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sans ordre provisoire du gouvernement; ceux qui Pauront retenu, ou aurgps
il“cfu_sé de le représenter a l'officier de police ou an porteur de ses ordres, saps
justifier de la défense du procureur de la République ou du juge, ceux qui auron;
refusé d'exhiber leurs registres a lofficier de police, seront, comme coupables

de détention arbitraire, punis de six mois 4 deux ans d’emprisonnement et d'uga
amende de 16 4 200 fr. »

Cet article donne lieu a plusieurs observations. On doit remarquer
d’abord, que ses termes, qui s'éloignent des termes restrictifs de 1‘31:
ticle 609, semblent reconnaitre comme une détention légale la détention
qui a lien en verln d'un ordre provisoire du gouvernement. Que cef
ordre puisse justifier le gardien, qui n'est pas compétent pour en cons-
tater la légalité, on pent le comprendre ; mais faut-il donc y voir une
cause légale de détention ? A I'époque ou le Code pénal élait rédigh
Particle 46 de la constitution du 22 frimaire an VIII avait attribué HLJl
gouvernement un droit d'arrestation par mesure de police ; I'article &
du_ sén.-cons. du 28 floréal an XII avait autorisé les détentions provi
soires pour cause de. streté de I'Etat, et le décret du 3 mars 1810 avai
reglé la forme des arrestations par mesure de haute police. Ces dispo-
sitions expliquent le texte de T'arlicle 120, mais elles n'existent plus.
Ce n'est qu'a P'égard des mendiants, des filles publiques et des individus
trf_rm'_é:s voyageant sans passeport, que 'administration est autorisée par
quelques textes confus de la législation intermédiaire 4 détenir par me
sure de haunte police, pendant quelques jours, les individus de ces trois
catégories. 11 faut donc entendre d’une manicre ftrés restrictive les es-
pressions legales que je viens de vous signaler.

2082. Lart. 120 prévoit, en second lien, le refus du gardien : 4
representer le détenu dont la représentation est réguliérement deman-
dée ; 2¢ d'exhiber le registre de la prison. Les art. 79 et 80 de la cons:
titution du 22 frimaire an VIII portaient :

of Arr. 79. Tout gardien ou gedlier est tenu, sans qu'aucun ordre puisse I'en
dispenser, de représenter la personne détenue A l'officier ecivil ayant la police
de la maison de détention, toutes les fois qu'il en sera requis p:1r‘cet offieier.—
ART. 80. La représentation de la personne détenue ne pourra étre refusée a ses
parents et amis, porteurs de ordre de lofficier civil, lequel sera loujours fent
de T'accorder, & moins que le gardien ou le gedlier ne représente une ordon-
nance du juge pour tenir Ia personne au seeret. » :

Ces deux articles ont été maintenus par Vart. 615 du Code d'instruction

m*1;mne!le, et lart. 618 les reproduit en partie en ajoutant quelques
precautions accessoires :

i ART. 618. Tout gardien qui aura refusé, ou de montrer au porteur de
]ordl_'e de I'officier civil ayant la police de la maison darrét, de justice oude
la prison, la personne détenue, sur la réquisition qui en sera faile, o de
montrer Pordre qui le lui défend, ou de faire au juge de paix I'exhibition de
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ses registres, ou de lui laisser prendre telle copie que celui-ei croira nécessaire
de partie de ses registres, sera poursuivi comme coupable ou complice de dé-
tention arbitraire. »

1l est & remarquer que l'article 120, tout en donnant sa sanclion a
ces dispositions, réserve, comme elles I'ont fait elles-mémes, le cas ou
le gardien a recu l'ordre d'interdire toute communication avec le pré-
venu. Cette mesure, que I'on appelle ordinairement la mise au secret
du détenu, est un acte d’instruction, un moyen de preuve ; elle a pour
but d’empécher que le prévenu ne se concerfe avec ses complices,
n'altére ou ne fasse disparaitre les traces du crime, n’exerce ou ne
subisse aucune influence extérieure. Clest au juge d'instruction, chargé
de procéder & tous les actes de linstruction, quil appartient de I'or-
donner.

