere de délit dans le pays ou elle aura été com-
mise et dans la République.

» V. — Selon les lois mexicaines, cette infraction
meritera une peine plus grave que « l'arrét majeur »
(emprisonnement d’'un a onze mois). »

Pays-Bas.

Le Code hollandais, dans ses articles 2 et 3, pro-
clame le principe de la territorialité. Les cas de
compeétence des tribunaux nationaux pour les délits
commis a I'étranger sont considérés comme excep-
tionnels, et méme parmi ces cas exceptionnels seuls
les délits commis en Europe peuvent tomber sous
le coup de la loi hollandaise.

Les articles 4 et 5 punissent les Hollandais qui,
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dans le continent, mais en dehors du royaume,
commettent un attentat contre le roi ou le chef du
gouvernement; contre la liberté ou l'intégrité de
I’'Etat; contre la Constitution ou I'assemblée du
Conseil de régence. Dans les mémes conditions sont
punis les complots contre la sécurité de I'Etat; les
fraudes dans les fournitures militaires, les délits de
lese-majesté, et, enfin, la falsification des monnaies
ou de titres nationaux ou communaux de la Dette.

L "article 206 punit le Hollandais qui, dans le pays
ou au dehors, se rend coupable de mutilation dans
le but d’éviter le service militaire.

S’il s'agit d’étrangers, les peines pour ces délits
sont notablement diminuées.

Le Code de 1838 soumettait aux lois et aux tribu-
naux nationaux le Hollandais qui, a [I'étranger,
avait commis un délit contre un autre Hollandais;
si la victime était un étranger, les poursuites
n’avaient lieu que dans des cas déterminés. Le Code
de 1881 assimile complétement la victime étran-
gere a la victime nationale.

L article 5 dit que la loi nationale s’applique au
Hollandais qui, hors du royaume, se rendrait cou-
pable de bigamie (art. 237), piraterie (art. 388
et 389), ou de tout autre délit qui serait puni a la
fois par la loi du lieu de l'acte et par la loi hollan-
daise.

Les articles 6 et 7 ordonnent la poursuite du
fonctionnaire hollandais qui, hors de Hollande,
commet un délit dans I’exercice de ses fonctions
publiques, et le capitaine ou le marin coupable de
délits relatifs a la navigation.

La loi hollandaise punit la piraterie si le délin-

guant est étranger.
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L 'article 5 dit que, en ce qui concerne l'applica-
tion de la loi nationale, le sujet, naturalisé Hollan-
dais apres le delit, doit étre considéré comme natio-
nal pour le jugement.

Pérou.

L 'article 2 du Code d’instruction en matiere
pénale soumet aux lois et aux tribunaux péruviens :
les agents diplomatiques et consulaires du Peérou,
qui commettent a I'étranger des délits dans I'exer-
cice de leurs fonctions; les Péruviens ou les étran-
gers naturalisés qui, dans n'importe quel lieu, se
rendront coupables de trahison envers le Pérou ;
les délits commis en pleine mer, a bord des navires
péruviens de guerre ou de commerce ; ceux commis
sur un vaisseau de guerre national ou qu’il se
trouve; les Péruviens qui, a I'étranger, falsifient la
monnaie nationale, les papiers de crédit ou les
valeurs publiques du Pérou ; les étrangers cou-
pables d’'une des falsifications susmentionnées,
lorsqu’ils auront été arrétés au Peéerou ; les natio-
naux qui, a I'étranger, auront commis des délits
contre des nationaux, s’il était porté plainte contre
eux a leur retour au Pérou; et, enfin, les pirates.

D’apres l'article 3, ces dispositions ne seront pas
applicables si le délinquant a déja été jugé a
I’étranger pour le délit en question.

Portugal.

Le Code pénal de 1886 décide que la loi pénale
portugaise sera applicable pour juger les crimes
commis en pays étranger contre la sécurité inté-
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rieure ou extérieure du royaume, ou contre son
credit public, a moins que le coupable, national ou
étranger, n’ait pas déja été définitivementjugé au lieu
du délit; mais si le coupable est étranger, la pour-
suite n'aura pas lieu au Portugal, a moins que son
arrestation n’ait eu lieu sur le territoire national ou
gue I'on n’ait obtenu son extradition.

Quant aux délits commis a I'étranger par des
Portugais, il faut, pour que la loi nationale leur
soit applicable, que le délinquant soit arrété au
Portugal; que le fait imputé soit qualifié de délit
aussi bien par la loi portugaise que par la loi du
lieu ou l'acte fut commis; que dans le cas de faits
qgualifies par la loi de « simples délits », il y ait
plainte de la victime ou du gouvernement du lieu
de I'infraction; et que le coupable n’ait pas déja été
définitivement jugé a I'étranger.

Dans I'application de la peine, il sera tenu compte
de celle que l'auteur aura déja subie, pour le méme
fait, en dehors du pays.

Russie.

Les articles 172, 173 et 174 du Code pénal
punissent les individus nationaux ou étrangers qui
auraient, a I'étranger, commis un crime dirigé
contre le pouvoir souverain de [|'Etat, ou contre
I'existence et la sécurité de la Russie, ou un crime
contre la sécurité intérieure de I'Etat.

Le sujet russe est poursuivi pour tous les délits
contre la personne ou la propriété d’un de ses con-
citoyens ou de tout sujet étranger, pourvu qu’il y
ait plainte de l'offensé ou du pays ou lacte a été
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commis. Si le délinquant est étranger, il naura a
répondre que des attentats dirigés contre la per-
sonne ou les biens des sujets russes.

Pour que les tribunaux russes puissent connaitre
de ces délits, il faut que le coupable se trouve en
Russie ou que l'on ait obtenu son extradition; qu’il
n'ait pas déja été puni par les lois du pays ou a été
commis le crime ou délit, et qu’il n'y ait pas pre-
scription de ce dernier ou de I'action pénale; que le
fait soit prévu et puni aussi bien par les lois du
pays de l'acte que par le Code russe, sauf en ce qui
concerne les délits attentatoires a I'Etat, pour les-
quels il n’est pas tenu compte de la loi étrangeére.

Quand le crime est puni moins sévérement par
la lex loci actus que par la loi russe, lejuge dimi-
nuera la peine en proportion.

La privation des droits civils ou politiques
infligée a un sujet russe a I'étranger comme peine
accessoire, continue ses effets dans le pays.

Le nouveau Code pénal contient, dans ses arti-
cles 7 a lo, des dispositions relatives aux délits
commis a I'étranger.

Il punit les crimes et les délits contre I'Etat, si
I'auteur est Russe, et seulement les crimes, si l'au-
teur est étranger. De plus, les Russes sont punis-
sables pour tous les délits de droit commun qu'’ils
auraient commis a l|'étranger, quelle que soit la
nationalité de la victime. Quant aux contraven-
tions, il faut un traité avec l'autre pays pour qu’elles
puissent étre poursuivies en Russie.

Un étranger peut étre poursuivi pour tout crime
commis a l'extérieur et, s'il s’agit de délits, seule-
ment lorsque la victime est un national.

Les délits communs doivent, pour pouvoir étre
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jugés en Russie, étre prévus, en outre, par la loi du
lieu ou ils ont été commis, peu importe la diversité
de qualification de [l'acte pouvant exister dans les
deux lois; en cas de désaccord, c’est la loi la plus
bénigne qui prévaudra.

La poursuite ne pourra avoir lieu en Russie,
dans le cas ou le coupable aurait été condamné a
I’étranger et aurait subi la peine pour le méme fait;
si cette peine n'a été subie qu’en partie, il en sera
tenu compte dans l'application de la peine nou-
velle; mais si l'accusé a été acquitté, les tribunaux
russes pourront ouvrir une nouvelle instruction.

F. de Martens critique avec raison la réforme de
I'article 172, dans le sens de soumettre aux autorites
russes tous les crimes commis a l'extérieur, sans
tenir compte de la nationalité de la victime, ni con-
sidérer rien d’autre que le fait, pour le délit, d'étre
punissable par la loi russe. Il dit, en effet, qu’en
obligeant ainsi les tribunaux russes a poursuivre
tous les crimes commis par des étrangers hors de
la Russie et qui ne sont pas dirigés contre cette der-
niere, on oublie qu’il est tres difficile, sinon impos-
sible, d’établir les preuves matérielles de ces crimes
et le degré de culpabilité du délinquant: et que, par
conséquent, une sentence prononcée dans de
pareilles conditions ne pourrait satisfaire ni la jus-
tice, ni la société russe, en faveur de laquelle on la
dit dictée (1).

Suisse.

En Suisse, pour le moment, la législation pénale
n'est pas uniforme, elle varie selon chaque canton.
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On peut dire, cependant, comme regle générale,
gue tous les cantons appliquent leurs dispositions
pénales aux délits commis dans le canton, aux
crimes commis hors du canton par leurs ressortis-
sants et aux crimes commis dans les memes condi-
tions par des étrangers contre le canton ou des
citoyens de ce dernier.

Une loi fédérale du 24 juillet i852, sur I'extradi-
tion, consacre le principe que chaque canton est
tenu de procurer [l'arrestation et I'extradition des
individus condamnés ou juridiquement poursuivis
pour un des crimes ou délits mentionnés dans la
loi. La méme loi reconnait généralement comme
legal le forum delicti 08 qui ressol
outre, de la circonstance que, dans la regle, I'en-
quéte pénale est instruite par l'autorité du canton
sur le territoire duquel le délit ou le crime a été
commis.

Le canton requis par un autre canton de lui
remettre un délinquant peut refuser I'extradition si
le coupable est un de ses citoyens ou un Suisse
d’autre canton établi sur son territoire, a condition,
cependant, qu’il prenne I'’engagement de faire pour-
suivre et punir le déelinquant a teneur de ses lois;
dans ce cas-la, c’est leforum du domicile qui fait
regle et qui est reconnu compétent. Un arrété fédé-
ral du 7 décembre 1855, intervenu dans un conflit
d’extradition soulevé entre les cantons d’Argovie et
de Lucerne déclare, en outre, que « I'extradition de
ressortissants d’'un canton ou d’individus qui y sont
établis peut toutefois étre refusée, si ce canton s’en-
gage a les faire juger et punir a teneur de ses lois
ou a leur faire subir les peines déja prononceées
contre eux ».
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La loi pénale fédérale du 4 février 1853 punit
« tout Suisse qui, dans une guerre contre la Confé-
dération, porte les armes contre elle », crime qui
peut bien se commettre hors de la Suisse. L’arti-
cle 41 de la meme loi dit : « Quiconque viole un
territoire étranger ou commet tout autre acte con-
traire au droit des gens, est puni de I’emprisonne-
ment ou de l'amende »; cette disposition prévoit
donc des délits commis a lI'étranger, car, au moins
dans le cas de violation du territoire étranger, per-
sonne ne pourra dire que la violation se commet en
Suisse.

La loi du 30 juillet i85¢, concernant les enrdle-
ments pour un service militaire étranger dit, dans
son article i@ : « Il est interdit aux citoyens suisses
de prendre du service militaire a I'étranger dans un
corps de troupes qui n'appartient pas a l'armeée
nationale du pays, sans l'autorisation du Conseil
fédéral », cela sous les peines signalées dans l'arti-
cle 2 de la méme loi. L’article 3 punit I’engagement
pris avec un Etat étranger de former un corps de
troupes composé de ressortissants suisses, fait qui
peut, comme l'acte prévu dans larticle ia, se com-
mettre a I'étranger.

Une loi fédérale du 12 avril 1894, complémen-
taire du Code pénal fédéral du 4 février 1853, qui
est rentrée en vigueur le 25 juillet 1894, déclare a
son article 6 que celui qui fait usage de matieres
explosibles dans une intention criminelle; celui qui
fabrique des matiéres explosibles ou donne des
instructions pour leur fabrication, alors qu’il doit
présumer qu’elles sont destinées a commettre des
délits contre des personnes ou des propriétés; celui

i5
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qui recoit, détient, transmet ou transporte des
substances explosibles dans une autre intention que
celle d’empécher un délit, alors qu'’il doit présumer
gu’elles sont destinées a commettre des délits
contre des personnes ou des propriétés ; enfin, celui
qui, dans l'intention de répandre la terreur dans la
population ou d’ébranler la sGreté publique, incite
a commettre des délits contre les personnes ou les
propriétés, ou donne des instructions en vue de
leur perpétration, sont punis conformément aux
dispositions de la loi suisse, s’ils ont été commis
méme a I'étranger contre la Confédération ou ses
ressortissants.

Le Code du canton de Fribourg, en son article 3,
declare soumis aux lois pénales fribourgeoises
I° tous crimes, délits ou contraventions commis sur
le territoire du canton ; 20les crimes commis par les
indigénes hors du territoire du canton ; 30 les crimes
commis hors du canton par les étrangers au canton,
mais contre le canton ou ses ressortissants.

Toutefois, il ne pourra étre exercé de poursuites
ni prononcé de peine si les tribunaux étrangers ont
statué sur le crime par un jugement passé en force
de chose jugée et si la peine prononcée a été exé-
cutée ou remise par voie de gréace.

Les articles 4 et 5 disent qu’aucun citoyen du
canton ne pourra étre livré a une autorité d’'un
Etat étranger a la Suisse pour étre l'objet de pour-
suites pénales ou pour subir la peine prononcée par
un jugement de condamnation, sous réserve des
dispositions des lois pénales de la Confédération,
les lois pénales militaires, d’autres lois spéciales et
les traités internationaux.
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Nous mentionnerons encore le Code de Neu-
chétel, qui est citt comme exemple de Code pénal

moderne.
En son article 6, il punit les délits contre la

securité ou le crédit de I'Etat, gu’ils aient été com-
mis par un indigene ou par un étranger.

En cas de délits communs, ceux-ci seront pour-
suivis @ Neuchatel si l'auteur est un étranger et la
victime un indigéne du canton ou un Suisse domi-
cilié dans le canton, lorsque les pays ou les délits
ont été commis ne sont pas liés a la Confédération
par un traité d'extradition, ou si ce traité existant
le cours régulier de la justice peut étre considéré
comme suspendu.

Si l'auteur est un Neuchatelois ou un Suisse
domicilié dans le canton de Neuchatel, il faut que
I’acte soit qualifié de délit par la loi du canton,
ainsi que par celle du lieu ou il a été commis, et
gue le coupable se trouve sur le territoire cantonal.
11 faut aussi qu'il n'ait pas été définitivement juge
par les tribunaux étrangers et que l'action pénale
ne se trouve pas prescrite.

Le Code du canton de Zurich, de 1871, en son
article 3, accepte la compétence du pays de la
victime (1).

Dans le projet de Code pénal de la Confedé-
ration suisse, élaboré en 1896, nous trouvons que
I'article 4 — reproduit par le projet de 1908 — dit :
« Sera puni daprés les dispositions du présent
Code : quicongque aura commis a I’étranger un des
délits contre la sOreté de I'Etat, prévus par les

(1) Cette méme regle est adoptée par les lois de Suede, Norvege et
Gréce.
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articles 171 et 174. Tout Suisse et tout étranger
résidant en Suisse qui aura commis a lI’étranger un
des délits contre la sQireté de I'Etat prévus par les
articles 172 et 173. La peine subie a I’étranger par
I'auteur du délit sera déduite de la peine prononcée
en Suisse. «

L article 5 dit que sera puni d’apres les dispo-
sitions du présent Code : tout Suisse qui aura com-
mis a I'étranger un délit donnant lieu a extradition
d’'apres la loi suisse, ou qui se sera rendu coupable
a I'étranger du délit de fausse monnaie, de falsifi-
cation de billets de banque ou valeurs d’émission
(art. 142), d’un délit intentionnel commis au moyen
d'explosifs (art. 155-157), d'un délit de traite des
blanches (art. 118), pourvu qu’il soit arrété en
Suisse et qu'il ne soit pas extradé.

Aucune poursuite n‘aura lieu en Suisse, si l'au-
teur du délit a été acquitté définitivement ou gracié
a I'étranger; si, s'agissant d’un délit qui, d’aprés la
loi étrangére, ne peut étre puni que sur plainte,
aucune plainte n’a été portée; si I'action publique
ou la peine est prescrite d’aprés la loi étrangeére ; si
I'auteur du délit a subi la peine a laquelle il avait
été condamné a l'étranger. La peine partiellement
subie a I'étranger par l'auteur du délit sera déduite
de la peine prononcée en Suisse.

Si I'acte n'est pas incriminé au lieu ou il a été
commis, la poursuite n'aura lieu en Suisse que sur
la plainte du procureur général de la Confédéra-
tion.

Les projets postérieurs de Code pénal de la Con-
fédération de 1903 et 1908, ont reproduit ces dispo-
sitions.
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L 'avant-projet de igo3 consacre, notamment, les
regles suivantes :

Sera puni d'apres les dispositions de la Suisse :
guiconque aura commis un délit en Suisse. Le
délit est réputé commis en Suisse soit lorsque le
délinquant a agi, soit lorsque le résultat s'est pro-
duit ou devait se produire en territoire suisse. Qui-
conque aura commis a I’étranger un délit contre la
Confédération ou contre un canton. La peine subie
a I'étranger par l'auteur d’'un des délits ci-dessus
sera déduite de la peine prononcée en Suisse
(art. 3, § ier, 153-155).

Seront également punis d’apres les dispositions
du Code suisse : tout Suisse qui, ayant commis a
I'’étranger un délit, aura pénétré sur territoire
suisse ; tout étranger qui, ayant commis a I’étranger
un délit contre un Suisse ou l'un des délits prévus
par les articles 104, 128, 139 a 141 (traite des
blanches, fabrication de fausse monnaie, mise en
péril de la vie d’autrui au moyen d’explosifs, fabri-
cation d’explosifs et indue possession d’explosifs),
aura penétré sur territoire suisse, a condition qu’il
ne soit pas extradé.

Aucune poursuite n’aura lieu en Suisse si la
répression est exclue a I'étranger par I'acquittement,
I’exécution de la peine, la grace, la prescription ou
par le fait qu’aucune plainte n’a été portée. La
peine partiellement subie a I'étranger par l'auteur
d’'un des délits ci-dessus sera déduite de la peine
prononcée en Suisse. La poursuite n’est obligatoire
en Suisse lorsque l'acte n’est pas incriminé au lieu
ou il a été commis (art. 2, § 2).

Les articles 157 et 158 punissent les outrages
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envers une nation amie et I'atteinte aux emblémes
nationaux si I'Etat Iésé demande la punition du
coupable.

Le texte de l'article 3, fait remarquer M. Stooss,
n‘aura d’application que tres exceptionnellement,
puisque les Etats étrangers réclameront le plus
souvent I'extradition du délinquant. Il se peut,
cependant, qu’'un Etat étranger ne considére pas la
traite des blanches comme un délit donnant lieu a
extradition ; il se peut aussi que I'extradition d'un
faux monnayeur ne soit pas réclamée parce qu'il
n'a pas contrefait les monnaies nationales; il se
peut encore que l'auteur d’une explosion ne puisse
pas étre livré a cause de la nature politique du
delit; enfin, le deélit pourrait, cas moins probable,
avoir été commis sur un territoire n’appartenant a
aucun autre Etat(i).

La commission a déeclaré que le délit est réputé
commis en Suisse soit lorsque le délinquant a agi,
soit lorsque lerésultat s'est produit sur terri
suisse, regle qui donne compeétence au lieu de con-
sommation du délit, lorsque l'acte exécutif fut
commis hors de la Suisse.

8 2. — Observations géenérales sur les textes
reproduits.

Les dispositions citées font connaitre les prin-
cipes actuellement en vigueur en matiere pénale
internationale. La nature d'un délit commis a

(1) Cani. Stooss, Avant-projet de Code pénal suisse, traduction fran-
caise de Gautier (Béle et Genéve, 1894), p. 62 et s.
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I’étranger et qui lése les droits de I'Etat ou les
intéréts des particuliers que ce dernier est appelé a
défendre, est, en général, dans les Ilégislations
actuelles, une des causes qui autorisent I'extension
extraterritoriale de la juridiction.

Ici il y a conflit entre deux souverainetés réelles,
bien gqu’il s’agisse d’'un délit commis sous la juridic-
tion d’'une seule. La raison pour laquelle la com-
pétence serait accordée au tribunal étranger, n’est
autre que la raison tres légitime de la propre
défense : il s'agit d’un fait survenu, il est vrai, sous
I'empire d’un pays différent, mais portant préjudice
a une autre souveraineté. Plus que cela, le carac-
téere délictueux du fait lui-méme n’apparait que
d’'une maniere relative ; avant de résoudre le conflit
entre deux souverainetés, il s’'agit de décider si
I'acte commis sur I'un des territoires revét un carac-
tere délictueux a I'égard des deux pays ou seule-
ment a I'égard du pays lésé.

Il est naturel que le délit de trahison envers I'Etat
soit compté parmi ceux qui permettent aux Etats
d’exercer une action quand méme l'acte aurait été
commis a l'extérieur. Et cela non seulement parce
qgue l'acte transgresse les devoirs les plus sacrés du
citoyen, lorsqu’il est commis par un indigene contre
sa patrie, mais aussi parce qu’il attagque le
droit d'existence de I'Etat, droit qu'il est néces-
saire d’assurer. On atteindra ce but en fournissant
a l'intéressé les moyens indispensables pour se pro-
téger efficacement contre les attentats qui pour-
raient étre dirigés contre lui de I'extérieur, ainsi
qgue contre ceux dans lesquels le lieu du délit
n'aurait qu’une importance secondaire en ce qui
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concerne le caractére ou la gravité du fait en soi.

Il est certain qu’une différence doit étre établie
entre I'auteur d’'un crime contre la sOreté de I'Etat
qui est sa patrie et celui qui est étranger a I'Etat
en question.

Dans le premier cas, le délit est beaucoup plus
grave, attendu que pour le national il s’agit d'un
devoir qui lui incombe en sus de ceux de I'étranger,
a savoir, le devoir du citoyen envers sa patrie. Si
le délinquant est étranger a I'Etat lésé, il faut aussi,
en général, reconnaitre a celui-ci le droit de se
défendre. Cependant, il y a des cas ou il est indis-
pensable de faire certaines distinctions. Le fait de
porter les armes contre I'Etat, par exemple, ne
peut étre incriminé que s'il est le fait d’'un natio-
nal et non s'il est le fait d'un étranger, lorsque
celui-ci obéit aux autorités de sonpropre pays.

La trahison ne saurait exister que pour le natio-
nal et jamais pour celui qui n’aurait aucun devoir
a trahir. Mais, malgré cela, il nous semble que le
fait d’habiter sur le territoire suffit a justifier I'in-
crimination d’actes ,de trahison commis par des
étrangers; car il y a la une violation des devoirs
auxquels donne lieu I'hospitalité recue. Il en sera
de méme si le coupable exerce une fonction
publique dans le pays; ce serait, par exemple, le
cas avec les officiers étrangers dans certains pays
qui ont besoin d’instructeurs militaires empruntés
au dehors.

L 'espionnage, au contraire, ne peut exister que
de la part d’'un étranger: car si celui qui révéle des
secrets relatifs a la défense nationale ou commet
tout autre acte constituant un espionnage dans le
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sens vulgaire du mot, est un national, son acte ne
sera pas de l'espionnage proprement dit, mais
plutét une trahison.

Nous devons dire a ce sujet que la jurisprudence
anglaise considere comme traitre méme le national
du pays avec qui I'Angleterre est en guerre, si, apres
avoir éte admis sur le territoire britannique, il faitdes
actes qui puissent étre d’utilité a son pays d’origine;
elle a déclaré que I'étranger admis a résider sur le
territoire d’un Etat doit fidélité a cet Etat, spé-
cialement dans le cas d'une guerre entre son pays
dorigine et ledit Etat. Il n'est pas déli¢ de son
devoir par le fait que le territoire ou il réside est
envahi et occupé par ses compatriotes. S’il se joint
a ceux ci, ou s’il assiste son gouvernement d’une
maniére quelconque, il se rend coupable de crime
de haute trahison (i).

Il est juste aussi que la falsification des mon-
naies, de documents publics, etc., soit punie dans le
pays lésé, d’abord parce qu’il est le plus intéressé a
la répression, comme étant celui sur lequel retombe
directement le mal causé par le délit, et, ensuite,
parce qu’il a le droit incontestable de défendre son

(i) Un sujet et burgherde la République sud-africaine, M. Lodewyck
de Jager, habitait depuis dix ans le Natal, ou il avait d'importantes pro-
priétés, lorsque éclata la guerre du Transvaal et I'Orange contre I’Angle-
terre. Le 2t octobre 1899, les troupes britanniques durent se retirer du
Natal que les Boers occupérent jusqu'au mois de mars 1900. De Jager,
pendant la période d’occupation, accepta les fonctions de juge de paix
que lui conférerent ses compatriotes; puis, au mois de mars 1900, il
passa au Transvaal ou il vécut dans la neutralité. Le 9 mars 1901, une
Cour spéciale le condamna a cing ans d’emprisonnement et 5,000 livres
d’amende pour crime de haute trahison. Le conseil privé refusa a de
Jager la permission de relever appel devant lui. (J. D. I. p., année 1903,
p. 201)
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propre sceau et son propre crédit, en empéchant
gue des particuliers peu scrupuleux en fassent
usage ou abusent de la confiance du public en met-
tant en circulation, au nom ou sous une fausse
garantie de I'Etat, des valeurs que celui-ci n’a pas
garanties.

Les délits de ce genre et, en général, tous ceux
qui attaquent I’honneur, la sécurité ou le crédit du
pays, visent des conditions nécessaires au dévelop-
pement et a I'existence de I'Etat; par conséquent,
le droit international doit reconnaitre que les droits
de chaque Etat & la conservation de son existence,
a son développement et a son progres l'autorisent a
réprimer les actes qui, bien que commis a I'étran-
ger, lui portent préjudice. De plus, cet Etat est seul
en mesure d’'apprécier, dans toute son extension, le
mal produit, attendu que lui seul peut calculer les
conséguences nuisibles de I'acte qui lui sont direc-
tement préjudiciables.

Nous avons déja parlé plus haut de la piraterie
et des autres délits spéciaux désignés par les textes.
Nous traiterons dans le chapitre suivant des excep-
tions personnelles, établies en faveur de certains
individus en raison de leur qualité et de leurs fonc-
tions. Nous étudierons ensuite les exceptions
basées sur une condition locale, comme, par
exemple, les délits commis a bord des navires, etc.

La premiere condition généralement posée par
les législations, pour soumettre a leur compétence
les délits commis a I'étranger, est que les délits en
guestion se trouvent prévus et punis par la loi
nationale. C’est une exigence sur la justesse de
laquelle il est inutile d’insister, car il ne saurait

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



- 213 -

y avoir rien de plus absurde que de juger et de
punir des actes que la propre loi du pays déclare
licites. Le juge ne saurait appliquer la loi pénale
étrangere, si ce n'est lorsque sa propre loi le lui
permet; car la justice souffrirait une atteinte grave
si elle s’exercait en raison de dispositions législatives
étrangéres que seul le juge du pays est apte a inter-
préter exactement, attendu que la loi pénale étant
une loi d’'ordre public, le fonctionnaire judiciaire
ne peut tenir compte dautres lois que de celles
édictées par son propre pays.

Il est logique de conclure de ce qui précede, que
si I'acte est puni par les deux lois, c’est-a-dire par
la loi nationale et par la
indispensable, ainsi que nous le verrons bientdét —
ce sera la premiere, a savoir la loi nationale, qui
dans ce cas est la lex fori,qui devra étre appliquée.
Si quelques législations établissent le contraire,
cest simplement par raison d’humanité et parce
que, le mal médiat du délit ne les atteignant pas
directement, elles croient préférable d'appliquer la
loi plus douce, qui devient par ce méme fait loi du

lactus — conditio

tribunal.
Cette condition de la nécessité pour le délit d’étre
prévu et puni par la lex loci , est d'une justice

tout aussi évidente. Il est certain que le sujet d’un
pays demeure lié a sa patrie par certains devoirs,
lors méme qu’il se trouve a I'étranger; mais, ainsi
gue nous l'avons déja dit, la loi pénale ne peut lui
étre appliquée dans toute sa vigueur, parce que
cette loi n'est pas une loi personnelle, suivant I'in-
dividu en tout lieu. Hors de la patrie, il y a une
autre souveraineté et d’autres autorités capables
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d’apprécier les conditions du milieu et les nécessités
morales et sociales du pays, conditions locales per-
mettant de tolérer des actes prohibés par une légis-
lation étrangere, et de qualifier de coupables des
actes permis a I'étranger. L’étranger doit se sou-
mettre a la souveraineté locale et, dans ce cas, il
n'est pas douteux que la loi pénale du territoire lui
soit applicable, lui permettant tout ce qu’elle consi-
dere comme indifférent et comme n’étant pas en
contradiction avec la dignité et les devoirs person-
nels du citoyen envers sa patrie. Cette théorie est
une conséquence directe de notre facon de penser,
étant donnée la base que nous avons assignée a la
doctrine internationale en matiere pénale.

La concordance des deux legislations — celle du
lieu de l'acte et celle propre du juge — dans la qua-
lification d’un acte, en lui assignant le caractére de
délit, est un indice de la gravité,considérable dudit
acte, indépendante des circonstances accessoires de
lieu et de temps, du moment qu’il y a, pour ainsi
dire, un accord international pour considérer l'acte
comme blamable et prohibé et pour le punir et le
réprimer comme tel. Toutefois, l'interprétation de
cette exigence des lois peut donner lieu a des diffi-
cultés, lorsqu’il n'y a pas accord absolu pour assi-
gner a l'acte un caractére délictueux. Prenons, par
exemple, le cas de trahison de la patrie, commis
dans un pays qui punit cet acte quand il s’agit de
lui-méme, mais non pas quand il s'agit d'un Etat
étranger. 11 est certain qu’'un acte de ce genre,
lorsqu’il intéresse un pays autre que celui ou il a
été commis, ne pourra étre puni, attendu qu’il n’est
pas prévu par la loi, en d’autres termes, qu’il ne
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constitue pas un delit. Dans ce cas-la, le traitre
restera-t-il impuni?

Nous ne le croyons pas, non seulement a cause
du droit que le pays lésé a de se défendre, mais
aussi parce que I'éventualité que nous étudions
peut, a notre avis, étre interprétée avec plus de
largeur, en ce sens qu’il suffirait que les délits
punis dans I'un et dans l'autre pays fussent seule-
ment analogues les uns aux autres, et non point
identiquement les mémes. Si la loi du lieu de l'acte
punit la trahison commise au préjudice du pays, la
trahison qui lese un autre pays constitue un acte
analogue au premier, et c’est ainsi que doit le con-
sidérer cet autre pays lorsqu’il sagit de délits
commis contre lui dans le premier Etat.

Un Etat qui punit la falsificacion de la monnaie
nationale, mais non pas celle des monnaies étran-
geres, ouvrira, en suivant l'opinion contraire, un
vaste champ a l'impunité des falsificateurs de la
monnaie des pays voisins; car la falsification de la
monnaie nationale est un délit différent de la falsi-
fication de la monnaie étrangere. Il en résulterait
que s’il n’y avait pas d’exception a la regle géné-
rale — ce qui a lieu d’ailleurs dans presque toutes
les législations qui punissent les délits contre I'hon-
neur, la sécurité et le crédit de I'Etat, sans consi-
dérer si ces délits sont ou ne sont pas prévus par la
lex loci # — le coupable ne pourrait pas non
plus étre puni sur le territoire du pays Iésé. Voila
pourquoi, nous le répétons, nous croyons que cette
condition doit étre interprétée dans ce sens que dans
le pays de I’'acte des délits analogues doivent étre
punis, de telle sorte que la similitude des faits
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punissables soit l'unique chose que I'on doive
considérer, sans avoir a tenir compte de la simili-
tude dans la qualification des délits et encore moins
de l'identité dans les peines.

Nous croyons trés utile de consigner dans les
Iégislations la regle par laquelle les délits commis a
I’étranger ne pourront tomber sous le coup de la
juridiction locale, si ce n’est lorsque le délinquant
n'aura pas été jugé et condamné par les tribunaux
du pays ou l'acte délictueux a été commis, ainsi que
cela est dit a l'article 4 du Code pénal italien et a
I'article 3 du Code d'instruction en matiere pénale
du Pérou et dans presque tous les Codes des pays
civilisés; car omettre cette regle serait sanctionner
une injustice en imposant une peine double pour
un seul fait. Le principe du non idem est de
la plus élémentaire équité.

La jurisprudence francaise cependant n’'a pas
toujours été de cet avis; par un arrét de la Cour de
cassation, en date du 21 mars 1862, il a été declaré
qgu’il faut faire abstraction en France desjugements
prononceés a l'étranger.

Molinier pense qu’'on ne doit prendre en consi-
dération la condamnation prononcée a I'étranger,
que pour déterminer la durée de la nouvelle peine,
en tenant compte de celle déja subie.

A notre avis, malgré l'opinion autorisée de cet
auteur, la régle du non bis idem ne saurait étre
méconnue, et il serait injuste de soumettre le délin-
guant a un nouveau jugement, de méme qu'’il serait
offensant pour l'autre pays de reviser sa sentence
et de rectifier son jugement en examinant la cause
a nouveau. Si la lex loci actus est plus bénigne ou
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si les juges locaux ont condamné le coupable a
une peine moins forte, il serait injuste également
d’augmenter le chatiment dont personne n’est a
méme d’apprécier I'importance proportionnée au
délit, si ce n'est le juge du lieu ou le délit a été
commis,

Le fait d’avoir déja été jugé hors du pays, ne
pourra toutefois pas étre invoqué par le délinquant,
si ce n'est dans le cas ou la justice aura été satis-
faite, c’est-a-dire quand l'auteur a été non seule-
ment poursuivi, mais aussi jugé selon les formes et
gu’il aura subi la peine tout entiere; ou bien
lorsqu’il y aura prescription de la peine, ou que le
coupable aura été légalement gracié, ou, enfin, s'il
a eté acquitté, dans le cas d’'une sentence passée
en force de chose jugée. Le contraire aurait des
conséquences déplorables pour la bonne admi-
nistration de la justice, qui deviendrait alors lettre
morte.

