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Theése

Notre thése s'articule en deux points.

1. Législation et doctrine ont créé et développé deux voies de recours
trés différentes d'an point de vue technique: 1'appel d'une part, le recours en
cassation de 1'autre. Nous soutenons que, dans leur essence, ces deux voies se
confordent. Nous nous proposons, pour le démontrer, de développer, dans la
premiére partie de notre travail, 1'étude dogmatique des voies de recours.

2. La pratique en matiére de voies de recours s'adapte nécessairement
aux besoins de la réalité. Nous pensons pouvoir affirmer en ce sens, dans une
seconde partie consacrée & 1'étude de la jurisprudence, que la pratique des
tribunaux d'appe! et de cassation est convergente. Nous soutenons que 1'appel
n'offre pas au recourant un véritable deuxiéme degré de juridiction, alors que
le recours en cassation permet au juge, plus souvent qu'il ne le devrait, de ne
pas limiter son examen au droit, mais de 1'étendre aux faits.

En conclusion, nous soulevons dés lors la qeestion de savoir si
I'aménagement d'une seule voie de recours, qui répondrait tant aux nécessités
de la pratique qu'aux impératifs d'une construction dogmatique satisfaisante,
est possible.
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Avant-propos

Le présent travail propose une étude des voies de recours, plus
particuliérement de 1'appel et de la cassation. Nous avons choisi de qualifier
cette étude de fonctionnelle, ce qui mérite quelque explication.

Une procédure judiciaire est composée d’institutions et de mécanismes
divers, complexes et interdépendants qui remplissent chacun une fonction
assignée et précise. Les veies de recours constituent un élément essentiel de la
procédure judiciaire, qu'elle soit civile, pénale ou administrative. C'est
pourquoi nous nous sommes intéressé de plus prés aux recours, plus
précisément & 1'appel et au recours en cassation, que nous avons voulu analyser
et comprendre dans leur contexte, en tant qu'éléments constitutifs d’une
procédure judiciaire, pénale en 1'occurrence.

La premiére partie de notre travail est consacrée a 1'étude théorique des
voies de recours, demt nous avons examiné la nature juridique ainsi que la
constructicn et le fonctionnement techniques par rapport & la dynamique de la
procédure judiciaire et du procés pénal. Nous avons, & cet effet, ét& amené &
définir et & développer quelques notions essentielles qui sont la finalité du
systéme judiciaire pénal, I'objet du procés et son résultat, ou encore la finalité,
I'chjet et le fondement du recours,

L'approche fonctionnelle apporte, pour ce qui est de I'étude
dogmatique des recours, un développement et une cempréhension nouvelle qui
s’écartent sensiblement de la présentation théorique traditionnelle en matiére de
voies de recours. Celle-ci considére et explique 1'existence et le fonctionnement
des voies de recours essentiellement par rapport au procés au fond. Celle-a
conduit & une conception technique et purement processuelle. L'intérét va, en
premier, au procés sur recours qui est considéré, i tous égards, comme un
procés propre et autonome, séparé et distinct du procés au fond. L'approche



fonctionnelle ne se veut pas exclusive: nous pensons cependant que pour ce qui
est de 1'étude des problémes de la procédure, elle est particuliérement indiquée.
Elle permet de saisir 1a construciion et le fonctionnement des institutions, dont
les voies de recours font partie, dans une optique qui se détache de l'espace
matériel dans lequel se situe le proeés au fond.

L'étude dogmatique des voies de recours nous a amené & consuller les
auteurs suisses el, hors de nos frontiéres, les doctrines voisines, frangaise et
allemande. Celles—ci contiennent en effet un certzin nombre de réflexions
fondamentales sur notre sujet. Nous nous sommes toutefois en principe
abstenu, en raison de la structure bipartite de notre travail, d'en référer
directement, dans la partie théorique, 4 la pratique des tribunaux. L'analyse des
voies de recours en théorie est une chose, |I'étude de leur misa en geuvre, une
autre,

La deuxiéme partie, dés lors, traite de la jurisprudence. Pour des
raisons évidentes, nous avons dii en limiter 1'examen; il porte sur la l&gislation
et fa jurisprudence publiées au niveau fédéral et dans quelques cantons. Nous
avons choisi comme paradigmes les systémes de [a procédure pénale fédérale,
des cantons de Fribourg, Neuchitel et Vaud pour 1'étude du recours en
cassation, ceux des cantons d'Argovie, des Grisons, du Valais et de Bile-
Campagne pour I'étude de I'appel. Nous avons aussi inclus les systémes de
recours mixtes de la procédure pénale militaire et des cantons de Berne.
Gendve, Zurich et Bile-Ville qui connaissent aussi bien 1'appel que le recours
en cassation.

L'approche fonctionnelle nous a permis, dans cette deuxiéme partie, de
dégager I'évolution dans la réalité judiciaire du traitement de ces deux voies de
recours. Elle nous a permis de constater en particulier que ceue évolution éiait
essentiellement conditionnée par les besoins de la pratique. Bien que notre
élude prenfie en compte la jurisprudence relative 4 plusieurs législations, nous
précisons qu'il ne s'agit pas d'un travail de droit comparé. Nous avons choisi
les systémes qui nous o paru particuliérement caractéristiques. Notre
sélection & été commandée, en outre, par l'intérét et 1'accessibilité des sources.

Il sera question, dans le cadre de ce travail, de voies de recours
ordinaires et extraordinaires. Ceite terminologie est fluctuante. Certains auteurs
pensent que Ia distinction se fait selon que le recours s'en prend & un acte
juridictionnel doté de la qualité de chose jugée (recours extraordinaire) ou non
(recours ordinaire). D'autres estiment qu'il convient plutét de s'antacher au
pouvoir de cognition de I'autorité de recours; est ainsi qualifié de recours



ordinaire celui qui confédre 3 'autorité de recours un pouvoir de cognition
entier, et d'extraordinaire celui qui lui confére un pouveir restreint. Notre
terminologie est conforme 4 la premiére distinction, En ce sens, et pour des
raisons que nous étudierons, nous considérons que I'appel et la cassation sont
des voies de recours ordinaires, alors que 1a révision, par exemple, est une voie
extraordinaire.

Quelques remarques d'ordre technique encore.

Notre étude tient compte de la législation, des ouvrages et de la
jurisprudence parus jusqu'au 31 décembre 1992, Les ouvrages sont cités par le
nom de l'auteur, suivi de la page ou d'un numérc de paragraphe. Les
références jurisprudenticlles sont en principe citées dans 1'ordre chronologique,
les plus récentes en iéte,

Pour ce qui est des notes en bas de page, le lecteur peut, a notre sens,
en faire abstraction. Il s'agit soit de renvois internes, destinés 3 faciliter la
consultation de 1'ouvrage - ce qui nous a permis de rencncer & un index - soit
de pures indications des références, sans développement complémentaire. Ce
qui nous paraissait mériter d'étre dit 1'a &t€ dans le corps du texte,

A notre époque ol tout se résume, en fin de compte, 4 quelques
données statistiques, il nous a semblé utile d'apprendre au lecteur qu'il nous a
fallu 3990 heures pour mener a bien ce travail, soit 18 heures par page 1.

Nous ne saurfons conclure cet avant-propos sans penser & ceux qui nous
ont scutenu ou supporté tout au [ong de cet exercice.

1 “\re - Ay resie, VOUS SRUISZ
Que je n'ai demeuré qu'un quart d'keure a le faire.
- Voyons, monsicur; le femps ne fait rien & 1'affaire."
Moliire, le Misanthrope, acte I, scéne II,



Premiere partie. La qualification des voies de
recours

Titre premier. La nature du recours

Chapitre premier. Généralités

Section 1. Introduction

1. 11 est commun de penser que le droit pénal et le droit civil constituent
deux systémes fort différents. La procédure pénale, dans sa présentation,
apparait essentiellement sous deux aspects. Elle est considérée comme le
prolongement du droit pénal matériel et elle s'oppose & la procédure civile.
Cela permet d'insister sur les particularités du systéme pénal. L'application du
droit pénal repose sans doute sur l'existence d'un droit de procédure.
D’avantage peut-étre qu'en matiére civile, droit de fond et régles de procédure
forment, en matiére criminelle, un ensemble. Cette unité était naguére
parfaitement évidente. Jusqu'au début du 19éme siécle, les principaux manuels
et ouvrages de droit pénal traitaient également du droit de fond et de Ia
procédure . Aujourd'hui, la présentation unitaire est celle de la doctrine
frangaise. Les doctrines allemande et suisse préférent, quant i elles, une
présentation du droit pénal et de la procédure rigoureusement séparée.
Toutefois, quel que soit le mode adopté, les auteurs mettent iavariablement
l'accent sur les particularités qui distinguent la procédure pénale de la
procedure civile2 .

Les dernieres monographies consacrées a 1'étude des voies de recours
en procédure pénale proposent une approche théorique et un développement de
la matiére similaire pour ne pas dire identique 3. Notre propos sera différent. La

Ci-dessous no 5.

Hauser, 6: Merle/Vitu, no 2s3; Peters, Strafprozess, 15ss; Piquerez, Précis, no 31ss.
Pour des ¢tudes générales: Caspar Haurd, Die ordentlichen Rechtsmiltel nach der
aergavischen Sirafprozessordnung, thése ZH 1970; Peter Litschgi, Die Rechisminezl im
Ihurgauischen Strafprozess, thése ZH 1975,
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présente étude envisage les voies de recours dans une optique fonctionnelle.
Nous nous proposons d'étudier la nature et le fonctionnement des voies de
recours d'un point de vue technique, considérant notamment 1'appel et la
cassation par rapport a I'ensemble des mécanismes d'une procédure judiciaire.
Dans une optique fonctionnelle, les &léments d'une procédure, dont les voies de
recours sonl un composant important, doivent s‘analyser dans leur contexte. I
y a donc lieu de considérer une voie de recours par rapport av déroulement et i
la finalité d'une procédure. Notre approche commande dés fors que I'on
s'interroge, dans un premier temps, sur le procés pénal et sur ses propriétés en
tant que procédure judiciaire.

Pour une telle analyse, une division de la matiére s'impose, mais celle
qui distingue le pénal du civil n'est pas ici 1a plus intéressante. Une séparation
du droit de fond et de la procédure parait plus impartante encore. Pour notre
&tude, le rapprochement entre procédure pénale et pracédure civile est naturel,
Il s'agit véritablement de disciplines soeurs dans lesquelles de nombreuses
questions se posent de maniére analogue, appelant des réponses qui ne sont
évidemment pas toujours les mémes, du fail de la nature, somme loute trés
différente, du droit de fond dont elles permettent |'application.

2, De nombreuses institutions sont communes au procés pénal et au proces
civil et des régles trés similaires en fixent le fonctionnement. Tout procés se
déroule dans une réalité judiciaire. Une autorité impartiale, judiciaire et
juridictionnelle, est appelée 3 se déterminer sur 1'allégation d'une violation de
P'ordre juridique. L'organisation judiciaire prévoit d’ailleurs assez souvent, en
premiére instance du moins, i'union personneile des juridictions pénale et
civile.

Le déroulement des opérations d'une procédure judiciaire se fait
essentiellement en trois temps4. L'autorité juridictionnelle a pour tiche

Pour I'appel: Franz Bollinger, Appellation im Milithrstrafprozess, thdse ZH 1988; Rolf
Briindler, Die Appellation im Rechtsmittelsysiem des Luzemer Strafverfghrens, thise ZH
1950; Klaus Hery, Die Berufung im zGrcherischen Strafprozess, thése ZH 1975;
Hanspeter Kithnis, Das Rechusminel der Berulung in der sankigallischan
Strafrechtspflege, thése FR 1975 Urs Pirommer, Die Appellation (Berufung) im
schweizerischen Sirafprozess, thése BE 1972; Klaus Weber, Dic Berulung im
zugerischen Strafprozess, thése ZH 1978,
Pour la cassallon: Adolf Deseurling, Die kantonal-ziircherische Nichtigkeitsbeschwerde
in Strafsachen, thése ZH 1971; Benno Gebisdorf, Die luzernische Kassationsbeschwerde
in Strafsachen, thése FR 1970; Maximilian Jaeger, Die Nichtigkeitsbeschwerde im
sankigallischen Strafprozess, thése ZH 1976; Ludwig Raymann, Die Nichtigkeits-
beschwerde im Zivil-und Stralprozess nach zlircherischem Recht, Ziirich 1986; Diether
von Rechenberg, Die Nichtigkeitsheschwerde in Zivil-und Strafsachen nach
zilrcherischem Recht, Zirich, 1986; Paul Zbinden, Die Kassationsbeschwerde im
freiburgischen Strefprozess, thése FR 1948,
Pour le recours en revision: Adam-Kiaus Eckeri, Die Wicderaufnahme des Verfghrens
im schweizerischon Sirafprozessrechl, Berlin, 1974; Dieter Gerspach, Die
Wiederaufnahme dos Verfahrens im aargavischen Sirafprozess, thése ZH 1973,

4 Ci-dessous nos 191-195.
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premiére d'instruire 1a cause afin de connaitre les faits de |'affaire qu'elle doit
ensuite qualifier juridiquement pour en déduire la conséquence qui s'impose,
déterminant, le cas échéant, la sanction conforme au droit. L'autorité
juridictionnelle statue par une décision qui met fin au procés. L'exécution de la
sanction conduit ensuite de la réalité judiciaire 3 la réalité extrajudiciaire,
sociale. La division tripartite du déroulement des opérations se retrouve aussi
bien en procédure pénale qu'en procédure civile.