203. Lart. 122 ajoute deux dispositions :

« AnT. 122, Seront aussi punis de la dégradation civique les procureurs
généraux ou [[de la République]], les substituts, les juges oules officiers publies
qui auront retenu ou fait retenir un individu hors des lieux déterminés par le
gouvernement ou par I'administration publique, ou qui auront traduit un citoyen
devant une cour d’assises, sans quil ait été préalablement mis légalement en ac-
cusation. »

La premiére de ces deux incriminations a pour objet un fait dont
nous avons déjh parlé: la détention d'un prévenu dans un lieu quin'est
pas lécalement affecté & cette destination. La loi ne reconnait, en prin-
cipe, que trois espéces de prison: les maisons d'arrét, ol sont déposes
les inculpés; les maisons de justice, ol sont transferés les prévenus
lorsque la mise en accusation a été prononcée, et les prisons pénales,
qui sont les maisons de correction et les maisons centrales de réclu-
sion. Toutefois les nécessités du service judiciaire ont fait admettre,
par forme réglementaire, et pour servir de dépdt provisoire aux
prévenus, les prisons cantonales et les chambres de sirelé de la gen-
darmerie.

La seconde incrimination se référe & Vart. 271 du Code d'instruction
criminelle, qui dispose que le procureur général ne pourra porter a la
cour d’assises aucune accusation qui n'aurait pas élé admise suivant les
formes prescrites par la loi & peine de nullité. L'arrét de mise en accu-
sation est la garantie des prévenus, ils 'y trouvent I'assurance quils ne
seront point mis en jugement, si des charges graves ne pésent sur eux.
Toutes les formes de la procédure écrite se résument dans cet arrél. Le
législateur n'a pas pensé qu'il pit suffire de prononcer la nullité dune
procédure qui aurait omis ce premier degré de juridiction, il a
voulu que le magistrat coupable d'une telle omission fit solennellement
flétri.

204. Lart. 121 prévoit un cas tout A fait différent : il a pour
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objet, non plus d'assurer & tous les prévenus les formes générales de la
procédure, mais de protéger contre I'application de ces formes une clag-
se parliculiére de prevenus, les fonctionnaires politiques. Prenons le texte
de cet article : ‘

fe ART. 121. Seront, comme coupables de forfaiture, punis de Ia dégradation
civique, tou_s_ officiers de police judiciaire, tous procureurs genéraux ou ([dela
Rr-p_uhhquc__, tous substituts, tous juges, qui auront provoqué, donné (Jil-~sic'né
un Jugn'mogl{. une ordonnance ou un mandat lendant A la poursuite pf\.rsonngue
0.1? accusalion, soit d’un ministre, soit d'un membre du Sénat, du Corps législa-
Lif oun _n'lu conseil d’Elal, sans les auforisations prescrites par les lois de ]?Elat-
ou qui, hors les cas de flagrant délit ou de clameur publique, auront sans’
les mémes aulorisations, donné ou signé I'ordre ou le mandat de saisir U’Ll arrg-

ter un ou plusieurs ministres, ou membres du Sénat, du Corps législatif ou do
conseil d'Etat. » -

Cel article est la sanction d’une régle constitutionnelle qui défend de
metlre en jugement et méme simplement en arrestation les membres
du Senat, du Corps législatif, du conseil d’Etat et les ministres, sans
une autorisation prealable. Cette régle est établie par les art. 70 ef 7
de la constitution du 22 frimaire an VIII, qui portent que: « les délils
personnels emportant peine afflictive oua infamante, commis par un
memin-_e soit du sénat, soit du tribunat, soit du conseil d’Ktat, sont
poursuivis devant les tribunaux ordinaires, aprés qu'une délibération
du corps auquel il appartient a autorisé cette poursuite, et les ministres
sont considérés comme membres du conseil d'Etat. [[La nécessité d'une
autorisation pour la poursuite des membres des Chambres, mais seule-
meu't pendant la durée de la session, a élé reproduite par les lois cons-
titutionnelles de 1875. Quant aux fonctionnaires publics, on verra quils
peuvent étre poursuivis sans autorisation depuis I’abrogation de lar-
ticle 75 de la Constitution de I'an VIIL. ]] Mais la nécessité de celte
autorisalion ne fait pas obstacle 4 la recherche des preuves concernant
le corps du délit: elle ne suspend que les mesures personnelles 4 i
C_}UI'JG- UOn lit, dans les discussions du conseil d'Etat qui ont préparé le
(‘,.U.(it‘,_ « que l'intention des rédacteurs du Code n'avait certainement pas
élé (‘lempt‘,-cllm‘ ou d'arréter les premiéres informations, mais seulement
QU s'opposer a ce quaucune ordonnance ou mandat edt lieu contre les
1pncuonnaires de la qualité désignée, avant les autorisations constitu-
llt_mnelles. » Celle suspension cesse méme tout & fait an cas de flagrant
delit: la poursuite et arrestation peuvent alors étre ordonnées sans
attendre l'autorisation preserite par la loi.