Il peut se présenter une difficulté digne d’étre
examinée, lorsqu’il s’agit de délits provenant d’un
seul fait ou de délits susceptibles d'étre qualifiés de
deux ou de plusieurs fagons.

Supposons, par exemple, le cas d’'un individu
ayant violé une femme avec laquelle il est lié par
des liens de parenté tels que le viol puisse étre
qualifié d’inceste. Si le délinquant a déja été jugé a
I'étranger pour viol, pourra-t-il étre poursuivi pour
inceste, malgré la condamnation etrangére retom-
bant sur le méme fait?

De méme, supposons le cas d’'une escroquerie
commise au moyen de la falsification d’une signa-
ture. Pourra-t-on, dans un pays, poursuivre le
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coupable pour faux, lorsque dans lautre il aura
été jugé pour escroquerie?

En général, un fait ayant déja été puni a I'étran-
ger, ou bien puni a I'étranger a un point de vue
différent, peut-il autoriser le juge d'un autre Etat
a intenter d’autres procés en raison des aspects
divers que le délit peut présenter?

C’est une question difficile a résoudre et a
laquelle il est impossible de donner une réponse
satisfaisante. A notre avis, cependant, le sujet peut
étre jugé en raison de l'aspect different d’'un méme
acte, ou en raison du caractere different du délit,
attendu que cet aspect constituera une qualité du
fait qui le présentera comme différent de celui ayant
primitivement été jugé dans l'autre pays. 11 nous
semble que, pour observer le principe du non bis
in @nil doive y avoir identité du fait méme,
ainsi que de l'aspect sous lequel il aura été consi-
deré, c’est ce que n’arrive pas ici. D’autre part, si la
loi du pays ou le délit a été jugé et la loi de celui ou
I'on va instruire a nouveau admettent des enquétes
successives devant les tribunaux en raison de
divers aspects d’'un méme fait, il n’est pas douteux
gue le criminel ne puisse étre poursuivi une
seconde fois. Le fait, pour I'Etat ou le délinquant a
été primitivement jugé, d’admettre des enquétes
successives, signifie que lui-méme nattribue pas un
caractere d’'immutabilité a ses sentences, lorsque le
deélit est tel que le proces n’a pu envisager toutes les
faces ou tous les aspects.

Enfin, les législations exigent le retour de I'in-
culpé au pays. Cela est équitable, car la justice
demande que l'accusé puisse se défendre devant
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elle des charges portées contre lui, afin d’eviter
ainsi les erreurs judiciaires assez fréquentes dans les
jugements par contumace, d’autant plus que, dans
les cas en question, les enquétes pour établir des
preuves sont extrémement difficiles, puisqu’il
s'agit de faits s’étant passés en pays étranger.

Le fait d’exiger le retour du coupable est une
reconnaissance expresse du principe territorial de la
loi nationale.

Bismark crut un moment que le coupable pour-
rait étre poursuivi hors du territoire; mais, expri-
mée en cette forme, l'opinion du chancelier fut
rejetée par les législateurs allemands, qui trou-
verent plus acceptable I'opinion ayant prévalu en
France, a savoir que, pour étre poursuivi en
France, le coupable doit étre présent sur le terri-
toire francais. Ce retour, selon les idées francaises,
pour expliquer le jugement, doit avoir lieu soit par
lavolonté du coupable, soit en vertu d’une demande
d’extradition. On cite a l'appui de cette opinion un
arrét rendu le 18 frimaire de I'an VII, déclarant
gu’il n'y avait pas lieu de poursuivre les émigres
gu’'une tempéte avait jetés a Calais, attendu « qu'il
est hors du droit des nations policées de profiter
de l'accident d'un naufrage pour livrer méme au
juste courroux des lois des malheureux échappés
aux flots ».

L interprétation francaise est extrémement géene-
reuse en ne voulant pas, pour poursuivre le cou-
pable, profiter de faits mateériels inévitables. Nous
croyons cependant que le retour volontaire ou
involontaire du deélinquant ne peut déterminer en
soi I'application ou la non-application de la loi; et

16
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il nous semble que la théorie du retour volontaire,
si louable qu’elle soit au point de vue de la libéra-
lité dans le jugement, soumet a un élément acci-
dentel et a une considération secondaire le caractere
obligatoire et général de la loi.

Le Code italien, articles 5 et 6, parle seule-
ment du retour du délinquant sans s’occuper des
motifs qui le déterminent ni de la facon dont il
s’effectue.

Dans les pays qui exigent le retour volontaire du
coupable, il peut arriver que ce retour sétant
effectué contre la volonté du criminel, ce dernier
reste ensuite indéfiniment dans le pays. Il est cer-
tain qu’en pareil cas le caractere primitivement
forcé du retour ne peut étre allégué pour justifier
le mépris de la loi. Quelle que soit I'extension que
I’on veuille donner a I'opinion francaise et a celles
qui sont d’accord avec elle, il est certain que l'inter-
prétation contraire serait inacceptable. Ce qui
serait équitable pour que la loi ne fGt pas violée, si
I'on veut étre généreux, serait de fixer un délai
raisonnable dans lequel le coupable aurait a s’éloi-
gner du pays, de telle sorte que si a I'expiration de
ce délai il ne l'avait pas fait, les tribunaux locaux
seraient compétents pour connaitre du délit et le
juger dans la méme forme et les mémes conditions
que si le retour avait été volontaire. Si on n’accepte
pas cet avis, le bannissement du délinquant s’'im-
pose comme une mesure de sdreté, de sanction et
de défense sociale.

Quand les lois exigent une plainte de la partie
offensée ou lésée par le délit, il n’est pas douteux que
c'est a celle-ci gu’il incombe de rendre le fait pal-
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pable, en fournissant au juge les preuves nécessaires
de I'accomplissement de l'acte. Ce point est de la
justice la plus élémentaire pour éviter des plaintes
et des accusations non fondées qui pourraient étre
dues uniquement a des haines et a des mauvais
vouloirs particuliers.
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CHAP'TRE [1l. — Des exceptions aux regles
GENERALES, FONDEES SUR LE CARACTERE PER-
SONNEL DU SUJET ACTIF DU DELIT.

Nous avons, dans les chapitres précédents, étudié
les regles générales au moyen desquelles on cherche
a résoudre les conflits des lois pénales des divers
pays. Nous avons ensuite exposé notre facon de
penser a cet égard et cité brievement les disposi-
tions positives de quelques pays et la jurisprudence
suivie par eux dans certains cas particuliers. Nous
avons vu, enfin, qu’il y a des exceptions aux regles
acceptées pour chaque pays, exceptions basées sur le
caractere spécial de quelques délits particuliers,
tels que la piraterie, le trafic de negres, etc. Nous
allons a présent examiner un autre genre d’excep-
tions basées sur la qualité de l'auteur du délit et que
nous nommerons subjectives pour les distinguer
des autres, desquelles nous avons déja parlé et qui
sont, a proprement dire, objectives.

La qualité de la victime — quand c’est un per-
sonnage étranger — ne peut pas produire dans des
cas normaux un conflit pénal ; car c’est un prin-
cipe reconnu par tout le monde, que la défense des
droits appartient a chaque autorité territoriale. Si
cette autorité ne veut ou ne peut pas agir d'une
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maniere efficace, le conflit atteindra le terrain diplo-
matique et politique, ce qui lui fera perdre tout
intérét pour nous; il aura alors une réclamation
diplomatique a faire pour exiger l'efficacité de la
sanction pénale prévue dans les lois locales, ou,
encore, pour exiger une substitution temporaire ou
définitive de l'autorité nationale incapable par une
autorité étrangére puissante.

Un pays est obligé de protéger et de garantir la
shreté et les droits d’'un personnage étranger; mais
ce devoir rentre dans l'ordre pénal interne, sans
gu'on puisse exiger ou dispenser une mesure
exceptionnelle ou plus active, sauf pour des raisons
de politique et de courtoisie, qui sont en dehors de
la sphére des choses que nous étudions ici.

Les exceptions dont nous allons parler sont
basées sur ! immunitépénale attribuée a cen
personnages en vertu des fonctions officielles qu'ils
remplissent ou de la situation particuliere qu’ils
occupent dans un pays étranger, ce qui les place
dans une position privilégiée par rapport au pou-
voir pénal de I'Etat.

Ces personnages peuvent étres classés en trois
groupes, ce qui nous oblige a diviser aussi en trois
sections différentes le présent chapitre, a savoir :
les chefs d’Etat, les représentants diplomatiques
et les agents consulaires.

Nous étudierons séparément chacune de ces
catégories, essayant de chercher les raisons sur
lesquelles est fondée I'immunité respective, et com-
battant celle qui, @& notre avis, manquera de base
réelle. Nous examinerons de méme la justice ou
I'injustice avec laquelle on prétend étendre le privi-
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léegea d'autres personnes, parce qu’elles font partie
de la suite ou bien appartiennent a la famille du
personnage privilégié. Enfin, nous nous occupe-
rons de I'extension réelle a donner a
personnelle, en la faisant valoir par rapport au
domicile ou a des choses appartenant au sujet
privilégieé.

Bien que la jurisprudence internationale moderne
admette, en principe, l'existence de I'immunité
dont nous traitons ici, peu d'auteurs sont d’accord
entre eux sur sa portée et ses limites, et il n’en
manque pas qui la nient absolument. On reconnait,
par exemple, 'immunité des souverains et I'on nie
celle des présidents de républigue. On discute
celle qui, de lavis de certains écrivains, appar-
tiendrait aux personnes de la suite des princes et
on l'accepte ou on la rejette pour les consuls. 1l en
est de méme en ce qui concerne la portée et les
effets de I'immunité : les uns trouvent quelle peut
exister seulement en matiere correctionnelle,
d’autres I'étendent jusqu’aux crimes, et, enfin, des
auteurs lui donnent une si vaste envergure qu'ils
croient convenable de l'appliquer non seulement
aux affaires d’ordre pénal, mais aussi aux questions
civiles.

Toutefois, avant d'aborder I'étude de ces pro-
bléemes et d’examiner chaque cas en particulier,
nous devons preéciser ce que NOUs avons nommé
Yimmunité, d’autant plus que ce concept est parfois
confondu avec d’autres essentiellement différents, a
savoir Yinviolabilité et Yexterritorialité ou extrater-
ritorialité.

L’ immunité,que le baron Ch. de Martens
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nomme g est le droit de ne pas se
trouver placé sous la juridiction ni l'autorité de
I’Etat dans lequel réside celui qui jouit d’une con-
dition privilégiée; c’est le droit de n’étre soumis
a aucune juridiction, ni a aucune autorité locale (i).
Peu importe que l'action de l'autorité soit juste et
motivée par des actes du coupable qui la rendent
légitime : I'immunité n‘admet pas d’explications,
elle rend le délinquant libre vis-a-vis du pouvoir
local, qui ne peut agir contre lui pour aucun motif
ni sous aucun prétexte.

L inMdahilitteest quelque chose de plus général.
C’est I’expression de la sareté personnelle de celui
qui en jouit; c’est le droit a une protection plus
vigilante, plus entiere et plus efficace; c’est une
prérogative prescrivant la défense contre les
attaques qui peuvent venir, soit du gouvernement
ou des autorités du pays, soit des particuliers, et
que le gouvernement doit empécher.

L’ exterritorialitéest simplement une fiction par
laquelle on suppose que celui qui en jouit n’est pas
sorti de son pays, afin qu’il demeure soumis a ses
lois propres.

Contrairement a ce gu’en pensent certains
auteurs, l'exterritorialité, a notre avis, est une con-
sequence de l'immunité et non point la cause de
celle-ci ; c'est I'explication et la définition de I'état de
choses produit par elle. Car I'immunité place celui
gui en jouit en dehors de I'action des lois locales,
mais I'individu en question devant néanmoins étre

(i) P. Pramer-Fodeéré, Cours de droit diplomatique (Paris, 1881),
t I, p. 39
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soumis a une loi quelconque, et qui est celle de sa
patrie, c’est la raison pour laquelle on a adopté la
fiction de sa présence continue sur son territoire
national.

Ayant l'occasion de revenir plus d'une fois sur
ces points au cours du présent chapitre, nous préfé-
rons ne pas insister ici la-dessus et nous contenter
de ce qui a été dit plus haut.

Premiére section. — Immunitépénale
des chefs E

8 i, — Personnes au bénéfice de lI'immunité.

L immunité pénale des souverains régnants est, a
n'‘en pas douter, la plus généralement admise, et les
auteurs anciens ou modernes sont peu nombreux
qui se refusent a la reconnaitre.

Quelles sont les personnes jouissant de cette
immunité? Et qui faut-il comprendre sous celte
dénomination de souverains régnants?

Ceci est une question étrangere a notre sujet et
qui, dailleurs, n’offre aucune difficulté pratique,
quelles que soient les discussions théoriques sur
l'opportunité qu’il y a d’attribuer la qualité de
monarque ou de souverain. Sans quitter le terrain
spéculatif, il y en a, en effet, qui croient gu’'un
souverain est uniquement celui entre les mains
duquel sont concentrés tous les pouvoirs de la
nation, alors que d’autres pensent que c’est celui
qui personnifie, en la représentant, la souveraineté
de I'Etat, et qui, étant placé plus haut que tous
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dans I’échelle politique et administrative, quoique
n'ayant pas, entre ses mains, le summum de pou-
voir, est, néanmoins, souverain, en ce sens qu'il
possede la place hiérarchique et le pouvoir les plus
élevés vis-a-vis des autres organes de I'Etat. C’est ce

gu'on appelle la souveraineté du , pour la
distinguer de la souveraineté proprement dite,
c’est-a dire de la souveraineté de IE

Quoi gu’il en soit, nous répétons qu’en droit
international et pour le sujet que nous traitons, il
suffit de dire qu’'un monargue ou souverain est le
premier magistrat d’'un pays, qui, tenant en ses
mains tous les pouvoirs ou exercant seul le droit
d'harmoniser et de régler les différents pouvoirs de
I’'Etat dans leurs relations mutuelles, régne de fait
avec un pouvoir constitutionnel ou absolu, et repre-
sente pour les étrangers la personnification de la
souveraineté de I'Etat. Un souverain est, par con-
séquent, le premier représentant de sa nation
devant les pays étrangers et occupe, par suite, une
situation internationale déterminée. 1l n'est pas une
personne de droit hcomme dit Despa-
gnet, attendu que le droit international n’a pour
sujets que les Etats eux-mémes. Les souverains
font partie intégrante de I'Etat & la téte duquel ils
sont placés et ne doivent étre considérés que comme
représentants de leurs pays respectifs. C’est comme
tels qu’ils doivent étre traités et c’est a ce titre qu’ils
doivent les privileges qu’on leur attribue en droit
international (i).

Le fait de représenter la souveraineté est I'attribut

(I) Desiagnet, Op.Cit, § 253.
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essentiel qui distingue le monarque. La souverai-
neté compléte du chef de I’Etat n’est reconnue que
dans les monarchies absolues; mais la tradition et
la conception historique du pouvoir royal attri-
buent au monarque constitutionnel le nom de sou-
verain, bien qu’il n‘exerce pas les droits souve-
rains, mais seulement quelques-uns d’entre eux,
presque dans les memes conditions que les prési-
dents de république. Néanmoins, ainsi que le dit
Bluntschli, le monarque seul possede la

sonnelledesouverain, que le président de république
n'a pas, tout en exercant, lui aussi, des pouvoirs
souverains(i). Peu importe donc que le prince soit
héréditaire ou électif; qu’il s’appelle empereur —
appellation d'origine militaire — ou roi — appella-
tion d’origine civile — ou prince régnant. Peu
importe qu’il soit absolu ou constitutionnel; qu'il
dise avec Louis X1V, « I'Etat c’est moi », ou
comme le grand Frédéric de Prusse : « le roi n'est
ni le proprietaire du pays, ni le maitre du peuple,
ni I'Etat en soi,mais le premier serviteur de I'Etat».
Tout ceci n'a guére d'importance pour le point de
vue que nous etudions; pour nous, le souverain est
le représentant de la souveraineté de son pays,
celui qui est chargé de personnifier cette souveraineté
dans les rapports avec les autres peuples.

Le caractere souverain du monarque dans les
monarchies constitutionnelles actuelles a une
valeur historique; par conséquent, méme si le
roi ne gouverne pas, s'il n’a entre les mains que la

(i) J.-G. Bi.untschli, DerechoPublico universal, traduction espagnole
de A. Garcia Aloreno et J. Ortega Garcia (Madrid, 1880), premiére partie,
livre VII, chap. 1V, t. l«r, p. 417.
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mission d’équilibrer et de régler les pouvoirs de
I'Etat, s’il est seulement le chef de I'exécutif, il est
guand méme certain que le souverain, personnifi-
cation de la souveraineté et signe visible de cette
derniére, existe en lui. Mais il est certain aussi qu’il
n'exerce pas cette souveraineté dans toute son
étendue. Plus encore, considérant dans son sens le
plus restreint le mot « souveraineté », nous dirons
gu’il ne I'exerce pas, car la souveraineté n'est pas
compatible avec les restrictions et les atténuations
du pouvoir actuel des monarques constitutionnels.
Il n'en est pas moins certain toutefois que le roi ou
I’empereur représentent la souveraineté nationale,
gu’ils sont les représentants autorisés de leurs
peuples, quelles que soient les fonctions qu'ils
exercent de fait; de sorte que les prérogatives et les
droits, basés sur cette représentation, doivent leur
étre attribués au méme titre qu’ils étaient attribués
aux anciens rois et seigneurs absolus.

Nous allons a présent étudier les diverses théo-
ries proposées pour expliquer 'immunité pénale des
monarques a I'étranger, nous réservant néanmaoins
de parler plus en détail de certaines d’entre elles
qui, ainsi que [Il'exterritorialité, sappliquent aux
agents diplomatiques, relativement auxquels Ila
guestion d'immunité a plus d'intérét en pratique
gu’en ce qui concerne les rois ou les princes
régnants.

82. — Théorie du caractere sacré du souverain.

Certains auteurs basent les immunités des
monarques a l'étranger sur ce qu’ils nomment la

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



— 23i —

sainteté ou le caractéresacré du souverain, concept
mal défini, qui peut aussi bien avoir une origine
religieuse et théocratique, qu’étre I'expression d'une
fiction, ou, encore, indiquer tout simplement que
le roi doit jouir de droits et de privileges analogues
a ceux dont jouissent les choses saintes. Quoi qu'il
en soit, nous ne saurions attribuer l'origine de
cette théorie a aucune autre source qu’'a l'ordre
d’idées qui régna parmi certains philosophes de
I'antiquité et du moyen age, lesquels attribuaient
une origine divine non seulement a l'autorité en
soi, mais aussi au droit qu’avaient telle caste ou
tel personnage particulier d’exercer le pouvoir. On
s'explique ainsi qu’ils aient cherché a fonder sur
un principe d’ordre suprahumain les immunitées
du monarque a I’étranger. Aujourd’hui on cherche
la raison d'étre des phénoménes politiques et
sociaux dans des motifs plus humains et moins
élevés. Bien peu nombreux sont, au siecle dernier,
les internationalistes qui, comme Phillimore (i),
vont jusqu’a présenter le caractere sacré du souve-
rain comme principale ou unique base des immu-
nités dont nous traitons ici et qui, contrairement a
la majorité des auteurs modernes, croient méme
gue l'intangibilité du monarque comme tel est un
droit sacré et quasi divin.

Si le caractere de persona sancta était la cause
de 'immunité, nous ne croyons pas qu’il puisse
exister de moyen plus sGr pour enlever ce carac-
tére a celui qui en est revétu, que le fait, pour lui,

(i) Phillimore, Cotninentaries uponinterational Law (2e édition,187:
chap. V111, 8 176.
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de commettre un acte délictueux ou immoral,
incompatible avec la vertu qu’implique la sainteté.
Ce serait, en effet, une ironie supréme qu’'un saint
qui, fort de sa sainteté, se mettrait a commettre des
actes repréehensibles sans pouvoir, néanmoins,
perdre pour cela la sainteté.

Bynkershoek dit avec beaucoup de raison que, si
sacrée que soit une personne, elle n'est aucune-
ment atteinte dans son inviolabilité par le fait d’étre
appelée devant la justice. L’empereur Marc Anto-
nin, dans un de ses rescrits, qualifie acte de vio-
lence la conduite d’une personne qui demande son
dd par une autre voie que celle de la justice. Les
sacerdotes, les vierges, les vestales, les tribuns du
peuple étaient des personcesacree, et r
on pouvait les citer en justice (i).

8§ 3. — Théorie de

On a essayé aussi de baser l'immunité pénale des
souverains sur une autre fiction, suivant laquelle le
monarque, bien qu'il se trouve a I'étranger, est
SUpposé n'avoir pas quitté son pays. Si de fait le roi
se trouve dans un autre pays, de droit son domi-
cile et la dignité qu’il revét sont toujours exterrito-
riaux, c'est-a-dire qu'’ils se trouvent soumis a la loi
de I'Etat du souverain, devenant par la indépen-
dantes du pouvoir local en tout ce qui se rapporte
aux lois pénales.

(i) Df Bynkershoek, Traité dujuge compétent des ambassadeurs, tant
pour le civil que pour le criminel, traduction francaise de Jean Barbeyrac
(La Haye, 1723), chap. V, § 6, p. 5a.
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Sans anticiper sur ce que nous aurons a dire
plus tard au sujet de cette fiction, nous croyons en
général que si I'on essaie de fonder un droit sur
qguelque chose qui est uniquement une création
théorique et imaginaire, manquant d’existence
réelle, on arrive a donner aussi un caractére fictif
au droit méme qu’il s'agit précisément de rendre
effectif.

Nous avons vu que les tribunaux d’'un pays pos-
sedent, en certains cas, lacompétencejuridique pour
connaitre des délits commis a I'étranger; par con-
sequent, si I'exterritorialité des princes régnants était
completement assimilée a la véritable exterritoria-
lité, il s’ensuivrait qu’il y aurait des cas dans lesquels
il serait permis de jugerle souverain, ce qui est con-
traire a I'immunité, au sens exact du terme qui
impligue l'indépendance pénale sans réserves ni
exceptions. Il s’ensuivrait, de plus, que la fiction
aurait plus d’'importance et plus de valeur que la
réalité, ce qui serait absurde.

A notre avis, cette fiction répond certainement,
quoique jusqu’a un certain point seulement, ainsi
que nous venons de le voir, a la situation spéciale
créée par limmunité; mais nous ne croyons pas
qguelle puisse lui servir de base. Nous répéterons
ce que nous avons deéja dit au début de ce chapitre,
a savoir que lexterritorialité est la manifestation
extérieure de lI'immunité; elle en est le symbole.
Si elle existe, c’est parce que I'immunité lui donne
naissance, créant une situation dans laquelle, par
I'application des lois de la patrie, un lieu situé sur
le territoire d’un autre pays arrive a étre considéré
comme faisant partie intégrante de la patrie.
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A force d’appliquer la fiction, a la maniére d’une
formule commode pour expliguer la situation des
personnes qui jouissent de I'immunité, on est arrivé
a oublier le fondement véritable de I'immunité pour
ne plus retenir que la formule. L’habitude a fait
ensuite qu’une véritable inversion se produise : si
c’était d’abord I'immunité qui donna naissance a la
fiction d’exterritorialité, aprés c’est la fiction qu’'on
a utilisée pour expliguer 'immunité.

§ 4. — Notre opinion.

Selon nous, I'indépendance d’'un souverain, par
rapport aux tribunaux locaux, n'a d'autre base que
le caractére représentatif du souverain. C’est, si I'on
veut, une concession faite par le pouvoir territorial
en I'honneur du pays dont le monarque est le pre-
mier et le plus autorisé des représentants. C’est,
encore, un devoir de courtoisie auquel on ne sau-
rait faillir sans offenser la dignité de l'autre Etat et
sans manguer gravement aux devoirs d’'une nation
envers une autre. Mais, c’est aussi un acte de con-
venance, attendu qu’un proces judiciaire, étant
outrageant pour le pays représenté par le monar-
gue, amenerait de graves conflits internationaux et
peut-étre méme la guerre. C’est, enfin, une néces-
sité, car I'indépendance d'un Etat ne saurait étre
respectée, si on pouvait soumettre la personne du
repréesentant de sa souveraineté a une autorité
étrangere.

Nous avons dit que, méme dans les monarchies
modernes, le monargue est le premier représentant
du pays, et que cette qualité représentative est la
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base ultime et exclusive de I'immunité. Mettre le
souverain en jugement équivaudrait a mettre en
jugement le pays, parce que la personnalité indivi-
duelle du premier disparait jusqua un certain
point devant son rang de monarque de tel ou tel
peuple, dont la dignité serait atteinte, car ce serait
soumettre ce peuple, en la personne de son repré-
sentant, aux lois et aux tribunaux étrangers.

Nous devons dire qu’en général cette question
n'a pas été étudiée par les auteurs de droit interna-
tional, qui se sont contentés d’exposer leur opinion
la-dessus sans examiner les bases sur lesquelles ils
s'appuyaient. Il est certain que la question est
plutét théorique que pratique, car I'honneur des
souverains fait supposer que la jurisprudence
n'‘aura pas l'occasion de s'occuper d’'une affaire
semblable.

Les jurisconsultes anglais Duck et Zouch, ainsi
gue d'autres internationalistes anciens et modernes,
nient absolument I'indépendance des souverains par
rapport aux tribunaux locaux étrangers en matiere
pénale. Bynkershoek dit a ce sujet que si un prince
agit comme un véritable bandit, ne respectant ni
la vie, ni les biens, ni I’honneur de ceux qu’il veut
insulter, et portant partout la terreur et I'épou-
vante, il est certainement permis de larréter et
méme de le faire mourir; mais, ajoute-t-il, si I'on
va jusqu’a lui prendre la vie, je préférerais que cela
fat fait comme dans une bagarre, « dans une
espece de mélée », plutdt que par un acte de proce-

dure judiciaire (i).

(i) Bynkershoek, 0Op. Cit., chap. 111, 8 XV IIL1.

7
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Nous trouvons surprenant qu’'un auteur aussi
consciencieux que Bynkershoek conseille un pareil
procéedeé.

Pour les raisons de convenance entre peuples
dont nous avons parlé, et vu les graves risques que
I'on courrait d’engendrer un conflit politique,
nous ne croyons pas qu’il soit possible d'accepter
I'opinion de Duck, Zouch, etc., et bien moins
encore les moyens signalés par Bynkershoek.
Suivre un tel procédé, serait changer la justice en
guelque chose d’irrationnel et de brutal. Lorsqu’un
souverain enfreint les devoirs imposes par la morale,
pour des causes graves, il vaut mieux obtenir son
départ immeédiat du territoire, mais en employant
tous les égards et les ménagements dus a sa qualité
de premier représentant d’un autre pays.

Il est certain que I'immunité d’'un personnage
peu scrupuleux ne saurait exempter un Etat de la
protection qu’il doit a ses sujets, quelle que soit la
qualité de celui qui attaque leurs intéréts. Avant de
respecter un droit étranger, I'Etat a le devoir de
remplir ses propres obligations; de plus, il faut
remarquer que l'expulsion dont nous venons de
parler ne constitue en aucun cas une mesure
d’ordre pénal, mais un acte administratif destiné a la
défense sociale. Pour arriver a effectuer I'expulsion
gue l'on désire, on évitera I'’emploi de mesures vio-
lentes et, avant tout, I'on adoucira autant que pos-
sible la rigueur des moyens extrémes; car peut-étre
les conséquences internationales causées par le
remede seraient-elles plus regrettables que les dom-
mages produits par le mal auquel il s’agit de remé-
dier.
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L 'expulsion, telle que nous [Il'indiguons ici,
aurait l'avantage d’éviter les difficultés de I'une
comme de lautre extrémité; comme elle n'est pas
un acte pénal, le pays ne soumettrait pas a sa loi le
souverain et respecterait 'immunité de celui-ci;
mais, en méme temps, il remplirait son devoir strict
et inéluctable de défendre ses propres intéréts
nationaux et ceux de ses sujets, menacés ou violés
par l'agresseur.

En résumé, nous ne repoussons pas la fiction
d’exterritorialité; au contraire, nous lacceptons
volontiers, non pas pour fonder sur elle le principe
d'immunité, mais comme dérivant de ce dernier,
lequel, a son tour, s’'inspire d’'une idée de courtoisie
internationale due au caractére représentatif du
souverain et a la nécessité de ne pas oiFenser la
dignité d’'un peuple étranger, en le soumettant
aux lois nationales en la personne de son souve-
rain.

De plus, les cas ou des souverains ont eté jugés a
I'étranger sont rares et l'on peut affirmer qu’ils
furent tous dus a des causes politiques et non a des
raisons d'ordre judiciaire proprement dit. Tel fut,
par exemple, le jugement suivi de condamnation,
dont fut victime la reine Marie Stuart d’Ecosse. Il
y a eu néanmoins un auteur qui, pour faire rentrer
dans la regle ce cas exceptionnel, prétendit que
orsque Elisabeth fit juger la malheureuse reine,
cette derniere n’était déja plus reine, et qu’elle
était rentrée dans la vie privée comme simple par-

ticuliere (i).

(t) Stephanus Cassics, De jure etjudice legatorum, sect. 11, §75.
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Un exemple analogue, que I'on cite d’habitude,
fut celui de Robert, roi de Naples, dont Henri VII
confisqua les Etats en 1313. Cette sentence fut
annulée par le pape Clément V, qui lui refusa toute
valeur, entre autres raisons parce qu’elle avait été
prononcée en dehors du royaume de Henri VI,
a Pise.

On peut citer encore le cas de Conradin qui, en
1258, fut jugé et décapité par ordre de Charles
d’Anjou, seigneur de Naples et de Sicile, et celui
de Jean de Naples, au milieu du X1Vesiécle.

Fiore fait observer que si le particulier attaqué
par le souverain emploie la force dans I'exercice de
son droit de légitime défense, le dommage souffert
par le souverain ne constituera jamais une viola-
tion du droit international (1), ce qui, d'ailleurs,
est absolument juste, car la qualité de celui qui
agit illégalement n'a aucune importance par rap-
port au droit de légitime défense, lorsque l'auteur
de l'action illégale est privé d’autorité sur le terri-
toire. Cette question se rapportant a celle de I'invio-
labilité et ne touchant d’ailleurs que de fort loin au
droit pénal, dans lequel elle ne forme pas une
exception, nous nous contenterons de signaler ici
I'opinion de Fiore.

§ 5. — De l'extension du privilége.

Du moment que c’est la représentation nationale
qui est la source de I'immunité, il s’ensuit logique-
ment que seul le souverain qui, de fait, posséde la

(1) Fiore, Op.cit., p. 322.
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représentation, peut en jouir, et il faut, par conseé-
quent, la refuser aux rois détrénés ou qui ont abdi-
qué, ainsi qu’aux pretendants aussi longtemps qu'ils
n'occupent pas effectivement la position de roi et
souverain d’un pays. Cependant, la régle contraire
a été suivie quelquefois; ainsi procéda, par exem-
ple, Louis XIV, a I'égard d'un fils de Jacques II,
jusqu’a ce que la paix d’Utrecht, en 1713, elt
legitimé la nouvelle dynastie.

Quelle que soit la pratique et quelles que puissent
étre les concessions de courtoisie internationale ou
de monarque a monarque, de famille royale a
famille royale, le droit & I'immunité se trouvant
fondé sur la représentation d’une nation et sur un
devoir de courtoisie envers le pays dans la per-
sonne de son représentant, il semble qu’il ny ait
aucune espece de raison pour que sur le terrain du
droit un Etat soit obligé d'accorder I'immunité a
un autre qu’au souverain. S’il I'accorde néanmoins,
c’est exclusivement pour des raisons de convenance
particuliére ou bien en vertu d’une extréme cour-
toisie.

Quelgues-uns, toutefois, réclament aussi ce privi-
lege pour les princes héritiers ainsi que pour les
rois et reines consorts. Mais, nous le répétons, le
droit attribué au souverain lui est d0 parce qu'il est
le chef d’'une nation et du pouvoir exécutif de
celle-ci et parce qu’ainsi il représente le pays; ce
droit ne peut, par conséquent, étre étendu, si ce
n'est comme acte de courtoisie spéciale, a aucun
autre, pour la simple raison que celui-ci posséde
I’espoir d’arriver plus tard a exercer cette représen-
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tation. Bluntschli et Heffter défendent [l'opinion
contraire (1).

Despagnet croit que les membres de la famille
d’'un souverain doivent jouir de toutes les immu-
nités qui appartiennent au souverain lui-méme, a
condition que ces personnes fassent a I'étranger
partie de la suite du monargue, voyageant en sa
compagnie (2). Et cette opinion nous conduit a
examiner la question de savoir si les suites des
souverains jouissent de 'immunité.

Il est logique de le nier. Car, apres avoir nié le
droit des princes a I'immunité, il n’y a aucune rai-
son qui puisse justifier une concession quelconque
sous ce rapport quant aux personnes de la suite,
qui ne possédent aucun caractéere représentatif.