Les actes et les mécanismes qui déterminent le déroulement d'une
procédure judiciaire sont essentiellement identiques en procédure pénale et
civile. L'acte d'sccusation ou la demande constitue 1'acte introductif de
I'instance. 11 définit 1'objet du litige. La question posée au juge ne peut pas, en
principe, étre modifiée en cours de procédare.

Tout procés, pénal ou civil, connait des conditions 4 son ocuverture.
Elles sont généralernent examinées en priorité, avant le fond de la cause. D'un
point de vue fonctionnel, les actes accomplis par le juge et les parties au long
d'une procédure civile ou pénale peuvent étre classifies selon les mémes
critéres 3. Méme la maxime des débats qui régne en procédure civile et le
principe d'autorité qui prévaut dans Je procés pénal, pour {'ordinaire opposés
l'une 3 l'autre, ne paraissent pas forcément antinomiques: il s'agil d'outils
techniques différents dont le juge doit se servir pour établir les faits de )'affaire
qu'il a 4 trancher. Que 1'état de fait refléte une vérité formelle, comme dans le
procés civil, ou corresponde 2 Ja vérité matérielle, comme dans le procds pénal,
il n'y a 1d qu'une question de degréé. La recherche et 1'établissement de la
vérité absolue n'est au demeurant pas la finalité d'une procédure judiciaire ?.

Procédure civile et procédure pénale ont & résoudre des questions
similaires. Le développement d'une théorie des preuves, par exemple, est
indispensable, de méme qu'une réglementation des mesures de contrainie. En
matiére pénale comme en matidre civile, ces derniéres présentent d'ailleurs le
méme caractére hybride, déployant des effets tant procéduraux que concrets.
Une procédure judiciaire, civile ou pénale. se doit en outre de définir des
notions-clé: la litispendance, 1'effet obligatoire d'un jugement, les effets de la
chose jugée, etc. La répartition des pouvoirs entre les auterités de jugement et
les autorités de recours nécessite 1'élaboration d'une théorie des voies de
recours dans 1'un et 1'autre domaines, faisant surgir des difficuliés similaires.
Le recours en cassation, par exemple, pose le probléme de Ja séparation du fait
el du droit dans les mémes termes. L'autorité de la chose jugée d'un jugement
souléve des questions semblables, 1'explication de 1'autorit? dont bénéficie
méme le jugement entaché d'une erreur souléve les mémes difficultés
dogmatiques & .

Ci-dessous nos 11,52,

Gaul, Grundlagen, 53,54; Gaul, Zwoeck, 50; Sauer, 66 67.
Ci-dessous nos 13s5.

Ci-dessous no 49,
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3. L'étude des voies de recours et de leur intégration dans le systéme du
droit judiciaire ne peut se faire qu'a travers certaines réflexions de fond qui
proviennent essentizllement de la doctrine civiliste. L'étude systématique de la
procédure, principalement de la procddure civile, a intéressé les auteurs
allemands depuis la fin du siécle passé. En France, le code de procédure civile
est considéré, aujourd'hni encore, comme étant le droit commun en maticre de
procédure 3. Dés lors, pour nous, |'établissement de paralleles entre procédure
péuale et procédure civile n'a pas pour but de souligner les propriétés de
chacune des deux procédures.

L.'étede fonctionnelle des voies de recours appelle une approche du
sujet selon la méthode téléologique 19. La dé&finition de quelques notions
processuelles de base s'impose par conséquent. C'est I'idée du présent chapitre.

Section 2. Les rapports entre le droit de fond et la procédure

4. L'étude du lien entre le dreit de fond et la procédure a fait 'objet de
nombreux travaux. Leurs conclusions peuvent se révéler diamétralement
opposées. Certains courants de la dectrine traitent en effet le droit de fond et la
procédure de maniére indissociable alors que d'autres pratiquent une séparation
absolue. La question qui se pose est de savoir 5i la procédure se préte a étre
étudiée pour elle-méme, indépendamment du droit de fond. La question
importe directement pour notre étude en raison de 1'optique adoptée.

5. La conception unitaire était en premier lieu celle du dreit romain. Le
juriste du temps de la République ne dissociait pas le droit de fond de la
procédure. Une distinction entre le droit reconnu ou conféré par une norme de
fond et I'action en tant que moyen formel permettant de le faire reconnaitre en
justice était inconnue & sa pensée. Nikil aliud est actio quam ius guod sibi
debeatur iudicio persequendi (Celse, Dig. 44,7,51) 1, L'esprit du juriste
romain n'apercevait le droit qu'a travers P'action, a tel peint que le jus se
confondait entidrement avec 1'actio. Le droit &tait en premiére ligne celui d'agir
en justice, c'est-i-dire de saisir un juge pour l'obliger a statuer. L'exercice
d'une action en justice présupposait implicitement et nécessairement, pour celuj
qui agissait, la titularité du droit qu'il entendait faire valoir. 11 est donc permis
de penser que l'action a, historiquement, précédé le droit substantiel. La
reconnaissance effective du droit en justice dépendait bien sir de la vérification
ultérieure des faits par le juge. Etre titulaire d'un droit signifiait, avant tout,
disposer d'une faculté reconnue de le faire valoir par une actio correspondante,

9 Merle/Vity, no 7.
10 Hagen, Elemente, 27; Schmidt, Eb., Sinn, 165,170,176,
11 *L'action n'est aulrc chose que le droil de poursvivre en jugemen ¢c qui nous est di. "

(Hulor).
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Sans actio, I'exisience d'un droit était inconcevable, ce gui explique notamment
le grand nombre d'actions que connaissait le droit romain. De nombreux droits
sont nés de la simple reconnaissance et de !'admission par le magistrat d'une
action en justice 2. En droit romain classique, le droit pénal public aussi &tait
compris comme un fus, C'est-i-dire comme une légitimation pour agir en
procédure contre 1'auteur d'une infraction afin de lui faire subir une sanction
tégitime 13. L'exercice d'une action é&tait lié au respect absolu de la formule
correspondante expressément prévue.

A l'époque du Haut-Empire, la conception du droit s'affina. La
systématique des Institutes de Gains -personae (ler livre), res (2éme et Jéme
livres), et actiones {4éme livre)- contient, pour la premidre fois, une
dissociation du droit matériel et des actions. Les actiones du quatriéme livre
apparaissent en effet comme des formalités ou des démarches techniques &
emprunter pour la reconnaissance en justice des droits exposés dans les trois
livres précédents. La distinction fut probablement encore a la fois trop originale
et trop imparfaite pour s'imposer en doctrine 14,

Des siécles durant, l8gislateur et doctrine ont traité le droit de fond et la
procédure en tant gue matiére homogéne. Les ouvrages les plus marquants en
droit pénal abordent tous en une seule et méme présentation le droit pénal
matériel et la procédure. Celleci est d'ailleurs exposée de fagon purement
descriptive, en annexe du droit criminel de fond. Ainsi, la premiére des
grandes codifications pénales, la Constitutio Criminalis Carolina de 1532,
réunit, indifféremment, des dispositions de fond et des régles de procédure 1.
Soixante-dix-sept articles de la Caroline (art. 104-180) traitent du droit pénal
matériel, tandis que le préambule et les articles 1 4 103, 181 4 206 et 218 4 219
sont des dispositions de procédure. Les principaux manuels de droit pénal des
16&me et 19éme siécles englobent droit de fond et procédure. L'ocuvrage de
Benedict Carpzow “practica nova imperialis Saxonica rerum criminalium" de
1635, qui fit autorité pendant plus d'un sidcle, est divisé en trois livres; les
livres un et deux traitent des différents délits, le livre troisiéme de 1a procédure
et de 1'exécution des peines 16, Le traité de J.S.F. Béhmer “elementa iuris
criminalis” de 1732, I'ouvrage de référence de 1'époque, se subdivise en deux
parties dont I'une présente le droit pénal, I'autre [a procédure 7. Le prestigieux
"Lehrbuch” de Paul Anselm von Feuerbach de 1803 se range parfaitement dans
la tradition. Le premier livre contient des considérations d'erdre philosophique
et traite de certains aspects généraux du droit criminel. Le deuxidme livre
présente la partie spéciale du droit pénal. Le troisidme, intitule “partie

12 Gaudemet, institutions. 226.

13 Wolff, 411.

14 Wolff, 415, 420-422: Keser, Privatrechi, 21,

| &) Hippel R., Strafrecht 1, 175; Langbeln, 231-233,241; Schmidi Eb., Carolina, 59;
Schroeder, 328.

16 Hippel, R.. Sirafrechy I, 228.

17 Hippel, R., Strafrecht 1, 250.
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pragmatique du droit criminel” expose la procédure pénale comme un
appendice du droit pénal 18 |

6. Au 192me siécle sont nés deux courants qui, indépendamment 1'un de
'autre, ont amené 1'émancipation de la théorie de Ja procédure.

Le premier courant entraina le détachement progressif de I'étude de la
procédure pénale de celle du droit pénal matériel ©*. La doctrine commenga 4
s'intéresser plus sysiématiquement aux différents €léments du procés pénal ot &
son déroulerment. On analysa les phases et les opérations du procés criminel; on
€élabora aussi les premi@res théories relatives aux grands principes du procés
pénal (oralité, publicité, théorie des preuves, accusation, inquisition etc.). Les
premiers ouvrages consacrés exclusivement & 1'étude du procés pénal
parurent®, L'intérét de la doctrine frangaise pour 1'analyse du procds pénal
¢tait avant tout pragmatique. La doctrine allemande en revanche s'interragea en
particulier sur la légitimité d'une scission entre le droit pénal de fond et la
procédure, nouvelle en théorie. Elle entendait par 1 justifier I'étude séparée du
procés pénal?, L'analyse systématique des mécanismes de la procédure a
conduit, en doctrine allemande, i une notion scientifique et parfaitement
abstraite du procés, permettant, par la suite, d'étudier l2 procés pénal en tant
que concept dogmatique 22,

7. Le deuxiéme courant provint des processualistes civils allemands.
Ceux-ci développérent une conceplion radicalement nouvelle du procés civil: ils
envisagérent le procés en dant que rapport juridique 2. Cette construction
domina la pensée des pracessualistes pendant plusieurs décennies. Sous cet
aspect, le procés civil devint le sujet phare des études en matiére de procédure,
ce qui eut notamment pour conséquence de séparer définitivement 1'étude de la
procédure de celle du droit de fond. D'innombrables théories sur 'action, la
juridiction, le jugement, le procés civil ou le procés judiciaire en général virent
le jour. La conception du procés en tant que rapport juridique influenga
naturellernent les idées de Ja doctcine pénale 24,

La séparation de la procédure du droit de fond s'annonga de maniére
dogmatique dans le débat entre pandactistes sur la nature juridique de I'action
an droit romain. Windscheid, qui au miliey du 19éme siécle présentait une

18 Hippel, R., Strafrecht 1, 292; Volk, 138 note 178.
1% Hippel, R., Strafprozess, 2 note 5.
20 Anton Bauer, Grundstzc des Criminalprocesses, Marburg, 1805 et Lehrbuch des

Strafprocesses, Gautingen, 1835; Hermann Wilhelm Eduerd Henke, Handbuch des
Crirninglrechis und der Criminalpolitik, Berlin, 1838, citis par Volk, 138,141; Feustin
Hélie, Traitt de I'instruction criminglle, Paris 1845-1861 {142 &.), 1866 (23me &d.).

21 Valk, 142-144.

22 Carl Joseph Anton Minermaier, Handbuch des Peinlichen Processes, Heidelberg, 1810,
cité par Valk, 143, donae V'une des promidres définitions abstraites du procés pénal.

23 Ci-dessous ne 18.

24 Ci-dessous no 21.
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nouvelle interprétation de 1'aclion romaine classique, reconnut, dans une
certaine masure, le caractére autonome de la procédure 5. lhering, au
demeurant fervent critique de la théorie des Pandectes, fut le premier 8 opérer
une véritable séparation entre 1'action au sens matériel et au sens procédural. 1
distingua en effet 1'action en 1ant qu'instrument formel et processuel de la
réalisation d'une prétention et le droit substantiel ou matériel qui ui sert de
fondement 26 |

L'étude de la procédure civile moderne débula avec les travaux de
Wach 27, Ce fut la naissance de 1'ére des abstractions et des concepts. Les
efforts en vue de l'élabaration d'une théorie générale de la procédure
trouvérent leur apothéose dans les publications de Wetzell 28, Biilow &,
Goldschmidt ®, Sauer 3! et de leurs disciples 3. Biilow notamment mit fin 3
I'approche purement descriptive de la procédure 3. Les idées de Goldschmidt,
approfondies et développées par Niese, eurent, de saniére différée, un effet
déterminant sur |'étude de la procédure pénale 34,

Il ne peut &tre ici question de résumer les différents courants et avis de
la docteine, encore moins, d'en apprécier la valeur intrinséque. MNous n'en
étudierons que les quelques aspects qui nous seront utiles pour la suite de notre
exposé.