SECTION 1II
COALITIONS DES FONCTIONNAIRES .,

205. Je ne marréterai qu'un instant aux quatre articles qui coms
posent cette section. Ces articles témoignent des méticuleuses inguiétu-
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des du législateur en tout ce qui touche 4 T'obéissance hierarchique
des agents administratifs. A notre sens, ils étaient parfaitement inu-
{iles: car il n’y a pas lien de présumer que les fonctionnaires qui
composent 'administration puissent, avec l'unité de leur conslilution
et la dépendance qui les lie étroitement, former une coalition pour
linexécution des ordres du pouvoir. Aussi n'ont-ils jamais recu aucune
application. :

L’art. 123 prévoit le concert de mesures contraires aux lois, pratiqué
par une réunion d’individus ou de corps dépositaires de Pautorilé publi-
que. La peine est un emprisonnement de deux & six mois et V'interdic-
tion des droits eiviques et de tout emploi public. L’arl. 12% aggrave ces
peines, si le concert a pour objet des mesures contre I'exécution des
lois ou contre les ordres du gouvernement : la peine est le bannisse-
ment. Si le concert a lieu entre les autorités civiles et les corps mili-
taires, c'est la déportation qui est prononcée contre les auteurs ou pro-
vocateurs. Enfin, si le concert a eu pour objef ou pour résultat un
complot attentatoire & la silrelé interieure de I'Etat, l'art. 125 prononce
la peine de mort [[ remplacée, depuis la loi du 3 juin 1850, par la dé-
portation | ].

Il est inutile de faire remarquer tout ce que ces incriminations ont de
vague et d’indécis: qu'est-ce quun concert dans le sensde la loi? quel-
les sont les mesures qui doivent étre réputées contraires aux lois? que
faut-il entendre par les ordres du gouvernement? Toutes ces expressions
auraient eu besoin d'étre définies. Si elles devaient étre appliquées,
nous en rechercherions la véritable signification. Je bornerai mes obser-
valions & Larticle 125. Cet article punit « le concert ayant pour objet
ou pour résultat un complot ». Or, vous avez vu qu'un complot est la
résolution d’agir concerlée entre plusieurs personnes. L'objet de 'art. 125
est done, si I'on arrive au fond de cette mauvaise rédaction, un concert de
mesures prises pour former une résolution d'agir, en d’autres termes, un
véritable complot, moins qu'un complot peut-€tre, puisque ie concert ayant
pour objet une résolution nest que la pensée d'un simple projet, et, par
conséquent, est un fait moins grave qu'une résolution déja concertée et
arrétée. Et cependant, ce fait, que I'art. 89, en le qualifiant complot, ne
frappe que de la détention, lart. 125 le frappait de la peine de mort.
Pourquoi cette différence ? pourquoi deux peines si distinctes & deux faits
qui ont entre eux une si intime analogie ? La qualit¢ des agenls dans ce
dernier article suffisait-elle pour la motiver?

206. Larticle 126 a porté la prévoyance 4 la plus extréme limite
en édictant une peine pour les fonctionnaires qui auraient, par deli-
bération, arrété de donmer leurs démissions, & l'effet de suspendre
un service quelconque. 11 n’y a pas encore eu d’exemple de cette sorte
de crime.
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SECTION 1V

EMPIETEMENT DES AUTORITES ADMINISTRATIVES ET JUDICIAIRES.

20'7. Vous trouverez dans- cette section la sanction d'un prineipe
important de notre droit public : la séparation du pouvoir administrafif
et du pouvoir judiciaire.