Il y a des auteurs qui, sans reconnaitre expresseé-
ment aux suites des souverains le privilege de
I'indépendance pénale, le leur attribuent tacite-
ment, en admettant que le souverain exerce un cer-
tain droit de juger et de condamner lui-méme, indeé-
pendamment du pouvoir local, les personnes faisant
partie de sa suite. lls citent a 'appui de leur avis
la condamnation et I'exécution a Paris de Monal-
deschi, personnage de la suite de la reine Christine
de Suéde, qui eurent lieu, en 1657. par ordre de la
reine, qui chatia ce courtisan pour avoir révélé des
secrets d’Etat.

Phillimore partage cet avis (3). Mais sans vou-
loir priver le souverain de certains droits d’autorité

(1) J.-G. Bluntschli, LeDroit international
de M. Lardy, § O4 et s.; — Heffter, Op. Cit., § 55.

(2) Despagnet, 0p. Cit., § 255.

(3) Phillimore, Op. cit.,, t. 11, p. 13L
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sur les personnes de sa suite, nous croyons que l'on
ne saurait d’aucune facon admettre qu’en dehors de
son territoire il exerce une juridiction pénale. Car,
de nos jours, aucun pays souverain n’est forcé de
toléerer dans son domaine l'exercice d’une juridic-
tion étrangere. C’est une question d'ordre public
qui n‘admet aucune interprétation différente.

Le prince peut, a I'étranger, exercer une autorité,
dit Bynkershoek; mais non pas la souverainete,
car il est clair que pour ce qui est du ressort de la
souveraineté de |I'Etat dans lequel le monarque se
trouve, ce prince ne peut accomplir aucun acte
souverain (1). Ce serait avoir deux souverainetés
dans un méme pays, ce qui est contraire au con-
cept de la souveraineté, exclusive par sa nature
meme. Rien n‘empéche le souverain, pendant qu’il
se trouve sur le territoire d’'un autre, de s’abstenir
d’exécuter certains actes; cela étant, il n'y a aucun
motif de nier qu’il ait le pouvoir d’accomplir ceux
qui offenseraient ou insulteraient le pouvoir public
du pays dans lequel il se trouve.

F. de Martens fait remarquer que, de nos jours,
les souverains ne possedent méme pas dans leur
propre pays l'exercice de la juridiction pénale; a
plus forte raison ne sauraient-ils prétendre |'exercer
a I'étranger (2).

Quant au cas de Monaldeschi, cité par tous les
auteurs qui veulent fonder sur lui une jurispru-
dence anachronique et impossible, nous devons
observer que si effectivement sa condamnation et

(1) Bynkershoek, op.cit. hap. 111, §4.
(2) F. de Martens, op.dt., partie générale, t. ler, chap. I1, § 83.
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son exécution eurent lieu, néanmoins le procédé de
la reine Christine fut reconnu illegal a I'époque
meme de ces événements, car les Francais
s'empresserent de déclarer étrange, extrémement
blamable, et en tous cas abusive, la fagcon d’agir
de la reine de Suede (1).

Nous croyons, en outre, gu'a présent aucun
Etat civilisé ne tolérerait un acte semblable, quand
méme il s’agirait de I'empereur d’Abyssinie, du
sultan du Maroc ou de quelque autre souverain
possédant le pouvoir absolu. Telle est I'opinion
généralement admise par le droit international
moderne et adoptée dans la pratique, laquelle a
toujours refusé aux souverains le droit d’exercer le
pouvoir pénal a I'étranger. Ainsi le jugea le gou-
vernement anglais lorsque, en 1878, il s'opposa a
I’exécution d’'une sentence de mort prononcée par
le Shah de Perse contre un personnage de sa suite,
pendant le séjour de ce souverain a Londres.

8 6. — Des conditions nécessaires pour qu'un

souverain jouisse de l'immunité a I'étranger.
/

Ayant admis comme régle que les souverains
jouissent ou doivent jouir d'une immunité les
mettant en dehors de la juridiction pénale des
tribunaux locaux a I'étranger, il s'agit d’examiner
si ce privilege leur appartient toujours et dans tous
les cas, ou bien s’il ne doit leur étre accordé que
dans certaines conditions déterminées.

Si 'immunité était bzilsée sur le caractere sacré de

(1) Bynkeushoek, 0p. cit., chap. Ill, 84, p. 19.
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la personne du souverain, le doute ne serait pas
possible, attendu que le monarque devrait en jouir
toujours a I’étranger, aussi longtemps qu’il conser-
verait ce caractére; or, on suppose que rien ne
saurait l'en priver. Mais nous voyons gue souvent
les princes renoncent a I'exercice de leur indépen-
dance légale en voyageant incognito, se placant
ainsi de leur plein gré dans la position de simples
citoyens.

L’immunité, nous l'avons dit plusieurs fois, est
basée sur un devoir de courtoisie et une nécessité
de convenances et de droit international envers le
pays représenté par le souverain. Si [l'intéresseé,
ainsi qu’il en a le droit, s’abstient temporairement
d’exercer la représentation et renonce a ce privilége
de courtoisie, rien n’est plus logique que d’accepter
ce renoncement et de considérer celui qui le fait
comme étant dépouillé de ses droits de représenta-
tion, puisqu’il désire renoncer momentanément a
elle. Par conséquent, un prince qui voyage inco-
gnito se trouvera assujetti, comme n’importe quel
particulier, a toutes les lois pénales du pays dans
lequel il se trouve; mais le privilége lui étant acquis
parce qu’il est le premier représentant d’'un peuple,
parce qu’il incarne, pour ainsi dire, et rend visible
la souveraineté de I'Etat, dés I'instant ou le monar-
gue se fait connaitre comme tel, c’est-a-dire des
I'instant ou il reprend la représentation, les immu-
nités consacrées par l'usage lui sont dues a nou-
veau.

Telle a toujours été la regle suivie dans la pra-
tique, et nous pourrions citer plus d’'un fait a lI'ap-
pui. Ainsi, par exemple, le roi de Hollande se trou-
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vant, en 1873, incognito a Vevey, fut condamné
par les autorités locales a payer une amende, qui
fut levée aussitdt que le souverain eut fait connaitre
sa qualité.

Il est possible, sans nul doute, de renoncer aux
iImmunités expressément, au moyen dun acte
formel du souverain, déeclarant se soumettre aux
lois et autorités du lieu ou il se trouve. Cela est
indiscutable, car le monarque étant le représentant
le plus autorisé de son pays et, de plus, en étant le
supréme magistrat, la légitimité de son acte, en se
dépouillant de la représentation, n’'a pas a étre exa-
minée par le gouvernement étranger, pour lequel la
parole du souverain est la seule digne de foi, quelles
gue soient les responsabilités constitutionnelles que
celui qui renonce contracte a l'égard de son
peuple.

Le renoncement a l'immunité peut aussi étre
tacite lorsqu’un monarque accepte des fonctions
publiques sur le territoire d’'un autre Etat, fonc-
tions qui exigent, comme les fonctions militaires,
par exemple, I'observance des lois et reglements qui
les régissent. Et cela est naturel, attendu que
I'ordre du pays exige que ses lois soient observées
et obeéies par tous les organes actifs qui le compo-
sent, y compris les princes étrangers qui, de leur
plein gré, ont assumé ces fonctions(l).

La guerre coupe court a tous les devoirs de cour-
toisie existant entre deux pays. Il n'est donc pas
douteux que pour que le droit en question puisse
exister, il est nécessaire que les deux Etats, celui

(1) Bluntschli, Ledroit international ,§ i30a i3i.
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du monargue et celui dont ce dernier recoit I’hospi-
talité, se trouvent en état de paix et aient de bons
rapports entre eux.

En résumé, on peut dire que les conditions néces-
saires pour qu’un souverain jouisse de I'immunité
pénale devant les lois et les tribunaux étrangers
sont : 10 qu'il ait pénétré sur le territoire étranger
en sa qualité de souverain d'un autre pays, pourvu
gue cette qualité lui ait été reconnue au préalable;
2° que, n’étant pas venu en qualité de souverain ou
n'ayant pas été au préalable reconnu comme tel, le
monarque fasse diment connaitre son identité ou
bien que cette dignité Ilui soit officiellement
reconnue; 30 que les deux Etats, celui du souve-
rain et celui dont il recoit I'hospitalité, se trouvent
en rapports pacifiques; 40 que le souverain en
guestion ne se soit pas soumis volontairement aux
lois et tribunaux du pays dans lequel il réside.

8 7. — L'immunité pénale a I'étranger
appartient-elle aux présidents de

Nous avons vu que l'immunité judiciaire d’un
souverain se base sur un devoir de courtoisie, de
convenance et de nécessité envers le premier magis-
trat d’un pays, et sur une raison d'ordre interna-
tional qui fait respecter le chef d’un Etat, en s’abste-
nant de soumettre ce dernier, en la personne de son
représentant plus autorisé, aux lois locales, ce qui
constituerait une offense a la dignité du pays sur
lequel réegne le souverain en question.

Néanmoins, en Europe certains auteurs, habitués
a considérer ce privilege comme un droit inhérent a
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la dignité royale et a la splendeur des monarchies,
se sont refusés a reconnaitre des prérogatives égales
aux chefs des Etats démocratiques. Ils donnent
comme prétexte que, d’apres l'organisation des
peuples républicains, les présidents de république
sont simplement les représentants du pouvoir exeé-
cutif et gqu’ils ne peuvent s’arroger la représentation
de tous les pouvoirs qui constituent la souveraineté
de la nation; que le président est un simple fonc-
tionnaire employé par I'Etat, un administrateur
plus qu’un gouvernant ; et, enfin, que les person-
nages élus pour étre présidents de république ne
cessent pas d’étre de simples particuliers et qu'ils
ne sont que des mandataires, représentant le pays
dans les limites étroites d’'un mandat restreint.

Nous admettons que le président d’'une répu-
bligue soit un simple mandataire et que la souve-
raineté appartienne a la nation; nous admettons
aussi que le président soit seulement, le chef du
pouvoir exécutif; mais nous ne pouvons cependant
nier que, conformément a la constitution de toutes
les démocraties, le président ne soit le représentant
du pays, celui qui estchargé de diriger les relations
internationales. Par conséquent, lorsqu’il voyage
avec son caractere officiel et qu’il porte ostensible-
ment sa dignité représentative, il doit jouir de tous
les privileges que l'on accorde a cette dignité en
pays étranger, et I'un de ces privileges est de ne pas
étre soumis aux lois locales.

Il est certain que le président n'est que le chef
du pouvoir exécutif; mais nous ferons remarquer
que ceci est secondaire : I'immunité n’est pas con-
férée en raison du plus ou moins grand nombre
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d’attributions appartenant a un fonctionnaire, mais
uniguement en raison de son caractere représen-
tatif, puisque, nous le répétons, c’est un privilege
basé sur la nécessité de respecter la dignité natio-
nale étrangéere et non pas seulement la dignité per-
sonnelle du roi ou du président. D’autre part, nous
voyons que dans les monarchies modernes les rois
non plus ne possédent, au fond, que la fonction de
chef du pouvoir exécutif, et si hous nous mettons a
comparer les attributions respectives, nous pour-
rons peut-étre nous trouver en face de ce phéno-
meéne étrange qu’il existe des présidents de répu-
blique a pouvoirs plus étendus que ceux que les
constitutions monarchiques assignent aux rois.
L ’aphorisme, trés connu, qui dit que « le roi
regne mais ne gouverne pas », suffit, tout seul,
pour détruire I'argumentation qui prétend se fonder
sur le fait que le président ne gouverne pas.

Le fait que le président n’a qu’une dignité tempo-
raire, n'est pas non plus une raison valable. Car
I'immunité est accordée au caractere représentatif
actuel du personnage, peu importe que ce dernier
le possede a vie ou seulement pour un temps plus
ou moins limité. Le devoir de courtoisie ne s'adresse
pas, nous le répétons encore une fois, a telle ou
telle personne en particulier, mais au pays repré-
senté par la personne en question, soit en vertu
d’'un mandat tacitement conféré a toute une caste
ou famille, soit en vertu d’'un mandat spécial, ainsi
qgue cela a lieu dansles républiques. Il est certain
gue le monarque représente son pays de telle facon
gque sa personnalité, en tant qu’individu, s’efface
devant celle du roi; mais cela n'a aucune impor-
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tance en ce qui concerne la question qui nous
occupe. Tout ce qu’on pourra en conclure, c’est
gu’un roi, méme voyageant incognito, aura droit a
certains égards spéciaux que ne pourra peut-étre
exiger un magistrat démocratique.

En outre, si, comme nous le verrons tout a
I’heure, on reconnait le privilege de I'immunité aux
agents diplomatiques qui sont nommeés par le pré-
sident ou qui, en tout cas, sont porteurs de lettres
de créances signées par lui, nous ne voyons pas la
raison de refuser le méme privilege au président.
Il serait, en effet, absurde de reconnaitre au subal-
terne plus de droits qu'au chef; et lI'on ne saurait
dire que, si ces droits sont accordés a l'inférieur,
c'est parce que ce dernier a derriéere lui un supé-
rieur pouvant le rendre responsable de ses actes.
Car, un président non plus ne restera jamais
impuni, attendu que, grace précisement aux limita-
tions de son mandat, il y a des autorités et des tri-
bunaux pouvant lui imposer une responsabilité
véritable et réelle ().

Citer un président de republique devant un tri-
bunal etranger, dit Fiore, équivaudrait a citer
I'Etat lui-méme devant ce tribunal, et juger le pré-
sident de la république serait vouloir juger I'Etat,
ce a quoi s'opposent les principes du droit des gens,
qui affirment I'indépendance des Etats, qu'ils soient

(1) Cela, cependant, n'est pas absolu ; car suivant certaines constitutions
républicaines, le président n’est responsable que des infractions a la
charte fondamentale de I'Etat; de sorte que le président ne peut pas étre
jugé pour infraction a des lois secondaires. Ce point nous semble trés
discutable ainsi dans les domaines de la théorie comme dans la pratique,
surtout en ce qui touche aux lois de répression des délits communs.
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royaumes, républiques ou empires. Bluntschli,
Bello, Calvo et presque tous les auteurs modernes
confirment l'opinion de Fiore (i).

Le respect d0 aux monarques et aux présidents
n‘empéche pas que les uns et les autres doivent se
conformer aux reglements de police du pays étran-
ger ou ils sont ; c’est un devoir qui leur est impose
pour les mémes raisons de courtoisie sur lesquelles
est basée leur immunité. Le personnage jouissant
de 'immunité ne doit pas étre puni; mais cela ne
I'’exempte pas de I'obligation de se soumettre aux
mesures dont la non-observation constitue une
menace contre la sécurité et I'ordre du pays qui lui
donne courtoisement I'hospitalité.

L’unique président de républiqgue dont, peut-
étre, on pourrait discuter le droit a ce privilege,
est le président de la Confédération helvétique,
qui n'est pas chef d’Etat proprement dit, mais
président du Conseil fédéral, auquel appartient le
pouvoir exécutif. Toutefois, puisque le pouvoir
exécutif appartient au corps dans son ensemble,
il serait plus logique alors d’accorder I'immunité
aux sept membres qui le composent, en raison de
leur participation a la représentation de I|'Etat

suisse (2).

(1) Bruntschli, Ledroit international codifié, § 128; — Andrés Bello,
Principios de Derecho Internacional, notes de Martinez Silva (Madrid,
1880) ; — Calvo, Op. Cit., t. ler, § 529.
(2) 1l peut étre utile de faire remarquer que les membres du pouvoir
exécutif suisse, ainsi que les membres du Tribunal fédéral, jouissent sur le
territoire des Etats confédérés ou ils exercent leurs fonctions, de I'immu-
nile civile et pénale; donc les conseillers fédéraux a Berne, de méme que
les juges fédéraux & Lausanne, ne sont pas soumis aux autorités des can-
tons de Berne et de Vaud, a moins qu'ils lle soient pas Bernois ou Vaudois

respectivement.
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8 8. — Immunité appartenant au Souverain Pontife.

La situation particuliere du Souverain Pontife
depuis [l'unification italienne et I'occupation de
Rome par les troupes de Victor-Emmanuel, nous
oblige a consacrer un paragraphe spécial a ses
immunités actuelles au point de vue international.

Il ne s'agit pas, pour nous, d’étudier les origines
et les bases du pouvoir temporel du Pape, ni d’exa-
miner si ce pouvoir était ou n’était pas nécessaire
pour que le Souverain Pontife pat exercer dans de
meilleures conditions, et avec plus de garanties, la
haute mission spirituelle qui lui appartient. Nous
nous contenterons d'exposer la situation actuelle du
Souverain Pontife, au point de vue de son indépen-
dance juridictionnelle, nous abstenant de toute
opinion personnelle sur ce point; nous dirons seu-
lement que si I'on reconnait le caractére interna-
tional de la personnalité du chef du catholicisme, il
faut lui accorder tous les droits et les privileges dont
jouissent les souverains régnants.

A la fin du XVII lesiecle et au début du X1Xe, le
pouvoir temporel des papes souffrit déja diverses
atteintes; les armées de la République conquirent,
en 1796, les Etats pontificaux, ce qui, en 1799, fut
suivi de la captivité de Pie VI, puis du rétablisse-
ment du Saint-Siége en 1800, ensuite de l'usurpa-
tion de Rome par I'empereur des Francais et de
la captivité de Pie VII, sous l'étrange prétexte,
allégué par Napoléon ler, de mieux garantir ainsi
la liberté du Pape. Enfin, le Congres de Vienne
rétablit le pouvoir temporel du Pape et le reconnut
solennellement.
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Les mouvements révolutionnaires de 1830 don-
nérent l'alarme au Pape qui obtint I'appui de I'Au-
triche contre l'intention qu’on avait de proclamer la
République romaine. La France s’opposa a une
intervention autrichienne; mais elle contribua,
malgré cela, en 1849, avec I'Autriche, I'Espagne
et la Sicile, a raffermir le pouvoir temporel.

L unité italienne ayant été proclamée, un accord
entre la France et I'ltalie fut signé en septembre
1864, imposant a cette derniere I'obligation de res-
pecter I'indépendance des Etats pontificaux, tandis
qgue la premiére s’engageait a retirer ses troupes de
la ville de Rome. Les troupes francaises ayant éte,
en 1870, remplacées par la « légion d’Antibes »,
I’'lItalie envoya son armée contre la Ville Eternelle,
et, le 20 septembre, aprés un court bombardement,
les troupes du général Cadorna entrerent dans la
Rome des papes, par les bréches faites dans la
Porta Pia. Le 2 octobre de la meme année, un
plébiscite solennel déclara I'annexion définitive des
Etats pontificaux au royaume d’ltalie, sous la
domination de la maison de Savoie, qui fit de
Rome sa capitale, installant sa Cour dans le palais
du Quirinal.

La perte du pouvoir temporel des papes ne
souleva aucune objection dans les chancelleries
européennes, méme dans ces chancelleries qui,
auparavant, avaient, au Congrés de Vienne, solen-
nellement reconnu le pouvoir temporel (1). Depuis,
I'occupation s’est produite de fait, sans que, pour

(1) Seul un petit pays de I'Ameérique espagnole, la République de
I'Cquateur, administré en ce temps-la par un président tres catholique,
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cela, les Souverains Pontifes qui se sont succédé
au Vatican aient consenti, jusqua ce jour, a
accepter un tel ordre de choses.

De méme que Napoléon, au début de I'invasion
de Rome, s’était empressé de reconnaitre I'indépen-
dance matérielle et morale du Pape, de méme le
gouvernement de Victor-Emmanuel le proclama-
t-il en 1870 et 1871. Le décret royal du 9 octobre
1870 qui, en son article i@, annonca l’annexion
des provinces romaines au royaume d’ltalie, disait
en son article 2 : « Le Souverain Pontife conserve
la dignité, l'inviolabilité et toutes les prérogatives
personnelles du souverain »; et I'article 3 déclarait
qgu’'une loi subséquente « déterminera les condi-
tions aptes a garantir, méme par des franchises
territoriales, l'indépendance du Saint-Pere et le
libre exercice de l'autorité spirituelle du Saint-
Siége. »

La loi du i3 mai 1871, nommée de garanties,
qui n’a pas un caractére international, attendu
gu’'elle est un simple acte du Parlement italien
pour lequel il ne fut tenu compte de la volonté d’'au-
cun autre Etat, édicte les garanties — auxquelles
elle donne le caractere de privileges — dont, selon
'opinion du gouvernement italien, peut jouir le
Saint-Siege. Cette loi n’a pas non plus été acceptée
parle Souverain Pontife; elle fut, au contraire,
repoussée par Pie IX dans son encyclique du i5 mai
1871 et elle a méritée depuis les protestations de
Léon XIII et Pie X.

Par cette loi, le gouvernement italien s’engage a
protéger le Pape, comme un souverain régnant,
contre les attentats, les injures et les offenses. « Le
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gouvernement italien rend au Souverain Pontife
sur le territoire du royaume les honneurs qui lui
sont reconnus par les souverains catholiques, » dit
I'article 3; et larticle 12 ajoute : « Le Pape corres-
pond librement avec I'épiscopat et tout le monde
catholique, sans aucune ingérence de la part du
gouvernement italien. » L’article 5 lui enléve toute
souveraineté personnelle et territoriale, de sorte
que, d’apres cet article, certains édifices sont attri-
bués au Saint-Siege non comme des , mais
seulement avec le droit de , Ce qui prive-
rait le Pape de toute juridiction temporelle. En
vertu de cet article «le Souverain Pontife continue
a jouir des palais apostoliques du Vatican et du
Latran, avec tous les édifices, jardins et terrains
qui en dépendent, ainsi que de la villa de Castel-
Gandolfo, avec toutes ses attendances et dépen-
dances. » L’article 7 établit toutefois gu’aucun
officier ou agent de lautorité ou de la force
publique ne pourra s'introduire dans les palais et
lieux de résidence habituelle ou temporaire du
Souverain Pontife, ni en ceux ou se trouverait
réuni un conclave ou concile oecuménique, a moins
d’y étre autorisé par le Souverain Pontife, leconclave
ou le concile. L’article 8 déclare, de méme, qu’il sera
défendu d’effectuer des visites, perquisitions ou con-
fiscations de papiers, documents, livres ou registres
dans les bureaux et congrégations pontificales,
investis d’attributions purement spirituelles.
Toutefois, les immunités sont limitées, et, en
vertu de cette loi, le Pape devra livrer aux autorités
italiennes les délinquants indigénes et, en général,
tous les criminels que le gouvernement se verra
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obligé de livrer aux puissances étrangeres en vertu
des traités d’extradition (i).

(1) Le besoin de ne pas laisser sans sanction des faits délictueux a
obligé la police pontificale a accepter tacitement la juridiction pénale
italienne et a remettre aux autorités du royaume les coupables d’infrac-
tions commises dans l'enceinte des Sacrés-Palais. En 1899, par exemple,
un individu qui avait été pris en flagrant délit de vol dans la basilique
de Saint-Pierre pendant une cérémonie du culte, fut remis par la garde
pontificale aux agents de la police italienne hors des portes de la
basilique.

La défense, dans ce cas-la, plaidait I'incompétence du tribunal italien,
attendu que le Souverain Pontife jouit, a I'égal d’un souverain, du privi-
lege d’exterritorialité reconnu aux ambassadeurs et aux ministres étran-
gers accrédités prés du roi d’'ltalie. La Cour d'appel de Rome, le 30 aolt
1899, n'accepta cependant pas cette these : selon elle, la loi de garanties
place le Pape sous la protection des lois italiennes « pour assurer son
indépendance personnelle et I'exercice de sa mission spirituelle comme
chefde I'Eglise catholique ». Les résidences du Souverain Pontife ne
sont donc pas soustraites a I'empire de ces lois et I’article 7 de la loi de
garanties, en défendant aux agents de l'autorité de s’'introduire dans les
résidences pontificales sans une autorisation du Pape, n'a pas eu pour
effet de les faire considérer comme territoire étranger. A supposer
méme qu’'on invoquat l'exterritorialité dans les rapports du Souverain
Pontife et du gouvernement italien, ce privilége, considéré comme garan-
tie personnelle en faveur des souverains et des agents diplomatiques, n'a
pas pour conséquence de transformer leurs résidences en lieu d'asile qui
permettrait aux malfaiteurs de se soustraire a la justice et d’échapper
aux sanctions de la loi pénale qui étend son empire sur tout le territoire
de I'Etat sans aucune exception (J. D. |. p., année 1904, p. 2i3).

Ce raisonnement, fort logique dans un tribunal italien, ne laisse pas,
a notre avis, d'avoir de trés graves inconséquences : est déja une incon-
séquence le fait de vouloir soumettre quelqu'un au pouvoir d’autrui
sous prétexte de garantir la compléte indépendance du premier.

Pour nous, le tribunal italien avait bien, dans le cas en question, le
droit de juger le voleur, mais pour des raisons d'un ordre différent : il y
avait eu un renoncement exprés de la juridiction par le fait de la remise
de ce coupable aux agents italiens. L’article 5 du Code pénal, exigeant la
plainte de lu partie Iésée ou une requéte du gouvernement étranger pour
qu'on poursuive dans le royaume le délit commis par un Italien a
I'étranger, cette requéte existe depuis que la police vaticane avait fait
remise volontaire du délinquant aux autorités italiennes.

L' exterritorialitéfictive est d’autant moins applicable au Pape, qu’elle
suppose l'existence d'un territoire réel dont I'exterritorialité est une
extension imaginaire. Si le Pape était exterritorial, il faudrait qu’il ait en
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De méme, larticle 17 déclare que tous les actes
des autorités ecclésiastiques resteront sans effet,
s’ils sont contraires aux lois de I'Etat ou a l'ordre
public, et s’ils peuvent léser les droits des particu-
liers; donc, en pareil cas, ils seraient soumis aux
lois pénales, s’ils constituent des délits.

Cette loi, ceuvre de Cavour, a été interprétée de
diverses maniéres, critiquée ou applaudie sans
réserves, suivant les opinions personnelles et selon
les croyances de chacun. Malgré les protestations
réitérées des papes, elle constitue la regle sur laquelle
se base le gouvernement du Quirinal dans ses
rapports avec la Papauté.

Quoi qu’il en soit, nous ajouterons seulement que,
n'ayant pas été reconnue par le Souverain Pontife,
ni promulguée avec l'assentiment des gouverne-
ments étrangers et ne faisant, d’ailleurs, pas partie

dehors des palais qu’il occupe un territoire ou il serait censé se trouver;
mais, comme il n'en a pas, on ne peut aucunement parler de fiction
d'exterritorialité ni d’'exterritorialité ; les immunités du Pape ont leur
origine dans une indépendance effective.

Nous avons dit que le jugement précité est logique dans un tribunal
italien, car I’Etat italien, a cause de son intérét particulier, s’est toujours
opposé a la thése de I'indépendance juridictionnelle des palais pontificaux,
Iu. iskij par exemple, lors de la création, par le Pape, des tribunaux au
Vatican, les juridictionsitaliennes,ensedéclarantcompétentesdans le procés
de l'architecte Martinucci contre le préfet du Sacré-Palais, Mkt Theodoli,
refusérent de considérer leVaticancomme un territoire étranger et établirent
comme principe que «sur le territoire italien, I'Etat seul avait le droit de
créer des juridictions nouvelles». Le Pape protesta contre cette décision et
revendiqua ses droits d'immunité et d'inviolabilité réelle dans une note
gu’il adressa aux puissances.

Kn 1888, une autre affaire souleva la méme difficulté : on discuta la
guestion de savoir si les contrats passés dans le Vatican devaient ou non
étre considérés comme des actes passés a |'étranger. L'avis du conseil
d’Ktat italien fut que les palais pontificaux ne jouissent pas, d'aprés la loi
de garanties, de la juridiction exterritoriale (J. D. l. p., année 1904,
p. 230 et 221. — Voy. ce méme chapitre, section 11, § 9).
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de la Constitution italienne, cette loi pourrait étre
modifiée par le Parlement, auquel elle doit son
origine exclusive(i).

Section Il. — Immunité pénale des agents
diplomatiques.

/
s 1er. — Etude des fondements de I'immunité diplo-
matique. — Théorie ducaract:
représentation.

On étend I'immunité pénale, dont nous venons de
parler, aux agents diplomatiques, c'est-a-dire aux
fonctionnaires chargés par un Etat de représenter
ce dernier auprés d’autres Etats et d’entretenir avec
ceux-ci des relations internationales politiques,
sociales et économiques.

Les écrivains qui fondent I'immunité des souve-
rains a I'étranger sur le caractere sacré de la per-
sonne du monarque, expliquent I'immunité des
agents diplomatiques, en disant que, du moment
qgue l'agent est un représentant authentique du sou-
verain, dont il est mandataire et au nom duquel il
agit, rien n'est plus naturel ni plus logique que de
considérer I'ambassadeur aussi comme sacree,

(1) « Legge i3 maggio 1871 sulle prerogative del Sommo Pontefice e
della Santa Sede, e la relazione dello Stato con la Chiesa » (Rome, 1871).

— Bompard, LaPapauté en droit international (Paris, 1888). — R. D.
année i883: E Brusa, La juridiction du Vatican, p. 113. — Annuaire

de législation étrangére, année 1871, p. 284 ets. — J.-J. Latour, La
Papauté en droit international ; — Biuntschii, De la responsabilité et

de Virresponsabilitédu Pape dans le droit , traduction de

M. Rivier.
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comme religione inviolatus,ainsi que Il'est la pel
sonne du monargue son maitre(i).

Les raisons dont les anciens auteurs justifient
une semblable facon de penser n‘ont, a notre avis,
aucune valeur, et nous ne pouvons que rejeter cette
théorie. Du moment que I'on n'‘admet pas ce carac-
tére qui en est la base, on ne saurait accepter celle
de leurs représentants, méme en supposant que
I'agent diplomatique soit uniquement et exclusive-
ment un représentant personnel du monarque.

Il est bien possible que, historiquement, le béné-
fice de l'indépendance diplomatique dérive de la
sanctitas telle que la concevaient les Romains, qui
assimilaient aux choses saintes ( sacree et
religiosce) ces autres choses qui ne |'étaient que par
la loi ( res ¥s voulaient cependant les faire
respecter comme si elles étaient vraiment des
choses sacree.

D’aprés Martien, cité par B)mkershoek, le carac-
tére sacré que posséde un agent diplomatique serait
synonyme de ce que nous nommons inviolabilité,
et ne désignerait rien d'autre que le droit pour ledit
agent d’étre a l'abri de toute injure et de toute
insulte, en d’autres termes, de ne pouvoir, telle une
personne sacrée, étre offensé ni par des actes, ni par
des paroles.

S’il en était ainsi, on ne saurait qu’étre d’accord
avec Martien, attendu que tous les hommes sont
au méme béneéfice;' puisque, d’aprés le droit
moderne, il n’est permis a personne d’insulter ni de

(i)J1an-Jacques Burlamaqui, Principes du droit des gens (1768), t. VIII,
chap. VIII, 8§ 1V.
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blesser aucun de ses semblables, et qu’il y a des lois
pour protéger I’honneur, la sécurité et les biens des
citoyens, lois édictées non seulement en faveur des
souverains et des agents diplomatiques, mais a
I'usage de tout le monde (1).

Nous ne pensons pas non plus, ainsi que le croit
le mGme auteur, que le privilege provienne de ce
qgue les lois punissent plus séverement ce qui offense
un souverain ou un ambassadeur. Les lois puni-
raient plus séverement qu’autre chose les injures a
la personne d’un souverain ou a celle d’'un ambas-
sadeur, en raison du caractére sacre de cette per-
sonne; or, il dépendrait, d’autre part, de la plus ou
moins grande sévérité avec laquelle on punirait les
injures a cette catégorie de personnes. Il s’ensuit
gu’en raisonnant ainsi nous tomberions dans un
cercle vicieux : un concept, le caractere sacreé
serait dérivé d’'un autre concept, celui de la diver-
gence de traitement devant la loi peénale, et ce
deuxiéme concept, a son tour, découlerait du pre-
mier, c'est-a-dire de ce caractere de la personne
gu’il protege.

D’un autre c6té, si le caractére sacré du souve-
rain ou de son représentant ne consiste que dans la
peine plus sévere imposée a celui qui les offense,
nous ne voyons pas la de raison justifiant I'indé-
pendance devant les lois et les tribunaux locaux :
le fait pour une personne d'étre plus protégée par
les lois, ne veut pas dire quelle se trouve exempte
de toute action judiciaire pouvant étre exercée
contre elle.

(t) Bynkeushoek, 0. thap. V, p. 49 et s.
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Jadis, alors que le souverain était tel en vérité,
gu’il était le seigneur des vies et des propriétés, et
gu’il tenait entre ses mains le gouvernement entier
de I'Etat, on pouvait peut-étre admettre que l'agent
diplomatique fit un représentant personnel du
monargue et que, par conséquent, il jouit des droits
et prérogatives accordés a celui-ci. Mais aujourd’hui
I’on ne saurait en aucune fagon admettre une sem-
blable théorie. L'agent diplomatique est, de nos
jours, le porte-voix des intéréts nationaux de
I’'Etat, le fonctionnaire public autorisé par ce
dernier et par le gouvernement de ce dernier, et
non point le mandataire exclusif et personnel du
roi, et cela méme dans les monarchies plus ou
moins absolues.