8. La doctrine ne reconnait pas, 4 ce jour, de théorie générale de la
procédure judiciaire. Plusieurs auteurs pourtant soutiennent, explicitement ou
implicitement, une position coemraire. Certains sont a la recherche des éléments
constitutifs dont se composerail une procédure judiciaire type ¥, d’autres se
penchent sur des questions particuliéres, qui seraiem communes 3 tous les types

25 Bernherd Windscheid, Die sctio des rbmischen Rechis vom Siandpunkt des heudigen
Rechts, Disseldorf, 1856,

26 Miieis, 461.

27 Adolf Wech, Der Rechisschutzanspruch, Berlin, 1904, 1s5.

28 Genrg Wilhelm Weizell, Sysiem des ordentlichen Zivilprozesses, Leipzig, 1878,

29 Gskar Biillow, Dle Lehre von den Processeinreden und die Processvorausscizungen,
Giessen, 1868,

30 James Goldschmidi, Materielies Justizrechi, Berlin, 1905; -, Der Prozess als
Rechislzge - eine Kritik des prozessualen Denkens, Berlin, 1925.

3 Wilhelm Sauer, Allgemeine Prozessrechtslehre - zugleich eine systematische Schulung
der zivilistischen und der kriminalisiischen Praxis, Berlin, 1951,

22 Notamment Werner Niese, Doppelfunkiionnelle Prozesshandlungen - 2in Beitrag mur
allgerneinen Prozessrechislchre, Gottingen, 1950,

33 Gaul, Zweck, 30; Goldschmidt, Prozess, 146; Miese, 21; Volk, 132,133,

34 Schmidt, Eb., Lehrkommentar, no 33 note 64,

35 Johznn Joseph Hagen, Elemenis siner allgemeinen Prozessichre - ein Beitrag zur

aligemeinen Verfshrensiheorie, Freiburg, 1970, Henri Motelski, Droil processuel,
Paris, 1973; Jirgen Rodig, Die Theorie des gerichilichen Erkenntnisverfahrens. Die
Grundlinien des zivil-, straf- und verwaltungsgerichtlichen Prozesses, Berlin, Heidelberg,
New York, 1973.
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de procédures 36, En revanche, il est généralement acquis que procés ou
procédure judiciaire ne constituent pas un ensemble de rdgles et de mécanismes
puremens fechniques qui se suffise 3 lui-méme. L'ingtitution du procés
judiciaire remplit, au sein de la communauté qui 1'a adopté, une fenction bien
déterminée. Plusieurs auteurs abordent d'silleurs l'analyse du systéme
judiciaire dans une optique sociologique3?. La finalité d'une procédure
transcende assurément le simple déroulement des opérations dont elle se
compose. Mais ca consensus est bien général. La diversité des idées se traduit
dans les diverses définitions de la finalité du procés judiciaire notamment 38,
- Une définition purement fonctionnelle, juridique, de !l'institution du procés
parait difficile 2 trouver.

Méme si une théorie générale de la procédure n'existe pas, le caractére
dogmatique autonome de Ia matiére processuelle ne fait pas de doute. Le dreit
de 1a procédure fait aujourd’hui I'objet d'études juridiques scientifiques qui sont
indépendantes de celles du droit de fond. Cela n'z pas toujours &é ainsi.
Prenant le contre-pied des idées de la doctrine processuelle moderne, certains
auteurs ont continué a considérer le droit pénal et la procédure pénale comme
une unité indissociable. Suivant une conception rigoureusement moniste, le
droit pénal de fond ne s'applique ni méme n'existe sans étre doublé des
attributs processuels qui lui permettent de s'imposer. Selon ces auteurs donc, le
droit pénal ne se matérialise qu'a travers une procédure ¥. Aujourdhui, cette
conception est définitivement révolue. Nul ne conteste que le droit pénal
matériel existe sans une procédure #. Celle-ci sert bien & mettre en pratique
celui-l1a, mais Vexistence méme d'un droit pénal de fend ne dépend pas des
moyens prévus pour sa mise en ceuvre. Lexistence d'un droit de procédure en
revanche est inconcevable sans ['existence d’um droit de fond auquel il se
rapporte 41, D'un point de vue dogmatique, toutefois, droit de fond et procédure
constituent aujourd'bui incontestablement deux maiiéres indépendantes et
autonomes,

9. La quatificatien d'une question de fond ou de procédure 2 des
conséquences tout 4 fait pratiques. Quelques exemples suffisent & démentrer
I'importance de cette qualification.

Il n'est pag indifférent que la plainte soit considérée comme une
condition du procés (Prozessvoraussetzung) qui reléve du droit de procédure ou
comme une condition de la punissabilité qui, elle, reléve du droit de fond.

kL. Walter Sax, Das unrichtige Suchurtedl als Zentralproblem der allgemeinen
Prozessrechislehre - Ein Beitrag zur aligemeinen prozessualen Methodik, ZZP 57 {1954)
I, 21-54.

3z Hagen, Elemente, 43; - , Funkiion, 388,390,395; Luhmann, 12,37; Schreiber, 117,
125, 132, 135, 150.

38 Cl-dessous nos 13ss.

39 Binder, 12,137,197,198,209,314; Mayer, 347.

40 Schmidt, Eb., Lehrkommeniar, no 24; Niese, 32; Kaufmann, 5.

dl Tauernig, 329, Peters, Strafprozessiehre, 460.
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Lorsqu'une condition du procés fait défaut, fe juge ne rend pas un jugement au
fond mais une décision de procédure, une ordonnance de non-liew ou de
classement par exemple. Lorsqu'une condition de punissabilité n'est pas
remplie, le prévenu deit étre acquitté 42 |

En instance de cassation, 1'autorité de recours établit d'office les faits
refevants pour 'examen des conditions de procés. En revanche, elle n'examine
les conditions de la punissabilité que sur allégation d’une viclation par le
recourant et sans pouvoir instruire les faits de la cause 4 .

La gqualification d'une question de fond oun de procédure est en outre
déterminante pour t'ordre dans lequel il y a lieu d'examiner certaines questions,
En général, la résolution des questions de procédure précéde le traitement des
questions de fond. L'examen des conditions du procds par exemple intervient
d'office et se retrouve 4 tous les niveaux de la procédure,

La chose jugée est conditionnée par le genre de décision. Ses effets
sont en principe pleins lorsqu'il s'agit d'un jugement au fond; ils sont réduits
s'il s'agit d'une décision de procédure 4.

Une régle de fond est soumise au principe de la non-rétroactivité des
lois pénales, alors qu'une régle de procédure ne I'est pas; elle obéit au principe
de 1'application immédiate 45,

10.  Ls distinction du droit matériel et du droit de procédure ne se fait pas
sans difficultés. A premiére vue, différents critéres semblent pouveir servir a
départager le droit pénal matériel du droit de procédure.

Le texte méme dans lequel se trouve réglée une matiére, d'abord. Droit
pénal et procédure sont en principe régis par des lois différentes. Selon
['art. 64bis Cst.féd., 1a Confédération a le droit de légiférer en matiére de droit
pénal, alors que I'organisation judiciaire, la procédure et I'administration de la
justice sont de la compétence des cantons. Le droit pénal matériel se trouve par
conséquent essentiellement dans les textes de droit fédéral, la procédure dans
ceux de droit cantenal, Ce critére de distinction est cependant peu fiable, les
irrégularités étant nombreuses. Le Iégislateur fédéral a lui aussi établi des lois
de procédure {PPF, PPM} et le code pénal contient un certain nombre de réples
qui sont indéniablement de nature procédurale 46, Le droit cantonal connait
quant i lui des dispositions de dreit pénal de fond, en matidére de droit pénal
administratif notamment 2. Ceriaines institutions ne sont en outre pas facile &

42 Hauser, Kurzlehrbuch, 103; Stratenwerth, AT 1, 125,
43 Ci-dessous no 220.

44 Kaufmann, 1.

45 Plquerez, Précis, nos 70,72.

46 Hauser, Kurzichrbuch, 19,20,

47 CPS 335.
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classifier de sorte qu'elles se trouvent réglées, selon I'humeur du législateur,
tantot dans une loi de fond, tantét dans une Ioi de procédure 4

Le caractére dynamique ou statique d'une régle pourrait servir de
critére de distinction. La docirine frangaise insiste avant tout sur le réle
indispensable de la procédure pour I'application du droit pénal. Elle distingue
les régles de procédure en raison de leur caraciére dynamique et concret alors
que les normes de droit pénal matériel sont de nature plutdt statique et
abstraite 4. Cette approche décrit sans doute assez bien la nature différente des
deux domaines juridiques, mais elle ne fournit pas de véritable critére
permehant de qualifier une question, régle ou institution particutiéres.

Une partie de la doctrine allemande met elle aussi 1'accent sur 1'&lément
dynamique de la procédure. L'approche statique conviendrait aux régles du
droit de fond, 1'appreche dynamique 4 celles du droit de procédure. Dans {'idée
adoptée, chaque acte de procédure provoque une évolution de l'instance qui
progresse ainsi d'une situation processuelle & 1'autre 30, L'évolution de
I'instance tend vers 1'achévement de la procédure qui intervient avec le
prononcé d'une décision judiciaire. Une situation processuelle ne signifie, en
soi, pas grand'chose. Elle ae présente d'intérét que lorsqu'elle est considérée
dans son contexte, c'est-d-dire en relation avec la situation processuelle qui la
précéde ou qui lui succéde. L'intérét d'un acte procédural s'apprécie en
fonction de ses qualités 4 faire évoluer la procédure vers la décision judiciaire
finale. Cependant, force est de noter que tout dépend du point de vue adopté.
Un état de fait quelconque peut étre examiné selon une approche statique ou
dynamique. Par conséquent toute situation, processuelle ou de dreit matériel,
peut &tre examinée de fagon isolée ou par rappor! & son contexte 5!, Ce critére
ne permet dés lors pas non plus de départager valablement te droit matériel du
droit de procédure.

La nature de la sanction rattachée au non-respect d'une régle de
procédure pourrait servir & départager la régle de fond de la régle de forme %2,
Tout intervenant dans une procédure doit observer certains comportements,
selon que la loi lei confére un droit ou lui impose un devoir dont la viclation
est généralement sanctionnée, la sanction variant en fonction de I'importance
du devoir vioclé 53, ce qui garantit un déroulement correct et efficace de [a
procédure. 11 ne serait en effet pas soubaitable que les différents intervenants
disposent & bien plaire du déroulement d'une procédure. Normalement, la
conséquence qui sanctionne [e non-respect d'une r3gle de procédure atteint
avant toutr la partie négligente en la privant de certaines facultés d'ordre

48 Ci-dessous no 11.

49 Piquorez, Précis, nos 26,27, Pradel, nos 1-3: Stefeniflcvasseur, nos 7-11,
50 Goldschmidi, Prozess, 227,255,259; Schmidi, Eb., Lehrkommentar, no 54.
51 Yolk, 180,181,

52 Henckel, 14-19.

53 Piguerez, Pricis, no 14,
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procédural. Ainsi, par exemple, 1'allégation tardive de faits est irrecevable. Ou
encore, une partie appelée a4 comparaitre en audience se verra, si elle ne
comparait pas, reléguée dans une situation défavorable, {'obligeant par 14 a
entreprendre des démarches précises si elle entend y remédier 3. Maig le
manquement 4 un devoir de procédura peut étre sanctionné autrement. Le refus
de témoigner, par exemple, est généralement puni d'une amende, voire d'une
privation de la liberté 55. La nature de la sanction ne permet dés lors pas non
plus de qualifier la régle de droit 3. 11 est par ailleurs des régles qui imposent
des devoirs procéduraux dont le non-respect n'entraine auvcune conséquence.
Ces régles seraient inqualifiables si 1a différence entre une disposition de droit
matériel et de procédare devait reposer sur la nature de la sanction.