Ce principe a été posé par l'article 13, tit. 1I, de la loi des 16-2& aoi
1790, ainsi concu : « Les fonctions judiciaires sont distinctes et demep-
reront toujours séparées des fonctions administralives. Les juges mg
pourront, & peine de forfaiture, troubler de quelque maniere que ce soif
les opérations des corps administratifs ni citer devant eux les adminis-
tratenrs pour raison de leurs fonctions. » Cetle disposition a été repy-
duite par la constitution du 3 septembre 1791 (ch. IV, seet. II, arf. §
et chap. V, art. 3), par la constitution du 5 fructidor an I, et parli
constitution du 22 frimaire an VIII, art. 52. C'est & ces dispositions qué
se rattache l'art. 127, ainsi concu :

« AmT. 127. Seront coupables de forfaiture et punis de la dégradation civique
10 les juges, les procureurs généraux et [[de la République]] ou leurs subsi
tuts, les officiers de police, qui se seront immiscés dans l'exercice du pouvol
législatif, soil par des réglements contenant des dispositions législatives, soites
arrétant on en suspendant l'exécution d'une ou de plusieurs lois, soit en délibé:
rant sur le point de savoir si les lois seront publiées ou exécutées; 20 ks
juges, les procureurs généraux ou [[de la République]l, ou leurs substituts, s
officiers de police judiciaire qui auraient excédé leur pouvoir, en simmiscant
dans les matiéres attribuées aux autorités administratives, soit en faisant des

réglements sur ces matiéres, soit en défendant d’exécuter les ordres émanés e}

I'administration, ou qui, ayant permis ou ordonné de citer des adminisirateus
pour raison de leurs fonctions, auraient persisté dans 'exécution de leurs juge:
ments ou ordonnances, nonobstant I'annulation qui aurait ét¢ prononcée, ou 8
conflit qui leur aurait été notifié. »

Ces dispositions sont généralement claires et ne demandent auculé
explication particulidre. Je vous parlerai seulement tout & I'heure d@ la
citation des administrateurs pour raison de leurs fonctions et des O
flits. Vous devez remarquer cependant que la sollicitude du législatens
lorsqu’il veat tracer la ligne profonde qui doit séparer le pouvoir jude
ciaire des autres pouvoirs, se porte aussitot sur les empiétemens
possibles de ce pouvoir. Pourquoi cette défiance ? Ny a-t-il pas liendé
craindre davantage les actes arbitraires de I'administration que les st
pations de la justice ? On retrouve dans ces dispositions un sentimeth
tout-puissant en 1791, mais qui devait s'étre affaibli en 1810, le souven

- % o . |
du pouvoir exorbitant des parlements, le ressentiment de la dominatiol
de l'autorité judiciaire, la crainte quelle ne piit essayer de ressaisir 56

anciennes attributions. De la celte incrimination inquitte et prévoyanté
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qui recherche tous les actes par lesquels les juges pourraient sortir de
leurs fonctions, et qui saisit chacun de ces actes au moment meéme ol
ils se produisent, sans se préoccuper de leur nature et de lintention
honne ou répréhensible des magistrats qui y ont procédé.

208. Lart. 128 a pour objet la protection des attributions adminis-
tratives, le maintien du droit d'élever le conflit :

« Anr. 128. Les juges qui, sur la revendication solennellement faite par T'au-
torité administrative d’'une affaire portée devant eux, auront néanmoins procédé
au jugement avant la décision de laulorité supérieure, seront punis chacun
d’une amende de 16 fr. au moins et de 150 fr. au plus. Les officiers du minis-
fore public qui auront fait des réquisitions ou donné des conclusions pour ledil
jugement seront punis de la méme peine. »