Il est certain qu’'il y a des missions purement per-
sonnelles, dans lesquelles la représentation person-
nelle du monarque prime la représentation de la
nation, par exemple, la mission de remettre des
décorations au nom et a la place du roi. Mais de
telles missions sont en tous points exceptionnelles et
ne peuvent servir de norme pour juger d’'apres elles
toutes les missions diplomatiques, qui, ainsi que
nous lavons dit au commencement de ce para-

graphe, sontla représentation d'un Etat
d'un ou de plusieurs autres , dans le but
d'entretenir des relations , sociales et

economiques.

8 2. — Théorie de

Des auteurs assez nombreux basent les immu-
nités diplomatiques sur la fiction de !
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lité. Grotius et Bynkershoek parmi les anciens,
Wheaton, Ch. de Martens, Calvo et plusieurs autres
parmiles modernes sont de cet avis, qui, par contre,
est combattu avec vigueur par Fiore, Laurent,
Ortolan, Pradier-Foderé, etc. (i).

Nous avons déja exposé plus haut un argument
qui nous semble décisif pour réfuter la prétention
de baser un droit sur une fiction manquant de fon-
dement réel.

Il nous semble absolument inutile d’avoir recours
a une création fictive lorsqu'il y a des arguments
solides pouvant la remplacer avec avantage, et,
dans le cas en question, nous croyons extrémement
dangereux et incorrect de prétendre établir sur une
base aussi fragile et aussi peu stable un droit si déli-
cat a exercer et qui peut créer tant de difficultés
dans les rapports internationaux.

Ortolan, parlant de la fiction de I'exterritorialité,
se montre parfaitement d’accord avec cette opinion
et dit que l'ambassadeur, de fait, se trouve ici et
non ailleurs; que son hotel, ses voitures, se trouvent
sur tel territoire et.non sur un autre; la population
gui I'entoure, les rapports qu'il entretient avec elle,

(1) Hugo Grotius, Dejure belli ac pads, traductio
M. Pradier-Fodéré (Paris, 1887), livre II, chap. XVIIIl, §4et5; —
Bynkershoek, Op. Cit.. chap. V. § 53 ;— Ch. de Martens, Guide diploma-
tique, t. ler, chap V, § 25; — Ch.-F. de Martens, Précis du droit des
gens moderne de I'Europe (20 édit., 1864), t. I, livre VII, chap. V, § 216;
— Wheaton, Op. Cit.,, 8 227; — Bluntschli, droit international
codifié, 8§ 191; — Pradier-Fodéré, Cours de droit diplomatique (Paris,
1881), t. I, p. 70 et s. ; — Pietro Esperson, Diritto diplomatico e
di™ione internationale marittima (Turin, 1872), t. l«, titre V, chap. I,
§ ier, n® 162; — Carlos Calvo, Le droit international théorique et pra-
tique (3e édit.), t. ler, livre VIII, §8566; Il1l, 8 1451; — De Heyking,
L ’exterritorialité (Berlin, 1889); — Keffter, Op. Cit., %200.
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les événements.de la vie quotidienne se rapportent
a un certain pays et non a un autre.

La fiction de [I’exterritorialité se trouve en con-
tradiction perpétuelle avec les faits, de sorte que
lorsqu’il s’agit d’en développer les conséquences,
on se voit obligé de reculer devant un grand
nombre de ces derniers et si I'on est d’accord sur
la fiction meme, on ne l'est jamais sur l'application
gu’il s’agit d’en faire. Croyant avoir trouvé une
formule d’explication, on n’a fait que donner une
conception fausse, pouvant faire naitre de mul-
tiples controverses sous lesquelles disparait et
s'efface la raison véritable.

Il serait temps, dit lI'auteur que nous citons, de
rejeter, de la pratique aussi bien que de la théorie,
ces formes illusoires dont le droit romain et
I'ancienne jurisprudence avaient répandu le godt.
Une fiction, c’est-a-dire une chose contraire a la
Vérité, ne saurait étre une raison. Ceux qui posse-
dent un jugement sain l'acceptent tout au plus
comme une fagon commode et laconique de trouver
une solution au probleme; mais, méme prise dans
ce sens, la fiction est pleine d’inconvénients, ainsi
gu’'on le voit dans la pratique pour celle de l'exter-
ritorialité.

On peut plus facilement se mettre d’accord et
aboutir a des solutions plus uniformes si, au lieu
d’avoir recours a une fiction, on cherchait la solu-
tion simplement dans les conséquences raison-
nables de ce qui constitue le véritable probleme a

résoudre (i).

(i) Ortolan, Op.Cit., t Kr, § 521.

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



. 202 -

Nous sommes absolument contraires a I'exterri-
torialité en tant que cause et base de l'immunité,
parce gu’elle ne peut expliquer lI'indépendance de
juridiction et parce qu’elle-méme a besoin de s'ap-
puyer sur quelque chose pour avoir de la valeur
et servir de point d’appui a des prérogatives de
I'importance de celles dont nous parlons ici; nous
repoussons formellement la fiction comme fonde-
ment du privilege « parce que jamais on ne saurait
fonder sur une fiction un édifice réel et que l'on
veut voir durable et solide»; néanmoins, nous
ne sommes pas d’accord en tous points avec
I'opinion d’'Ortolan. En effet, ce jurisconsulte
semble confondre le domicile de fait avec celui de
droit, qui sont différents, bien que, dans une situa-
tion normale, ils coincident généralement et se
confondent. 11 peut se trouver qu’une personne soit
régie en sa position juridiqgue par les lois de sa
patrie, tout en résidant dans un autre pays. Nous
ne trouvons aucune absurdité en cela et I'on peut
concevoir ainsi que l'individu en question conserve
le domicile juridique national tout en ayant celui
de fait a I'étranger.

8 3. — Théorie de la convention mutuelle.

D’autres écrivains, moins nombreux que les
partisans de l'exterritorialité, fondent le privilége
diplomatique, dont nous nous occupons en ce
moment, sur une convention tacite des Etats, en
vertu de laquelle chacun d’eux s’engage a accorder
des prérogatives et des immunités aux représen-
tants des autres pays, a condition, bien entendu,
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que ces représentants respectent le droit et les
autorités du lieu.

C'est le duc d’Aiguillon qui, traitant d’une ques-
tion d’'ordre civil — [laffaire Wrech — exprima
cette facon de penser dans un mémoire présenté en
1772, en sa qualité de ministre de Louis XV. Il dit
que le diplomate s’engage a respecter les lois du
pays auprés duquel il se trouve accrédité et que le
gouvernement de ce pays, en échange, reconnait
des droits et des privileges a I'ambassadeur.

Le probléme ainsi présenté, il semblerait que le
fondement sur lequel il s’agit d’appuyer la these
serait plus propre a la détruire qu’a lui donner une
véritable existence.

Si, d'une part, I'existence de la convention tacite
dont parle d’Aiguillon est chose tres discutable,
car cette existence n’est prouvée par rien et qu’on
manque de faits précis qui I'établissent, d’autre
part, il suffirait que l'une des parties contractantes
manguat a un détail quelconque de la convention
supposée ou que lautre gouvernement se figurat

gu’ill y a eu un mangquement — chose d'autant
plus facile a supposer qu’il s’agit d’une convention
purement imaginaire — pour que les Etats, en

I'absence de tout juge compétent, capable de
décider la question, considérassent le compromis
comme rompu et déclarassent non existants des
priviléges aussi dépourvus de base solide.

L’un des arguments qui combattent le mieux les
théories fondant les immunités diplomatiques sur
I'exterritorialité ou le caractére sacré de la repré-
sentation, c’est précisément le peu de solidité ou
plutét I'absence compléte de solidité de la base que
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Nous sommes absolument contraires a I'exterri-
torialité en tant que cause et base de I'inmmunité,
parce qu’elle ne peut expliquer lI'indépendance de
juridiction et parce qu’elle-méme a besoin de s'ap-
puyer sur quelque chose pour avoir de la valeur
et servir de point d'appui a des prérogatives de
I'importance de celles dont nous parlons ici; nous
repoussons formellement la fiction comme fonde-
ment du privilege « parce que jamais on ne saurait
fonder sur une fiction un édifice réel et que l'on
veut voir durable et solide»; néanmoins, nous
ne sommes pas d’accord en tous points avec
I'opinion d’'Ortolan. En effet, ce jurisconsulte
semble confondre le domicile de fait avec celui de
droit, qui sont différents, bien que, dans une situa-
tion normale, ils coincident généralement et se
confondent. 11 peut se trouver qu’une personne soit
régie en sa position juridique par les lois de sa
patrie, tout en résidant dans un autre pays. Nous
ne trouvons aucune absurdité en cela et I'on peut
concevoir ainsi que lI'individu en guestion conserve
le domicile juridique national tout en ayant celui
de fait a I'étranger.

8 3. — Théorie de la convention mutuelle.

D’autres écrivains, moins nombreux que les
partisans de l'exterritorialité, fondent le privilége
diplomatique, dont nous nous occupons en ce
moment, sur une convention tacite des Etats, en
vertu de laquelle chacun d’eux s’engage a accorder
des prérogatives et des immunités aux repréesen-
tants des autres pays, a condition, bien entendu,
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gue ces représentants respectent le droit et les
autorités du lieu.

C'est le duc d’Aiguillon qui, traitant d'une ques-
tion d'ordre civil — [laffaire Wrech — exprima
cette facon de penser dans un mémoire présenté en
1772, en sa qualité de ministre de Louis XV. Il dit
que le diplomate s’engage a respecter les lois du
pays aupres duquel il se trouve accrédité et que le
gouvernement de ce pays, en échange, reconnait
des droits et des privileges a 'ambassadeur.

Le probleme ainsi présenté, il semblerait que le
fondement sur lequel il s’agit d’appuyer la these
serait plus propre a la détruire qu’a lui donner une
veritable existence.

Si, d'une part, I'existence de la convention tacite
dont parle d’Aiguillon est chose tres discutable,
car cette existence n'est prouvée par rien et qu’'on
manque de faits précis qui I'établissent, d’autre
part, il suffirait que I'une des parties contractantes
manquat a un détail quelconque de la convention
supposée ou que lautre gouvernement se figurat

gu’il y a eu un manquement — chose d'autant
plus facile a supposer qu’il s’agit d’'une convention
purement imaginaire — pour que les Etats, en

I'absence de tout juge compétent, capable de
décider la question, considérassent le compromis
comme rompu et déclarassent non existants des
priviléges aussi dépourvus de base solide.

L’'un des arguments qui combattent le mieux les
théories fondant les immunités diplomatiques sur
I'exterritorialité ou le caractére sacré de la repré-
sentation, c'est précisément le peu de solidité ou
plutdt I'absence compléte de solidité de la base que
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ces conceptions présentent a I'édification d’'un droit
général et immuable. Cependant, tout en recon-
naissant leur fragilité, nous ne pouvons que décla-
rer I’'opinion d’Aiguillon encore bien moins précise,
comme ne possédant aucun fondement réel qui
permette de signaler non point I'extension du pri-
vilege, mais I'existence méme de celui-ci dans
chaque cas particulier. Cette théorie d’'une entente
mutuelle ne posséde aucune base stable et nest
autre chose qu’'un amas de fictions; et si on accep-
tait ces fictions, on aboutirait & de constantes viola-
tions d’un contrat qui n’existe que dans l'imagina-
tion de ses auteurs, créant une source inépuisable
de discussions et de conflits internationaux.

8 4. — Theéorie basée sur la nécessite
de l'indépendance légale du diplomate.

Bluntschli, d’accord avec Montesquieu, Vattel,
Wheaton et la plupart des auteurs modernes, croit
que la véritable cause de I'immunité diplomatique
en matiere pénale aussi bien qu’en matiere civile,
se trouve dans le respect de l'indépendance des
agents chargés de représenter les Etats a I'étranger
et de traiter au nom de leur patrie avec les gouver-
nements des autres pays.

Telle est I'opinion d’Ortolan, lorsqu’il dit que
les immunités diplomatiques sont nécessaires pour
assurer aux agents toute la sdreté et I'indépendance
nécessaires pour remplir leurs fonctions (1). C’est
également l'avis de Pradier* Fodéré, quand il ajoute

(1) Ortolan, op. cit., t. ler, §521.
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que l'agent diplomatique ne peut, sous aucun
prétexte, étre poursuivi pour crime ou délit devant
les tribunaux du pays ou il exerce ses fonctions, et
gue cette immunité est considérée par les ministres
étrangers comme beaucoup plus importante que
I'immunité civile, a cause des graves abus pouvant
étre commis dans l'administration de la justice
criminelle (1).

La qualité de représentant d'un peuple exige,
pour l'accomplissement fidele et habile de la mis-
sion, que ceux qui ont cette qualité puissent traiter
d’égal a égal avec les autres Etats, cest-a-dire avec
une entiere liberté d’action, incompatible avec la
soumission naturelle du citoyen aux autorités qui
gouvernent le pays auprés duguel le personnage en
guestion est accredité et avec lequel il doit étre en
rapport (2).

L’opinion de F. de Martens ne differe pas, en
substance, de celle-ci. Car, selon lui, bien que le
privilege de I'immunité pénale résulte des cou-
tumes, lois et de la jurisprudence des tribunaux, au
point de vue théorique il provient de l'inviolabilité
des agents diplomatiques, inviolabilité qui doit étre
respectée pour que des relations normales puissent
exister entre les peuples (3).

Si la personne du représentant n’était pas indé-
pendante des tribunaux locaux, le diplomate n’au-

(1) P. Pradier-Fodére¢, Traité de droit international public européen et
américain (Paris, 1885-1887), * H 1, p. 38i.

(2) Bluntschli, Le droit international 88 135 et 136; — Vattel,
op.cit.,t. 111, livre 1V, chap. VII, 8§ 81 et 92;— W heaton,
t. ler, partie 111, chap. ler, § 14.

(3) F. de Martens, Op. Cit., t. Il, partie spéciale, livre ler, chap. II,
88§ 11 et 12.
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rait pas la franchise et la liberté nécessaires, et un
souverain peu scrupuleux qui voudrait tendre des
pieges a un représentant dans I'accomplissement de
sa mission, n'aurait pour cela a sa disposition
aucun moyen plus expéditif que de soumettre pour
une cause quelconque le personnage en question a
une poursuite judiciaire. Il est nécessaire que les
agents diplomatiques n’aient aucun juge a craindre,
afin de ne pas étre exposés a des intrigues qui,
revétues d’un certain caractére de légalité, seraient
au fond inspirées par des raisons d’ordre différent.
Tel est a peu pres le sens des arguments des
auteurs mentionnés ci-dessus; ils ne different pas
beaucoup des ndtres en essence, bien que, pour
notre part, ainsi que nous le verrons tout a I'heure,
nous ne fondions pas Yindépendance des agents
diplomatiques sur une idée de , dans le but
d’assurer au diplomate sa liberté daction en le
soustrayant aux autorités locales; mais nous
croyons aussi que la dignité de la représentation,
qui résume en elle-méme la dignité du pays
senteé, exige la reconnaissance de I'immunité, afin que
celui qui personnifie une souveraineté étrangére ne
se trouve pas soumis a une autre souverainete.

8 5. — Theories qui ne reconnaissent
pas les immunités diplomatiques.

Quel que soit le fondement que l'on attribue a
'immunité diplomatique par rapport aux lois
pénales et aux tribunaux du pays ou se trouve
I'agent — soit que I'on fonde cette immunité sur le
principe de lI'indépendance, sur celui d’une repré-
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sentation personnelle ou sur les fictions, du carac-
tére sacré, d’exterritorialité ou de convention tacite,
— il est certain que c’est un droit reconnu et pro-
clamé par des internationalistes de la valeur
de Vattel, Heffter, Phillimore, Charles et F. de
Martens, Bluntschli, Calvo, Bello, etc., et res-
pecté par la majorité, pour ne pas dire la totalité
des pays plus ou moins civilisés. On ne saurait donc
le combattre aveuglément, malgré la campagne
gu’'ont entreprise contre lui certains auteurs
modernes parmi lesquels se distinguent Fiore,
Esperson, Pinheiro-Ferreira et surtout I'éminent
professeur de I’Université de Gand, Laurent, en
qui les immunités diplomatiques possedent le plus
cruel et le plus infatigable adversaire.

Ce célebre internationaliste, pere de I’école belge,
combat, dans son ceuvre sur le droit civil interna-
tional, les immunités diplomatiques avec une acri-
monie formidable et prétend qu’elles ne sont rien
autre qu’un vestige de la monarchie absolue, legs
d'un fétichisme royal passé de mode, répugnant,
ridicule et étranger a notre siecle.

Pour lui, les auteurs qui soutiennent les privi-
leges diplomatiques ne sont autre chose que de
grandiloqguents orateurs qui employent la magni-
ficence du langage pour remédier au manque de
véritables raisons. Seul un machiavélisme comple-
tement démode, dit-il, peut faire accepter une doc-
trine qui n'a pas d'autres fondements que l'injustice.

« Les princes voulurent qu'on les idolatrat a
I’étranger dans la personne de leurs représentants,
comme ils étaient adorés dans les limites de leur

souveraineté », dit-il.

9

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



— 268 —

« Si I'immunité des agents diplomatigques n’a pas
d’autres fondements (que celui de I’exterritorialité),
il faut avouer qu’elle n'a pas de raison d'étre. Il y a
pourtant aussi des auteurs qui veulent voir la base
de I'immunité dans la sainteté des ambassadeurs.
Mais c’est la un préjugé de la tradition monar-
chique. »

« L’'immunité des ambassadeurs est un reflet de
I'immunité des souverains et on y est arrivé grace
au fétichisme de la royauté et a I'orgueil princier.
Mais, de nosjours, la majesté royale n’est plus qu’'un
mythe, ce n’est plus le roi qui est souverain, c’est la
nation qui exerce sa puissance par lI'intermédiaire
du prince qui n’est qu’'un délégué. »

« Voila I'origine et le fondement de la doctrine de
I'immunité, c’est la monarchie absolue et le féti-
chisme royal. Le roi seul est juge de son ambassa-
deur, c’est a lui de le punir, mais cela nétait vrai
que dans la vieille monarchie. La vieille royauté est
morte et avec elle sa véritable souveraineté et
toutes ses prérogatives. »

Les jurisconsultes, partisans convaincus du pou-
voir royal, prirent au pied de la lettre les grands
mots de liberté et indépendance des rois, que ces
derniers ont toujours a la bouche quand il s’agit de
justifier des prétentions d’orgueil et de vanité.

C’est ainsi que se forma I'étrange fiction de I'exter-
ritorialité, la plus absurde que les Ilégistes aient
jamais inventée, puisqu’elle aboutit a considérer les
ambassadeurs absents du lieu ou ils doivent étre
présents, et présents la ou leur ministere n‘aurait
pas de raison d’étre, attendu que le représentant
n'a rien a faire a I'endroit ou se trouve celui qu’il
represente.
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Il n'y a pas de droit contre le droit, et jamais la
justice ne doit se taire devant un intérét politique,
si respectable qu’il soit. Dans le conflit entre cet
intérét et la justice, c’est la justice qui prime.

« Deux droits ne se combattent pas, de sorte que
lajustice, prescrite par la loi, doit étre subordonnée
et sacrifiée aux considérations politiques que l'on
puise dans le droit des gens.

» L’intérét public demande que les princes s’en-
voient des ambassadeurs. Soit, mais qu’est-ce que
cet avantage, quelque grand qu'on le suppose, en
comparaison de la justice qui serait détruite, si I'on
admettait I'immunité des ambassadeurs de toute
justice? La société ne périrait point s’il ny avait
point d’ambassadeurs, tandis qu’elle n’existerait
plus s'il y avait dans son sein des hommes qui
puissent impunément troubler l'ordre social. »

Un intérét supérieur ou, pour mieux dire, un
droit éternel et immuable, exige que le regne de la
justice ne soit jamais interrompu.

La justice et I'immunité sont donc incompa-
tibles : tout deélit doit étre réprimeé, sinon la justice
n'existe plus

« Pour étre libre, il nest point nécessaire que
I'ambassadeur soit affranchi de toute loi, qu’il
puisse contracter des dettes sans payer, qu’il puisse
assassiner et adultérer a son aise.

« Les ambassadeurs peuvent impunément man-
quer a la foi donnée ; il n'y a que les créanciers, les
maris et les victimes de leur brutalité qui souffrent.

» Montesquieu, dit-il, prévoit qu’il faut accuser
les ambassadeurs devant leur maitre; mais celui
qui est lése par un ambassadeur doit s’adresser aux
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tribunaux, ou il trouvera la meilleure justice ; car,
guelle est la juridiction qui offre le plus de garantie
a l'ambassadeur? Celle des tribunaux ou celle des
princes? Rendre le prince juge des ambassadeurs,
c’est les livrer a un pouvoir arbitraire. »

Tout ce que l'on peut affirmer, ajoute-t-il, c’est
que l'inviolabilité des ambassadeurs fut admise du
moment ou les peuples eurent tant soit peu con-
science du lien qui les unit tous. Mais de la a
I'immunité de juridiction, il y a une grande dis-
tance (1).

Telle est, en résumé, la facon de penser du pro-
fesseur belge, qui ne craint pas, dans son anti-
pathie pour les ambassadeurs, de qualifier ceux-ci
d'espions titrés et de les gratifier, dans toute la partie
de son ceuvre qui leur est consacrée, d’épithétes
semblables (2).

Examinons toutefois la valeur des arguments
développés par I'’éminent écrivain. Au fond, en
tenant compte des raisons d’'un certain poids gu’al-
legue entre autres l'illustre professeur, nous trouvons
gue son opinion confirme en grande partie notre
facon de penser particuliére.

Notre modeste opinion, en effet, est d’accord
avec la science en ce qu’elle s’éleve contre la repré-
sentation s en tant que base des préro-
gatives diplomatiques, et qu’elle repousse égale-
ment la fiction de I'exterritorialité comme pouvant
servir a fonder sur elle I'immunité judiciaire. Si
I'une de ces idées se trouvait a la base du droit que

(1) Fr. Laurent, Droit civil international (Bruxelles, 1880-1881),
t. 111, p. 14 a »68.

(2) Laurent, Op. Cit., t. I, p. 39.
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nous reconnaissons, il n'est pas douteux que l'ar-
gumentation de Laurent nous aurait convaincus.
Mais ce n'est pas la, précisément, qu’il s'agit de
chercher la raison d’étre de lI'immunité et pour
I'existence de cette derniére il importe peu que ces
deux appuis soient renverses, si sans eux l'édifice
reste debout, attendu que son fondement est autre
et qu’il est solide et sdr, a savoir la représentation
nationale, qui exige I'indépendance de I'agent (1).

Laurent dit que les privileges diplomatiques sont
des vestiges de la monarchie absolue et des temps
ou le roi était tout et I'Etat réduit a étre la propriété
du roi. Nous devons pourtant observer que c’est
précisément le contraire qui s'est produit : la théorie
de limmunité ne sest développée dans toute sa
vigueur que dans les temps modernes. Louis X1V,
le roi pour qui I'Etat c’était lui-méme, ne fit rien en
faveur de ce privilege, ou, s'il fit quelque chose, ce
ne furent que des actes isolés et toujours abusifs,
sans grande valeur pour la doctrine; ce fut préci-
sement la Révolution francaise qui dicta le décret
du 13 ventGse de I'an Il, en faveur des immunités.
D’autre part, bien que les auteurs modernes soient
ceux qui plus spécialement combattent ce privilege,
il N'en manque pas non plus a des époques plus
anciennes, et nous voyons, selon Bynkershoek,
Pascal, Albericus Gentilis, Mcoevius et quelques
autres, préceder Laurent dans sa campagne (2).

Il est évident que I'intérét ne doit pas primer la
justice; mais en sera-t-il ainsi dans le cas dont nous

(1) Voy. le paragraphe suivant.
(2) Bynkershoek, op. cii., chap. VII, § ier et chap. VIII, § l«.
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parlons? Si 'ambassadeur devait rester impuni,ainsi
qgue le donne a entendre Laurent, cela serait cer-
tainement le cas, et, par conséquent, nous n'hésite-
rions pas a nous ranger a lI'opinion du professeur de
Gand. Mais il nous semble, au contraire, que le
délinquant devant étre en tout cas jugé, soit dans
le pays du délit lorsque son propre gouvernement
y consent, soit dans son propre pays, on ne saurait
dés lors parler d’'impunité, ni faire valoir I'impu-
nité pour rejeter des privileges d'une telle impor-
tance.

Nous ne disons pas, d’'une maniére absolue, que
le droit privé doive disparaitre devant la convenance
publique, ainsi que semble le craindre Laurent. Tout
ce que nous affirmons, c’est que le droit privé doit
étre régi et limité uniguement par des raisons de
droit public, impossible a méconnaitre sans risquer
de produire des conflits internationaux; et, en pareil
cas, une limitation est quelque chose de tout diffé-
rent d’'une suppression ou d’'une négation. L'’inter-
nationaliste belge souffre a cet égard d’une véritable
idée fixe et s’obstine a vouloir prouver que le droit
des gens, qui proclame l'immunité, se trouve en
opposition avec le droit privé et que le citoyen est
sacrifié en ce qui concerne ses droits les plus sacreés.
Mais, nous le répétons, le professeur de -Gand
aurait raison si c’était I'impunité qui se trouvait
établie par I'immunité diplomatique; toutefois,
nous l'avons vu, ses craintes ne sont pas fondées,
les arguments qu’il fait valoir sur ce point sont inu-
tiles et proviennent d’une source complétement
erronée.

Nous ne trouvons pas exacte non plus cette affir-
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mation que l'immunité a été reconnue seulement
lorsque les peuples n’avaient qu’une conscience
obscure du lien qui les unit; car les privileges
diplomatiques furent bien moins respectés aux
XV 110 et XVIIIOsiecles que dans les temps plus
modernes, parce que les peuples avaient moins
conscience de leurs devoirs internationaux, ainsi que
des liens les unissant aux autres peuples. Ce furent
les anciens et les peuples féodaux qui respecterent
le moins les privileges diplomatiques, parce qu’ils
n'acceptaient d’autre droit que leur droit propre et
parce qu’ils considéraient la plupart des autres
peuples comme inférieurs et barbares. C’est au
X1Xe siecle que les Codes font entrer I'immunité
diplomatique parmi leurs dispositions et que les
legislateurs s’empressent de la proclamer et de lui
donner une force légale, sans que rien puisse
assurer qu’aux XV% XVIOXVI1I0et XV Ilksiécles,
époques de guerres incessantes, on e(t moins con-
science du lien international qu’en notre temps
de congrés internationaux, de véritable commu-
nauté entre les peuples et d’'internationalisme peut-
étre exagére (1).

En effet, sans la conscience du lien international,
ainsi qu’il en était chez les peuples guerriers de
I'antiquité — et en cela nous sommes parfaitement
d'accord avec Laurent — le privilege serait plus

(1) Nous parlons ici de l'immunité personnelle du ministre ; quant a
certains autres privileges diplomatiques, il faut confesser que Laurent a
raison ; tel est par exemple le droit d’asile des ambassades, trés important
et trés en vigueur aux siécles XVI a XVIIl et disparu maintenant. (Voy.
notre étude sut L'asile interne devant le lle partie,
chap. ler.)
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facilement enfreint, parce que les peuples veille-
raient exclusivement a l'intérét égoiste de chacun
deux et refuseraient aux autres Etats tout droit et
tout privilége, sans s'occuper de rien autre que de
leur convenance particuliere.

Et dire que le grand internationaliste va jusqu'a
mettre en doute Futilité des légations et a plaider
pour leur suppression!

Nous ne voulons pas prendre la défense de la
diplomatie, parce que nous ne pourrions pas le
faire ici, et parce que ce que nous pourrions dire a ce
sujet serait completement superflu. Il est étonnant
gu'un savant publiciste comme Laurent se laisse
emporter par la passion jusqu a une telle extrémité.
Est-ce que peut-étre, sans les ambassades et les
ambassadeurs, le progres des relations internatio-
nales serait-il possible? Est-ce que sans eux l'union
des peuples et la conséecration de la solidarité des
nations peut seulement se concevoir? Le grand pas
vers l'union internationale date précisément du
commencement des ambassades permanentes. Est-
il au moins possible que les peuples puissent se
comprendre sans s’envoyer des représentants auto-
riseés pour parler en leur nom? Combien de fois
avons-nous vu, méme de nos jours, comment une
habile diplomatie arrive a éclaircir un horizon
gros d’'orages et de foudres! Combien de fois avons-
nous vu un ambassadeur conjurer le plus terrible
flétau des pays, la guerre! Combien de fois les
ambassades n’'ont-elles pas montré du doigt le péril
d’'une rupture, pour determiner les politiciens a
empécher le grand crime international de la
guerre! C’est la diplomatie qui, de nos jours,
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entrave I'abus de la force et qui dirige celle-ci dans
le chemin du droit.

Si auparavant on connaissait I'existence des
autres peuples au moyen des saccagements, des
ruines et des massacres causés par leurs armeées,
maintenant on les connait par l'action courtoise et
pacifigue des diplomates. C’est la diplomatie qui,
de nos jours, suivant l'expression de Grenier, a
creé l'égalité des peuples en leur donnant I'idée du
droit au moyen des missions permanentes. L’union
sociale internationale et la solidarité des divers inte-
réts des classes et des partis sans acception de fron-
tieres auraient été impossibles sans le travail préa-
lable des diplomates. C’est bien la diplomatie,
sentinelle avancée des intéréts nationaux, qui étudie
et prévoit les besoins des peuples, afin d’assurer et
de développer le commerce au moyen de traités.

Nous voyons que presque toutes les gigantesques
ceuvres morales de notre civilisation, depuis les
projets plus ou moins réussis d’arbitrage, depuis la
réglementation de la guerre et I'association interna-
tionale pour les secours aux blessés, sont dues, en
grande partie, aux efforts d’'une diplomatie qui a
compris et conduit sur le terrain pratique les bons
vouloirs des humanitaires, des pacifistes et des
savants.

L’homme citoyen, comme I'Etat isolé, a besoin
de l'aide des autres hommes et des autres peu-
ples, et nous devons convenir que ces hommes
et ces peuples ne seraient jamais arrivés a une vie
réguliére et d’entente sans les ambassadeurs; car les
peuples ne sont pas, comme les individus, capables
de s’exprimer chacun pour soi : les Etats étant
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composés d’une agglomération des éléments les plus
complexes, ils ont besoin d’'un mandataire ou d’'un
représentant qui parle au nom de la communauté,
et ce mandataire est I'ambassadeur. Laurent oublie
tout cela. Il ne veut pas reconnaitre les progres de
la diplomatie et il n'ouvre les yeux que pour flétrir
les défauts des anciennes écoles diplomatiques et
pour faire tomber sur les ambassadeurs actuels le
poids des fautes de leurs ancétres; il se refuse a
voir comment la diplomatie s'est transformée et il
continue a parler de son machiavélisme, de sa faus-
seté et de sa corruption ; il ne veut voir aucune
gualité dans une institution qu’il execre. S’il oublie
les conflits sans nombre résolus par la diplomatie,
il perd de vue le fait que le lien tant desiré d’union
entre les Etats, origine de la communauté et des
relations des peuples, est précisément du, en grande
partie, on pourrait presque dire entierement, a
I’habile action des espions titrés.

Quant au désir de Laurent de voir les réclama-
tions contre les agents diplomatiques portées
devant les tribunaux et non devant le prince, nous
nous réservons de la commenter en parlant du juge
compeétent de I'ambassadeur.

Laurent n’aura pas éeté, a notre époque, l'unique
ennemi des immunités diplomatiques; l'internatio-
naliste, homme d’Etat portugais, Pinheiro-Ferreira,
dans ses diversesceuvressur le droit international, a
repousse, avant Laurent, ce privilege. Nous devons
dire cependant qu'il n'en est pas un ennemi a
outrance, comme le professeur belge, mais que sa
critique est, au contraire, modérée et gu’il va jus-
qu a reconnaitre que, dans certaines limites, I'im-
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munité n’'est pas du tout nuisible : car, dit-il, tout
envoyé est exposé aux attaques et aux intrigues
des personnes ayant intérét a ce que la bonne intel-
ligence entre les nations soit rompue, chose que
I'on doit éviter a tout prix en supprimant les armes
pouvant servir a une campagne si éminemment
nuisible aux intéréts des peuples.

De plus, ajoute-t-il, il y a des gens qui détestent
les étrangers et spécialement les diplomates, qu’ils
considerent comme des agents dont la mission se
réduit exclusivement a travailler contre les intéréts
du pays aupres duquel ils se trouvent accre-
dités (i).

Nous ne discuterons pas #es arguments, trop
faibles pour que sur eux seuls puissent étre fondées
les immunités diplomatiques, mais cela explique
gue Pinheiro-Ferreira, tout en reconnaissant leur
utilité et leur convenance, mette en doute ou, tout
au moins, soit prés de mettre en doute leur justice.
Il faut espérer que les abus prévus par l'auteur
portugais ne sauraient avoir lieu que dans des pays
peu civilisés, ou la conscience du devoir et du
respect a la loi n'existe pas. 1l n'y aurait rien de
plus simple que de renverser un droit fondé sur
de tels principes, en détruisant ces fondements si
faciles a détruire, et c’est la ce que fait Pinheiro-
Ferreira. Pour Ilui, I'immunité consiste dans le
droit que posséde le ministre étranger d'exiger que
I'on n'entreprenne rien contre lui qui pat s‘opposer

(i) Comendador Silvestre Pinheiro Ferreira, Cours droit public
interne et externe (i830), t. Il, art. X, £§ 30-32; Notes sur le droit des
gens, de Vattel ; Supplément au Guide diplomatique de Ch. de Martens

(1883), §§ 26 et 27.
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de quelque facon au but de sa mission; mais, du
reste, il ne peut exiger rien de plus ().