Une autre approche nous parait plus satisfaisante. 1l est constant que le
droit régit les activitds de 1'homme par matidres. 1l opére, par nécessité, a
l'aide d'abstractions. Le droit divise et schématise 1a réalité et classifie les
comportements de 1'homme en différentes activités sociales dont chacune est
réglementée par des normes qui lui sont propres. Force est de constater que les
normes de droit matériel et les dispositions de procédure nrégissent des
domaines de la réalité bien distincts. Le droit matériel réglemente le milieu
social dans son sens le plus large. I fixe les régles du jeu de la communauté
auxquelles est censé se conformer l'individu, Le cdle du droit de procédure est
quant & lui plus fimité. Il réglemente uniquement certaing comportements qui,
pour ainsi dire, se déroulent dans une réalité bien particuliére qui est la réalité
judiciaire 7. Le droit de procédure est celui qui définit le systéme judiciaire
ainsi que les modalités de son fonctionnement. La réalité judiciaire se distingue
notamment par [a présence d'une autorité chargée de conduire Ies opérations de
la procédure ¢, Toute régle qui précise de prés ou de loin le comportement pa
les actes d'un intervenant dans le sysiéme judiciaire est nne régle de procédure.
Une telle régle dépend naturellement et nécessairement de ]'existence d'une
procédure; toute disposition qui, abstraction faite du systéme judiciaire auquel
elle se rapporte, n'a point de sens, doit &tre qualifiée de régle de prooédure 59,

Pour les besoins de notre &tude, il nous suffit de constater ici que la
séparation entre droit de fond et droit de procédure est chose acquise. La
méthode ou les critéres a utiliser poar opérer la distinction en théorie ne font
pas 'unaninité €,

54 CPP NE 216{reliel); CPC NE 206 al. 2(défaui}.

55 CPP NE 72, 153; CPC 242; Hauser, Kurzlelwbuch, $50 in initio, 170; Piquerez,
Précis, no 101]1; Schmid, N., no 649,

56 Henckel, 17.

57 Henkel, 21; Peters, Siralprozesslehre, 455,456, Schmidl, Eb., Lehrkommentar, nos 33
in fine,230.

58 Ci-dessus no 2,

50 Keaufmann, 134,175,

o0 Parmi les études les plus récentes: Wolfram Henckel, Prozessrecht und materielles

Recht, Gallingen, 1970; Hilde Kaufmann, Strafanspruch/Sirafklagerechi - die
Abgrenzung des materiellen vom formellen Strafrecht, Gotlingen, 1968;
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11. L'étude du droit judiciaire est aujourd 'hui dissociée de celie du droit de
fond. Cette indépendance dogmatique de la matiére procédurale se manifeste
par exemple par une classification des actes de procédure selon des critéres
d'appréciation qui sont propres au droit de forme #. En droit de fond, un
comportemnent est apprécié en fonction de la licéité ou de I'illicéité de I'acte, de
la culpabilitd de 1'auteur et des éléments constitutifs d'une infraction. Ces
critéres sont impropres d une classification des actes de procédure 62, Celui de
1'illicéité, notamment, est irrelevant et ne s'applique pas. Du fait que le droit
formel régle en particulier les conditions et les modalités du déroulement dy
procés judiciaire, tout acte de procédure doit s'apprécier en fonction de son
aptitude & faire progresser l'instance. Ainsi distingue-t-on par exermple les actes
émanant de 1'autorité qui conduit la procédure et ceux des intervenants. Les
actes de procédure se divisent en ouire en actes processuels formateurs d'une
part (Bewirkungshandlungen) et déclaratoires d'autre part (Erwirkungs-
handlungen) €, Ils sont généralement considérés comme valables ou nuls,
recevables ou irrecevables, fondés ou infondés, La doctrine utilise & ce sujet un
vocabulaire plutét confus. Les différences ne sont essentiellement que
terminologiques ¢. Le principe d'une classification des actes de procédure
selon des critéres propres au droit judiciaire n'est pas mis en cause.

La classification précise des actes ou des institutions de la procédure est
délicate en raison de fréquents risques de confusion entre des critéres relevant
du droit formel et des crittres relevant du droit matériel 5. Certaines
institutions telles que [a prescription ou le dépdt de plainte ont en effet une
nature ambiguB. Leurs effets se font sentir aussi bien dans le procés qu'en
dehors, ce qui permet de les apprécier aussi bien selon les critéres du droit
procédural que selon ceux du droit matériel %. §'egit-il de conditions du procés
qui appartiennent au droit de procédure ou plutot de conditions de la
punissabilité qui relévent du droit de fond? Le rattachement 4 ('une ou 1'autre
de ces classifications n'est pas indifférente 57 et la question touche a 1'essence
du probléme de la délimitation du droit de procédure et du droit de fond. La
délimitation devient quasi impossible ltorsqu'on cherche a distinguer les

Klous Volk, Prozessvoraussetzungen m Strafrechl - zum Verhiiliniz von materiellem
Recht und Prozessrecht, Ebelsbach, 1973,

61 Goldschmidi, 364,498; Hauser, Kurzlehrbuch, 109; Niese, 89; Noti, Sirafprozessrech,
60; Peters, Sirafprozess 261 §33; Schmidi, Eb,, Lehrkommentar, nos 62,63,230.

62 Niese, 75; Peters, Sirafprozess, 262; Schmidt, Eb., Lebrkommemer, nos 62,230,

63 Goldschmidt, Prozess, 364,456 495; Piquerez, Pricis, nos 545,546; Sauer, 214-226;
Liwe-Rasenberg, Schiifer, Einl. Kap. 10 no 8: Schridt, Eb., Lehrkommenter, nos
202,213,221,

64 Roeder, 260-265; Nowakowski, 32.

65 Henckel, 41; Votk, 173,187.

66 Peters, Sirafprozess, 11; Schmidi, Eb., Eehrkommentar, nes 35-37,67.

67 Ci-dessus no 9; Stratenwerih, AT 1, 73,125,127,
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conditicns de 1a punissabilité dites objectives des éléments constitutifs d'une
infraction ©,

L'institution des resures de contrainte également présente un caractére
ambigu. Leur preriére fonction, procédurale, est évidente, II s'agit de garder
une personne i disposition ou de sauvegarder des moyens de preuve afin
d'assurer le succés a la recherche de la vérité. Elles sont généralement rangées
parmi les dispesitions de procédure, selon une systématique souvent révélatrice
de ["objectif recherché . Mais leur exécution produit aussi des effets directs
dans la réalité extra-procédurale. Ainsi, l'arrestation d'un prévenu est une
grave restriction de ses libertés personnelles fondamentales. Si les conditions
qui permettent leur application sont réunies, les mesures de contrainte
constituent, d'aprés la classification du droit pénal matériel, des actes licites.
Ce sont des faits justificatifs extrapénaux.

Le jugement est I'acte qui, par excellence, se situe A la limite entre la
réalité judiciaire et la réalité extra-procédurale; il incarne le passage de la
premiére a la seconde en remplissant une double fouction 0. D'une part, il met
un ferme au procés, non sans avoir parfois une influence sur d'autres
procédures, présentes ou futures 71, D’autre part, et c'est sa raison d'étre, il
concrétise le droit de fond en produisant des effets matériels 72, Son exécution
se situe méme entiérement dans la réalité extra-procédurale 7. L'acte
juridictionnel apparait ainsi en quelque sorte comme 1'apothécse du
fonctionnement du systéme judiciaire.

12, 11 est constant que le droit de procédure ne contient pas uniquement des
dispositions régissant de fagon purement formelle les différents actes et
institutions du systéme judiciaire. Les régles de procédure qui, rappelons-le,
relévent du droit public 7 instituent les autorités judiciaires, eorganisent leur
fonctionnernent ainsi que la marche des procés qui leur sont scumis, Certaines
normes concernent plus particuliérement les rapports entre Etat et citoyeus.
Elles reflétent des choix essentiels du législateur et relévent aussi bien du
domaine precédural que de la réalité extra-procédurale. Dans [a mesure od elles
touchent aux droits fondamentaux, ces dispositions, en principe de nature
procédurale, ont un caractére plus grave en raison de leur conenu éminemment
matériel. Certains acteurs en font un demaine du droit particulier ?%; d'autres
vont jusqu'd considérer le droit de procédure dans son ensemble comme du

68 Krufmann, 120, 141; Schmidt, Eb., Lehrkommentar, 50 note 68, no 192;
Schultz, AT I, 215,216.

69 Clerc, Iniligtion, no 162,

70 Niesc, 45.

b Ci-dessous nos 27ss,62ss,65s5,50ss.

72 Ci-dessous nos 96ss.

73 Ci-dessous nos 28,104,

74 Hauser, Kurzlehrbuch, 4; Noll, Strafprozess 1; Piquerez, Précis, nos 6,9;
ci-dessous no 20,

75 Goldschmidt 1'appelle "materielles Justizrecht®; ci-dessous no 20 in fine.
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droit constitutionnel appliqué 7. De notre c6té, nous y voyons une sarte de
droil de fond en matiére de pracédure.

Section 3. La finalité du systéma judiciaire pénal

13, L'analyse dite fonctionnelle des institutions appartenant a un systéme
judiciaire donné implique un critére de rattachement. La méthode 1&l2alogique
impose celui de [a finalité. Avant d'entreprendre 1'étude fonctionnelle des voies
de recours en procédure pénale, il y a donc lieu de se pencher sur la finalité du
systéme judiciaire pénal.

Méme si le droit judiciaire constitue, théariquement, une matidre
autonome, il n'est pas possible de s'interroger sur la finalité d'un systéme sans
se référer au droit de fond auquel il se rapporte. La finalité méme d'un systéme
judiciaire ne dépend pas de considérations purement ctilitaires mais s'oriente
aussi selon les objectifs du droit pénal matériel. Celui-ci a essentiellement paur
tiche de préserver et protéger 1'ordre juridique établi et reconnu par la société
en sanctionnant les atteintes 4 des valeurs et des biens juridiques dont la
violation est considérée comme intolérable.

14. La mise en oeuvre d'une procédure judiciaire sert & renforcer et a faire
respecter 1'ordre juridique protégé par les régles du droit matériel 7. La
procédure, et notamment le jugement qui y met fin, concrétisent et transposent
le droit de fond dans la réalité extraprocédurale %, Dés lors, de l'avis de
nombreux auteurs, la finalité de systéme judiciaire répressif se trouve dans
I'applicaiion des lois pénales ™.

Cette définition n'est pas trés exacte. L'application effective de la loi
pénalte suppose, 4 vrai dire, l'aboutissement 3 une condamnation, voire
I'exécution de cette derniére. Or personne ne viendrait soutenir que le
déroulement d'une procédure qui, 4 juste litre, se solderait par un non-lieu ou
par un acquiliement, ne remplirait pas sa fonction. Il est plus juste de
considérer le systéme judiciaire pénal comme 1'instrument permettant i 1'Etat
d'assurar [‘application du droit pénal matériel chaque fois qu'il y a des raisons
de le faire. L'engagement d'une procédure pénale sert précisément 4
déterminer si et dans quelle mesure les conditions de V'exercice du droit de
punir de 1'Etat sont réalisées.

76 Nowskowski, 35.

77 Luhmann, 17,

78 Niese, 31,36,37; Sauer, 36.

79 Abel, 13; Deml, 40; Garraud, 1eme 1, 3; Hauser, Kurzlehrbuch, 2: Heakel, B4;

Peters, Strafprozess. 7.15; Piquerez, Précis, no 10; Schmidy, Eb., Lehrkommentar,
no 24. Soyer, no 389: Stefani/Levasseur, no 3: Waiblinger. Schuldigerklirung, 161.



La mise en oeuvre du systéme judiciaire répressif permet & !'Etat,
agissant au nom de la société, de rétablir un équilibre social perturbé. La
perpétration d'une infraction, vaire le simple soupgon de la commission d'une
infraction déja, provoque un certain trouble de 1a vie en communauté, L'Etat
réagit A cette perturbation par ['ouverture de l'action pénale, qui exerce déja,
dans de nombreux cas, un effet pacificateur en permettant d'éclaircir les
soupgons et, si violation de 1'ordre social il y a, de la sanctianner.

15. Le monopole de la justice, celui de la justice répressive en particulier,
appartient & I'Etat. Dans un Etat de droil, ce monopole ne se justifie que si
celui-ci parvient & protéger les intéréts de Ia société dans 1'idée d'une certaine
&quité. Certains auteurs voient dés lors la finalité du systéme judiciaire pénal
dans 1'impasition d'un concept déterminé de justice . 1l y a lieu d'infliger a
celui qui est coupable la peine qui lui revient. Toutefois, aucune justice ne peut
étre rendue au mépris de ta vérité. Certains auteurs font donc plutdt de la
découverte de la vécité la finalité du systéme et de son application 8. Procédure
pénale et procés pénal sont en effet & la recherche de la vérité matédielle. La
réalité objective et absolue é&tant éphémére, elle est impossible & reconstituer.
Toute version de la réalité, parce qu'elle est établie a posteriori, est, 3 un
cerfain degré, inexacte. Justice doit donc étre rendue sur la base d'une vérité
relative.

16,  La recherche de la vérité matérielle est indispensable & ['exercice de la
justice, Mais le systéme judiciaire pénal ne trouve pas toute sa finalité dans le
dégagement de 1a vérité ou dans la réalisation d'une certaine idée de la justice.
Si te] &eait le cas, toute procédure devrait se poursuivre, voire étre reprise, tant
el aussi longtemps que [a vérité objective n'est pas découverte, Une procédure
ne prendrait fin, théoriquement, que lorsque "Justice" serait faite. Mais &
Pinstar de Ia vérité, la justice absolue échappe & I'homme. Pour des raisons
pratiques évidentes, toute procédure doit une fois prendre fin, La décision y
pourvoit 8, Afin d'éviler que l'issue d'une procédure ne soit constamment
remise en cauge, la décision en question devient, & un cerizin moment,
définitive. Elle améne par l& un état de certitude judicisire qui assure la sécurité
du drait. Il arrive que le pastulat de la certitude judiciaire soit placé avant celui
de l1a justice. Pour certains auteurs, 12 séecurité du dront canstitue la finalité
premiére 8, voire I'unique finalité d'un systéme judictaire 3. Cette dernicre
conception, sans compromis, sous-entend que la procédure serait insensible a
I'idée de justice. Elle fait de la qualité de chose jugée en quelque sorie In
finalité exclusive et absolue du systéme 85,

8O Niese, 110, Sauer, 1.