On distingue deux sortes de conflit: le conflit d'attribution et le con-
flit de juridiction. Nous examinerons plus loin, en expliquant les régles
de linstruction criminelle, les dispositions qui s'appliquent au conflit
de juridiction. Le conflit d'attribution, dont il s’agit ici, est positif ou
négatif : le premier résulte de la revendication par l'administration d'une
affaire dont les tribunaux sont saisis et dont elle préiend que le juge-
ment appartient au pouvoir administratif ; le second reésulte de la de-
claration respective d’incompétence faite par les juges et par les admi-
nistrateurs au sujet de la méme affaire. Cette matiére, sur laquelle ont
successivement statué le décret du 24 fructidor an IIl, le réglement du
5 nivose an VI, larrdté do 419 brumaire an X, et lordonnance du
12 décembre 1821, a ét¢ définitivement réglée par une ordonnance du
fer juin 1828. L’article 1°r de cette ordonnance porte que, « & l'avenir, le
conflit d’attribution entre les tribunaux et l'antorité administrative ne
sera jamais élevé en matiére criminelle. » L'art. 2 ajoute: « Il ne pourra
étre élevé de conflit en matiére de police correctionnelle que dans les
deux cas suivants : 1° lorsque la répression du délit est attribuée par
une disposition législative a l'autorité administrative ; 2° lorsque le ju-
gement & rendre par le tribunal dépendra d'une question préjudicielle
dont la connaissance appartiendrait & 'autorité administrative en vertu
d'une disposition législative. Dans ce dernier cas, le conflit ne pourra
étre élevé que sur la question préjudicielle. » Enfin, la forme de pro-
céder est indiquée par larticle 6 : « Lorsqu'un préfet estimera que la
connaissance d'une question portée devant un tribunal de premiére
instance est attribuée par une disposition législative & autorité admi-
nistrative, il pourra, alors méme que l'administration ne sera pas en
cause, demander le renvoi de l'affaire devant l'autorité compétente. A
cet effet, le préfet adressera au procureur du roi un mémoire, dans le-
quel sera rapportée la disposition législative qui aitribue & l'adminis-
tration la connaissance du litige. Le procureur du roi fera connailre
dans tous les cas au tribunal la demande formée par le préfet, et
requerra le renvoi si la revendication lui parait fondée. » Les juges
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n'ont qu'un point & examiner: si le conflit est régulier, ¢'est-i-dire sil
est élevé dans les cas prévus et suivant les formes prescrites par la loj,
Si cette régularité existe, ils doivent surseoir; si elle n’est pas démop.
trée, ils doivent passer outre. L'art. 128 ne prévoit, en effet, que Pusye
pation d'un droit.

209. Lart. 129 prévoit un autre fait de la méme nature. Aux fap
mes del'art. 75 de la constitution du 22 frimaire an VI, qui est aujour
d’hui abrogé: « les agents du gouvernement ne pouvaient &tre pours
vis pour des faits relatifs & leurs fonctions qu'en vertu d'une décision
du conseil d'Etat. » Larticle 129, qui se réfere & celle disposition, st
ainsi concu: :

« ArT. 129. La peine sera d'une amend
contre chacun desjuges qui, aprés une réclar :
ou de Pautorité administrative, auront, sans autorisation w'm gouvernement, rendu
des ordonnances ou décerné des mandats contre ses S 0u préposes préve-
nus de erimes ou délits commis dans P'exereice de leurs fonctions. La méme
peine sera appliquée aux officiers du ministére public ou de police: qui auront
requis lesdites ordonnances ou mandals. »

Une premiére observation doit étre faite. L’article 3 de I'ordonnance da
ier juin 1828 porte: « Ne donneront pas lien au confli: 1° le défaul
d'autorisation de la part du gouvernement, lorsquiil s'agit de pour
suites dirigées contre ses agents...'» Il suit de 14 que le défant d'aulo-
risation ne conslituait. qu'une exception I'wrvuuﬂiu?ll-- que le prévend
pouvait faire valoir et que les juges devaient admettre, en tout éiat dé
cause, si elle était fondée.

Dans ce dernier ecas, lautorité judiciaire devait-elle surseoir a fous
les actes d’instruction? L’art. 129 ne prohibe que les ordonnances &
mandats. L'art. 3 du décret du 9 aott 1806 avait déja établi la distints
tion que cet arlicle consacre: « La disposition de I'art. 75 del'acte conss
titutionnel de I'an VII ne fait point obstacle & ce que les magistrals
chargés de la poursuite des délits informent et recueillent tous les
renseignements relatifs aux délits commis par nos agents dans I'exer:
cice (1w ln'..h fonctions ; mais il ne peut étre décerné, en ce cas, aucul
mandat, ni subi aucun interrogatoire juridique, sansl'autorisation préalablé
du gouvernement. » Il suit de 13 que toutes les mesures conservatoires;
toutes celles qui ont pour objet de vérifier lescharges, de recueillir 16s
témoignages, de constater les indices, demeuraient entre les mains @
la justice. Toutes les mesures préventives, toutes celles qui ont pou
objet, soit de s'assurer de la personnede l'inculpé, soit de lui imprimer
la qualité ‘de prévenu, étaient suspendues jusqu'a ce que le conseil
d’Etat edt statué,