La liberté du ministre est I'unique chose dont on
»ait a tenir compte, de telle sorte que tant que cette
liberté existe, limmunité n'a aucune raison d’étre.

De méme que Laurent, Pinheiro-Ferreira insiste
aussi sur 'impunité qui résulterait pour le ministre
si I'immunité lui était accordée, erreur sur laquelle
nous croyons inutile de revenir.

Les autres arguments que fait valoir cet auteur
ont pour objet de combattre I'immunité civile plut6t
que I'immunité pénale, ét sa théorie pouvant étre
réfutée de la méme facon que toutes celles des
autres auteurs ennemis des immunités, nous
jugeons inutile de nous arréter davantage a l'exa-
miner.

L’école italienne moderne, représentée spéciale-
ment par Pasquale Flore, professeur a |I'Univer-
sité de Naples, et par Pietro Esperson, de I'Uni-
versité de Pavie, se prononce également contre les
privileges diplomatiques.

Pour Fiore, I'immunité absolue de I'agent diplo-
matique en son sens international est une absurdité
et un non-sens juridique (2).

Il croit qu’il n'est aucunement nécessaire d'as-
surer l'inviolabilité personnelle du ministre, ni de
lui accorder l'immunité de juridiction territoriale
au cas ou il se rendrait coupable d'un crime.
Accorder I'immunité pénale sous prétexte d'assurer

(t) Pimikiro Ferreira, Cours de droit t I,
D. 465.

(2) Pasquale Fiore, Nouveau Droit international public, traduit par
Ch. Antoine (i885), t. 11, p. 550,
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I'indépendance du représentant et de le protéger
contre les violences serait violer les droits de juri-
diction que doit avoir la souveraineté nationale et
faire une chose contraire aux veritables intéréts de
la société, de la justice et de I'ordre social.

Fiore ne nie pas que l'indépendance des minis-
tres dans l'exercice de leurs fonctions ne soit fondée
sur des principes rationnels; mais il nie qu'elle
puisse s’étendre aux crimes et délits et gu’un autre
tribunal que le tribunal local soit compétent pour
connaitre de ces derniers.

La fiction juridique de l'exterritorialité, ajoute-
t-il, ne saurait avoir pour effet d’établir un fait con-
traire a la vérité et de faire considérer comme absent
guelgu’un qui vit parmi nous.

Si le souverain de I'Etat représenté désirait invo-
guer le droit de juger son agent diplomatique cou-
pable de délit a I'étranger, et s’il demandait I'extra-
dition, il pourrait sGrement étre opposé un refus a
sa demande (i).

Si l'exterritorialité ne peut servir a fonder les
iImmunités diplomatiques, la qualité de représen-
tant ne saurait pas non plus justifier une exemption
totale de la juridiction nationale. Invoquer la sain-
teté du caractere diplomatique, ajoute-t il, le respect
dd a sa dignité et la nécessité de son indépendance
serait juste si le ministre lui-méme ne portait
atteinte a sa sainteté et a sa représentation par des
faits immoraux et ne fournissait, par un délit, un
prétexte pour attenter a son indépendance (2).

(1) Pasquau: Fioue, Traité du droit international et de
traduction francgaise de M. Ch. Antoine, t. ler, §823 a 25. p. 17 et 18.
(2) Fiore, Nouveau droit international, cité, 88 1224 et s.
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Fiore attribue une grande importance a la fiction
de l'exterritorialité, dont il fait le point de départ
de ses plus sérieuses objections. Pour notre part,
nous sommes parfaitement d'accord avec le profes-
seur napolitain lorsqu’il combat ladite fiction qui,
nous devons le dire une fois pour toutes, est en
grande partie cause de ce que les privileges diplo-
matiques ont été méconnus. C’est ce qui fut reconnu
par I'Institut de Droit International. Dans la
session de 1891 et dans celle de Cambridge de 1895
cette question donna lieu a une chaleureuse discus-
sion entre ses partisans et ses adversaires, certains
membres, entre autres M. Lehr,se prononc¢ant pour
la suppression d’un terme qui peut donner et qui.de
fait, donne lieu a des malentendus déplorables.
M. Rolin appuya l'opinion de iM Lehr, et, soutenu
par M. Lainé, il déclara qu'a son avis la fiction ne
pouvait aucunement recevoir le nom de juridique.
La docte assemblée se déclara en ce sens, en déci-
dant de supprimer, le 12 aolt 1895, le terme d'exter-
ritorialité; mais le lendemain elle revint sur sa
décision antérieure, aprées avoir entendu l'interna-
tionaliste russe, M. F. de Martens, qui plaida
pour la conservation de la nuisible fiction et de sa
dénomination, alléguant qu'il n'y avait aucun autre
terme approprié pour la remplacer (1).

Quant aux arguments allégués par Fiore, met-
tant en doute les autres bases sur lesquelles se
fonde I'immunité diplomatique, nous nous référons
aux paragraphes précédents de ces chapitre et

(i) Annuaire de I'Institut deDroit International, année 1891, session de
Hambourg, t. XI, p. 402; et année 1895, session de Cambridge, t. XIV,
p. 206 et s.
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section, ainsi qu’au paragraphe suivant, dans lequel
nous exprimons et nous prétendons démontrer notre
opinion.

Finalement, Fiorc, de méme que Laurent et
Pinheiro-Ferreira, doute que lI'immunité se trouve
jamais d’accord avec la justice. Mais nous avons
déja dit et répété que, s'il s'agissait de déclarer
I'impunité du diplomate, ces craintes auraient une
raison detre; or, cela n’'a pas lieu, car il ne manque
pas de moyens pour que le diplomate recoive dans
tous les cas le chatiment que méritent ses actes
délictueux.

Esperson croit que I'exterritorialité ne peut étre
la base des priviléges diplomatiques ; car il s’ensui-
vrait que jamais un tribunal local ne serait com-
pétent pour connaitre des causes se rapportant aux
représentants étrangers, méme au cas oOuU CeS
derniers renonceraient validement a leur position
privilégiée. Dans bien des cas, dit-il, la souveraineté
territoriale de I'Etat n'est pas limitée par les fron-
tieres; bien des lois actuelles possedent une valeur
territoriale, et s’il arrive qu’une personne reésidant
a lI'eétranger puisse en certains cas étre jugeée dans
le pays, il n'y a pas de raison pour que l'exterrito-
rialité réelle soit moins favorisée que l'exterritorialite
fictive et que celle-ci produise des effets plus consi-
dérables que celle-la, ce qui aurait lieu si, en
vertu de ladite fiction, on plagait le diplomate en
dehors de toute juridiction locale.

Jusqu’ici nous trouvons juste le raisonnement du
professeur de Pavie; mais, pour le reste, nous ne
sommes plus d’accord avec lui. En effet, tout en
reconnaissant la nécessité de l'indépendance rela-
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tive du ministre public, il déclare, néanmoins, que
cette indépendance doit exister seulement pour ses
actes publics et pour ceux qui demeurent dans les
limites de son mandat, mais non pas pour les
autres, c’est-a-dire pour ceux dans lesquels I'agent
diplomatique agit comme simple particulier (1).

Nous ferons remarquer que cette distinction est
impossible a établir dans bien des cas, et tres diffi-
cile dans la plupart, et qu'en adoptant I'opinion
d'Esperson, on donnerait naissance a des discus-
sions sans fin, lesquelles, tout en nuisant a la
justice, offriraient un vaste champ aux incidents
internationaux, ce qui doit étre évité a tout prix.
D’autre part, qui aurait a établir si I’acte coupable
du diplomate est public ou privé, s'il appartient au
nombre des actes que le diplomate commet en vertu
de sa charge ou si c’est un acte privé? Sera-ce
I'autorité locale ou celle du ministre?Nous aurions
la un conflit de compétences qui serait difficile et
méme impossible a résoudre dans la majorité des
cas, et auquel il serait nécessaire d’appliquer les
regles mémes pouvant résoudre directement la
question principale. Nous disons que dans la plu-
part des cas le conflit serait insoluble, attendu que,
lorsqu’il s’agit d’'une lutte entre des intéréts natio-
naux, la pratique nous enseigne malheureusement
que I'égoisme de chacun donne toujours raison a
son propre droit, niant le droit d’autrui.

Esperson proteste contre l'immunité fondée sur
la nécessité de conserver le prestige et la dignité du
représentant d’'une nation. La morale et la justice,

(1) Pietro Espf.rson, Diritto diplomatico
marittima, t. ler, chap. Il, § i#r, art. 163 a 173.
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dit-il, doivent étre au-dessus de toute convenance
politique : pereat mundus sed fiat justitia (i).

Cela serait certain, et nous ne serions pas de ceux
qui oseraient contredire I'illustre auteur, si la conve-
nance politique et un conventionnalisme interna-
tional étaient les seules bases de I'immunité. Cette
derniére constitue, au contraire, une nécessité
absolue d’ordre international ; elle ne viole pas la
justice, ainsi que nous avons taché de le démontrer,
et il n'y a d’objection d’aucune espece pour que,
tout en reconnaissant la justice d’un autre droit,
avec lequel elle peut et elle doit aller d’accord, elle
prime ce droit.

En résumé, nous croyons devoir rejeter I’'opinion
d’Esperson, aussi bien que celles de Laurent,
Pinheiro-Ferreira et Fiore, attendu que leur doc-
trine attaque un principe international indispen-
sable aux légations et qui doit étre respecté, parce
gu’a leur tour les légations sont nécessaires en |'état
actuel de la civilisation ; de plus, parce qu’en appli-
guant cette théorie a la pratique, il s’ensuivrait des
mesintelligences internationales pouvant dégenérer
en de graves conflits; et enfin, parce que les immu-
nités diplomatiques obéissent a une idée d’ordre
social supérieur, devant lequel un droit individuel
n'a pas a disparaitre, mais auquel, néanmoins, il
doit céder le pas.

8 6. — Exposé de notre opinion.

Nous croyons, avec Bluntschli, que I'indépen-
dance dont l'agent diplomatique doit jouir, est un

(i) Espkrson, qudt, t. 1,r, titre V, chap. II, art. 169.
20
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puissant motif pour lui reconnaitre I'immunité
pénale. Mais nous ne croyons cependant pas qu’on
puisse invoquer, comme unique raison d’étre de
cette indépendance, la nécessité pour le diplomate
de ne pas étre géné dans ses fonctions, comme le
dit Vattel, ni peut-étre non plus la nécessité pour le
ministre de se trouver entierement en dehors de la
sphére d’action du gouvernement et des autorités
du pays, y compris les autorités judiciaires (1).
Nous ne nierons pas que ces motifs ne puissent
étre invoqués, et nous leur accordons méme une
valeur considéerable ; toutefois, selon nous, les pri-
vileges dont nous traitons doivent avoir un fonde-
ment plus éleve et en tout cas plus stable.
Supposer que les droits d'une semblable impor-
tance se basent uniguement sur la nécessité, pour
I’agent diplomatique, de ne pas étre distrait de ses
fonctions, est un argument d’autant plus faible,
gu’en I'admettant nous devrons en conclure que le
diplomate est complétement indépendant, méme de
sa propre loi; car on courrait le méme danger en
le soumettant au jugement de son propre pays, et
le danger serait d’autant plus grand, que la distance
retarderait la marche du procés et prolongerait le
trouble apporté a l'intéressé. Pour étre logique,
nous le répétons, on devrait plutot dire que l'agent
diplomatique ne pourra étre poursuivi nulle part et
il faudrait, par conséquent, le déclarer indépendant
de toute loi pénale, aussi bien de la lex loci actus
que de la loi nationale de l'agent, ce qui, bien

(1) Bluntschli, Le droit international .8 137; — Vattel,
des gens, édition de Pradier-Fodéré, t. 111, livre IV, chap. VII, § 92; —
F. de Martens, 0Op. Cit., partie spéciale, livre I*r, chap. 11, § 11.
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entendu, serait contraire a la justice et aux
regles de la morale et donnerait raison aux ennemis
des immunités, dans leurs efforts pour prouver
gu’elles sont une cause d’injustice, sans compter
gu’il est discutable que le respect de la loi pénale
entrave la liberté individuelle,

La seule nécessité de mettre I’agent diplomatique
en dehors de l'action des autorités locales, parce
gue ces dernieres pourraient exercer sur lui une
pression en se prévalant du fait qu’il serait soumis
aux tribunaux et aux lois pénales, n’est pas non plus
un argument de grande valeur. On peut, en effet,
objecter qu’il n'est pas possible d’accepter comme
base unique de l'immunité judiciaire I'indépen-
dance personnelle, a cause de la nécessité méme
de I'indépendance.

Il est certain que I'Etat posséderait une arme
puissante contre le diplomate, s’il pouvait user
librement contre lui des lois pénales; mais il est
certain aussi que s’il y avait un Etat capable
d’'user de tels moyens pour exercer une pression
sur la liberté d’action du diplomate, il ne manque-
rait jamais de moyens plus ou moins avouables
pour obtenir le méme résultat. On suppose que les
agents diplomatiques, a qui est confié I’'honneur, la
dignité et la sécurité du pays, sont toujours ou
doivent tout au moins étre des hommes possédant
le patriotisme nécessaire et la force de caractere
indispensable pour ne pas se laisser intimider par
des menaces, ni pour céder a une force exercée ou
non sous le masque de la légalité et plus ou moins
empreinte d’hypocrisie.

A notre avis, I'immunité de Il'agent diploma-
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tique a I’égard des lois et des tribunaux locaux a bien
son origine dans l'indépendance dont le ministre
doitjouir; mais c’est une indépendance qui découle
du caractere méme de la fonction qu’il remplit.

Le diplomate représente son pays a lI'étranger; il
parle et traite au nom de toute la nation; il est le
représentant et le mandataire officiel de sa patrie
et non pas le représentant d’'un souverain ou d'un
gouvernement; cela étant, la
dance de I'Etat représenté exigent que son porte-
Vvoix ne soit pas soumis a des lois et a des
autorités autres que les siennes propres. Car, si
le contraire arrivait, nous verrions une nation sou-
veraine attaquée dans son honneur par la pour-
suite judiciaire du personnage qui la personnifie,
pour ainsi dire, a I'étranger; plus encore, nous
verrions un Etat souverain soumis en la personne
de son mandataire a la souveraineté d'un autre
Etat, ce qui est contraire au concept méme de
souverainete et a I'égalité établie entre les membres
de la communauté internationale, qu’ils soient forts
ou faibles, grands ou petits. Cette égalité, au point
de vue des droits fondamentaux des nations,
repousse l'idée qu’il y ait des pays pouvant se
constituer enjuges d’autres pays, ce qui aurait lieu,
en effet, si I'on donnait aux tribunaux locauyx le
droit déjuger et de punir les représentants d’Etats
souverains étrangers. Ceci est, sans conteste, une
guestion qui intéresse la souveraineté externe des
Etats, autrement dit leur indépendance.

Nous ne nions pas qu’il ne puisse, jusqu'a un
certain pintervenir des raisons de convenance
et de courtoisie — a l'instar de I'immunité des sou-

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



287 —

verains, — de méme que nNous ne nions pas non
plus que d’autres arguments accessoires, parmi
lesquels nous rangeons ceux que font valoir Vattel
et Bluntschli, ne viennent appuyer notre facon de
penser. Mais, nous le répétons, c’est dans la qualité
de représentant national du diplomate qu’il faut
chercher la raison d’étre de I'indépendance et, par
conséquent, de I'immunité pénale.

Il résulte de ce qui vient détre dit, que les
immunités diplomatiques sont établies non pas
pour l'avantage et le bénéfice exclusif de I'agent,
mais en raison de sa qualité et comme concession
faite a la dignité et a la souveraineté de l'autre
Etat. Cela est une considération si bien reconnue
et admise que l'agent, ainsi que nous le verrons
tout a I'heure, ne peut renoncer de lui-méme a
I’exercice de ces privileges, chose qu’il pourrait
faire si, en vérité, ceux-ci avaient été établis exclu-
sivement a son bénéfice personnel.

Si I'on craint qu’un diplomate puisse étre pour-
suivi avec plus d’animosité qu’un simple particu-
lier par le tribunal pénal d’'un pays peu scrupuleux,
en raison de son caractére diplomatique et pour
atteindre la représentation d’'un Etat avec lequel le
premier ne vit pas en bonne intelligence, il est juste
que la qualité de représentant qui crée a l'agent
cette situation défavorable, fournisse un moyen de
déjouer ces mauvais vouloirs. En ce sens on pour-
rait dire que le privilege de I'immunité a été établi
en faveur personnelle de l'agent ; mais il ne faut pas
oublier que, méme en considérant ainsi les choses,
cette faveur dérive toujours, en derniere instance,
de laqualite dereprésentant national de l'agent.
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Le danger que nous venons de prévoir et qui, a
vrai dire, ne saurait exister de nos jours dans les
pays civilisés, oblige, néanmoins, les adversaires des
privileges diplomatiques a établir certaines excep-
tions a I'égard de peuples moins civilisés, parmi
lesquels on regarde d'un ceil prévenu les étrangers
et spécialement les représentants des autres Etats.
Mais nous devons observer que la condition spé-
ciale que l'on prétend créer ainsi manque de base
internationale, de méme qu’a notre avis manguent
de base, au point de vue , la plupart
des exceptions que les peuples civilisés cherchent,
au nom d’'une humanité douteuse, a créer dans les
pays qu’ils qualifient de barbares. Qu’il nous soit
permis de le dire, ces exceptions, dans quatre cas sur
cing, sont moins dictées par le souci de la défense de
la civilisation que par d’égoistes intéréts commer-
ciaux ou par les habiletés d’une politique a laquelle
on ne saurait appliquer le qualificatif de morale,
si élastique que soit ce terme dans la matiere qui
nous occupe.

Si nous établissons une exception a la régle de la
non-immunité par rapport aux pays en question, il
N’y a aucune raison pour que cette méme regle ne
doive étre abolie, en généralisant I'exception ; les
Etats demi-civilisés, d’une part, sont aussi souve-
rains que les autres, et, d’autre part, si de fait il
n‘arrive pas de nos jours que I'on néglige de res-
pecter les diplomates dans les pays civilisés, les pas-
sions politiques et les rancunes internationales pour-
raient parfois aveugler un gouvernement civilisé et
I'amener ajuger avec rigueur le représentant d’une
nation avec laquelle il n’aurait pas des rapports
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absolument cordiaux; et il pourrait ainsi arriver
dans un Etat civilisé la meme chose que nous bla-
mons si sévérement quand il s'agit d’Etats qui le
sont moins.

Rien ne serait plus odieux ni plus outrageant
pour un peuple,quel qu’il soit, tandis que lui-méme
ne pourrait pas juger les agents accrédités dans le
pays, que de voir ses propres représentants a
I'étranger soumis aux juges locaux de I'Etat dans
lequel ils se trouvent.

La regle doit étre générale et n’admet pas
d’'exceptions et, s'il en est ainsi, il est logique d'ac-
cepter le principe qui sauvegarde les intéréts de
tous les pays, civilisés ou moins civilisés, et de
reconnaitre a tous une dignité égale et le droit
indéniable a ce que cette dignité soit respectée par
les autres.

En principe, par conséquent, tout agent diplo-
matique doit jouir de l'immunité judiciaire parce
que cela est exigé par sa qualité de représentant
d’'un pays indépendant et souverain.

En parlant de I'immunité des souverains, nous
avons dit que le devoir de la reconnaitre est aussi
un devoir de courtoisie et de convenance interna-
tionales; nous allons examiner s’il en est de méme
lorsqu’il s’agit des agents diplomatiques.

On peut supposer que c'est un devoir de cour-
toisie, attendu que I'Etat peut, s'il le veut, cesser de
I'exercer, puisqu’il est souverain et comme tel en
possession d’une liberté absolue d’action, en tant
gu'il n’attaque aucun droit d’autrui. S’il met de
coté ce devoir, il se trouvera placé dans une situa-
tion hostile a I'égard des autres pays et pourra
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donner lieu a des représailles exercées contre ses
agents. Mais au point de vue du droit théorique il
n'est absolument pas impossible que telle chose
puisse arriver.

Telle est I'opinion d’auteurs tels que Wheaton
gui croit, cependant, avec beaucoup de justesse,
qgue, si un Etat désire faire usage de sa souverai-
neté de cette facon, il doit, préalablement, notifier
sa décision et aviser les autres pays que la mesure
adoptée sera la méme pour tous sans exception(l).
Mais étant donné que pour les autres Etats il s'agit
d’'un droit touchant, ainsi que nous l’avons dit, a
leur souveraineté, il est a présumer qu’en |'état
actuel du droit international ces pays n’accepte-
raient que difficilement pour leurs représentants
une telle facon de penser, et s’abstiendraient d’en-
voyer des représentants au pays qui adopterait un
tel procéde. Cela mettrait donc ce pays dans un
isolement diplomatique contraire aux regles de la
communauté internationale, et nous ne croyons
pas, par conséquent, qu’il puisse s'agir d'un simple
devoir de courtoisie(2).

La convenance seule ne peut pas non plus I'ex-
pliquer complétement, quoique I'intérét mutuel
des Etats exige qu’ils se respectent réciproquement

(1) W heaton, Op. Cit, t. ler, partie 11, chap. I, § 9.

(2) Le Chili et quelques autres pays de I'’Amérique ont adopté dans
leur législation la regle de la non-immunité absolue. Si dans ces pays-la on
n'a pu ressentir les facheuses conséquences d'un tel systéeme, cela tient a
plusieurs causes : a la générosité avec laquelle on interpréte la régle,
générosité qui fait que le privilége, quoique non reconnu par la loi, est
reconnu de fait, aux garanties que donne une justice bien organisée, et,
enfin, aussi, a I'ignorance qu’a I'étranger de I'existence de ces lois. L'ordre
et la sGreté du pays n'ont pas donné encore occasion aux autres Etats de
subir les effets d’une telle norme.
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dans la personne de leurs mandataires et représen-
tants, afin de ne pas causer des conflits pouvant
dégénérer en ruptures plus ou moins sanglantes. On
ne doit pas oublier, en reconnaissant la puissance
indiscutable de cet intérét mutuel des peuples, que
les Etats possédent des droits égaux, et que l'un de
ces droits, résultant de leur propre souverainete,
exige que cette souveraineté soit respectée; et une
facon de la respecter est de reconnaitre 'immunité
de l'agent diplomatique.

Si la courtoisie et la convenance étaient les deux
seules causes des privileges diplomatiques, nous
devrions déclarer qu’il est permis de ne pas les
reconnaitre, quand il s’agit de pays qui, par leurs
actes, se seraient attiré le mépris des autres nations.
Et si la cause unique était la convenance, on pour-
rait refuser 'immunité aux agents des pays faibles
ou éloigneés avec lesquels un conflit ne serait pas a
redouter ; ce qui est contraire a la facon actuelle
d’envisager la communauté internationale et a la
nature de la société des nations, qui exige I'égalité
des personnalités, lorsqu’il s’agit d’établir des droits
essentiels, tels que la souveraineté et ceux qui en
dérivent directement.

8 7. — Revue du développement historique
de ilmmunité diplomatique.

L'immunité des ambassadeurs a toujours été
reconnue, depuis les temps les plus anciens, a part

guelques rares exceptions.
Lorsque, au milieu de l'isolement dans lequel
vivaient les peuples primitifs, ces derniers accrédi-
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taient, dans des cas exceptionnels, des représentants
aupres d’autres peuples, ces peuples se croyaient
tenus de respecter comme sacrées les personnes des
agents en question. Nous voyons, en effet, chez les
Phéniciens, les Egyptiens, les Persans, les Hin-
dous, considérer les ambassadeurs comme étant
protégés des dieux, de telle fagon qu’une injure
faite @ un envoyé était considérée comme une
injure faite a la divinité.

L’ immunité pénale était, de méme, proclamée
par les Grecs, qui considéraient leur présbeis
comme n’étant pas soumis au pouvoir pénal du
pays auprés duguel ils étaient envoyés.

Les hérauts d’armes, qui portaient les provo-
cations de guerre ou qui allaient pacter la paix,
jouissaient pendant leur séjour dans les pays enne-
mis de I'inviolabilité et de I'immunité. Les :
chargés de contracter la paix, sont toujours réputés
sacreés.

Les Romains, dont les legati étaient inviolables,
s’estimaient obligés de reconnaitre la méme invio-
labilité aux agents eétrangers. Ainsi, les consuls,
qui se trouvaient avec I'armée a la troisieme guerre
punique, recurent l'ordre de détruire Carthage et
de ne laisser la vie a aucun Carthaginois. Cepen-
dant, étant déja aux portes de la cité ennemie, ils
recurent la visite des délégués de la ville qui
venaient leur demander quel serait le sort de Car-
thage. Les Romains répondirent que les ordres
du Sénat seraient exécutés a la lettre et que tout
Carthaginois qui tomberait entre les mains de
I'armée serait passé au fil de I'épée; malgré cela,
les consuls laisserent les envoyés retourner sans
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leur faire aucun mal, parce que c’étaient des
legats (1).

Plus tard, quand Rome fut devenue maitresse
du monde et la puissance sans rivale, cette facon
de penser changea notablement, si nous en croyons
le jurisconsulte Paul, qui dit que si un crime a été
commis pendant la durée de I'ambassade, I'ambas-
sadeur sera obligé d’en répondre en justice a Rome.
Et Venulejus pense que seuls les crimes commis
avant que I'ambassadeur ne parte pour sa mission
peuvent étre poursuivis dans son pays, mais non
point les crimes subséquents. A ce sujet, l'em-
pereur Constantin dit que le crime subséquent
dépouille I'ambassadeur de toutes les prérogatives
de sa dignité. Néanmoins, Bynkershoek explique
une si étrange facon de penser, en faisant remar-
quer qu’a cette époque de la vie du peuple romain
les ambassadeurs étaient envoyés par des provinces
et des villes considéerées par les Romains comme
leur étant soumises, et ils n’étaient pas les repré-
sentants de puissances souveraines (2).

Quoi gu’il en soit, le Digeste consacra dans la loi

17, titre VII, Livre L, l'immunité des Ilégats,
quand il prescrivit de respecter leur caractere
sacré : non datur actio K ale ab
officio suscepto legat'ionisavocetur, ne

legatio. L’éminent jurisconsulte equatorien Borja
fait la méme remarque que Bynkershoek : Les
legats, dit-il, n’étaient pas des représentants diplo-
matiques, mais seulement des agents que les pro-

(1) Antonio de Castro t Casaleiz, Guia practica diplomatico espanol

(Madrid, 1886), t. 11, p. 35.
(2) Bynkershoek, 0p. Cit., chap. VII, 88 VI & IX, p. 67 & 69.
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vinces envoyaient a la capitale (i). Nous croyons
cependant que, meme en admettant |'opinion de
ce savant auteur, l'avis contraire ne doit pas étre
completement rejeté, attendu que I'extension de
I'empire et I'habitude spéciale que les Romains
avaient de considérer le monde tout entier comme
une dépendance romaine, peuvent induire a penser
que les légats, tout en étant considérés par les
Romains comme agents des provinces, étaient,
dans beaucoup de cas, de véritables ambassadeurs.
Mais, méme en donnant aux légats le caractere de
simples agents des provinces, le fait de les respecter
« parce qu'ils étaient des représentants » est déja
digne d’étre pris en considération dans I’histoire des
immunités diplomatiques. Si, dans la Rome impé-
riale, I'agent d’une simple province devenait sacré
devant la loi, il est a croire que, a , devait
I'étre le représentant d’un Etat indépendant, en
supposant naturellement que les Romains aient été
capables d’admettre I'existence d’autres pays indé-
pendants en dehors de Rome.

On dit aussi que, dans la premiére époque du
droit romain, iejus feciale contenait des régles rela-
tives aux ambassadeurs et que probablement quel-
gues-unes se rapportaient a la situation particuliere
de ces derniers a Rome; mais comme on n’est pas
fixé sur I'exactitude de cette affirmation, a plus forte
raison ignore-t-on jusqu'a présent si le droit en
qguestion établissait ou niait I'immunité judiciaire
des diplomates.

(i) Luis Felipe Borja, Estudios sobre el Cddigo civil chileno (Paris,
1901), t. ler, art. 14, § 206.
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An moyen Tige il n’existe pas non plus de droit
permanent d’ambassade; cependant, ce fut une
regle généralement admise que la personne de
I'ambassadeur était sacrée pour les autorités du
pays aupres duquel il était accrédite.

Les apocrisiarii et les responsables qui représen-
taient la curie romaine a la Cour de Constanti-
nople et a celles des rois francs, furent toujours
considérés comme possédant un caractere religieux
et sacré, qui les placait en dehors de l'action des
lois et de la justice locales. La Novelle 123, cha-
pitre XXV, consacre expressément ce privilege pour
les apocnisiarii.

Le Coran défend d’offenser un elchi et les peuples
asiatiques, aussi bien que les tribus africaines, res-
pectaient au plus haut point les envoyés, porteurs
du baton d’'un chef étranger.

Dans les grands empires que les Européens
trouvérent en Amérique, lors de la découverte du
Nouveau-Monde, le respect aux ambassadeurs
était consacré par la religion et par les habitudes.
Dans I'empire de Montézuma les ambassadeurs
étaient respectés (i) ; dans celui des Incas, Ata-
hualpa recut, a Cajamarca, avec les plus grands
honneurs, I'ambassade que Pizarro lui envoya au
nom du roi d Espagne.

Au XIIL et jusqu'au XV« siécle, on ne saurait
dire que les immunités diplomatiques aient toujours
été reconnues. Les représentants de Rome, Génes,
Venise, Naples et Florence étaient parfois a peine
tolérés, tandis qu’en d’autre cas ils réclamaient des
droits et des privileges exageéerés, leur attitude

(i) Vattel, op IV, § 84.
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variant selon la force et I'importance de leurs pays
respectifs a ce moment-Ia.

Il appartient au grand roi de Castille, Alphonse X,
dit le Sage, d’avoir fait le premier pas pour consa-
crer solennellement et d’'une maniére générale par
la 1égislation les privileges diplomatiques. En effet,
dans la célébre collection de lois édictées par ce
souverain, en 1265, et connue sous le nom des
Siete @& dans la partie 7, titre XXV, la loi
9 parle des privileges des ambassadeurs, «qu’ils
soient Chrétiens ou Mahométans ». Cela a une
valeur énorme, d’autant plus qu’il s'agit d'une
époque et d’'un pays ou les passions et les irrécon-
ciliables haines de religion, de nationalité et de race
sevissaient entre Chrétiens et Maures.

Au XVosiecle on commenca a recevoir en divers
pays des ambassadeurs en permanence (1). Mais

(1) Il'y alaplus compléte divergence d'opinions en ce qui concerne la
question de savoir quelle est I'époque a laquelle les Etats commenceérent
a s'envoyer et a recevoir des ambassades permanentes; tandis que quel-
ques-uns attribuent leur véritable création a Richelieu, d'autres croyent
que c’est le roi d'Aragon et de Castille, Ferdinand le Catholique, qui le
premier délégua des ambassadeurs aupreés des autres cours européennes,
rendant ainsi inutiles les anciens agents secrets — véritables espions,
— que certains rois et, notamment, Louis X, avaient eu I'habitude
d'envoyer dans les pays voisins afin de se renseigner sur leur politique.
Cependant, nous croyons qu’'il faut enlever au grand roi de Castille
I'honneur d'avoir été le créateur de l'utile institution des ambassadeurs,
car les Etats italiens, depuis le X1 Ve siécle, s’accréditaient déja des ambas-
sades permanentes.

Ce qui est évident, c’'est que depuis i486, sous le pontificat d’'inno-
cent V111, le roi Catholique était représenté a Rome par des ambassadeurs
permanents, le premier desquels fut don Ifigo Lépez de Mendoza.
(Voy. sur l'origine des ambassades permanentes les ceuvres de E. Nvs,
Les origines de la diplomatie et le droit d’ambassade jusqu'a Grotius

(Bruxelles, 1884);— K rauske, DieEntwicklung der standigen I
von iS Jahrhundert bis {uden Beschliissen von /SiS und 1
i885); — Pieper, ZUr Entstehungsgeschichte der standigen

(Fribourg-en-Brisgau, 1894) ; — De Manede de la Claviere, La dlplomatle

au temps de Machiavel (Paris, 1890-1893).
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c’est seulement au XVilesiecle, a partir de la paix
de Westphalie, que le droit d’ambassade prend un
caractére stable et que les Etats reconnaissent d’une
facon uniforme aux ambassadeurs les priviléges
gue, de nos jours, un si petit nombre d’auteurs
leur refusent. Au XVle siecle, Philippe Il d'Es-
pagne s'opposa systématiguement a ces immunités
et manifesta le désir de retirer aux ambassadeurs
étrangers leurs privileges, déclarant consentir a ce
gu’'on retirat également les leurs aux ambassadeurs
espagnols hors d’'Espagne.

Une loi de Philippe V, du 15 juin 1737, con-
sacre, en Espagne, la compétence de la juridiction
territoriale a I'égard des diplomates.

Les lois impériales de Basile, prince de Mol-
davie, déclaraient que celui qui outragerait ou
blesserait un ambassadeur serait considéré et traité
comme un sacrilege. Les mémes dispositions se
trouvaient dans le Code de lois valagues édité en
i652 par Mathieu Aga.

Le jurisconsulte hollandais Hugo Grotius ne
contribua pas peu & ce résultat par son ceuvre,
publiée en 1625, De jure belli ac , dans
laguelle I'illustre écrivain soutint avec ardeur les
privileges des ambassadeurs (1).