81 Niese, 110: Liwe-Roscenberg, Schiifer, Einl. Kap. 6 no 7 nate 10,

82 Ci-dessous no 27.

B3 Hagenbiichle, §; Lampe, 40,48; Mes, 110.

84 Binder, Bilow, cités par Gaul, Zweck. 54,55 Goldschmidt, Prozess, 151,

85 Goldschmidt, Prozess, 15); ci-dessous no 28,
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1l arrive que le principe de la sécurité du droit s'oppose & celui de la
justice, lorsque la décision, définitive, est viciee. Dans un systéme judiciaire
dont le but essentiel est de rendre la justice selon une vérité aussi proche que
possible de la vérité objective, il est impensable d'exécuter une décision
erronée, fit-elle definitive. Inversement, si la sécurité du droit est le but
premier, toute décision devient, 3 un moment donné, et quel qu'en scit le
contenu, absolument définitive.

17.  Le systéme judiciaire sert ce qu'il convient d’appeler la paix du droit.
Ce concept réunit aussi bien le postulat de justice que celui de la sécurité du
droit. En fait, il renferme une constellation alchimique du premier et du
second 86

L'autorité d'une décision judiciaire repose en effet sur deux
composantes. Un jugement doit étre matériellement juste d'une part, et
procéduralement définitif de I'autre. Mais nous venons de voir qu'aucune de
ces qualités ne pouvait €tre atteinte de manitre absolue. I! suffit done, pour
satisfaire aux exigences de la paix du dreit, que chacune de ces composantes
soient respectées dans les limites de ce qui est raisonnablement possible. Une
décision est investie de cerfaines qualités spécifiques qui font son autorité et sa
légitimité. Ainsi, une décision judiciaire, élaborée dans le respect des régles de
la procédure prévues & cet effet, est a pricri valide et doit apparaitee comme
matériellement juste. Il ¥ a par conséquent lieu de reconnaitre son autorité,
Cetie présomption repose toutefois sur des considérations et des critéres
purement procéduraux. Partant, il est également concevable de préveir la
possibilité de remettre ou de ne pas remetire en cause une décision judiciaire
dans une mesure & définir. Il appartient au législatenr de déterminer, selon un
choix philosephique et politique, 4 quel moment et 4 quel degré une décision
judiciaire doit apparaitre comme définitive 87. Les conditions fixées pour le
réexamen n'étant pas réunies, une décision, fiit-elle viciée, s'impose en raison
de sa validit¢ au sens d'une appréciation purement procédurale.

Le concept de la paix du droit rend compatible des intéréts divergents
d'un autre ordre encore. Le déroulement de la procédure et Ia solution du
conflit, de par le respect des régles du systéme judiciaire, sont intelligibles et,
dans une certaine mesure, prévisibles. La procédure pénale se doit en effet de
concilier les intéréts de la collectivité et ceux de l'individu poursuivi, scuvent
coniradicteires. Ceux-12 exigent que les perturbateurs de I'ordre social soient
recherchés et punis de maniére juste et efficace; ceux-ci, que le justiciable
poursuivi bénéficie d'une protection adéquate face au pouvoir de répression
exercé par les autorités de 1'Etat 8. Indépendamment de sen issue, 12 mise en
oeuvre du systéme judiciaire pénal traduit donc un compromis garantissant la

86 Schmidhiuser, 516,521% - Volk, 183,200: Wiirtenberger, 215,216,
87 Miese, 27; Trindle, Frege, 161,
88 Hagen, 107; Hauser, Kurzlchrbuch, 3; Piquerez, Préicis, ro 11.
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préservation d’un ceriain équilibre dans un cenflit d'intéréts qui oppose Ia
soctété & I'un de ses membres.

Section 4. L'objet du procés pénal

18.  L’homme, le juriste en particulier, raisonne essentiellement a 1’aide de
concepts. 8'il est probablement impossible de saisir un systéme judiciaire dans
son ensemble par un concept unique, le procés, qui en est une des institutions
essentielles, 3 donné lizu A des réflexions multiples. A la suite des réflexions
dogmatiques du dix-neuviéme siécle, le procéds civil fut, par exemple, envisagé
en tant que rapport juridique d'abord bilatéral entre les parties 8 voire entre
chacune des parties et le juge %, puis triangulaire %1, Biilow, partisan de cette
dernidére maniére de voir, avait recours pour expliquer les différentes relations
entre les partias at entre celles-¢i et le juge, 4 des nofions issues du droit des
obligations, affirmant que I'introduction de I'instance faisait naitre des droits et
des obligations de nature procédurale en faveur et & charge des parties. Cette
conception, essentiellement statique, connait encore un essor remarquable 92,

Elle eut évidemment moins d'impact en procédure pénale %3, L'étude
scientifique et abstraite des institutions criminelles, antérieure dans ses débuts
aux travaux des processualistes civils, permit d'élaborer un concept dogmatique
propre & l'institution qu'est le procés pénal . L'image du rapport juridique
statique rend en outre assez mal la réalité de procédure. La mise en oeuvre du
systéme judiciaire répressif engendre une relation particuliére, essentiellement
bipartite entre 1'Etat et le justiciable. Elle se caractérise notamment par le fait
que I'Etat agit successivement par des organes de poursuite, d'instruction, de
jugement et d'exécution. L'ouverture de 1a procédure en matiére civile se fait
par 1'introduction de la demande. La procédure pénale débute avant I'ouverture
du procés proprement dit, voire méme avant 1'ouverture d'une action pénale,
par les investigations de la police judiciaire, dirigée, en général et du moins
théoriquement, par le ministére public. L'introduction de la demaade civile met
directement en rapport les parties au procés, alors que les protagonistes de la
procédure criminelle entrent successivement en scéne. Procédure et procés
pénal appellent résolument un concept & caractére dynamique.

19. La construction de la "situation processuelle” donne une bonne
représentation dynamique du procds. Elle est due & James Goldschmidt qui,

8% Josef Kohler, Der Prazess als Rechtsverhiilinis, Mannheim, 1888,

30 Konrad Hellwig, Anspruch und Klagerecht, Leipzig, 1910, 1924,

91 Oskar Billow, Die Lehre von den Processeinreden und die Processvoraussetzungen,
Gicssen, 1868; Kaufmann, 24,25 note 82; Mes, 27.

92 Gnul, Zweck, 31; Habscheld, Zivilprozess, 9; Nicse, 24.

93 Schmidi, Eb., Lehrkommentar, 63 no 47, 89 no 113.

94 Ci-dcssus no 6.
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en 1925, publia un ouvrage fondamental 3 ce sujet®. Ses idées furent reprises
et développées par les processualistes civils allemands et, en procédure pénale,
par Eberhard Schmidt notamment %, Selon la conceplion de ces auteurs, le
propre d'une procédure judiciaire est d'évoluer continuellement vers sa propre
fin que constitue 1l'acte juridictionnel. L'élément dynamique se trouve plus
particuli¢rement dans L'évalution de la procédure d'une situation processuelle &
la suivante, chacune de cellesci n'étant qu'une élape transitoire dans
1'¢laboration de la décision judiciaire finale. La procédure ne crée pas pour les
intervenants de droits ou d'obligations 4 1'instar d'un rapport juridique de droit
privé, mais leur impose des options et des charges dont 1'exercice leur permet
d'en diriger et influencer le cours. L'évclution permanente des opérations
conduit nécessairement 4 une décision judiciaire finale par laquelle le juge
statue sur une question qui reléve, en principe, du droit de fond 97. Dans cette
idée, le jugement remplit la double fonction de mettre fin & l'instance en
tranchant le litige.

20,  Les processualistes se sont aussi intéressés a la nature du droit qui, en
pratique, permet i 1'une des parties d'agir contre 1'autre en empruntant la veie
d'une procédure judiciaire. La question est a l'origine des diverses théories,
trés poussées, relatives aux droits substantiels et 4 leur mise en oeuvre. La
nature juridiquz de l'action notamment suscita, dans ce contexte, des
controverses passionnées. L 'évolution des idées amena progressivement une
dissociation du concept de 1'action i laquelle la doctrine finit par attribuer une
acception procédurale et un sens matériel %8, L'action fut d'une part comprise
comme &ant le droit substantiel que le titulaire pouvait faire valoir contre un
tiers, cas échéant par le biais d'une demande en justice; ce droit substanticl, en
allemand "Anspruch", constituait alors le fondement d'une éventuelle demande
en justice. D'autre part, 1'action fut prise dans un sens purement procédural.
L'action en justice regut-l'acception d'un droit d'action, appartenant au
demandaur ou au défendeur, opposable non au tiers, devenu 1'adverse partie
par I'engagement de la procédure, mais a 1'Etat, La doctrine tira du second un
véritable droit du citoyen & obtenir la protection juridique de 1'Erat. La théorie
allemande baptisa ce droit "Rechtsschutzanspruch". Certains auteurs alléremt
jusqu'd incorporer & ce droit une prétention au prononcé d'un jugement
favorable, ¢'est-a-dire un droit & obtenir une décision conforme i Ia situation
juridique réelle, voire un jugement é&quitable ("Anspruch auf giinstigen
Rechtsschutz"} 9. Ce droit, dirigé contre 1'Etat, devint la notion-clé du procds
judiciaire appréhendé en tant que rapport juridique. Elle permit en effet

95 Goldschmidt, Der Prozess als Rechistage, Berlin, 1925, 253,268,335,362.

56 Schmidt, Eb., Lehrkommentar, nos 51-56.

97 Schnidl, Eb., Lehrkommenter, no 56.

58 Cil-dessus no 7, ci-dessous no 50,

99 Adolf Wich, Handbuch des Deuischen Civilprozessrechis, Bd. 1, Leipzig, 1885 ot

Der Rechtsschutzanspruch, in ZZP Bd. 32(1904), 1-34; Konrad Hellwig, Anspruch und
Klagerecht, Leipzig 1910,
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d'expliquer judicieusement les rapports qui liafent le fribunal & chacune des
parties. Dirigée contre I'Etat, I'action au sens procédural avait nécessairement
une nature publique.

La théorie du drait a la protectian juridique gagna avant tout les faveurs
des processualistes civils du début de ce siécle. Elle pénétra dans la doctrine
pénale grace aux idées de Karl Binding. Ses adeptes sont aujourd'hui
incontestablement en minotité 100,

21, Manifestement séduit par les concepts créés en doctrine civile, Binding
élabora une théorie semblable en matiére pénale. Selon I, le droit pénal
matériel constituait la source dont 1'Etat tirait son droit de découvrir,
poursuivre et punir les auteurs d'infractions. I vit dans le droit de réprimer une
infraction un droit substantiel et subjectif de I’Etat, semblable a celui qui
résulte d'une obligation de droit privé (Strafanspruch) #t. Ce droit caractérisait
le rapport juridique qui s'&tablissait entre 1'Etat, créancier, et le délinquant,
débiteur, naissait au moment de la commission d'une infraction et permettait a
1’Etat de le faire valoir en procédure contre I’auteur de 1'infraction, Ce dernier
avait 4 assumer les conséquences émanant de ce rapport juridique: le prononcé
et I'exécution de la sanction prévue par la loi pénale. A l'image d'une action en
justice du demandeur contre le défendeur en matiére civile, I'action pénale et le
procés pénal étaient, selon Binding, pour I'Eiat le moyen de réaliser son droit
de répression, substantiel et subjectif, envers le délinquant.

En dépit de I'essor certain que connurent, dans un premier temps, les
idées de ce grand pénaliste, sa construction se révéla insoutenable. Elle reposait
en effet sur une fausse analogie entre le droit civil et le droit criminel 192 qui
s'explique par les idées de 1'époque. Il était par exemple particuliérement
erroné de voir en 1'Etat le bénéficiaire de 1'exécution d'une sanction pénale.
Cependant, si le concept du "Strafanspruch” disparut, 1'expression, dans une
signification altérée, subsiste 193

22.  Le droit de répression est pour iI'Etat davantage une tiche qu'un droit
qu'il exerce en veriu de son monopole, comme gardien de 1'ordre public 194, Ce
monopole entraine pour 1'Etat de droit une obligation pénérale, qui est
d'assurer une bonne administration de la justice (Justizgewihrungspflicht) 105,
ainsi qu’une obligation particuliére, qui est de rendre justice. L’Esat se doit ds

100 Hagen, Elemente, 33; Mes, 29 notes 17-19; Rosenberg-Schwab, 14,15 ATF 67 11 74.

101 Hochuli, 256; Keufmann, 72,75.

102 Ci-dessus no 1 in fine,

103 Hauser, Kurzletwrbuch, 126; Kaufmann, 75 note 24,97,175; Niese, 25 nole 23;
Schmid, N., nos 76,81 ,96.

104 Heuser, Kurzlchrbuch, 126; Piquerez, Précis, 151 nos 678,679; Schmid, N,,
nos 74,79 .81,

105 Lbwe-Rosenberg, Schifer, Einl, Kap. 6, no 2; Noll, Sieafprozessrecht, 1; Peters,
Justizgewdhrungsptliche, 53; Sax, 43-45; Schuid, N., nos 7,80; Schmidt, Eb.,
Lehrkommentar, nos 5-7.
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lors de se doter d'un systdme judiciaire et des institutions nécessaires &
I'exercice du monopole qu'il assume.