Cette suspension du droit de l'autorité judiciaire cessait-elle au cas
de flagrant délit, si le fait &tait passible d’une peine afflictive ou infa-
mante ? Quelques commentateurs enseignent que l'agent, dans ce €25
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pouvait étre saisi, interrogé et détenn, et que I'autorisation n'était né-

cessaire que pour le jugement. Ils s'appuient sur ce que I'art. 106 du

Code d'instruction criminelle impose & tout dépositaire de la force
plllllit[l[f‘ et méme a toute personne, le devoir de saisir le prévenu
surpris en flagrant délit, si le faif emporte peine afflictive ou infamante:
I'arrestation, dans ce cas, est un dmlL inaliénable de la justice, parce
quelle est nne condition indispensable de I'ordre, et I'art. 124 du Code
pénal I'a autorisée & I'égard des fonctionnaires de 'ordre politique. [[ On
avait ]] répondu que Lart. 75 de la loi du 22 frimaire an V11 ne fait ancune
distinction enfre les faits relatifs aux fonctionnaires flagrants ou non
flagrants; que lart. 129 contient une disposition générale qui s'applique
a lous les cas; qu'il n'a point reproduit I'exception eontenue dans l'ar-
ticle 124; et que la raison de cetle difféerence est que les faits relatifs
aux fonctions qui font Pobjet de Part. 129, tels que la corruption, la
concussion, le faux, l'abus de pouvoir, n'occasionnent point, en-général,
un peéril imminent pour la paix publique ; quiainsi le flag ant de hr,
elalivement a cette classe de faits, n'existe. jamais d’une manidre directe
et alarmante. On ajoutait que, la garantie étant établie & raison de la
nature des acles, il y a méme motif de 'appliquer, soit que I'agent soit
surpris en flagrant delit, soit que la preuve ne se manifeste quultérieu-
rement. Cette :El\[ilNElUl et la disposition & laquelle elle se rattachait
sont anjourd’hui sans application, puisque l'art. 75, qu'elles avaient
pour objet de sanctionner, a été abrogé par un décret du 2 septembre
1870.

210. Les art. 130 et 131 sont des dispositions corrélatives de celles
qui précedent ; :l* ont pour objet de défendre le pouvoir judiciaire des
entrepeises de l'administration, comme celles-ci défendent administra-
tion contre le pouvoeir judiciaire.

« AnT 130, Les préfels, sous-préfets, maires ef autres administrateurs qui se
seront i‘||"-i~'-“e'-< dans l'exercice du pouvoir législalif, comme il est dit au no fer
de l'art. 127, ou qui se seront ingérés de prendre des arrétés ¢ généraux tendant
& insinuer m ordres on des défenses quelconques & des cours on tribunaux
seront: punis de la dégradation civique.

ARt 131. Lorsque ces administrateurs entreprendront sur les fonetions judi-
ciaires en s'ingérant de connaitre de droits el d’intéréts privés duo ressort des
tribunaux, et qu'apres la réclamation des parties ou de I'une delles, ils auront
néanmoins décidé l'affaire avant que Tautorité supérieure ait prononcé, ils seront
punis d'une amende de 16'a 150 fr. »

Ces articles n'appellent qu'une seule ‘observation. Peut-étre le legis-
lateur, si minutienx qmnd il s'agit de surveiller les mn}nvtvnn nts de
Pautorité judiciaire, n'a-t-il pas déployé la méme exactitude 2 I'ézard des
exeds de pouvoir de T'autorité administrative. Il semble qu'il aurait pu
prévoir quelques-uns des actes d'immixtion ou & usurpation - les plus

oppressifs et en spécifier les caractires avec plus de détail et de
S0in.