C’est bien I'époque de la naissance du droit inter-
national, et, avec lui, de la consécration scientifique
du droit diplomatique. Avant Grotius, Albericus
Gentilis, Machiavello, Francisco Suarez, Jean
Domat, Francisco Victoria et Baltasar de Ayala,
dans ses ceuvres sur la politique et la vie et rela-

(1) Grotius, Op. Cit, livre I1, chap. XVIII, 8§ iera6.
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tions des Etats, avaient eu l'occasion de parler des
ambassadeurs. Aprés Grotius la littérature sur le
droit d’ambassade est tres considérable; nous cite-
rons parmi les anciens internationalistes qui de
pres ou de loin se sont occupés de quelgues-unes
des questions touchant le droit diplomatique, les

Allemands Puffendorf (Dejarcv
tium, 1692) et son disciple Thomasius, Rachel
(De jurce naturce et gentiuml676)

Hobbes et Zouch (Jurisi et judici fecialis

inter gentes et qucestionum de eodem explicatis,
1650) en Angleterre; Spinoza

politicus, 1670) en Hollande; Cristobal Benavente
y Benavides (Advertencias a Principes

dores, 1643), Antonio de Vera (Elperfecto embaja-
dor) et José de Olmedo (Elementos del Derecho
Publico de lapa{y dela guerra, 1771) en Espagne;
et, Lanfredi, Azuni, etc., en Italie.

Nous citerons encore parmi les plus illustres
auteurs de diplomatie de I'époque, Abraham de
Wicquefort, par ses deux ceuvres : L'Ambassadeur
et sesfonctions et Mémoires touchant les ambassa-
deurs, Cornélius de Bynkershoek, Vattel, Wolf et
Burlamaqui.

En général, on peut dire que tous les philo-
sophes et les écrivains soutinrent les théories de
Grotius sur le droit des gens et contribuerent a ce
gue les doctrines de Il'illustre Hollandais fussent
étudiées et acceptées bientdt par les pays civiliseés,
sans exception aucune (1).

(1) Francois Guizot, Histoire de la civilisation en Paris, 1857);
— W heaton, Histoire des progrés du droit des gens en , depuis la
paix de Westphalie jusqu'au Congreés de Leipzig, i853); — Fran-
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Montesquieu se montre favorable aux immunités
lorsqu’il dit que le droit des gens exige que les
Etats s'envoyent des ambassadeurs et que ces
derniers ne dépendent pas du souverain aupres
duquel ils sont accrédités, ni de ses tribunaux. Car,
parlant au nom de celui qui les envoie, ils doivent
avoir liberté entiere de parole et d’action, attendu
que ¢s’'ils peuvent déplaire en parlant comme
hommes indépendants, par contre ils ne peuvent ni
offenser ni importuner. Et comme on pourrait les
accuser de crimes imaginaires et leur supposer des
dettes, s’il était possible de les punir pour ces
crimes ou de les emprisonner pour ces dettes, un
souverain ne pourrait se servir, avec une entiere
confiance, d’aucune personne de son entourage,
car ce serait I'exposer par la a toute sorte de dan-
gers. Il est donc nécessaire de traiter les représen-
tants diplomatiques en se conformant au droit des
gens et non au droit politique (i).

Ces idées de Montesquieu, tout en n’étant pas
entierement justes en ce qui concerne le fondement
sur lequel il base le droit des agents diplomatiques
a I'immunité pénale, sont un résumé de ce que les
écrivains de cette époque pensaient de I'existence
méme de I'immunité pénale.

Les Etats généraux des Provinces Unies
publierent en 1679 un édit reconnaissant les immu-
nités des agents diplomatiques. Le 19 juin 1681,

'-ois Combes, Histoire générale de la diplomatie européenne (Paris, 1854);

Paulo Soler y Guaiidiola, Apuntes de Historia Politicay de los Tra-
tados (Madrid, i8<p); — E duardo Chao, Historia General de Espafia por
el P. Mariana con la continuacion de Miniana (Madrid, i850-i85i).

(1) Montesquieu, L'Esprit des lois (1748), livre XX VI, chap. XXI.
2
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une ordonnance réglait I'extension et I'indépen-
dance des privileges accordés « aux membres des
missions et aux ministres marchands ou régni-
coles ».

L ‘article 8 du Code pénal néerlandais dispose que
son applicabilité est restreinte par les dispositions
reconnues par le droit des gens.

Le parlement anglais, sous le regne de la reine
Anne, consacra les immunités diplomatiques par
un bill voté le 20 avril 1709 : « Tous ordres et pro-
cés qui, en quelque temps que ce soit, seront faits
ou poursuivis, par lesquels la personne d’'un
ambassadeur ou d’aucun autre ministre public, de
guelque province ou Etat étranger que ce soit, auto-
risé et recu comme tel par Sa Majesté, et par ses
secrétaires, ou les serviteurs de ces derniers, ou les
serviteurs des ambassadeurs ou d’autres ministres
publics, puissent étre arrétés ou emprisonnés, ou
leurs biens, meubles et immeubles retenus, saisis
et arrétés, seront tenus et jugeés étre entiérement
nuis et seront invalidés a tous fins et égards quel-
conques », dit le bill en question (1).

Le Portugal a reconnu les privileges des agents
diplomatiques en 1748, par une ordonnance de
Joao 1V, renouvelée par Joao V. L’article 27 du
Code pénal de 1852, apres avoir disposé que ces
regles sont applicables a tous les étrangers résidant
sur le territoire portugais, ajoute : « sous réserves
des traités et lois spéciales ».

L 'Espagne adopta des régles analogues en 1772.

(1) Jean Beénezet, Etude théorique sur les immunités diplomatiques
(Toulouse, 1901), p. 95.

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo”



-a 30i —

Une ordonnance de Frédéric-Guillaume de
Prusse, édictée en 1724, proclama formellement
I'immunité judiciaire des envoyés accredités aupres
de la Cour de Berlin. Cette ordonnance, a l'instar
des autres du méme genre, se rapporte non seule-
ment aux ambassadeurs, envoyés, agents, etc.,
mais aussi aux secreétaires des ambassadeurs et aux
autres personnes jouissant du droit des gens. Les
mémes regles furent confirmeées par le Code géne-
ral de 1794.

Le Code bavarois, chapitre ler, no 11, dispose
que : « Tous ceux qui jouissent du droit des
ambassadeurs sont exempts de la juridiction ordi-
naire. »

La loi allemande d’organisation du pouvoir
judiciaire du 27 janvier (art. 18 et 19) et le Code de
I'empire se trouvent également d’accord avec les
principes établis par le droit des gens. Ces prin-
cipes ont été corroborés pour le royaume de Prusse
par une ordonnance du ministre de la justice, le
20 janvier 1893. La jurisprudence a appliqué plus
d’une fois la régle de I'indépendance de juridiction
tant au civil gu’au criminel, déclarant qu’elle
existe pour les ministres étrangers, pour leurs
familles et leurs serviteurs étrangers (Tribunal de
I'empire, 5 février 1905).

Kn Autriche, I'immunité judiciaire fut reconnue
par les ordonnances impériales de 1722, 1725
et 1751 ().

Le Code pénal de 1803, article 221, n° 4, dit :
« Les membres des ambassades étrangeres et les
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personnes faisant partie de ces missions sont traités
selon le droit des gens et ne sont pas soumis aux
autorités du pays. Aussi les gens de la maison et
les domestiques d’'un ambassadeur, qui sont sujets
de I'Etat auquel il appartient, ne sont pas soumis
a la juridiction ordinaire; en conséquence, Si ces
individus commettent quelque crime ou délit, les
autorités s’assureront de la personne du prévenu,
mais, en méme temps, elles en donneront connais-
sance au ministre, afin que celui-ci recoive la
personne arrétée. » Cette disposition disparait
de la législation a partir du Code de 1852.
Cependant, le Code de 1811 et la loi de 1873
déclarent les diplomates exempts de la juridiction
des tribunaux locaux.

Au Danemark, l'article 8 du Code pénal du
10 fevrier 1866 dit : « Pour ce qui concerne les
legations des puissances étrangeres, ainsi que les
délits commis par des fonctionnaires étrangers
dans I'exercice de leurs fonctions, pendant leur
mission au Danemark, on leur appliguera les regles
du droit des gens. »

La premiere disposition législative reconnaissant
les droits et prérogatives diplomatiques que nous
trouvons en France, date de I'’époque de la Terreur.
En effet, le i3 ventése de I'an Il (3 mars 1794), la
Convention nationale rendit un décret dans lequel
11 était dit : « La Convention nationale interdit a
toute autorité constituée d’attenter en aucune
maniere a la personne des envoyés des gouverne-
ments étrangers; les reclamations qui pourraient
s'élever contre eux seront portées au Comité du
Salut public, qui seul est compétent pour y faire
droit. »
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Ce decret, dans lequel on a vu la confirmation
officielle en France des privileges diplomatiques,
a cependant été discuté par les ennemis des dits
privileges, qui ne veulent pas voir en lui la
reconnaissance dont nous parlons. Laurent, par
exemple, commence par discuter la valeur du terme
personne des B et se demande s’il doit étre
traduit par attentats contre les intéréts privés des
ambassadeurs, intéréts privés qui sont en général
indépendants de leurs personnes (i), Par conse-
qguent, a l'interpréter ainsi, nous devons, conclure
d’'aprés que cette loi, on pourrait poursuivre un
ambassadeur, devant suspendre I’exécution de la
sentence du moment qu’elle entrainerait avec elle
une action contre la personne du ministre.

Il n’y aurait rien de plus illogique qu’une telle
facon de penser ; car précisément un pareil procédé
serait en contradiction avec toute la théorie telle
gu’il faut la concevoir. On attenterait a la dignité
nationale de l'agent, on offenserait sa représen-
tation et nous nous arréterions la ou il ny a
justement aucune raison de s’arréter, a savoir, a
la personne privée du ministre. Ce n’est pas
I'application d’'une peine qui cause la plus grave
offense, c’est bien plutdt la déclaration de la culpa-
bilité et, pour le pays représenté, la soumission de
son agent a un tribunal étranger.

Laurent estime aussi que, dans le décret de
I'an Ilja Convention supprima expressement toute
réference aux relations diplomatiques, pour assi-
gner une compeétence absolue en la matiere au

(i) Laurent, 0Op. t. 111, p. 8.
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Comité de Salut public, afin que ce pouvoir
national pat régler toutes les affaires dans lesquelles
interviennent les diplomates, ce qui, précisément,
équivaut a ne pas leur reconnaitre I'immunité
absolue qu’ils désirent et prétendent posséder (1).

Nous ne croyons pas non plus que l'auteur belge
ait raison dans cette interprétation ; car, étant donné
le caractére du Comité de Salut public, qui rempla-
cait le ministere des affaires eétrangeres, il est
plutbt a présumer que, par le décret en question,
la Convention voullt placer les agents étrangers
dans une entiere indépendance, éetablissant que les
réclamations qu’il s’agirait d’élever contre eux ne
seraient pas portées devant les tribunaux, mais
seulement réglées par voie diplomatique entre le
gouvernement francais et le gouvernement repreé-
sente; telle est I'opinion de Pradier-Fodére (2).

Du reste, la méme interprétation fut donnée a ce
décret de I'an Il par les tribunaux. Nous citerons,
pour le confirmer, une décision de la Cour de cas-
sation rendue le 10 janvier 1891, dans laquelle il
est dit que «vu le décret de la Convention nationale
du 13 ventdse an Il, défendant a toute autorité
constituée d’attenter en aucune maniere a la per-
sonne des envoyes des gouvernements étrangers,
attendu qu’une des conséquences du principe
rappelé dans le décret susvisé que les agents
diplomatiques des puissances lle sont pas soumis en
regle générale a la juridiction des tribunaux fran-
cais, etc. », ce qui se trouve parfaitement d’accord
avec l'opinion de Pradier-Fodéré précitée.

(1) Laurent, op.cit., t. 111, p. 8.
(2) Pradier-Fodére, Droit diplomatique, t. 11, p. 139.
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La Cour de cassation de Belgique a consacreé
aussi la méme facon de voir que la Cour francaise,
par une décision du 24 mai 1897, dans laquelle il
est dit : « Attendu qu’'un décret de la Convention
nationale du 13 ventosean Il, publié en Belgique
par arrét du Directoire exécutifdu 7 pluvidése an V,
interdit & toute autorité constituée d'attenter en
aucune maniere a la personne des envoyés d’'un
gouvernement étranger et dispose que les réclama-
tions qui pourront s’élever contre eux seront portées
au Comité de Salut public qui seul est compétent
pour y faire droit, et qu'en attribuant compétence
exclusive au gouvernement, pour connaitre des
réclamations qui pourraient s’élever contre les
envoyés des gouvernements étrangers, cette dispo-
sition les soustrait, par la méme, a la juridiction
ordinaire... »

Le projet du Code civil, a l'article 3, a la suite de
la disposition disant que « les lois de police et de
sireté obligent tous ceux qui habitent le territoire »,
contenait les mots suivants : « Les eétrangers
revétus d’'un caractere représentatif de leur nation,
en qualité d’ambassadeurs, de ministres, d’envoyés,
ou sous quelque autre déenomination que ce soit, ne
seront point traduits ni en matiere civile, ni en
matiére criminelle, devant les tribunaux de France.
Il en sera de méme des étrangers qui composent
leur famille ou qui seront de leur suite. »

Cette disposition additionnelle fut discutée par
Portalis qui, tout en reconnaissant le privilége
diplomatique, crut cependant gqu’elle ne devrait pas
figurer dans le Code civil, attendu qu’elle appar-
tient bien plutdét au droit des gens. Portalis ne fut
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pas ennemi des privileges diplomatiques; au con-
traire, dans T « Exposé des motifs du Code civil »,
se référant audit article 3, il dit que « cette dispo-
sition ne s’applique ni aux ambassadeurs, ni a
leur famille, ni aux gens de leur suite. Les délits
gue ces personnes commettent en France ne sont
point jugeés par nos tribunaux. Le gouvernement
prend alors les mesures qu’il juge convenables
vis-a-vis de la nation a laquelle appartient le délin-
quant » (i).

Le Code pénal de Hongrie, de 1878, a son arti-
cle 5, déclare que les regles concernant ['exter-
ritorialité seront déterminées par le droit interna-
tional.

L article 171 du Code pénal de I'empire de Russie
et I'article 22g du Code d’instruction criminelle du
méme pays reconnaissent aussi l'immunité diplo-
matique (2).

D’apres le Code pénal suédois, du 16 février
1864, chapitre ler, article 4, il est procédé a I'égard
des agents diplomatiques « d’aprés les usages géné-
ralement regus ou les conventions intervenues a cet
effet ».

Aux Etats-Unis de I’Amérique du Nord, I'im-
munité est proclamée par la Constitution fédérale
et le privilége est déclaré d’ordre public. L'article 3,
section 2, de ladite Constitution, traite de Ila

(1) 1.-G. Locre, Lalégislation
France, t 1er. art. 3e, — 35S0, 398. — Frédéric Mourlom, Répétitions
écrites sur le Code civil (Paris, 1877), t. ler, titre préliminaire, § 3, n° 76;
— Henri Frémonteil, Des délits commis sur le territoire national ou en
pays étranger (Paris, i885), chap. ler, p. 6.

(2) F. de Martens, op. cit., t. Il. partie spéciale, livre Ter, chap. I,
§ i3.
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compétence des tribunaux américains pour juger
les attentats contre les privileges diplomatiques.
Les agents étrangers jouissent de lI'immunité dans
les Etats de I’'Union, et ce privilege s’étend aussi
a ceux qui se trouvent de passage sur le territoire
du pays, une déclaration du ministre public suf-
fisant pour que les tribunaux reconnaissent leur
qualite.

L’acte du Congrés des Etats-Unis, du 30 avril
1790, considere comme un délit le fait d’intenter un
proces contre un Ministre public devant quelque
Cour que ce soit des Etats-Unis.

Le Code d’instruction pénale de la République
de I'Equateur, dans le e 1 de larticle 2, déclare
que « sont sujets a la juridiction criminelle
de I'Equateur, les Equatoriens et les étrangers qui
commettent des délits sur le territoire de la Répu-
blique. Sont exceptés, conformément au droit inter-
national, les agents diplomatiques résidant sur le
territoire national et les agents diplomatiques d’'une
puissance amie qui s’y trouvent de passage. Cette
exception s’étend a la femme, aux enfants et aux
personnes de la suite de chaque agent diploma-
tique, pourvu que ce dernier porte officiellement a
la connaissance du ministre des affaires etrangeres
le personnel de la Iégation; mais n'y sont compris
les domestiques que l'agent diplomatique aura pris
a son service dans I'Equateur, lorsque ceux-ci com-
mettent un délit hors de la résidence de I'agent
diplomatique qu'’ils servent ».

Le n° 2 du meme article s'occupe des agents
diplomatiques de I'Equateur, de leurs familles et
leur suite ayant commis des délits a I'étranger et
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des consuls de 'Equateur ayant commis des délits
dans I'exercice de leurs fonctions, lesquels sont tous
soumis a la loi nationale.

Ce sont la des dispositions qui, ainsi que nous le
verrons au cours du présent travail, se trouvent en
grande partie d'accord avec notre facon de penser
particuliére; néanmoins, elles exagerent inconsidé-
rément la valeur des immunités, en eétendant
celles-ci a la femme, aux enfants et aux suites, per-
sonnages non officiels, mais que la loi oblige en
qguelgue sorte a rendre officiels, en les déclarant au
ministére des affaires étrangéres. « Mais n'y sont
pas compris les domestiques que I'agent diplo-
matique aura pris a son service dans I'’Equateur,
lorsque ceux-ci commettent un délit hors de la rési-
dence du ministre », dit la loi ; et, dans cette dispo-
sition, nous avons a faire remarquer deux points
dignes d’étre notés : k>I'exception a la regle géenérale
de I'immunité faite pour le personnel de service non
étranger; et 2° le caractére d’exterritorialité confére
a I'enceinte de la légation. Nous reviendrons plus
loin sur ces deux points, que, pour le moment,
nous nous contentons de noter.

Le Chili suit une doctrine differente : il ne
reconnait pas I'immunité diplomatique des agents
au Chili, bien qu’il leur accorde le privilege
d’étre jugés seulement par les hauts tribunaux de
justice.

L'article 67 de la loi sur l'organisation et les
attributions des tribunaux, du i5 octobre 1875,
stipule que « les Cours d'appel connaitront ;... 3° en
premiere instance des causes civiles ou criminelles
auxquelles ont pris part ou sont intéressés... les
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agents diplomatiques chiliens, les ministres diplo-
matiques accrédités auprés du gouvernement de la
République ou se trouvant de passage sur son terri-
toire ».

L article 107, n° 2, stipule que la « Cour supréme
connaitra des mémes causes en deuxieme
instance (1) ».

L article 232 déclare que pour les délits commis
hors du territoire de la République par un agent
diplomatique ou consulaire chilien dans I'exercice
de ses fonctions comme tel, ou, en général, quand
le délit aura été commis hors du territoire de
I'Etat et devra étre jugé au Chili, suivant les lois
chiliennes, le tribunal compétent sera celui du
lieu ou se trouvera ou bien ou aura éte arrété le
delinquant.

On voit ainsi que la théorie chilienne est d'un
exclusivisme illogique et insoutenable, attribuant
une excessive valeur territoriale » la loi nationale et,
par contre, la refusant absolument a la loi étrangeére.
En effet, elle confére toute la juridiction a ses
propres juges, la refusant aux juges des pays étran-
gers avec lesquels le Chili est en rapport, ce qui
constitue la plus grande inconséquence. Car si I'on
reconnait le droit de juger au Chili les ministres
étrangers, il faudrait abandonner les ministres.

(1) L-'article 429 du Code pénal parle incidemment des immunités
diplomatiques. Cependant, a notre avis, cette disposition ne saurait étre
citée pour fonder sur elle I'existence des privileges qui nous occupent.
Outre que l'article gq3g fait une réference tout a fait accidentelle aux
immunités, il est évident que lui-méme semble se rapporter a une préa-
lable disposition qui reconnaisse les privileges et qui indique les immu-
nités diplomatiques et les fonctionnaires qui en jouissent; cette préalable
disposition n’existe pas dans le Code.
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chiliens aux tribunaux du pays ou ils auraient
commis des délits.

La République Argentine n’admet pas non plus
I'immunité diplomatique absolue; mais la Cour
supréme nationale I'a toujours reconnue.

L ‘article ioo de la Constitution déclare qu'il
appartient a la Cour supréme et aux tribunaux
inférieurs de la nation de connaitre et de décider
des causes concernant les ministres publics.

La loi du 16 octobre 1862, sur la justice natio-
nale, prescrit dans l'article 7 que la Cour connaitra,
a I'exclusion de tout autre tribunal, des causes en
guestion.

Mais la loi la plus explicite sur ce point est celle
du 14 septembre 1863, intitulée : « Loi sur lajuri-
diction et la compétence des tribunaux nationaux de
la Républigue Argentine. » L’article icrde ladite loi
déclare que « la supréme Cour de justice nationale
connaitra en premiere instance : ... 30 des causes
concernant les ambassadeurs et autres ministres
diplomatiques étrangers, les personnes composant
la l1égation, les membres de sa famille ou faisant
partie du personnel au service de l'agent, de telle
sorte qu’une Cour puisse procéder conformément
au droit des gens; 40 des causes dans lesquelles
entrent les privileges et exemptions des consuls et
vice-consuls étrangers dans leur caractere public ».

Ainsi gu’on le voit, la législation argentine différe
peu de celle du Chili en ce qui concerne le fait de
soumettre a ses propres tribunaux les diplomates
étrangers.

Le caractére impératif de ces dispositions ne
permet aucune interprétation plus modérée, telle
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gu’ont prétendu en donner certains, qui voudraient
entendre que le but de la loi, en faisant ces décla-
rations, n’était que d’indiquer le tribunal national
compétent en cas de renoncement a I'immunité de
la part de l'intéressé. Quelle que soit lI'extension
qgue les tribunaux aient donné a la lettre de la loi,
au fond I'on ne saurait méconnaitre la compétence
du juge national proclamée de facon expresse. Telle
était I'opinion de feu le professeur de procédure a
I’Université nationale du Chili, M. Osvaldo Renijifo,
qui se prononca en ce sens, en commentant dans
ses cours universitaires ledit article 67 de la loi sur
I'organisation et les attributions des tribunaux chi-
liens(i).

La rédaction de l'article 232 nous a toujours fait
penser que la loi considére comme des cas excep-
tionnels ceux ou le jugement de I'agent national
pour faits commis a I'étranger — en plus des juge-
ments pour les délits commis dans I'exercice de ses
fonctions — doit se faire sur le territoire chilien;
mais il faut dire que si l'esprit de la loi permet-
trait peut-étre une interprétation dans ce sens, la
teneur littérale de l'article 67 est assez claire pour
gu'on ne puisse pas admettre une telle facon de
penser,

Pour finir ce renseignement des regles successi-

(1) M. Osvaldo Renjifo, recteur de I'Université du Chili et juriste émi-
nent, qui contribua efficacement a I'’élaboration de la législation chilienne,
professa avec éclat le cours de procédure judiciaire a I'Université de San-
tiago. Nous elmes la bonne fortune d’'étre du nombre de ses éléves pen-
dant la derniere année, ou la maladie, qui si prématurément I'emporta lui
permit encore de professer, du haut de la chaire universitaire, le nouveau
Code de procédure civile, a la rédaction duquel cet homme de science
éminent avait pris une part si prépondérante.
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vement acceptées dans cette matiere, nous allons
reproduire les theories admises par I’Institut de
Droit International dans le reglement approuvé le
I3 aolt 1895. L ’article 12 dit : « Le ministre public
a I'étranger, les fonctionnaires officiellement atta-
chés a sa mission et les membres de leur famille
demeurant avec eux, sont exempts de toute juridic-
tion civile ou criminelle de I'Etat auprés duquel ils
sont accréedités; en principe, ils ne sontjusticiables,
soit au civil, soit au criminel, que des tribunaux
de leur propre pays. Le demandeur pourra
s'adresser au tribunal de la capitale du pays du
ministre, sauf le droit du ministre de faire la preuve
gu’il a un autre domicile dans son pays. » L’ar-
ticle i3 ajoute : « En ce qui concerne les crimes,
les personnes dénommeées en l'article précédent
restent soumises a leur loi pénale nationale, comme
si elles les avaient commis dans leur propre pays. »
Larticle 16, alinéa 2, dispose que lI'immunité de
juridiction subsiste, meme en cas de contravention
dangereuse pour l'ordre ou la sécurité publigue,
ou de crime attentatoire a la sOreté de I'Etat, sans
préjudice de prendre telles mesures conservatoires
gu’il lui appartiendra. »

Le Congrés international sud-américain de Mon-
tevideo, a larticle 7 du traité de droit pénal, stipula
que « pour la poursuite et le chatiment des délits
commis par n'importe quels membres d’une léga-
tion, on observera les regles établies par le droit
international public ».

Mais quelles sont ces regles? Il semble que les
plénipotentiaires pouvaient bien les exprimer au
lieu de cet article vague sinon inutile.
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88. — Chefs de mission jouissant d'immunité
pénale.

Quels sont les fonctionnaires qui doivent jouir
de I'immunité pénale diplomatique? En dautres
termes, quels sont les agents qui, par droit propre,
jouissent des privileges diplomatiques?

Autrefois il y avait une grande confusion non
seulement en ce qui touchait aux prérogatives et aux
privileges diplomatiques, mais aussi en ce qui con-
cernait les personnes ainsi favorisées.

Divisant les agents en plusieurs catégories, les
avis étaient partagés sur le point de savoir s'il fallait
accorder I'immunité a tous les diplomates ou seule-
ment a ceux de certaines catégories, question d’'au-
tant plus embrouillée que ni les auteurs, ni les
Etats ne suivaient de regle fixe dans la qualifica-
tion des représentants étrangers. Ce que les uns
nommaient agents était, pour les autres, des com-
missaires ou frésidentsy v
ambassadeurs, légats, etc.

En matiére de prérogatives, chaque catégorie
prétendait avoir des droits supérieurs a ceux des
autres, et chaque diplomate, discutant la qualité de
ses collégues et affirmant la sienne propre, voulait
étre le seul apte a représenter son souverain res-
pectif; en vertu de quoi il prétendait s’attribuer
des droits plus ou moins étendus, que les autres,
jaloux, a leur tour, de leur propre représentation,
s’'empressaient de lui contester.

Les gouvernements qui ne pouvaient tolérer ce
désordre ni reconnaitre les absurdes prétentions
des représentants étrangers essayerent parfois, avec
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plus ou moins de succes, d’élucider cette question.
Mais leurs efforts restérent inutiles parce qu’ils
étaient isolés, attendu que, pour arriver a un
résultat pratique sur ce point, une entente inter-
nationale était indispensable.

Au milieu d'un semblable chaos deux opinions
semblaient vouloir seules se disputer le terrain :
I'une, qui traitait de facon égale tous les repré-
sentants étrangers, leur reconnaissant ou leur refu-
sant I'immunité pénale a tous, et l'autre qui admet-
tait cette immunité seulement pour les agents de
premier rang, la refusant aux autres chaque fois
gu’un gouvernement cherchait a justifier des exac-
tions contre un agent diplomatique, lequel, dans
ce cas, etait toujours qualifié comme étant de
deuxieme rang.

Ce procédé fut blameé par ceux des auteurs
anciens qui avaient une conception juste du carac-
tére et des privileges diplomatiques; Wicquefort et
Bynkershoek, par exemple, réprouvent le procéde
de la Cour de Hollande, lorsqu’en 1664 cette der-
niere autorisa I’action judiciaire contre le résident
portugais, don Diego Lope de Ulloa, qui, étant
agent de deuxieme gne représentaitp
son maitre. Pour la méme raison la Cour déclara,
en 1668, ses tribunaux compétents et autorisés
pour soumettre ce méme résident a I'emprisonne-
ment (1).

A partir de 1815, la confusion, en ce qui con-
cerne le nom et le rang des représentants diploma-

(1) A. de Wicquefort, L'Ambassadeur et sesfonctions, 2«
sect. V; — Bynkershoek, Op. Cit., chap. X I1I, § 1«.
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tiques, disparait. En effet, le 19 mars de cette
année-la, huit puissances européennes, I’Angle-
terre, I'’Autriche, I'Espagne, la France, le Por-
tugal, la Prusse, la Russie et la Suede, signérent a
Vienne un reglement qui divisait les agents diplo-
matiques en trois groupes : i° les ambassadeurs,
nonces et légats; 20les envoyés, ministres plénipo-
tentiaires et internonces, accréedités de souverain a
souverain; 30les chargés d’affaires, dont la repreé-
sentation est accréditée par un ministre des affaires
étrangeres auprés d’'un autre ministre des affaires
étrangeéres.

Toutefois, ce ne fut pas définitif; car, trois ans
apres, le 18 novembre 1818, un nouvel accord fut
signé a Aix-la Chapelle entre I’Angleterre, I'Au-
triche, la France, la Prusse et la Russie, par lequel
ces puissances reconnurent la nécessité de créer
un nouveau groupe d'agents diplomatiques, les
ministres résidents, compris parmi ceux de la
deuxieme et troisieme categorie.

Bien que ces résolutions eussent été respective-
ment signées par seulement huit et cing puissances,
elles furent acceptées par tous les autres pays qui
les maintiennent en vigueur, sauf quelques excep-
tions de détails, telle que celle faite par I'Espagne,
qui ne reconnait pas les agents compris dans le
troisieme groupe du réglement de Vienne (1).

Les pays moins importants n’accreditent ni ne
recoivent d’ambassadeurs, par raison d'‘économie.

Bien que le réglement de 1815 et celui de 1818

(1) Article 1« de la Loi organique de la carriere diplomatique du
14 mars i883.

23
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soient venus mettre fin a la confusion en matiere de
rang diplomatique et déterminer nettement quels
sont les agents pouvant étre qualifiés de diploma-
tiques, par contre, la question de savoir si le privi-
lege de I'immunité judiciaire appartient a toutes les
catégories ou seulement a quelques-unes, est restée
ouverte. Cependant, nous devons déclarer que de
nos jours le probleme est moins discuté et éveille
moins I'intérét qu’a d’autres époques, soit que la
pratique ait été amenée a reconnaitre uniformément
les droits de tous les agents diplomatiques, soit
parce que ces derniers, comprenant mieux leur
mission, s’abstiennent d’exécuter des actes tenus
pour délictueux et qui ont motivé, dans des siécles
précédents, de facheux différends internationaux
pour arriver a savoir si les auteurs de tels actes
jouissaient ou non d’immunités.

La théorie qui n'accorde le privilege en matiere
pénale qu’aux agents de premiere classe, se base, en
général, sur ce que les ambassadeurs sont les seuls
fonctionnaires aptes a représenter dignement la
personne du souverain, attendu que ce sont les
seuls qui par leur rang, par les honneurs qu'ils
recoivent et par les moyens pécunaires dont ils
disposent, peuvent étre les dignes représentants du
monarque, dont la majesté souffrirait d'étre repré-
sentée par des fonctionnaires de catégorie inférieure.

La faiblesse d'un semblable raisonnement est
évidente et, méme, la fausseté en saute aux yeux. Il
serait illogique et d’ailleurs extrémement dangereux
de fonder des privileges d’'une importance sem-
blable a celle de I'immunité judiciaire, sur des con-
sidérations secondaires et accidentelles, telles que
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sont les détails du céréemonial ou le montant des
rentes.

D’aprés l'avis des plus célebres auteurs de droit
diplomatique anciens et modernes, la différence
gu’'on a prétendu faire a cet égard entre les diverses
catégories d’'agents diplomatiques manque de valeur,
attendu que les titres différents, ainsi que le dit
Bynkershoek, ne concernent que I'extérieur et le
cérémonial, différences qui, méme en ce qui con-
concerne le céerémonial, sont dépourvues de toute
raison logique (1).

Borja dit a ce sujet : « La différence entre les
agents de deuxiéme classe et ceux de premiéere
classe est trés difficile a fixer avec précision. La
seule ligne de démarcation qu’on puisse établir est
celle qui se fonde sur les diverses fonctions de
chacune d'elles. Les subtilités imaginées par cer-
tains auteurs, qui attribuent aux agents de premiére
classe une représentation permanente et générale
du souverain, tandis que ceux de la deuxieme
classe n'auraient qu’une représentation transitoire
et limitée a un objet particulier, est contraire a la
réalité des choses. Donc, il semble que les deux
premieres catégories d’agents diplomatiques sont
exactement eégales, tant pour leur caractére que
pour leurs attributions, et que la seule difféerence
qui les sépare est celle de la hiérarchie et du
titre (2). »

Il ne faut pas oublier non plus ce que nous avons
dit plus haut : assurer que seuls les ambassadeurs

(1) Bynkkrshoek, op. thap. XIII, § ier;, — Phillimore, op.
t. 11, chap. IX, CCXXI.
(@) Borja, qudl, t. le«, § 197.
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représentent avec honneur la personne du mo-
narque, c’est reconnaitre la représentation person-
nelle du monarque de la part du diplomate, ce qui
ne saurait d’aucune fagcon étre admis de nos jours.
Les agents diplomatiques, de quelque classe qu’ils
soient, représentent le pays tout entier, vu que la
souveraineté appartient a la nation et que c’est en
son nom a elle que parlent les diplomates a
I’étranger. Par conséquent, cette souveraineté
nationale est I'unique élément dont il faille tenir
compte pour légitimer la représentation, attendu
que c’est elle qui est I'élément vital de la person-
nalité internationale, dont I'existence rend possible
la représentation.