Pour le citoyen, il en découle un droit aux prestations procédurales et
juridictionnelles de I'Etat 19, Le citoyen posséde un véritable droit 4 la
juridiction, prévu par les articles 6 ch.1 CEDH et 4 Cst. féd., en tant que ces
dispositions garantissent le droit d'étre entendu et l'interdiction du déni de
justice. L'accés aux tribunaux n'est pas de nature purement procédurale, il a
également un contenu matériel. Toutefais, le droit d'accés i la justice s'épuise
avec 1'obtention d'une décision, quelle qu'elle soit. Le citoyen n'a par
conséquent pas de droit & obtenir un jugement dans un sens déterminé; a
fortiori, il ne peat pas exiger une décision favorable 197, 1l est aujourd'hui
acquis que le droit 4 1a juridiction est respecté tant que la precédure se déroule
dans le respect des régles établies pour sa conduite et qu'elle aboutit & une
décision judiciaire finale et définitive.

23. Tl convient ici de cerner enfin de plus prés I'objet exact de la procédure
et du procés pénal. L'objet d'une action en justice est ce qui est demandé; la
question formulée par I'action définit par conséquent I'objet de la procédure
qu'clle introdnit. Le concept de 1'objet est essentiel; 1'objet est en effet un
élément déterminant & plusieurs égards. 11 contient d'abord la question
présentée en procédure. Il fixe aussi la litispendance et conditionne ainsi le
contenu de la décision finale du procés 198, Il délimite enfin l'étendue et les
effets de 1a chose jugée de cette décision 109,

La question portée devant les autorités judiciaires par l'action pénale
peut étre comprise de différentes maniéres.

24.  Plusieurs auteurs font de {'établissement des faits (Sachverhalts-/Tat-
aufklirung) 1'objet de la procédure pénale 119, Ils placent donc 1'acte délictueux
au centre du procés pénal. En effet, aucune condamnation ou sanction pénale
n'est possible si 1'#tat des faits délictueux n'est pas rapporté 5 satisfaction. La
recherche et |'établissement des faits matériels sont par conséquent essentiels.
D'aucuns précisent que les faits comprennent également ceux qui ont trait i Ja
personnalité¢ du prévenu. Ces auteurs attribuent 4 la constatation des faits,
partie intégrante de toute décision judiciaire, un rdle et une valeur autonome.
La qualité de chose jugée d'un acte juridictionnel &tant essentiellernent rattachée
& I'objet de sa décision, elle s'étend donc 3 la constatation des faits. Selon
certaing auteurs, la particularité de la procédure pénale réside précisément en

106 Schmidi, Eb., Lehrkommentar, no 16; Mes, 16.

107 Mes, 16; Sax, 49; Schmidt, Eb., no 40; ci-dessus no 20,

108 Ci-dessous no 70.

109 Ci-deszous nos 65ss. .

110 Abel, 61 nole 2; Bruns, Festsiclhmgswirkung, 616; - | Teilrechiskraft, 22; Hauser,
Kuezlchrbuch, 132; Peters, Steafprozess, 278; Schmid, N., no 145; Schmidy, Eb.,
Lehrkommenlar, 63,64 nos 57,58; Spinellis, 46,47, Vogler, 61,62,
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ceci que les faits constatés par une décision judiciaire acquiérent autorité de
chose jugée 111,

D’autres considérent au coatraire que la procédure pénale a pour but
d'établir 12 culpabilité de 1'accusé !'2, Cette question est en effet an coeur du
procés pénal, le droit criminel étant basé sur la notion de la faute
(Schuldstrafrecht). Une déclaration de culpabilité contient toute la réprobation
morale de V'auteur et de son comportement; un acquiitement équivaut & la
constatation, expresse, d'une absence de faute. La culpabilité constitue aussi ta
donnée déterminante pour la fixation de la peine. En ce sens, la déclaration de
la culpabilité assume, sans doute, une valeur propre aw Sein du jugement
pénal 113, Elle participe, a juste titre, 4 Ia qualité et aux effets de la chose jugée
de I'acte juridictionnel. Dans {a mesure ol une déclaration de culpabilité doit
reposer sur des faits délictueux bien établis, la question se pose de savoir si les
effets de l'autorité de la chose jugée, dont bénéficie la déclaration de
culpabilité, ne s'étendent pas aussi 4 [a constatation de ces faits.

Le concept qui fait de 1'établissement des faits {'objet de I'action pénale
se heurte & un inconvénient majeur. Les faits en procédure pénale ne sont
arrétés que progressivement; ils ne sont méme définitivement fixés que lors du
prononcé de la décision jodiciaire 14, La connaissance des faits de la cause
évolue tout au long de l'enquéte préliminaire, de 1'insiruction et des débats,
L'objet de la procédure est alors difficile & saisir. A vrai dire, il doit tre
redéfini & chaque stade de la procédure, car la connaissance que 1'on & des faits
varie sensiblement entre le moment de V'ouverture d*une enquéte préliminaire
et celui du jugement. L’enjeu de la difficulté est donc réel, car le concept de
I'objet intéresse notamment I3 litispendance et I'autorité de la chose jugée 115

25. L'établissement des faits n'est évidemment pas une recherche en soi.
L'introduction d'une action vise & produire nne conséquence juridique précise.
Le juge appelé d connaitre de l'zction introduite procéde par un syllogisme
juridique 16, 11 établit les faits avant d'analyser et d'appliquer le droit au cas
d'espéce. L'érablissement des faits constitue par conséquent un passage obligé
que le juge emprunte pour pouvoir statuer sur la question présentée par
I'action. La finalité de la procédure n'est donc pas d'établir des faits, mais de
tirer une conséquence juridique une fois les faits établis.

A l'instar de toute action, I'action pénale a son objet. L'action publique
pose la question de 1'exercice du pouvoir de répression étatique. L'engagement
et le déroulement d'une procédure pénale servent & déterminer si, et dans quelle
mesure, le pouvoir de répression, dont I'Etat a le monopole, doit se concrétiser

111 Abel, 50,62; Spineltis, 34,47,

112 Griinwald, Teilrechiskraft, 40,53; Pfenninger, Strafrecht, 206.
113 Ci-dessous no 122.

114 Peters, Strafprozess, 279; Spinellis, 59,62,

115 Peters, Sirafprozess, 281: Vogler, 58; ei-dessus no 23,

116 Ci-dessous no 191-195.
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dans un cas d'espéce. Ce qui est mis en discussion n'est pas seulement Ia
réalisation matérielle d'un ecte, meis sa conformité ou sa non-conformité & la
loi. Le procés pénal a pour objet un contentieux de légalité pac rapport au
contentieux de droits subjectifs dans un procés civil. En d'antres termes, la
procédure pénale & pour but de trancher la question de savoir si et dans quelle
mesure, dans une situation déterminée, 1'Etat doil exercer son pouvoir de
répression.

26. Cette définition appelle quelques remarques. il convient de relever que
le concept retenu présente le méme contenu A tous les stades de la procédure, 11
s'epplique aussi bien 4 l'objet d'une enquéte préliminaire qu'd celui du
jugement. Il veut pour la procédure qui aboutit & un non-lieu comme pour le
procés criminel gui se termine par un acquittement. Il explique en cutre assez
judicieusement 1'étendue de la chose jugée d'une décision finale. La question de
la culpebilité étant constitutive de I'objet de la procédure et du jugement, les
qualités et les effets qui se rattachent & ce dernier s'étendent également & la
constatation de la culpabilité. Quant aux faits, ils n'entrent pas parmi les
éléments de 1'objet du procas 117 et ne bénéficient donc pas non plus des effets
de la chose jugée 118, '

Section 5. Le résultat du procés

27, Le résultat de tout procés est I'obtention d'une décision. Procédure et
procés pénal se présentent comme une succession d'actes orientds vers la
décision qui y met fin 1% et qui suffit, quel qu'en soit le contenu, & satisfaire
aux exigences du droil i la juridiction !, Elle répond généralement au fond 3
la question soulevée par 1'action.

11 se peut aussi que la décision finale dans un procés n'spporte pas une
solution au fond. L'action pénale n'aboutit par exemple pas forcément 4 la
condamnation ou & 1'acquittement d'un prévenu. Une décision d'irrecevabilité,
de nen-lieu ou de classement, une déclaration d'incompétence peuvent mettre
fin & 1'acdon publique sans qu'il soit jugé au fond. Ces décisions toutefois ne
sont souvent que "provisoires". Le refus d'ouvrir 1'action publique ou le
classement d'une affaire pac exemple n'ont pas autorité de chose jugée; Ia
déclaration d'incompétence provoque le iransfert du dossier & une autre
autorité.

Dans l'optique d'une anelyse fonctionnelle des institutions du systéme
judiciaire, 1'acte juridictionnel constitue incontestablement I'élément-clé du

117 Abel, 66; Bruns, Teilrechiskradl, 22; Vogler, 63.
118 Ci-dessous no B4 in fine.

119 Ci-dessus no 19,

120 Cidessus no 22,
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procés. Procéduralement, la décision est en effet a la fois terme et résultat de
I'instance 121, Nows reviendrons en détail sur l'étude des qualités et des effets
de 1'acte juridictionnel 122, Mais, de toute évidence, la décision qui met un
terme au procés n'a pas que des effets procéduraux. Le jugement au fond
notamment transcende la réalité judiciaire. 1l dépasse la sphére procédurale et
pénétre dans 1'espace matériel, et c'est méme principalement pour les effets que
la décision produit dans la réalité 123 qu'un procés est engageé.

28.  La finalité du systdme judiciaire et le résultat d'un procds sont des
concepts proches.

Lorsque la finalit¢ du systéme judiciaire est définie en fonction de
critéres exclusivement procéduraux, résultat et finalité se confondent 124, Le
procés s'épuise lorsqu'une décision est rendue, et la finalité du systéme est
atteinte lorsque celleci a qualité de chose jugée. Le procés devient alors une
fin en soi 125

La décision, par la fonction et les effets que développe 1'acte
juridictionnel dans le domaine procédural, apporte la certitude judiciaire et
répond ainsi au postulat de la sécorité du droit. La fin de l'instance signifie
aussi la fin d'une situation inceriaine que représente, matériellemnent et
procéduralement, un procds en cours. De par les effets qu'elle produit
matériellement, la décision cherche i réaliser le postulat de la justice, Le
jugement pénal, avant tout, doit aboutir 3 une décision juste qui réunit en elle,
I'équilibre délicat entre les deux postulats, permettant ainsi au systéme
judiciaire d'assurer la paix du droit 125, Si aux yeux des parties la décision est
acceptée, le contentieux porté en justice par 1'action est résorbé. La paix du
droit est retrouvée. Une décision insatisfaisante, au contraire, prolonge la
situation de conflit. Le contentieux qui en découle doit, cas échéant, &tre résolu
par une autorité de recours.

121 Hagen, Elemente, 23: Hauser, Kurzlehrbuch, 104; Henckel, 8; Niese, 41;
Pelexs, Swafprozess, 14; Schmidl, Eb., Lehrkommentar, nos 12,33,42,45,55,56.

1R Ci-dessous nos 56ss.

123 Ci-dessous nos 96ss.

124 Goldschmidt, Prozess, 151; ci-dessus no 16,

125 Gaul, Zweck, 56; Henckel, 6; Sax, 27.

126 Ci-dessus no 17.
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Chapitre 2. L'annulabilité de 1'acte juridiclionnel

Section 1. La présomption de la conformité au droit

29. En raison du monopole dont il dispose, 1'Etat doit assurer une saine
administration de 1a justice en instituant un systéme judiciaire indépendant des
autres pouvoirs qui garantisse au justiciable un jupement équitable et rapide,

D'avantape encore qu'un acte étatique ordinaire, 1'acte juridictionnel
bénéficie, lorsqu'il a &té rendu, d'une présamption de validité et de régularité
qui repose essentiellement sur le respect des nombreuses garanties relatives 4 1a
procédure et & 1'organisation judiciaire 127, Validité et régularité ne sont pas des
propriétés innées de 1'acte juridictionnel; il s'agit de qualités qui procédent de
la loi. L’acte juridictionnel ne crée pas la présomption de sa propre conformité
au droit, mais la présuppose 1. Née conformément i et en application des
régles prévues pour son élaboration, une décision est a priori conforme au
droit. Elle est valide et devient en principe pleinement efficace 12% ,

Le droit frangais exprime cette idée de fagon rigoureuse. Le principe de
la preuve intrinséque de la régularité formelle des décisions répressives
commande que les jugements é&tablissent eux-mémes leur propre régularité en
justifiant de ce que toutes les formalités légales qui les constituent ont été
accomplies 13, Les mentions que doit contenir un jugement ne sont cependant
pas d'importance égale. Seule 1'omission de celles qui sont essentielles peut
entrainer  certaines conséquences. Une formalité  essentielle, dont
'accomplissement ne serait pas constaté par la décision, est censée avoir été
omise, la ripueur de ce principe étant tempérée par la présomption que les
formalités dont 1'accomplissement est mentionné dans Iz décision sont, faute de
contestation, censées avoir été régulierement effectuées.