C’est par un mandat indirect du peuple — man-
dat conféré par les mandataires directs, par les
autorités, qu’il s’agisse de roi, président, conseil ou
ministre — que procedent et agissent les agents
diplomatiques; des lors, la qualité particuliere de
I'un d’eux n’importe pas pour y asseoir I'immunité,
car c'est une condition accessoire et sans grande
valeur.de savoir s’il est ambassadeur, ministre
plénipotentiaire ou chargé d’affaires. De quelque
facon qu’il se nomme, il doitjouir des priviléges en
matiere pénale, parce qu’il est le légitime repré-
sentant d’'un pays souverain dont la dignité exige
gue son mandataire soit respecté et qu’'on ne le
soumette pas a des autorités judiciaires étrangeres.

De ce qui vient d’étre dit il s’ensuit que, juridi-
guement et au point de vue des privileges, il ne
peut étre établi aucune différence entre agents de
diverses classes et catégories et qu’il est nécessaire
de leur reconnaitre a tous I'immunité pénale au
méme degré et dans les mémes conditions.
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Quelques-uns, cependant, ont cru voir dans l'ar-
ticle 2 du réglement de Vienne une confirmation de
la doctrine que nous réfutons. En effet, cet article
dit que « les ambassadeurs, légats ou nonces ont
seuls le caractere repréesentatif », d’ou il faudrait
conclure que seuls les ambassadeurs peuvent jouir
du droit d'immunité parce qu’ils sont les seuls qui

représentent vraiment leur pays.

Il 'y a pourtant rien de plus erroné que cet avis.
La plupart des auteurs ayant traité de la diplo-
matie et du droit international, s’accordent a dire
que cet article — mal rédigé, c'est certain — se
rapporte exclusivement au cérémonial et non au
caractére représentatif en soi. Le caractére repreé-
sentatif, en effet, est essentiel au diplomate de
chague catégorie; car l'on ne saurait concevoir
qu’il put traiter au nom d’un Etat, & moins d'en
avoir la représentation, de méme et pour les mémes
raisons quon ne congoit pas qu’'une personne
négocie a nom d’autre sans un mandat ou une
procuration légale qui I'y autorise.

Cette représentation diplomatique n’admet pas
de degrés, attendu qu’au point de vue de la validité
d’'un traité, et a part les exceptions particuliéres et
d’'ordre interne que peut établir chaque pays quant
au plus ou moins de liberté d’action a accorder a
I'agent, le traité signé par un ministre plénipoten-
tiaire est aussi valable et obligatoire que celui signé
par un ambassadeur.

Evidemment, les attributions du représentant
peuvent étre plus ou moins limitées; mais un
agent qui a des pleins pouvoirs représente son
pays de la méme maniere qu'un diplomate qui
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a seulement des fonctions restreintes. La lati-
tude des attributions ne veut rien dire relative-
ment au caractere représentatif lui-méme, et,
par conséquent, relativement a l'immunité qui
en découle. Peut-étre les députés au Congrés de
Vienne voulurent-ils marquer cette distinction, en
disant que [l'ambassadeur est le seul agent qui
puisse agir comme son maitre, en lui attribuant
ainsi une représentation ample et compléte de ce
dernier?

Nous ne le savons pas; mais il nous est permis
de le croire, car nous ne pensons pas, nous le répé-
tons, que l'article 2 ait voulu Oter aux autres cate-
gories d’agents diplomatiques leur caractere repré-
sentatif.

La représentation internationale, qui est plus ou
moins compléte suivant la volonté exclusive de celui
qui est représenté et non pas selon la catégorie de
I’'agent, ne peut pas admettre des degrés différents
ni donner lieu & des préférences entre les Etats
représentés. Dans la sphére des relations juridiques
et sociales, tous les Etats sont égaux, et les degrés
que l'on établirait de fait seraient injustes et
absurdes. Or, donc s’il en est ainsi, il faut convenir
que — laissant de coté les différences de détail et
de formule, créés par un céréemonial consacré par
I’usage, — les représentations des divers pays doivent
étre traitées sur un pied d’égalité, chose qui n'arri-
verait pas en réalité, si les ambassadeurs seuls
jouissaient d'immunité pénale. Il s’ensuivrait que
les petits Etats, qui n’envoient ni ne recoivent d’am-
bassadeurs resteraient, si une opinion semblable
était admise, sans représentation a |'étranger ou
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seulement avec une représentation inférieure a celle
des grandes puissances et qu’ils seraient en tout cas
victimes d’une inégalité non fondée; ce qui, nous le
répétons, serait absurde et contraire a la société des
nations, basée précisément sur un principe d’égalité
de droits devant la loi internationale.

Cette méme raison du droit a I'égalité dans la
représentation, oblige a ne pas accepter l'opinion
de Vattel, Bluntschli et autres auteurs qui croient
que les ambassadeurs peuvent étre nommeés
seulement par les pays possédant des honneurs
royaux (i).

C’est peut-étre la ce qui a conduit certains auteurs
a penser que larticle 2 du reglement de Vienne
doit étre interprété en ce sens que les ambassa-
deurs représentent, en plus de leur pays, la per-
sonne du souverain, ce qui expliquerait les hon-
neurs qu’on leur accorde (2). Mais cette opinion est
inacceptable parce que, ainsi que le reconnaissent
Bluntschli, Wheaton et beaucoup d’autres, ce ne
sont pas les monarchies seules qui nomment les
ambassadeurs, ni seuls les pays monarchiques qui
jouissent des honneurs royaux. D’ailleurs, pour la
signification et la portée véritable de cette dénomi-
nation, il y a la plus compléte divergence d’opi-
nions (3).

La Conféedération suisse jouit des honneurs

(1) Vatterl, op. t. IV, cliap. VI, 8 7. — Bluntschli,Le droit inter-
national codifié, 8§ 172. — L éopold von Neumann, Derecho International
publico moderno, traduction espagnole et notes de A. Sela (édition de La
Espaiia Moderna), § 54.
(2) Borja, Op. Cit , t. 1er, § 1\
(i) Wheaton, 0p. Cit,812. — Leur, Manuel des agents diploma-
tiques et consulaires (18W7).
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royaux, selon I'avis de tous les internationalistes (i).
Le Brésil, la France et le Mexique, républicains
tous trois, continuent a accréditer et a recevoir des
ambassadeurs, et personne ne conteste le droit de
le faire a la République anglo-américaine. Par
contre la Belgique (2), le Danemark, la Hollande,
la Roumanie, la Serbie et d'autres petits royaumes
se contentent de nommer de simples ministres plé-
nipotentiaires. Nous croyons que si grands que
soient les honneurs et les dignités dus aux personnes
des rois et des empereurs, ces honneurs et ces pri-
vileges ne sauraient jamais étre supérieurs a ceux
qui sont dus a I’Etat : car si les monarques méritent
des égards spéciaux, c’est précisement grace a leur
condition de chefs de I'Etat.

Nous croyons, quant a nous, avec F. de Mar-
tens, qu’il n’existe aucun motif juridiqgue qui
empéche d’accorder le droit de nommer et de rece-
voir des ambassadeurs a tous les pays, aussi bien
aux grands qu’aux petits, et que si ces derniers
ne le font pas, c’est uniguement parce que l'en-
voi d'ambassadeurs est extrémement colteux. De
I’avis de Pinheiro-Ferreira, un ambassadeur est
une inutile et dispendieuse entité diplomatique,
dont la diplomatie devrait avoir honte et que la
civilisation moderne a la mission de faire dispa-
raitre (3).

(1) Du reste, la France accrédite toujours un ambassadeur a Berne.

(2) Le Pape est représenté a Bruxelles par un c'est-a-dire par un
agent de la premiére catégorie.

(3) F. de Martens, op. cit, t. Il, partie spéciale, liv. ler, chap. II, 8 g;
— Pinheiro-Ferreira, Cours de droit public interne et externe, t. II,
art. XI.
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On insiste pourtant sur le caractere plus repré-
sentatif de la mission de |'ambassadeur relative-
ment a celle des autres agents, alléguant que I'am-
bassadeur a la faculté de traiter directement avec
le chef de I'Etat, chose que ne peuvent faire les
diplomates appartenant aux antres catégories. Cette
prééminence est, nous devons le dire, tacitement
reconnue par la pratique des pays, qui accorde a
I’'ambassadeur l'autorisation de visiter le souverain,
sans solliciter une audience, par lI'intermédiaire du
ministére des affaires étrangeres, mais en la deman-
dant par d’autres voies, par exemple, par l'inter-
mediaire du chef du palais, du chambellan ou du
secrétaire particulier. Toutefois, ce n’est qu’un
privilege tout a fait secondaire, qui, pour la ques-
tion dont nous parlons, n'a pas I'importance qu’on
voudrait lui attribuer. Ce n’est qu’'un point de céré-
monial qui peut étre modifié par les puissances sans
aucune difficulté et méme sans accord préalable.
Ainsi le jugea le chancelier de I'empire allemand
gui trancha assez nettement ce point lorsque, le
16 novembre 1871, il dit que c’était une profonde
erreur de croire que les ambassadeurs ont un plus
libre accés aupres du souverain que les autres
ministres plénipotentiaires. lls ne sauraient, ajou-
tait-il, aucunement prétendre au droit de traiter
avec le monarque directement et sans l'intervention
de ses ministres.

Les constitutions de tous les pays modernes
exigent pour la validité d’un acte international I'in-
tervention du ministre des affaires étrangéres et,
par conséquent, ce privilege de traiter directement
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avec le monarque n'a plus, de nos jours, aucune
raison d’étre (i).

Carnazza-Amari est absolument de cette opinion,
quand il dit que les prétendues preéerogatives des
ambassadeurs ne sont qu’apparentes, attendu que
personne ne peut priver le monarque du droit de
recevoir en particulier les agents diplomatiques
d’un autre ordre que les ambassadeurs et que pour
traiter des affaires d’Etat, il faut a ceux-la, aussi
bien gu'aux ambassadeurs, la présence du ministre
des affaires étrangeres (2).

D’autre part, ni le traité de Vienne, ni le proto-
cole d’Aix-la-Chapelle nétablissent les différences
qgui devraient avoir été formulées, si l'article 2 avait
I'importance qu’'on prétend lui assigner. Seul l'ar-
ticle 5 admet certaines différences entre les diverses
catégories d’agents, mais exclusivement en ce qui
concerne le cérémonial de réception et non en ce
qui touche aux droits représentatifs; et cela con-
firme lI'opinion que ledit article 2 ne se rapporte
gu’a des questions de formules et d’étiquette, les-
quelles n’étant qu’honoriques et simplement acces-
soires, admettent des degrés.

Par conséquent, si tous les agents diplomatiques,
quelle que soit leur catégorie, sont mandataires de
leurs pays respectifs, au nom desquels ils parlent,
la dignité de ces pays exige que leurs représentants
jouissent des privileges établis en raison de cette
représentation et comme courtoisie due a l'indépen-
dance, la souveraineté et la personnalité interna-

(1) Diez de Medina, op. cit., partie 11, chap. Il. 8§ 54.
(2) Carnazza Amari, Trattato sul diritto internazionale publico di pace
(Milan, 1875), t. 11, sect. 111, chap. ler, 88 i«r et suivants.
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tionale du pays représenté. Au point de vuedeceque
nous étudions, tous les agents sont par conséquent
égaux, et il n'y a pas lieu d'établir de différences ni
d’exceptions ainsi qu’'on le faisait autrefois, excep-
tions fondées sur des considérations secondaires ou
des inégalités d’étiquette.

Nous ne croyons pas qu’il faille insister davan-
tage sur ce point et il nous suffira de citer, pour
conclure, l'opinion de Pradier-Fodéré, qui croit que
la diversité de rang n’établit pas de différence sub-
stantielle entre les agents diplomatiques quant a la
jouissance des immunités et privileges que le droit
international garantit aux ambassadeurs (i).

Il N’y a, par conséquent, aucun doute au sujet
des privileges appartenant aux chargés d’affaires,
compris dans la troisieme catégorie par le regle-
ment de Vienne, ainsi qu'au sujet des ministres
résidents; mais en est-il de méme pour les chargés
d'affaires adintérim ?

Il arrive, en effet, qu’il y ait deux catégories de
charges d’affaires : les uns qui tiennent le titre du
ministere des affaires étrangeres et possedent un
caractére permanent comme les autres agents diplo-
matiques; tandis que d’autres remplacent tempo-
rairement le chef de la légation, ce pourquoi il
suffit, en général, que celui-ci les accrédite aupres
du ministére des affaires étrangeres du pays dans
lequel ils le remplacent. Wheaton nomme les pre-
miers des chargés d’affaires ad hoc et les seconds,
des chargés d’affaires ad intérim (2); le caractére

(1) Pradier-Fodéreé, Droit fht. ler, p. 244 a 246.
(2) W heaton, op. cit, § 314.
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permanent et général, pour tout genre d’affaires,
des premiers a été cause toutefois qu’on discute
la dénomination ad hoc et qu'on la remplace par
d'autres plus adéquates, telle que celle de chargés
d’affaires effectifs ou avec lettre de cabinet (1), ou

bien celle de chargés d’affaires , par con-
traste avec les suppléants (2), ou bien encore
charges & ainsi que Martens nomme ceux

gue Wheaton nomma ad hoc, et chargés des affaires
qui seraient les ad intérim (3).

Il ne nous appartient pas de discuter I'exactitude
de ces diverses dénominations, que nous notons
seulement dans le but de faire remarquer la diffé-
rence qui existe entre les fonctionnaires de I'une et
de l'autre classe.

Nous avons donné comme résolue la question
concernant les « ministres chargés d’affaires » dont
la nomination, provenant du ministere des affaires
étrangeres, en fait — conformément aux disposi-
tions du traité de Vienne — sont des représentants
de leur pays, devant, par conséquent, jouir des
immunités diplomatiques. Nous allons a présent
exposer en quelques lignes notre opinion sur la
question de savoir si les chargés d’affaires ad intérim
peuvent participer par droit propre aux préroga-
tives attribuées aux chefs de légation (4).

(1) Castro y Casaleiz, op.cit., t. ler, p. 547.
(2) Diez de Medina, Op. cit., lle partie, chap. Il, § 64.
(3) F. de Martens, Op. cit., partie spéciale, livre ler, chap. I, § 9.

(4) Borja, tout en admettant quatre catégories d'agents diplomatiques,
place les « ministres chargés d’affaires » dans la troisiéme, et range dans
la quatrieme les « chargés d’affaires » qui tiennent leur nomination du
ministére des affaires étrangéres aupres de l'autre ministre des affaires
étrangéres (t. ler, § 197); de cela il faudrait déduire qu’il peut y avoir des
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Bien qu’il soit certain que ces fonctionnaires
n’aient qu’un caractére temporaire et qu’ils n'expé-
dient que les affaires dont le retard pourrait porter
préjudice aux bons rapports du pays représenté; et
s’il est également certain qu’ils ne s'occupent que
dans des cas exceptionnels de la gestion d'affaires
politiques de quelque importance, ayant besoin
pour cela, de méme que pour traiter, de pouvoirs
ad hoc qui les transforment en ministres pour cette
affaire spéciale, il n’est pas moins certain qu’en
remplissant les fonctions d’'un représentant ce n’est
pas au nom de celui-ci qu’ils agissent, mais au
nom de sa bétant, par conséquent, représen-
tants de la nation pendant tout le temps qu'’ils rem-
plissent les fonctions de chargés d’affaires ad
intérim. lls ne répondent pas non plus de leurs
actes au ministre qui les désigna, mais au pays, le
chef effectif de la légation étant, en général, exempt
de responsabilité pendant l'intérim du remplacant.
La désignation se fait conformément a des régle-
ments spéciaux, établis par chaque pays, parmi les
fonctionnaires supérieurs de la mission et avec
I'assentiment du gouvernement respectif, ou bien
provisoirement et sous la condition de confirmation
ultérieure par le supérieur. Ces conditions font du
chargé d’affaires ad intérim un «fonctionnaire de

chargés d'affaires accrédités auprés du souverain ou du président. Notre
opinion a ce sujet n'est pas la méme que celle de notre éminent compa-
triote. Le reglement de Vienne, complété par le protocole d'Aix-la-Cha-
pelle, ainsi que les réglements particuliers des différents Ltats et les
auteurs de droit international, sont d'accord pour affirmer que les chargés
d’affaires (ayant ou non le qualificatif de ministres chargés d'affaires) sont
attitrés non auprés du chef de I'Etat, mais seulement auprés du ministre

des affaires étrangeéres.
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I’Etat ayant mission de représenter ce dernier, peu
importe que cette représentation soit de courte ou
de longue durée (ce qui arrive parfois) ; la mission
dont il est chargé oblige a lui reconnaitre les privi-
leges appartenant a sa qualité de représentant et,
partant, I'immunité judiciaire en matiére pénale.

Cela suffit, a notre avis, pour considérer comme
fondée la légitimité du privilege en ce qui concerne
les chargés d’affaires ad intérim.

Le réglement de Vienne, ni l'acte d’Aix-la-Cha-
pelle ne font mention des autres agents, commis-
saires, délégués, etc., nommeés pour des affaires parti-
culieres ou dans un but spécial, telles que des études
d'agriculture, d’industrie, etc., sans faculté pour
signer ni resoudre définitivement aucune stipula-
tion ni convention ; ces agents ne sont pas des diplo-
mates et, par suite, n’ont pas a jouir des immunités
accordées a ceux qui possedent ce caractere. |l
s'ensuit logiguement qu’ils peuvent étre poursuivis
et punis a l'étranger au méme taux que tous les
autres étrangers.

Nous croyons avec Despagnet, que si I'on accorde
a ces personnages certains avantages et certaines
prérogatives au point de vue de I'immunité pénale,
ce n'est que par acte de gracieuse courtoisie, sans
que cela puissejamais revétir le caractére d'un
droit obligatoirement reconnu par I'Etat; Hefiter,
pourtant, soutient l'opinion contraire (i).

Nous dirons la méme chose des agents confiden-
tiels ayant un caractere privé, bien que I'on doive
leur accorder les prérogatives par , comme

(i) Despagnet, op.cit., § 222 ; — Heffter, op. § 222.
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aux commissaires, lorsque les uns et les autres se
trouvent officiellement accrédités ; ce qui, d’ailleurs,
n‘arrive que rarement.

Quant aux agents B qui viennent secréte-
ment dans un pays pour se procurer certains ren-
seignements, il nous semble inutile d’en parler, si
ce n'est pour dire qu’ils peuvent étre arrétés et
punis comme espions, ce qu’ils sont d’ailleurs en
réalité.

Il en est autrement pour les agents en mission
politique extraordinaire, qui sont, a notre avis, de
véritables diplomates, lors méme que leurs attribu-
tions ne s’étendent pas au dela de l'affaire qui leur
est confiée; car ils viennent pour traiter au nom de
I'Etat et dans son intérét au point de vue de sa posi-
tion politique et internationale; il nous semble, par
conséquent, qu’ils doivent jouir de I'immunité en
matiere pénale.

L'article 3 du réglement de Vienne, qui dit que
le titre d’agent diplomatique en mission extraordi-
naire ne donne droit a aucun privilege, nous semble
devoir étre interprété dans ce sens gu’il ne donne
aucun privilege en plus de ceux des autres agents
diplomatiques de la méme catégorie, et non pas
dans ce sens que l'on doive refuser a l'agent en
mission extraordinaire les prérogatives diploma-
tiques. Dans la pratique cependant on applique la
regle contraire, tout au moins en matiére de cére-
monial et de privileges secondaires. Ainsi nous
avons eu l'occasion de voir, méme trés souvent, des
agents diplomatiques en mission extraordinaire ne
pas faire partie du corps diplomatique, ni étre con-
sidérés comme tels, bien que leurs charges les obli-
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geassent a des séjours prolongés dans le pays aupres
duguel ils étaient accréedités.

Nous ne connaissons aucun cas, dans les temps
modernes, ou Ton ait discuté I'immunité pénale des
agents en question. Mais étant donné leur carac-
tére de représentants d’un Etat pour traiter en son
nom dans l'affaire spéciale qui leur a été confiée,
nous croyons, encore une fois, que I'immunité leur
appartient pour les mémes raisons qu’aux ministres
plénipotentiaires ordinaires.

La convention pour le réglement pacifique des
conflits internationaux signée a La Haye le
29 juillet 1889, a son article 24, dernier alineéa,
reproduit par le dernier alinéa de I'article 46 de la
Convention du 18 octobre 1907, stipule que les
membres de la Cour permanente d’'arbitrage, dans
I’exercice de leurs fonctions et en dehors de leur
pays, jouiront des privileges et immunités diploma-
tiques.

De méme, la convention signée dans la deuxiéme
Conférence de la Paix, de 1907, et relative a |'éta-
blissement d'une Cour internationale des prises,
contient, dans son article 13, une disposition qui
accorde les immunités et privileges diplomatiques,
dans I'exercice de leurs fonctions et en dehors de
leur pays, aux juges qui siegent dans la Cour.

Enfin, I'article 5 du projet d’'une convention rela-
tive a I'établissement d’'une Cour de justice arbitrale,
projet annexé au premier veeu émis par la deuxieme
Conférence de la Paix, contient une disposition
analogue pour les juges de cette Cour.

L’Institut de Droit International qui, dans sa
session de Cambridge 1895, a discuté un réglement
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concernant les immunités diplomatiques, les a
reconnues expressement et sans discussion pour les
chefs de mission. L’article 13 dudit réglement dit :
« En ce qui concerne les crimes, les personnes
dénommeées en l'article précédent (ministres, etc.),
restent soumis a leur loi pénale nationale, comme
si elles les avaient commis dans leur propre pays. »

8 9. — Représentation du Saint-Siége.

Si l'on s’en tient exclusivement a l'accord de
Vienne, la qualité diplomatique des agents du
Saint-Siege ne saurait étre mise en doute et il serait
inutile de leur consacrer un paragraphe séparé. En
effet, cette convention, dans la classification des
agents diplomatiques, parle de , légats et
internonces, qui sont précisément les représentants
du Pape a I'étranger. La reconnaissance du carac-
tere diplomatique des agents du Pape entraine
naturellement celle de leurs immunités judiciaires.

Si cela n'était pas douteux jusgqu’en 1870, a partir
de cette année-la et par suite de la perte des Etats
pontificaux par le Pape et de leur annexion au
royaume d’ltalie, quelques auteurs ont cru que le
Souverain Pontife avait perdu les droits passifs et
actifs d’ambassade, droits appartenant exclusive-
ment au souverain de fc’est-a-dire a celui
exerce le pouvoir supréme de I'Etat d’'une maniére
actuelle et effective.

L’agent diplomatique est le représentant d'un
Etat souverain auprés d’un autre Etat souverain.
Or, un Etat, au point de vue international, est sou-
verain lorsque de fait il exerce la souveraineté sur
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un territoire ou qu’il constitue une société orga-
nisée sur un territoire : par conséquent, le Saint-
Siege ne possede pas le droit d’ambassade, et les
représentants qu’il nomme ne sont, par conséquent,
pas des diplomates ni ne peuvent jouir des immu-
nités judiciaires! i).

Carnazza-Amari, Esperson, Bompard sont de
cet avis (2).

« Depuis que le Pape n'est plus chef du pouvoir
temporel, — dit le premier de ces auteurs, — les
envoyés du Saint-Siege aupres des gouvernements
étrangers ne se trouvent d’aucune facon chargés de
mission diplomatique proprement dite, mais exer-
cent, au nom du Saint-Pere, des fonctions pure-
ment spirituelles.

» Si l'autorité spirituelle dont le Pape se trouve
encore investi n'est ni un pouvoir souverain, ni un
pouvoir constituant le gouvernement d’aucun pays,
il s’ensuit qu’il n'est pas possible d’admettre qu’une
personne représente ou puisse représenter une sou-
veraineté qui n'existe pas.

» Le chef de I'Eglise est le chef d’'une société
religieuse, la société catholique, qui, bien que tres

«fO # *

(1) Dans les différents chapitres de notre travail, qui de prés ou de loin
touchent aux institutions ecclésiastiques, sommes placés seule-
.mentau point de vue humain et international, c’est-a-dire que nous consi-
dérons comme étranger a notre étude l'examen de la situation des per-
sonnes et des institutions sur tout terrain autre que ce terrain humain et
international.

Il est incontestable que l'autorité ecclésiastique a le droit de proclamer
et de garantir par des sanctions canoniques l'inviolabilité personnelle et
I'immunité judiciaire des représentants du Saint-Siége ; mais il ne nous
appartient pas d'étudier ni de commenter ces sanctions.

(2) Carnazza-Amari, op. cit., t. 11, sect. IIl, chap. leret V; — Esper-
Son, op. cit., t. ler, tjtre chap. II; B ompard, op. cit., chap. III.
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étendue, esttoujours une société , attendu
quelle ne posséde pas de droits publics souverains;
d’ou il s’ensuit que les agents étrangers aupres du
Saint-Siége ne possédent ni le caractére, ni la mis-
sion d’ambassadeurs. »

Pour notre part, toutefois, nous croyons avec
Calvo, Latour, Pradier-Fodéré et beaucoup d’au-
tres auteurs, que les représentants du Saint-Siege
sont diplomates et qu’ils doivent jouir de tous les
privileges et prérogatives de ces derniers (1).

Ne pas admettre la souveraineté du Pape équi-
vaut a supposer au-dessus de lui I'existence de
qguelque autre pouvoir supréme, pouvoir que ni le
gouvernement italien, ni aucun autre, n’a jamais
prétendu exercer.

Le Pape est une personnalité acceptée et reconnue
par le droit des gens, dans lequel il occupe une
position particuliere. Si, de fait, le Saint-Pére
n‘exerce pas de nosjours de souveraineté sur un
territoire, il se trouve que sa position est de tout
point exceptionnelle; aussi peut-elle, sur le terrain
dont il s’agit, constituer aussi une exception, ainsi
gu’elle le fait sur tout autre. Si, de fait, le Pape a
gardé et garde certains droits annexes de la souve-
raineté, tels que l'indépendance vis-a-vis des lois
italiennes, l'exemption d'impbts, le droit a une
police et a une garde armée propres, etc., on ne
concgoit pas pourquoi il ne pourrait pas conserver
aussi le droit de nommer et de recevoir des ambas-
sadeurs, meme au cas ou on lui refuserait toute
souveraineté.

(i) Calvo, op. ft ter, livre 1, § 4325 — Latour, op. cit., chap. IX;
«— Pradier-Fodéré, Cours de doit diplomatique, t. 11, p. 247 a 25i.
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D’autre part, nous avons dit qu’'en droit inter-
national un fait de grande importance pour légi-
timer certains droits, c’est led’exerce
raineté sur un territoire ; et I'on peut, en y mettant
un peu de bonne volonté, trouver cette condition
remplie par le Saint-Siege. Aucun des modes qui,
en droit international, déterminent un transfert de
souveraineté, n'étant intervenu pour dépouiller le
Pape des palais du Vatican, du Latran et de Castel-
Gandolfo : ni la session par capitulation, ni I'occu-
pation mateérielle par les troupes du vainqueur.
C’est vrai que, d'aprés la loi des garanties, selon
I'interprétation de Despagnet, la Papauté possede
seulement la jouissance du Vatican et des autres
palais qu’elle garde en son pouvoir (i); mais le
Pape qui, dailleurs, n'a pas accepté ni méme
indirectement reconnu la loi des garanties, exerce
de fait une domination parfaite sur les dits édifices
et jardins, domination d’autant plus réelle gu’elle
ne se trouve pas, dans leur enceinte, limitée par
les lois italiennes. Et I'on ne saurait dire que ce
n'est point une souveraineté, mais une gracieuse
concession ; si on le qualifiait ainsi, il faudrait nier
aussi le droit de souveraineté des petits pays sur
leur propre territoire, car on pourrait consideérer
leur existence comme une gracieuse concession de
la part des voisins puissants pouvant s’emparer
d’eux par la force.

On pourra peut-étre nous dire que le gouverne-
ment italien a réclamé de cette situation de fait
lorsque Il'occasion s’est présentée, mais il faut

(1) Despagnet, 0p. Cit., § 162.
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reconnaitre que la situation de fait existe néan-
moins. Du reste, est bien curieux ce qui arrive a ce
sujet : les ennemis de notre maniére de penser,
chaque fois qu’ils peuvent, étalent ces réclamations
du gouvernement italien pour diminuer les droits
du Saint-Siege, et eux-mémes refusent toute valeur
aux reclamations du Pape, nonobstant que celles-ci
sappuyent sur des faits réels (i).

Mais supposons que les pouvoirs italiens s'arro-
gent la souveraineté jusque dans le Vatican méme,
et considérons I'Etat pontifical n’existant pas au
point de vue de la souveraineté, de telle facon que
le pouvoir supréme tout entier, sans limitations ni
réserves, appartienne dans toute son étendue au
royaume d’ltalie; malgré cela nous trouverons que
sur le territoire national il existe un autre prince, de
puissance spirituelle, il est vrai, mais qui pourtant
personnifie et condense en lui une force morale
puissante, a laquelle il faut reconnaitre des droits,
pouvant étre exceptionnels, bien qu’ils soient, en
tout cas, non moins effectifs ni nécessaires (2).

Il est certain que le gouvernement italien, le jour
suivant de l'occupation de Rome, n’était nullement
libre de régler la situation du Pape selon son seul
vouloir. Le Saint-Siege avait non seulement un

(1) Ces réclamations du gouvernement italien ont été faites avec des
motifs quelquefois un peu futiles : nous citerons celle de 1879, a *occa“
sion de la vente de quelques plats artistiques du mobilier des palais apos-
toliques ; celle relative au procés Martinucci en 1882; une réclamation
intervenue a la suite d'une promenade de Léon XIIlI dans la cour du
Vatican en 1891 ; celle concernant I'établissement de la taxe d'une lire
a I'entrée des musées pontificaux; enfin, une protestation intervenue a
cause du cadeau d'un vase étrusque et d’'un parchemin des archives vati-
canes a I'empereur d'Allemagne.

(2) Ueffter, Op.cCity §40 et 41.
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pouvoir temporel, mais quelque chose en plus; il
représentait en outre un pouvoir spirituel qui lui
conférait, en fait, un pouvoir politigue interna-
tional. Méme si le pouvoir temporel avait fini par
la conquéte, le pouvoir spirituel et ce pouvoir poli-
tique qui en découle restaient attachés a la qualité
du chef supréme de I'Eglise. L’indépendance du
Pape est ainsi une consequence de sa fonction inde-
pendante, qui depuis 1870, aété toujours reconnue de
fait par tous les gouvernements catholiques ou non
catholiques. Méme ceux qui ont brisé les relations
diplomatiques avec le Saint-Siége ont reconnu
tacitement sa souveraineté en se soumettant aux
regles internationales pour effectuer la rupture.

« Si le pouvoir temporel a été diminué et méme
presque supprimé », dit Latour, « le Pape est tou-
jours Pape et, comme tel, le chef de tous les catho-
liques; on est donc obligé de lui reconnaitre un
caractere international et ['ltalie elle-méme ne
peut s’y soustraire (1). »

Avant 1870 les missions pontificales et celles
accréditées aupres du Saint Peére, a part de rares
exceptions, eurent un caractere indiscutablement
religieux et spirituel ; les envoyés du Pape aupres des
lointains pays de 'Amérique y allaient bien moins
pour signer des traités commerciaux etd’ordre tem-
porel, que pour signer des concordats et chercher a
assurer les intéréts spirituels de I'Eglise, intéréts
entierement indépendants du pouvoir temporel des
Papes. On peut donc en déduire que si les dits
représentants jouirent alors des privileges diploma-

(1) Latoiir, Op. c/f.,chap. I*r,p. n.

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



tiques, de nos jours,ou leur mission est identique et
n'ayant changé en rien depuis les événements de
1870, leur position ne saurait pas avoir changé non
plus, et, par conséquent, si auparavant les nonces et
légats étaient considérés comme diplomates etjouis-
saient des privileges de ceux-ci, ils devraient, de nos
jours, aussi étre considérés comme diplomates et
continuer ajouir de toutes les immunités et préro-
gatives que le droit des gens leur accorde(l).

Dés l'instant ou un gouvernement étranger
reconnait et admet un envoyé papal, il doit, a notre
avis, lui reconnaitre forcément les immunites,
droits et garanties appartenant aux envoyeés diplo-
matiques et réclamés par ces derniers. Si un Etat
ne veut pas accepter un tel ordre de choses, rien de
plus simple pour lui que d’avertir au préalable le
Saint-Siege de son intention, suivant les réegles
adoptées dans la pratique diplomatique.

Pasquale Fiore, dont l'opinion sur ce sujet ne
peut étre suspecte de partialité envers le Saint-
Siege, apres avoir posé en principe que le Pape, de
nos jours, ne peut envoyer d’autre genre d'agents
que des agents chargés de missions spirituelles,

¢t « e . f . *

(1) La différence entre les IégatSet les est que les
des ambassadeurs extraordinaires, chargés d'une mission ecclésiastique
plutét que politique, tandis que les nonces sont des ambassadeurs ordi-
naires exercant tout genre de missions.
Les légats seraient envoyés seulement aupres des pays catholiques.
Les légats a latere sont des cardinaux; les légats sont ceux qui he
sont pas cardinaux; les légats NGiti sont certains archevéques qui sont
légats de par le titre de leur archevéché. (Devoti, Instituciones canodnicas,
Paris, t85a, livre 1«, titre 111, sect. Il, 88§ 2902.)
De nos jours, le Pape accrédite des déléapostoliques, généralen
évéques ou archevéques, qui ont une mission exclusivement ecclésias-
tigue et auxquels on attribue le caractere de ministres plénipotentiaires.
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reconnait, néanmoins, que ces agents sont de véri-
tables diplomates.

Nous trouvons étonnant que Carnazza-Amari,
dans le but de refuser au Pape le droit d’ambas-
sade, aille jusqua refuser a I'Eglise catholique le
caractere de société publique, oubliant ainsi que
par ses buts, de méme que par ses moyens et par
sa vie tout entiére, I’'Eglise est une société publique.

Fernandez-Prida soutient avec beaucoup de
raison, en refutant I'opinion de F. de Martens, que
I’'Eglise catholique peut intéresser le droit des gens
en ce sens que ce dernier se trouve dans le cas de
lui reconnaitre des droits (i).

La loi de garanties, de son cG6té, reconnait aux
envoyeées pontificaux les privileges diplomatiques,
lorsqu’elle dit en son article 12 : « Les envoyés de
Sa Sainteté pres les gouvernements étrangers sont
assurés des prérogatives et des immunités en usage
suivant le méme droit, tant poux se rendre au lieu
de leur mission que pour revenir. »

Carnazza-Amari interpréte cette disposition dans
ce sens que les envoyes du Saint-Siege jouissent en
Italie des immunités accordées aux ministres étran-
gers qui ne font que passer sur le territoire d'un
Etat, se rendant au pays ou ils doivent exercer
leur représentation. Par conséquent, dit cet auteur,
leurs privileges consistent seulement dans l'inviola-
bilité de leurs papiers et effets et dans I'exemption
des droits de douane (2).

Nous acceptons, quant a nous, la comparaison

(1) Notes sur I'euvre de Martens, t. ler, P. 335.
(2) Carnazza-Amari, 0op. cil., t. 11, sect. Ill, chap. Vv, § 4.
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mais non les limitations que le professeur de Catane
fixe aux droits d’'un diplomate de passage : a notre
avis, ce dernier, si son caractére est connu, jouit
de I'immunité judiciaire, et, partant, I’agent papal,
en Italie, doit en jouir également. Et cela est juste,
parce que les diplomates pontificaux se trouve-
raient dans une étrange situation s’il en était autre-
ment; la position exceptionnelle du Pape, souve-
rain sans territoire, fait que ses diplomates, quand
ils ont a recevoir des ordres personnels de la chan-
cellerie pontificale, se voient obligés de résider,
pendant un temps plus ou moins long selon
les nécessités du service, dans la capitale ita-
lienne, c’est-a-dire sur un territoire se trouvant
de fait sous la domination d'un roi autre que
leur maitre.

De plus, l'article 2 du décret du 9 octobre 1870
ayant déclaré que le Pape conserve toutes les attri-
butions du souverain, et attendu que l'une de ces
attributions est celle de nommer et de recevoir des
ambassadeurs, on ne saurait douter que ceux qu’il
nomme ou regoit n’en jouissent pas moins, devant
les autorités italiennes, de tous les privileges et
prérogatives des ambassadeurs et des ministres.

Les immunités des diplomates accrédités pres du
Souverain Pontife et résidant a Rome, sont ainsi
expressément assurées par la loi de garanties. L 'ar-
ticle 11 dit que « les envoyés des gouvernements
étrangers prées Sa Sainteté jouissent dans le royaume
de toutes les prérogatives et immunités accordées
aux agents diplomatiques selon le droit interna-
tional ».

Dans la reconnaissance des droits d’ordre inter-
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national, nous l'avons déja dit, Yargument defait
et celui des précédents a alléeguer ont une grande
valeur.

En ce qui concerne le droit actif et passif d'am-
bassade, I'exception ne peut pas se justifier, et c’est
pour cette raison que nous faisons remarquer le
fait, digne d’étre pris en considération, que,
depuis 1870, les pays eétrangers n’ont pas laissé
d’envoyer leurs représentants diplomatiques aupres
du Pape, comme on n’a pas laissé, non plus, de
recevoir chez eux les agents diplomatiques du Vati-
can. En 1909, étaient accredités aupres du Saint-
Siege trois ambassadeurs : d’Autriche-Hongrie,
Espagne et Portugal, et quatorze ministres pléni-
potentiaires : de I’Argentine, Baviere, Belgique,
Brésil, Chili, Colombie, Costa-Rica, Républigue
Dominicaine, Haiti, Monaco, Nicaragua, Pérou,
Prusse et Russie (1). Les pays catholiques, et
méme ceux qui ne sont pas catholiques, recon-
naissent et ont toujours reconnu la qualité diplo-
matique aux envoyés pontificaux. C’est d’ailleurs,
dans tous les cas, la pratique actuelle dans le
monde entier.

Le corps diplomatique permanent du Saint-Siege
est nombreux et se compose maintenant de six
nonciatures : celles de Vienne, Madrid, Lisbonne,
Bruxelles, Munich et Rio-de-Janeiro, de trois inter-
nonciatures, celles de La Haye, de Buenos-Aires et

(1) Il faut aussi noter I'acte remarquable du Sultan de Turquie,
Mohamed V, d’avoir envoyé une mission extraordinaire au Pape, pour
lui communiquer son avénement au trone, en 1909. Cependant, nous
devons aussi dire que le Pape ne fut pas invité a la Conférence de la
Paix de »907.
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de Santiago du Chili, et des délégations apostoliques
au Haiti, Etats-Unis, Equateur, Pérou, Bolivie,
Colombie, Saint-Domingue, Paraguay et Uruguay.
Certaines d’entre elles se trouvent accréditées en
plusieurs pays en méme temps, ainsi qu’il en est
pour la représentation a Lima, qui comprend la
Bolivie, I'Equateur et le Pérou, celle de Saint-
Domingue qui est aussi accréditée a Port-au-Prince
et pour l'internonciature a Buenos-Aires, dont le
titulaire a en méme temps le caractére de délégué a
Montevideo et I'Asuncion (i).

Le chancelier secrétaire d’Etat nomme aussi
parfois des chargés d'affaires ayant un caractere
spécial. M*r Guidi, par exemple, eut ce titre en
1898 dans I'Equateur, et se rendit en cette méme
qualité aux Philippines, aprés avoir occupé l'inter-
nonciature de Rio-de-Janeiro, pour réegler les inté-
réts catholiques des iles a la suite de I'occupation
americaine.

Jusqu’en 1904 le Pape eut une nonciature a
Paris; mais un conflit ayant éclaté entre le gouver-
nement de la République et le Vatican a cause de la
visite du président M. Loubet au roi d’ltalie a
Rome, et a cause des censures dirigées — sans
entente préalable avec le gouvernement francais —
par la congrégation du Saint-Office aux évéques de
Dijon et de Laval, les relations furent rompues (2).
La visite du président de la République a Rome
motiva que le secrétaire pontifical, Mg Merry del
Val, adressa aux puissances une protestation en

(1) Almanach de Bedition de 1909.
(2) Esposizione documentata sulla rottura delle relazioni diploma-

tiche tra la S. Sede e il Governofrancese (Rome, 1904).

Biblioteca Nacional del Ecuador "Eugenio Espejo"



— 342 —

forme de note verbale. Cette protestation n‘ayant
pas été communiquée dans les mémes termes a
toutes les chancelleries, déplut au ministéere ‘pré-
sidé par M. Combes, qui rappela M. Nisard,
ambassadeur pres le Vatican, et donna a M. de
Courcel, chargé d’affaires, l'ordre de rentrer en
France. Le rappel de Mer Lorenzelli, nonce de
Paris, était naturel (1).

Les archives de la nonciature furent confiées a
I'ex-auditeur de cette derniere, Mg Montagnini, qui,
en 1907, fut expulsé de France par la violence, par
le gouvernement de M. Clémenceau; on allégua

(1) Les relations diplomatiques sont rompues entre le Vatican et le
gouvernement francgais, et cependant les deux puissances restent néan-
moins en rapports, ce qui est un phénomeéne bien curieux et qui prouve,
une fois de plus, que la situation du Saint-Siege est de tout point excep-
tionnelle : la France posséde, en effet, a Rome des fortes rentes, dont le
capital est connu sous le nom d'ceuvre des pieux établissementsfrancais.
Ce capital, formé des dons des rois, des reines, des prélats et des catho-
liques frangais est grevé de charges ecclésiastiques, de I'entretien de
quelques églises et de la paroisse francaise de Saint-Louis-des-Francais.
Le gouvernement frangais n'a pas voulu, apres la séparation, renoncer a
I'administration de ces fonds, et, maintenant, malgré I'état de sépa-
ration et de la rupture diplomatique entre le Vatican et la France, c’est la
France qui gére ces deniers, au moyen de I'ambassade prés du Quirinal;
c'est elle qui paye les prétres et c’est le ministere des affaires étrangéres qui
nomme le curé et les chapelains. Le ministére a dd ainsi désigner un
ancien consul pour le charger de la gérance des établissements pieux
frangais a Rome.

La séparation ni la rupture des relations n'ont annulé non plus le pro-
tectorat dela France sur les catholiques en Turquie, en Echelles du Levant
et en Extréme-Orient. Il fonctionne avec la situation paradoxale —
comme on l'a déja fait noter, — de ce que les religieux de Turquie
d’Egypte, de Terre Sainte, de Chine, etc., sont sous la juridiction d'un pays
qui n'a pas de communications avec l'autorité de qui ils dépendent et avec
celui qui les a mis en situation de recevoir la protection et de réclamer la
juridiction.

Mais cela n'est pas tout, il y a encore a Rome un prélat qui est nommé
par le ministére des affaires étrangéres de Paris et qui s’appelle auditeur
de rote. Aprés la rupture et la séparation, il continue & occuper son poste.
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I'immixtion de I'ex-diplomate pontifical dans Ila
politique du pays et on mit la main sur les archives
gue Mg Montagnini avait en sa possession.

La Suisse eut aussi un internonce ; mais en 1873,
a la suite de I'encyclique du 21 novembre, le
Conseil fédéral rendit ses lettres de créance a
Mg Agnozzi et mit terme par la a ses relations avec
le Vatican.

8 10. — Personnel des léegations etfamille
du ministre.

Ayant réesolu la question de I'immunité judiciaire
en matiere pénale en ce qui concerne les agents
diplomatiques, nous allons essayer de rechercher
a présent quelle est I'’extension qu’on peut donner
a ce privilege en ce qui concerne le personnel des
légations.

Les avis a ce sujet sont tres variés. Bynkershoek,
apres avoir établi une distinction entre les secre-
taires d'ambassade et les secrétaires de
sadeur%déclare qu’en matiere de juridiction civile
et pénale les uns et les autres doivent rester indé-
pendants du juge local. Pour cette raison, il blame
le procédé de la Cour de Hollande qui, en 1668,
fit arréter un secrétaire de I'ambassade de Venise
pour violation de contrat, bien qu’ensuite elle ait
ordonné sa mise en liberté sous caution (1).

Vattel est davis que le secrétaire d’'une ambas-
sade, étant nommé par le souverain lui-méme,
« est une espéce de ministre public », qui doit

(1) Bynkershoek, 0Op. chap. X111, § 5.
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jouir de toutes les immunités diplomatiques; Borja
est de la méme opinion. Calvo reconnait, comme
Bynkershoek, la distinction entre le personnel offi-
ciel et le personnel non officiel des ambassades,
mais n'‘admet pas, en ce qui concerne le fond de la
question, de différence entre I'un et l'autre, tout
en l'admettant sur des points accessoires. Il croit
que tous deux se trouvent sous la protection du
droit des gens, participant « jusqu’a un certain
point » de I'immunité en matiére pénale. F. de
Martens soutient un avis opposé; il met en doute
la justice et l'opportunité de ladite immunite,
laquelle, dit-il, se base exclusivement sur une tra-
dition, contraire aussi bien aux intéréts des Etats
gue les ambassadeurs représentent qu’a ceux des
gouvernements pres desquels ils sont accrédités.
Phillimore, Esperson et la plupart des auteurs
modernes approuvent néanmoins la pratique géné-
ralement adoptée de reconnaitre au personnel des
ambassades I'immunité judiciaire aussi bien en
matiére pénale qu’en matiére civile (i).

Nous ne nierons pas que la concession de sem-
blables privileges a d’autres qu’aux chefs de mission
peut, dans la pratique, causer des conflits et des
difficultés; mais il nous semble qu’'on ne saurait
non plus méconnaitre que les mémes raisons qui
plaident pour limmunité de l'ambassadeur, du
ministre plénipotentiaire ou d’'un chargé d'affaires
ont du poids quand il s’agit tout au moins d'un

(i) Vattel, op. Cit., 1V, chap. IX, § 122; — Borja, 0Op. t. ler,
§ 213; — Calvo, Op. Cit.,, |, § 420, — F. de Martens, Op. Cit., partie
spéciale, livre l«- chap. Il, § 16; — Phillimore, Op. Cit., t. 11, p. 218-220;
— Esperson, op. Cit., p. 172 et s.
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certain personnel d’une légation qui, a notre avis,
doit avoir I'immunité en matiere pénale. Nous ne
croyons pas opportun d’accorder ce dangereux
privilege a tous les employés; mais nous croyons
gu’il serait aussi peu opportun de le refuser a tous.
C’est pourquoi nous jugeons nécessaire de faire la
distinction entre le personnel officiel et le personnel
non officiel.

Le premier est composé des secrétaires, con-
seillers, chanceliers, attachés, interpretes, drog-
mans et, en général, de tous les fonctionnaires ou
employés nommeés directement par le gouverne-
ment du pays devant lequel ils sont responsables,
malgré leur subordination hiérarchique au chef de
la mission.

Le personnel non officiel est celui que I'agent
diplomatique nomme lui-méme, qui est payé sur
la bourse particuliére du chef et qui n’est respon-
sable que vis-a-vis de ce dernier, lequel, a son tour,
répond devant son gouvernement, comme de ses
actes propres, des actes d'ordre officiel accomplis
par les subalternes en question.

La ligne de démarcation entre les uns et les
autres est donc trés nette : les premiers sont des
employés publics nommeés par un gouvernement et
payées par lui, tandis que les seconds sont nommeés
par I'agent en particulier, sous la surveillance et la
responsabilité personnelles duquel ils travaillent;
leur caractére est essentiellement privé et ils ne
peuvent jamais étre qualifiés d’employés publics.

Il ne saurait étre strictement exact de prétendre
gue les personnes qui constituent le personnel
officiel d’une légation font partie du corps diplo-
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matique, car ils ne sont pas compris parmi les
fonctionnaires énumérés par le réglement de Vienne
ou l'acte d’Aix-la-Chapelle. Mais on ne peut néan-
moins pas mettre en doute leur caractére officiel,
qui fait gu’ils ne doivent pas étre confondus avec
de simples particuliers. Le personnel officiel con-
tribue a donner de I'éclat a la représentation ; |l
remplit des fonctions délicates et pour lesquelles le
patriotisme et l'indépendance de l'agent sont des
conditions de succes indispensables. Avec plus de
bon sens que la théorie, la pratique accorde de
fait I'entrée du corps diplomatique aux employés
officiels d’une légation pour tout ce qui constitue
I’étiquette, le cérémonial et méme les priviléges; et
nous ne serions pas etonnés si, a une date plus ou
moins prochaine, on leur accordait de droit la
représentation qu’ils possédent a présent par con-
cession tacite. C’est, en effet, la pratique qui a
établi que le personnel officiel en question soit
présenté au gouvernement du pays pres duquel la
mission est envoyée, ainsi qu'au corps diploma-
tique qui y est accrédité ; que ce personnel figure
sur les listes de personnel publiées par les bureaux
respectifs du protocole; que le cérémonial de tous
les pays sans exception lui assigne une place dans
tous les actes publics auxquels le corps diploma-
tique prend officiellement part; et, enfin, que les
tableaux d’avancement diplomatique comprennent
dans leur échelle hiérarchique tous les divers
employés dont nous parlons.

Quoi gu’il en soit, et du moment que l'on consi-
dere comme étrangére a ce travail la question de
savoir si le personnel en question peut ou non étre
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qgualifié¢ de diplomatique, nous nous contenterons
de ce qui vient d’étre dit comme de point de départ
pour baser la légitimité avec laquelle la pratique
accorde aujourd’hui au personnel officiel en ques-
tion les privileges diplomatiques.

La base de lI'immunité pénale, accordée aux
agents diplomatiques, se trouve, ainsi que nous
I’avons vu, dans le caractere représentatif national
de l'agent, caractere qui fait que la dignité du pays
représenté exige que son représentant se trouve en
dehors de I'action de la loi locale. Or, personne
ne saurait nier que cette dignité se trouverait
offensée si un Etat pouvait juger et punir les fonc-
tionnaires d’'un autre Etat, qui contribuent a repré-
senter ce dernier a I'étranger, et personne non plus
ne pourra s’empécher de reconnaitre que la suscep-
tibilité de I'Etat serait excitée si un Etat étranger
prétendait qualifier et blamer des actes que la con-
science publique et l'opinion populaire impute-
raient moins a l'individu considéeré comme simple
particulier qu’au fonctionnaire étranger.

Nous ne prétendrons pas qu’'un secrétaire de
légation possede de droit une représentation sépa-
rée, laquelle, pour le bon accomplissement des
affaires et I'unité de procédé, appartient au chef;
mais, de fait, ils la possédent, et nous voyons ainsi,
avec raison, que l'individu particulier disparait et
perd, pour ainsi dire, sa personnalité devant sa
qualité de secrétaire, attaché ou conseiller d’une
legation.

Si la nécessité de l'indépendance et de la liberté
d’action est I'une des origines du privilege, il serait
illogique de les accorder au chef et de les refuser

24
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aux auxiliaires nécessaires, indispensables peut-étre
au succes de la mission. Et si cette indépendance
découle de la nécessité de mettre le diplomate hors
de la portée d'une action susceptible d’empécher
les négociations, de faire connaitre des secrets
d’Etat ou pour d’autres motifs semblables, il ne
serait pas non plus explicable que I'on privat les
uns de ce que l'on accorde généreusement aux
autres, puisqu’il y a pour tous les mémes raisons et
des dangers identiques.

Il faut faire remarquer que ces employés exer-
cent, chacun individuellement, des fonctions dont
I’ensemble constitue la mission diplomatique, fonc-
tions qui exigent I'immunité comme garantie du
respect de la dignité et des intéréts du pays au nom
duquel la mission agit.

D’autre part, les employés en question sont les
substituts naturels du chef, qu’ils remplacent,
chaque fois que celui-ci fait défaut, en qualité de
chargés d’affaires ad fret nous
qgue dans ce cas ils jouissent d'immunités. Les rai-
sons alléguées par nous en traitant ce point,
peuvent valoir également ici, car nous ne croyons
ni juste ni opportun de concéder un privilege qui,
pendant quelque temps, mettrait dans une condi-
tion favorisée celui qui en jouirait, tout en le lui
enlevant, des l'instant ou il dépouillerait la qualité
plus ou moins effective de chef.

En résumé, l'immunité pénale des personnes
dont nous venons de parler a pour fondement les
mémes raisons sur lesquelles nous avons établi
I'immunité des chefs de mission ; car leur caractéere
officiel et les fonctions délicates dont ils sont chargés
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obligent a leur reconnaitre une immunité qui, tout
en étant, d’'une part, la conséquence de leur indé-
pendance, est fondée, d’autre part, sur leur condi-
tion d’employés publics d’un pays étranger.

D ailleurs, cette immunité n’a pas été mise en
doute dans la pratique, ainsi qu’en temoignent les
dispositions législatives citées plus haut et l'arrét
de la Cour de cassation de France, du 19 janvier
1891, qui confirma ce principe au sujet d’un con-
seiller de la lIégation de Belgique.

Nous citerons, encore, un arrét du Tribunal civil
de la Seine, du 9 décembre 1899, et un autre de la
Cour d’appel de Paris, du 2 janvier 1901, qui
reconnaissent les immunités diplomatiques aux
attachés militaires, et déclarent que ceux-ci sont
completement assimilables dans ces matiéres aux
ministres et aux autres agents diplomatiques.

En 1909, les tribunaux chiliens — conformément
a leur législation, qui s'écarte de la regle que nous
tenons pour juste — se declarerent compeétents,
avec l'assentiment du gouvernement de Berlin, pour
juger le chancelier de la légation d’Allemagne,
Beckert, ce dont nous aurons l'occasion de parler
plus longuement au cours de ce travail(l).

Le raisonnement employé pour traiter des privi-
leges appartenant au personnel officiel d’une léga-
tion, nous conduit logiquement a refuser I'immu-
nité en matiere pénale au personnel non officiel,
guel que soit le genre de fonctions que remplissent
ceux dont il se compose.

En effet, ces employés ne possédant pas le carac-

(1) Voy. chap. IV, § 5.
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tere d’employés publics, nous ne voyons pas que la
dignité du pays, dans la légation duquel ils tra-
vaillent, ni aucun autre motif puissant exigent que
ces employés jouissent d'immuniteés.

Etendre ce privilege a cette catégorie de per-
sonnes, serait affaiblir par leur base méme les
immunités et prérogatives légitimes et ouvrir la
porte toute grande aux susceptibilités internatio-
nales par la discussion de questions qui seraient
aussi fastidieuses gu’insignifiantes. La dignité des
puissances et celle de leurs représentants se senti-
rait offensée, si I'on prétendait traiter en affaires
d’Etat des questions pour la plupart futiles en soi
et, en tout cas, se rapportant a des personnes qui,
par leur situation plus ou moins subalterne, ne
meéritent ni d’attirer ni d’occuper [l'attention des
gouvernements, la détournant de sujets de valeur et
d’'importance plus grandes.

A notre avis, c’est, nous le répétons, la qualité
officielle et la nomination faite par un gouverne-
ment qui déterminent la concession de I'immunité
pénale.

Dans la suite des ministres il y a une classe de
personnes qui, chose étrange, tout en étant de caté-
gorie infime, a été trouvée, par certains auteurs,
digne de se voir reconnaitre une immunité pénale,
gue ces mémes auteurs hésitent a accorder lorsqu'il
s'agit de personnes plus haut placées : nous vou-
lons parler de ces employés attachés au service de
la personne méme du ministre, ou ceux qui le sont
en raison de la position sociale du chef et en vue du
faste de la légation ; tels sont les domestiques, les
cochers, etc., et, en général, tous ceux qui servent
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directement la personne du ministre et non le pays
représenté par ce dernier (1).

Il nous paraitrait inutile d’insister sur ce que ces
individus ne doivent ni ne peuvent jouir d’immu-
nités, soit qu’ils appartiennent au pays de la léga-
tion, ou qu’ils soient indigenes de celui ou cette
légation se trouve accréditée; mais ce point a été
longuement discuté, spécialement aux époques
antérieures au XVIIIO© siecle, car, disait on, ces
gens habitaient la maison du ministre public et la
gardaient.

Les législations actuelles font généralement une
différence entre les serviteurs appartenant au pays
représenté et ceux qui sont indigenes du pays ou la
Iégation se trouve. Les premiers ne sont pas soumis
a la loi locale, tandis que les seconds sont consi-
dérés comme le reste des citoyens ou tout au plus
comme des nationaux ayant commis un délit a
I'’étranger. Quant a ceux qui appartiennent a un
troisitme Etat, on les assimile généralement aux
serviteurs nationaux du pays représenté ; néanmoins,
il y a des publicistes qui croient qu'ils ne se
trouvent, pour des délits, soumis aux tribunaux
locaux que de la méme facon et au méme titre que
les étrangers absents cités devant les juges du pays.
Bynkershoek et les auteurs qui, comme lui, font
dériver I'immunité personnelle de la suite de I'im-
munité du chef, s’empresserent de repousser une
semblable facon de penser.

On a prétendu aussi parfois faire une différence
entre les délits commis dans I'enceinte de la léga-

(i) Bluntschli , Le droit international codifié, %u5.
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tion et ceux perpétrés hors de cette enceinte. Mais
ceux qui le font s'appuient sur le principe de
I’exterritorialité de la demeure du diplomate, prin-
cipe que nous rejetons comme eétant faux, nous
abstenant, par conséquent, de réfuter ici cette diffé-
rence : car la base étant fausse, les déductions en
seront naturellement erronées.

Si le personnel non officiel de quelque impor-
tance (tels que les secretaires particuliers, etc.), ne
peut jouir de I'immunité pénale, nous ne croyons
pas quon doive accorder celle-ci aux serviteurs et
aux cochers, quelle que soit leur nationalité et quel
gue soit le lieu ou ils auront commis leurs méfaits.
Sous ce rapport, nous trouvons parfaitement juste
I’avis de Laurent, quand il dit qu'a entendre des
écrivains revendiquer le privilege de lI'immunité
diplomatique pour les valets de chambre et les cui-
siniers, le prestige prété a ce privilege par les belles
paroles qui le défendent, s’évanouit, et il s’éléeve de
nombreux scrupules sur la possibilité de I'admettre.
On arrive, en effet, a se demander si la fiction de
I’exterritorialité, qui conduit a des conséquences
aussi ridicules, est digne de figurer dans le droit
des gens, qui doit avoir pour objet la communaute
de droit entre les peuples. Qu’est-ce que la domes-
ticité a de commun avec la parole du prince? Le
caractere sacré que l'on reconnait aux ambassa-
deurs pourrait-il, par hasard, étre communigqué aux
valets de chambre et aux cuisiniers? L ’'indépen-
dance et la souveraineté des Etats se trouveraient-
elles peut-étre compromises parce que quelques
palefreniers rempliraient ou non leurs devoirs? (i)

(i) Laurent, Droit civil international, t. 111, p. 165.
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Différente a été la pratique des Etats relative-
ment au personnel employé dans les Iégations. La
Cour de Hollande décida, en 1664, que, s'il était
défendu de commettre une injure privée contre les
employés et personnes au service d’'un ambassa-
deur, par contre l'individu lésé par ceux-ci pouvait
porter plainte contre eux devant les tribunaux (1).

Cependant, une ordonnance de 1679 déclare que
« les personnes domestiques » des diplomates ne
pourront étre arrétées ou détenues ni a leur
arrivée, ni pendant leur séjour, ni a leur départ.

En Prusse, I'immunité du personnel non officiel,
habitant avec [I'ambassadeur, était consacrée,
en outre des dispositions législatives citées plus
haut (2), par les articles 251 et 252 du réglement
d’instruction criminelle.

L’article 19 de la loi d’organisation judiciaire de
I'empire allemand, du 27 janvier 1877, dit : « Les
dispositions précédentes (consacrant les immunités
diplomatiques) s’appliquent aux membres de la
famille, au personnel des bureaux et aux servi-
teurs non allemands de la maison. »

En Angleterre, le statut de la reine Anne, déja
cité, défend demprisonner tout serviteur d'un
ministre étranger. On se demande, cependant, si ce
texte fait référence aux causes pénales, ou seule-
ment a la contrainte par corps par cause de dettes.

En Autriche, le privilege est accordé aux gens de
service, pourvu qu’ils aient la méme nationalité que
leurs maitres. Cependant, [l'article 61 du Code

(1) Bynkkrshoek, 0p. cit.y chap. XV, § Il, p. i59.
(2) Voy. le 8 7 de ce méme chapitre et section.
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de procédure pénale dit qu’il y a lieu a poursuivre
les délits commis par ces personnes, a condition que
I'ambassadeur soit immédiatement et officiellement
averti.

Le droit hollandais, le danois, l'américain et
I’équatorien reconnaissent, en principe, l'immu-
nité de juridiction des suites des diplomates. Dans
le méme sens ont été interprétées les lois de Baviére,
Grece et Russie.

En matiére de jurisprudence, nous pouvons citer
plus d’un cas, résolu dans un sens ou dans l'autre.

En 1751, un domestique du comte Harlang,
ministre de I'électeur de Baviere en Angleterre, fut
arrété par un officier du Grand Maréchal, a la
requéte d’'un particulier. L’officier et le particulier
durent demander pardon au ministre.

Dans I'année suivante un cocher du ministre de
Portugal a Rome ayant été maltraité par des
soldats, le Pape fit arréter les soldats et I'officier
qui les commandait.

En 1816, la police de Rome arréta un individu
ayant été au service du représentant de Russie, le
général Thuyll. Ce dernier protesta contre cet acte,
exigeant la mise en liberté immédiate du serviteur
et la présentation d’excuses, prétentions auxquelles
le gouvernement papal accéda malgré la basse con-
dition de I'individu arrété par la police romaine (1).

Le 31 décembre 1887, le ministre russe a
Bucarest exigea et obtint la mise en liberté d’un de
ses palefreniers, accusé d’homicide.

En juin 1906, un chauffeur du secrétaire de

(1) F. de Martens, op. cit., t. 11, p. 80.
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I'ambassade des Etats-Unis a Londres était pour-
suivi pour exces de vitesse. La poursuite fut aban-
donnée sur les protestations de I'ambassade qui
invoquait l'acte du parlement de 1709, aux termes
duquel les ambassadeurs ni leurs domestiques ne
peuvent étre arrétés ni poursuivis.

Par contre, la Cour de cassation francaise, a la
date du 11 juin 852, décida que « I'immunité
diplomatique ne protege pas les personnes qui sont
uniqguement attachées au service personnel de
I'agent diplomatique ».

En Italie, le cocher de I'ambassadeur allemand a
Rome fut condamné, en décembre 1879, a deux
mois de prison pour avoir proféré des menaces
contre un agent de police, et la Cour de cassation
de Rome, par arrét du 7 novembre 1881,» refusa
I'immunité aux gens du service de I'ambassadeur,
qui sont étrangers aux fonctions remplies par leur
maitre.

Un cocher allemand du représentant francais a
Berlin, fut condamné le 18 décembre 1878, sans
que l'on prit aucunement en considération le fait
gu’il se trouvait au service d’un agent diplomatique;
le tribunal, dans son jugement, insiste sur les deux
points suivants : i° que le cocher était Allemand ; et
2°, qu’il ne faisait pas, a vrai dire, partie de la
suite de I'ambassadeur, puisqu’il était au service
immeédiat d’'un loueur de voitures (1).

Au mois de mars 1894, le préteur urbain de
Rome condamnait par défaut un cocher du
ministre de la Colombie a vingt lires d’amende, sans

(1) J. D. I. p., année 1889, p. 82.
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prendre aucune note de la qualité du maitre. Lors-
gu’il s'agit d’exécuter le jugement, s’éleva une
longue discussion diplomatique qui se prolongea
jusqu’au mois de juin 1896, époque vers laquelle
I'affaire fut finie & cause de ce qu’une personne
inconnue vint payer l'amende en [lacquit du
cocher.

Postérieurement encore, un chauffeur de I'am-
bassadeur des Etats-Unis a Rome était arrété et
poursuivi pénalement a la suite d'un accident.
L 'ambassadeur protesta contre [I’arrestation et
réclama la liberté provisoire du chauffeur, mais il
ne protesta pas pour l'immunité de juridiction.
L affaire se termina cette fois par une ordonnance
de non-lieu.

Néanmoins, l'opinion de Hélie, Fiore, Laurent
et d’autres juristes modernes, qui se presentent
contraires a I'extension des privileges diplomatiques
aux personnes du service des ambassadeurs,
ministres et autres agents, I'Institut de Droit Inter-
national, dans sa session de Cambridge, a reconnu
I'immunité aux domestiques et aux employés parti-
culiers du diplomate.

Dans la suite des diplomates, les auteurs com-
prennent généralement leurs familles, pour exami-
ner si elles jouissent ou ne jouissent pas d'immu-
nité en matiere pénale.

Il est logique que ceux qui accordent cette exemp-
tion au personnel non officiel d’'une légation, la
reconnaissent aussi quand il s’agit des membres de
la famille du diplomate.

Ceux qui pensent que I'immunité se fonde sur
I’exterritorialité, font valoir cette derniére pour
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expliquer I'existence du privilége quantaux proches
de l'agent, dont I'immunité se trouve ainsi étendue
aux personnes qui lui sont cheres.

L ’opinion moderne courante qui, comme nous
I’'avons dit, tend a donner une grande valeur dans
la pratique aux privileges diplomatiques, se trouve
moins uniforme en ce qui concerne I'immunité des
personnes appartenant a la famille du diplomate,
et se montre méme quelquefois opposée a une
semblable extension. Cependant, Bluntschli, Borja
et certains autres auteurs suivent l'avis de Vattel, qui
soutint I'immunité de la femme et des enfants de
I'ambassadeur (i). Quoi qu’il en soit, nous croyons
gue ce droit, comme tout ce qui constitue un privi-
lege, doit étre mesuré le plus possible, soit pour
la raison que les privileges, de quelque genre qu'’ils
soient, sont toujours odieux, soit a cause du carac-
tére délicat des conflits internationaux auxquels cela
peut donner lieu, conflits qui, prenant naissance
dans un ordre d’idées absolument privé, auraient
finalement des répercussions publiques d’un carac-
tére désagréable.

L'éminent professeur de Madrid, marquis d'Oli-
vart, met en doute ce privilege et croit, avec
René Foignet, que lI'extension des immunités diplo-
matiques a la famille du ministre ne peut étre
justifiée que par un sentiment de courtoisie, dont
les personnes favorisées ne peuvent jouir d’ailleurs
gu’'aussi longtemps qu’elles habitent la maison de

la légation.

(i) Vattel, op.cit., livre 1V, chap. X1, § 121 ; — Blintschli, droit
international codifié, § 145 ; — Borja, Op Cit., t. ler, g 2l0,