L'autoritt d'une décision judiciaire s'établit donc d’abord sur
1'accamplissement des formes prévues par la loi. La présomption de validité et
de régularité formelles constitue le fondemem suffisant mais nécessaire 3
1'autoriré de I'acte juridictionnel, sur laquelle repose la sécurité du droii 121,

30.  Ces propriétés ne sont pas une fin en soi; sinon il importerait
uniquement qu'une décision judiciaire aboulisse, quel gu'en soit le contenu 132,
L'acte juridictionnel incarne &galement le postulat de la justice. L'autorité d"un

127 Imboden, 73.
128 Lubmann, 22,

129 Ci-dessous eos 38ss.
130 Bouzal/Pinatel, no 142%; Merle/Vitu, no 630.
131 Ci-dessus no 16.

132 Ci-dessus nos 16,28,
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jugement repose dés lors Sur des considérations autres encore. Une
présomption d'exactitude et de justesse matérielle vient en effet appuyer, en
quelque sorte en arriére-plan, celle de validité er de régularite.

L'autorité d'une décision, viciée ou non, ne se fonde, 3 vrai dire, pas
tellement sur le respect des actes étatiques. Le systéme judiciaire n’ayant pas
pour finalité de préserver cu de renforcer I'autorité de 1'Etat, la légitimité
d'une décision judiciaire ne repose pas sur le respect de I'autorité des
tribunaux 3. Les garanties relatives d 1'organisation judiciaire, aux institutions
et au déroulement de la procédure sont instaurées dans I'idée de rendre des
décisions aussi conformes que possible a la réalité matérielle. La découverte de
la vérite est méme 1'élément dominant en procédure criminelle, dés son
ouverture 134, A la présomption de validité et de régularité formelle de 1'acte
juridictionnel s'sjoute donc une présomption générale d'exactitude et de
justesse matérielle d'acception processuelle. L'acte juridictionnel n'a pas de
pouvoir formateur sur le fond du droit 135,

En résumé, tout acte juridictionnel bénéficie initialement d'une
présomption de conformité au droit et, par conséquent, A la réalité matérielle.
Cette présomption n'est toutefois pas irréfragable; elle peut étre remise en
question daus des conditions que définit 1a loi. Mais tant qu’elle ne 1'a pas été,
elle demeure, la décision fit-elle contraire au droit et & la justice. Cela souléve
12 question, que nous aborderons ultérieurement, de 'exécution d'une décision
viciée 136, !

Section 2. L’erreur judiciaire

31. Lz justice humaine n'est pas parfaite. La légisiation d'un Etat de droit
prévoir certes de nombreuses garanties qui assurent au justiciable le bon
déroulement d'une procédure ou d'un procés, mais qui m'empéchent pas
certaines décisions judiciaires d’étre entachées d'erreurs de fait ou de droit ou
méme d'injustices, La défaillance de la science ou de la conscience du juge
n'est jamais exclue. L’erreur ne repose pas nécessairement sur de la
négligence. Souvent méme, elle est le résultat d'un débat serré autour de la
découverte de la vérité, L'erreur judiciaire n'est pas rare non plus. L'etreur
mineure reste souvent sans conséquence car elle est généralement couverte ou
guérie en couwrs de procédure. La réparation d'une erreur importante en
revanche se réclame d'une procédure particuliére. L’erreur judiciaire est source
d'injustices qui troublent parfois profondément la paix du droit. Les effets

133 Ci-dessous no 87,
134 Ci-dessus no 15; Deml, 51,52,55; Niesc, 124.
135 Ci-dessous nos 49,72-74.

136 Ci-dessous no 49.
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d'une erreur judiciaire sont particulidrement révoltants en matiére criminelle
lorsque des innocents sont condamnés ou des coupables libérés.

3z, L'erreur judiciaire a toujours existé, Quelques causes, en raison de leur
intérét paolitique ou religieux, sont restées gravées dans les chroniques.

La Bible rapporie plusieurs cas d'erreurs judiciaires 37. La légitimité
de la condamnation de Socrate (4éme siécle av. ).-C.). a donné lieu a des
discussions sans nombre, celle de Jeanne d'Arc et de Galileo Galilée ont ét2
réprouvées par 1'Eglise elle-méme. Et nous ne parlerons pas des innombrables
procés de sorcellerie du Moyen-Age lors desquels, si I'on ose dire, 'erreur
était la régle et s'appuyait sur des dispositions légales 1% qui nous restent
particuliérement obscures, ou encore de 1'affaire Dreyfus o0 les préjugés d'une
classe sociale eurent raison des garanties que ia loi accordait pourtant i
1"accusé.

L'intérét des chroniqueurs judiciaires et du public pour les “causes
célebres"” est généralement éphémére. L'erreur judiciaire n'est pas toujours trés
spectaculaire de sorte que quelques procés seulement sont entrés dans 1'histoire.
Mais, indépendamment de 1'intérét que suscite une cause, les conséquences
d'une erreur judiciaire peuvent étre lourdes pour ceux qui en sont les victimes.

33. i la littérature av sujet des erreurs judiciaires est abondante 139, les
travaux qui s'intéressent de maniére scientifique 3 une analyse systématique des
causes d’erreurs sont peu nombreux et plutdt récents %, L'étude la plus
compléte - elle porte sur 1440 cas de revision - est sans doute celle de
Karl Peters 4. Le nombre absolu d'erreurs judiciaires commises est
probablement considérable 142, L'erreur judiciaire apparait surtout & travers les
conséquences qu'elle proveque, notamment lorsque la décision qui I'abrite
devient irrévocable et qu'elle dépioie ses effets 143, Elle se pergoit plus
difficilement lorsque la décision n'est pas encore définitive et efficace.
Souvent, elle n'est méme pas apparente, ni pour le public, ni pour 12 justice, ni
pour le justiciabie lui-m&me. Le risque d'une erreur est cependant inhérent i
I'élaboration de tout acte juridictionnel. Ce n’est au demeurant pas
nécessairement la décision prise en premiére instance qui abrite 1'erreur
judiciaire. Le fait que deux instances juridictionnelles aboutissent & 1'occasion,
dans une méme affaire, 4 des constatations et & des conclusions différentes,

137 1 Rois 21; Danie! 13; Matihieu 26.

138 Friedrich Spee, Cewtio criminalis, 1631, cité par Waider, 474 notes 2 &1 3, 475,

139 Hirschberg, 7-11; Peters, Fehlerquellen 11, 24-36.

140 JGrgen Fingas, Drie Fehlentscheidungen des Richrers im deutschen Sirafverfshren, thése
Sagrbriicken, 197t; Max Hirschberg, Das Fehlurteil im Strafprozess, Stuttgert, 1960;
Walter Kiwit, Fehlurtcile im Strafeecht, thése Manster, 1965.

141 Karl Peters, Fehlenquellen im Strafprozess, Karlsruhe, Bd.1 1970, Bd.1I 1972,
Bd. Y 1974, ’

142 Hirschberg, 12; Peters, Fehlerquellen [, 19,24 - 1T, 1,

143 Hirschberg, 11; Kiwit, 1,2; Nosc, 403. Peters. Fehlerquellen I, 3.4
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voire contradictoires, démentre que l'une des juridictions au moins s'est
trompée.

34, Avant de cerner de plus prés la notion de ['erreur judiciaire, deux
précisions s'imposent. Il y a d'abord lieu de ne pas confondre procés pénal et
procés politique 14 la finalité d'un procéds politique et le réle que le juge est
appelé & y jouer n'ent rien en commun avec 1'idée de la justice. Le procés
pénal est susceptible de produire des erreurs, le procés politique en est une tout
court. Point n'est non plus besoin qu'il y ait condamnation pour qu'il puisse y
avoir erreuwr judiciaire; une telle notion de Ferreur serait trop &troite 145 Il en
est aussi qui profitent au justiciable.

La condamnation d'un accusé, dont Ja culpabilité n'a pas &té rapportée
4 satisfaction, doit &tre qualifiée d'erreur judiciaire, de méme qu'un
acquittement au bénéfice du doute, lorsque son innocence est établie. On doit
encore considérer comme tel un acquittement ou le prononcé d'une peine trop
modérée (ou trop sévére) lorsque la raison en est une instruction insuffissnte ou
irréguliére. A I'opposé, 1'acquittement d’dn prévenu par manque de preuves est
régulier. Ce n'est pas une erreur judiciaire, méme si, en réalité, l'auteur a
commis 1'infraction. De par la loi, le doute doit profiter 4 1'accusé 146. L'espace
juridique n'est pas en tous points semblable & 1'espace réel. Toute décision qui
ne correspond pas exactement A la réalité matérielle ne constitue donc pas une
erreur judiciaire. La notion de I'erreur judiciaire dépend du concept de la
finalité du systéme judiciaire.

35. L'erreur judiciaire repase essentiellement sur deux facteurs, qui
peuvent se combiner, Elle peat résulter d'une mauvaise constatation des faits ou
d‘une fausse application de la loi. Cette derniére est plutdt rare. Les juges sont
des professionnels, ils maitrisent le maniement des textes légaux et le
caisonnement juridique. Par ailleurs, 1'application du droit aux faits est souvent
une question d'interprétation et le juge jouit alors d'un pouvoir d'appréciation
considérable. L'erreur 5'y glisse difficilement.

La constatation des faits en revanche est plas délicate. Un fait est &tabli
conformément & la réalité ou ne l'est pas. Sous réserve du principe que nous
venons de rappeler, qui veut que le doute profite 4 1'accusé, il n'y a en ce
domaine, pas de place pour l'interprétation. En ¢ela réside la principale source
d'erreurs judiciaires 147,

144 Hirschberg, 13,15,138,

145 Kiwit, 7B; Peters, Fehlerquellen I, 11.

146 Kiwil, 78,79, Peters, Beweiswirdigung, 366; - , Sirafprozess, 605.

147 Fezer, cilé par Herrmann, 202; Fingas, 12,13; Pesers, Fehlerguellen 11, 1,305; -,
Strafprozess, 603
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- Un grand nombre de celles-ci provient en effer de la procédure
probatoire '4, La recherche des preuves peut étre incompléte, les moyens
viciés. Les preuves personnelles renferment d'ailleurs un potentiel générateur
d'erreurs considérable: un témein a mal vu la situation ou la relate mal, un
expert se trompe dans ses conclusions ou, plus rarement, un prévenu admet, de
guerre lasse, un acte qu'il n’a pas commis. Tout cela peut amener le juge le
plus consciencieux & mal apprécier la réalite. L'appréciation des preuves
proprement dite peut, elle aussi, engendrer des erreurs, notamment lorsque le
juge tire des conclusions inexactes d'un faisceau d'indices trompeurs. Ces
erreurs, commises au stade de l'instruction, sont, si 1'on ose dire, transmises ag
juge du siége par l'intermédiaire de I'acte d'accusation, et a I'autorité de
recours, par l'intarmédiaire des considérations en fait du jugement 149, L'erreur
peut encore provenir de I'intime conviction du juge. 11 arrive, en effet, que le
juge tranche sans avoir réellement acquis l'intime conviction de la culpabilité
de 1'auteur 1¥. La conviction du juge repose sur une certitude relative; le
danger que la probabilité tienne lieu de certitude existe. L'esprit du juge est
parfois d'avantage attiré par la haute probabilité d'un fait qui repose sur
quelgques indices simples et clairs que par un {ong raisonnement qui repose sur
un ensemble de faits, complexes, mais solidement établis 151,

36. L'erreur judiciaire, lorsqu'elle é&clate, est incompatible avec 1la
présomption de conformité au droit rattachée 4 1'acte juridictionnel. Le fait que
des erreurs sont possibles fait apparaitre 1a nécessité de pouvoir metire en cause
ladite présomption. L'ignorance pure et simple d'un acte juridictionnel vicié
constituerait la sanction 1a plus primitive. Elle est cependant trop radicale. Son
application serait incompatible avec la sécurité du droit. Tout acte juridictionnel
qui ne réunit pas les critéres qui lui permetient d'acquérir le bénéficie de la
présomption formelle de validité et de régularité doit &tre &carté juridiquement.
mais au terme d'une procédure spéciale.

Section 3. L'invalidité des actes juridictionnels

37, Scus 1'empire de la procédure formulaire du droit romain classique, Ia
sentence du iudex &tait en général inattaquable et l'effet exécutoire d'un
jugement n'était qu'indirect. En cas d'opposition & 1'exécution du jugement,
une procédure séparde €tait nécessaire, I'actio iudicati. Un jugement qui n’était
pas ainsi reconnu et validé restait sans effet. En particulier, un jugement qui
avait 18 prononcé en violation d'une disposition du droit formel ou matériel ne

148 Fingas, 15; Hirschberg, 15; Kiwit, B2, Pour un exemple d'un malencontreux conoours
de divers fecteurs: Lange §79-200 ; Nose, 403; Peters, Fehlerquellen 11.

149 Nose, 405; Peters, Fehlerquellen 11, 195; -, Fehlerquellen und Rechtsanwendung, 915.

150 Ci-dessous no 245; Fingas, 40; Kiwil, 106; Pelers, Fehlerquellen I1, 230,

151 Hirschberg, 82,95.
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déployait pas d'effet 152, 1 s'agissait d'un jugement nul, d'une sententia nulla,
le condamné pouvant s'opposer a l'exécution en soulevant l'exceptio nullitatis
voire l'exceptio ref iudicatae. La nullité d'un jugement &tait imprescriptible et
point n'était besoin de l'invoquer par une voie de droit. Appellare necesse non
est (Macer, Dig. 49.8.1).

L'idée de nullité absolue perdit son fondement avec l'introduction de
'appel au temps de |'Empire justinien. Au Moyen-Age, sous {'influence d'une
applicatian paralléle du droit romain et du droit germanique, V'actio iudicati fut
remplacée par 1'actio nuiittatis. 11 appartenait désormais non 4 celui qui voulait
se prévaloir d'une sentence mais 4 celui qui entendait s'y opposer d'agir en
justice. L'actio nullitatis pouvait étre interjetée contre un jugement nul & titre
préjudiciel ou principal, en tout temps, méme aprés |'exécution de la peine 153,
Plus tard, i'exercice de 'action en nullité fut limité dans e temps: d trente ang
d'abord (guerela nullitatis) puis & moins. Au cours du dix-neuvidme sidcle,
d'auntres restrictions s'ajoutérent. La faculté d'attaquer un jugement 2 titre
préjudiciel ou par la vole d’'une action disparut. L'action en nuHité fut congue
comme une voie de recours subsidiaire, limitée 4 certains vices de forme ou de
fond importants et rares. Ainsi, le principe de la mullité absolue se transforma
graduellement en celui d'une nullité relative. L'acte juridictionne!l absalument
nul devint jugement annulable 154,

38.  Un acte juridique quelconque est régulier et valide larsqu'il remplit les
conditions matérielles et formelles requises pour produire 1'effet auque! il tend.
La sanction procédurale pour inobservation des formes prescrites est
Pinvalidits. Un systéme rigoureusement formaliste voudrait que toute
irdgularité entraine une invalidité absolue, c'est-d-dire la nullité de l"acte.
C'était la solution primitive du droit romain classique. Mais une sanction aussi
stricte parait exagérée lorsque 1'irrégularité est de pen d'importance. La
sanction doit &tre en proportion avec la gravité de !'irrégularité. Les actes
juridiques irréguliers peuvent donc étre affectés d'une invalidité différenciée a
trois degrés: 1a nullité relative, la nullité absolue et 1'inexistence 155. Chaque
degré produit ses effets propres.

L'acte juridictionnel est un acte étatique qualifié. Il différe et d'un acte
juridique commun et d'un acte de procédure ordinaire parce qu'il émane d'un
organe impartial et expert et parce qu'il jouit d'une autorité accrue du fait qu'il
est pris en application d'une procédure particuliére. Ses effets ne sont pas
limités aux parties en cause. Bien qu'il existe une certaine ressemblance entre
les causes de nullité des actes juridiques et celles des jugements, le régime des
invalidités des actes juridictionnels est particulier 1%. La terminologie relative

152 Roeder, 250 note 4, 251.
153 Vaik, 110

154 Roeder, 252; Voik, 116.
155  Schiipbach, 32.

156 Schapbach, 53.
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aux degrés d'invalidité est plutét imprécise 15, Selen la gravité de 1'irrégularité
qui affecte l'acte, mais surtout eu égard aux effets pratiques, la doctrine
distingue les jugements annulables, les jugements sans effets ou absolument
nuls et les jugements inexistants.

39.  Les jugements annulables ou relativement nuls.

L’invalidité de ces actes juridictionnels est essentiellement relative. Ils
sont affectés d'un vice qui ne leur est pas nécessairement néfaste. L'irrégularité
ne devient fatale que lorsqu'elle est soulevée au travers d'une veie légale. Le
vice qui entache le jugement peut tenir 3 la décision elle-méme. If y a alors
mal-jugé. L'irrégularité provient d'une erreur dans !'application du droit ou de
la constatation des faits. Le vice peut aussi tenir aux condidons dans lesquelles
la décision a &t& rendue. En ce cas, il y a nullité, Il est de coutume de
distinguer entre vices de forme absclus et relatifs 158, Les premiers incament
une présomption irréfragable d'irrégularité et d'invalidite. Lorsqu'ils somt
allégués et établis, ils entrainent obligatoirement !'annulation de !'acte. Les
vices de forme relatifs entrainent I'annulation de ’acte uniquement si un
préjudice résulte du vice. Mal-jugé ou nullité pour vice de forme entrainent une
nuilité relative de 1'zcte juridictionnel: le jugement est annulable. A défaut
d'une annulation dans un délai déterminé, le vice, absolu ou reladif, guérit et
I'acte ]undlcmnnel devient valide. Quant 3 1'annulation du jugement, elle ne
déploie en principe pas d'effets rétroactifs. Les actes accomplis en procédure
notamment demeurent valides et efficaces.

A la différence d'un acte juridique ordinaire, un jugement ne peut étre
entrepris par la voie d'une action en nullité ou de l'exception. Selon l'adage
frangais “voies de nullité n’ont lieu contre les jugements”, un jugement ne peut
étre attaqué que par 1'une des voies de recours établies par la loi et dans les
conditions prévues pour son exercice. Le jugement affecté d'un vice engendrant
une invalidité relative demeure valable jusqu'a son annulation. Celle-ci ne peut
se faire qu'au moyen d'une voie de recours utilisable par les personnes définies
par la loi et dans un délai généralement bref. Les voies de recours &puisées ou
le délai pour leur exercice écoulé, le jugement devient définitivement valide. A
partir de ce moment, il déploie toute son efficacité juridique !®. La
présomption de validité et de régularité est devenue irréfragable. L'irrégularité
de forme ou de fond dont serait éventuellement entaché le jugement est
couverte.

L'annulation d'un jugement, susceptible d'acquérir toute son efficacité
juridique, exige une constatation judiciaire constitutive en ce sens. Elle suppose
une décision d'annulation de I'autorité de recours.

157 Imboden, 5; Ldwe-Rosenberg, Schiifer, Einl, Kap. 16 note 1a); Schiipbach, 36,
158 Ci-dessois no 152,
159 Liwe-Rosenberg, Schifer, Einl, Knap.16 no 1 in fine; Piquerez, Précis, no 623,
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40, Les jugement inexistants.

L'acte juridictionnel inexistant appartient au non-dreit: il doit étre
ignoré. Le jugement inexistant n'oblige personne et ne produil strictement
aucun effet. Dans un certain sens, le terme renferme une contradictio in
adiectio el certains auteurs, implicitenent ou expliciternent, n'admetient pas
cette catégorie de la classification 1. Larsque 1'acte juridictionnel répond aux
conditions matérielles ou formelles minimales d'un jugement, l'acte constitue
un jugement valide, affecté, cas échéant, d'un vice qui, ultérieurement, est
couvert s'il n'a pas été auwaqué. Lorsque l'une des conditions essentieiles
requises fait défaut, les fondements d'une présomption de validité el de
régularité formelle font défaut. L'on ne saorait donc parler d'un jugement, T
s'agit d'un aliud, d'un non-jugement 16!, Les difficultés surgissent bien entendu
dans la désignation des critéres susceptibles de définir 1'acte juridictionnel,
respectivemnent dans la définition des vices irrémédiables qui empéchent un acte
d'étre ou d'acquérir la qualité de jugement,

La violation des régles relatives 4 la formation du pouvoir et 3 la
compétence de juger peut entrainer {'inexistence juridique de l'acte. Il en va
ainsi d'une décision émanant d'un organe étatique sans pouvoir juridictionnel
régulier 182, I{ n'y a par exemple pas acte juridictionnel lorsqu’un ancien juge
¢ondamne son invité 4 la suite d'un procés simulé avec la participation d'un ex-
procureur et d'un avocat a la retraite '3, Il n'y a pas non plus jugement
répressif lorsqu'un juge civil prononce une condamnation pénale. Ces cas,
flagrants, sont hypothétiques. En pratique, la composition irréguliére d'un
tribunal ou l'incompétence matérielle ou ratione loci ne formenl qu'un vice
confirmable. L'irrégularité est considérée comme un dépassement des pouvoirs
du tribunal. Le vice ne constitue alors que la cause d'une annulation virtuelle
du jugement.

Il se peut en revanche qu'un jugement soit inexistant en raison de la
qualité défectueuse de son contenu. L'évidence avec laquelle se manifeste le
vice est déterminante 164, Ainsi le jugement prononcé contre une personne non
soumise 4 Ja juridiction pénale serait inexistant. De mé&me lorsque la sanction
pronancée est étrangére au systéme des sanctions établis par la loi, la peine de
mort ou Je chitiment corporel par exemple. Un jugement est inexistant lorsqu'i]
est dépourvu de dispositif ou que celui-ci est rédige de fagon que son exécution
matérielle est impossible 155,

L'inexistence d'un acte juridictionnel se passe d'une constatation
judiciaira. Dépourvu de toute efficacité juridique, le jugement inexistant ne

160 Imboden, 6,10; Lowe-Rosenberg, Schiifer, Einl.Kap. 16 no 41; Raeder, 264,303.
161 Roeder, 263,265,

162 Roeder, 269,277; Stratenwerth, Verantwortung, 128.

163 Fricdrich Dlitrenmant, Die Panne, Zorich, 1956,

164 Stratemwerth, Veramiwortung, 129.

165 Roeder, 271,288-292,
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déploie aucun effet, ni procédural, ni matériel. L'acte juridictionnel inexistant
pose néanmoins probléme pour toute auterité qui s'y trouve confrontée, que ce
soit 'autorité de recours ou d'exécution, par exemple, L'otilisation des voies
de recours est en bonne logique exclue; elle suppose 1'existence d’un jugement.
A réception d'un recours, ['autorité supéricure deit alors le déclarer
irrecevable 1%, Sj elle 'accueille, elle se deit de résoudre quelques questions
épineuses 67, L'autorité administrative pour sa part n'exécule une sanction
qu'en vertu d'un titre exécutoire valide. L'exécution d'un jugement implique un
contrdle du moins sommaire de sa validité. L'scte juridictionnel, en raison des
nembreuses garanties qu'offre la procédure dont il esl issu, est investi d'une
autorité renforcée 163. 11 n'appartient pas i I'autorité administrative de contréler
le pouvoir judiciaire. L'examen s'effectue par conséquent i I'aide de critéres
essentiellement formels. 11 porte sur l'existence d'un tire exécutoire
uniquement. L'autoritt administrative ne s'intéresse qu'au dispesitif du
jugement. En aucun cas elle ne pourra constater I'inexistence d'un jugement,

41.  Les jugements absolument nuls ou sans effets.

Deux qualités distinguent le jugement dit absolument nul. 11 est
jugement quant 4 son existence mais, en méme temps, c’est un non<ugement
quant a ses effets 1%, Formellement existant, il est pourtant 3 toujours inapte &
produire un effet juridique quelconque; il est matériellement inexistant.
L'irrégularité qui affecte ce type de jugement constitue un vice d'une gravité
particuliére. Elle paralyse irrémédiablement et définitivement tous les effets que
déploie normalement un jugement. Une constatation judiciaire de la nullité
s'impaose puisque, en fait, au plan formel, 1'acte juridictionnel existe. Cette
constatation n'a toulefois que valeur déclarative car, a tous égards, l'invalidité
est irréparable,

La catégorie des jugements absolument nuls est la plus complexe des
degrés d'invalidité. Elle souléve un certain nombre de questions délicates.

La netion dé&jd de jugement absolument nul est controversée, La nullité
est un concept. Il exprime 1'antithése de 1'acte juridictionnel régulier, conforme
et valide. C'est 1'absence d'ume efficacité juridique quelconque. D'aucuns
renient dés lors le concept méme de la nullité absclue. Ils se bornent 3
distinguer entre actes juridictionnels exempts de tout vice, parfaits et dés lors
valides, et actes annulables en raison d'un défaut suffisamment grave. Cette
opinien suil en toute rigueur la lettre de la loi. Le législateur a prévu 1'éventail
complet des irrégularités qui justifient 1'invalidation d'un jugament ainsi que les
moyens pour les invoquer afin d'obtenir 1'annulation du jugement 1%, Il n'y a

156 Un cxemple rare. RIN 3 11 45,51,

157 Ci-dessous na 41,

168 Imboden, 74; Roeder, 296; Schiipbach, 48 in fine.

169 Sehiipbach, 38.

170 Griinwald, 256; Lirwe-Rosenberg, Schiifer, Einl. Kap.16 no 41; Roeder, 254
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pas de raison d'admettre qu’un vice non prévu par la loi puisse entrainer une
sanction plus incisive encore que 1'annulation de l'acte, 4 savoir sa nullité
abselue. Un vice, méme lorsqu'il est grave, constitue tout au plus, & condition
d'étre prévu par Ia loi, une cause d'annulation de l'acte vici€. Cependant,
I'existence formelle d'un jugement est & distinguer de son existence normative
ou matérielle. L'acte juridictionnel, dans son apparence purement formeile,
affirme déji une certaine autorité, notamment en raison de la présomption de
régularité et de validité dont il est d'emblée assorti. Un jugement peut étre
entaché d’un vice qui, sans étre apparent au point d'enlever  |'acte I'aspect et
les qualités externes d’un jugement, ce qui alors aurait pour effet de le rendre
carrément inexistant, affecte son efficacité juridique et 'empéche de déployer
ses effets normaux. La doctrine allemande a adopté la catégoerie des jugements
sans effets. Elle précise aussi que les cas sont exceptionnels 7. La
jurisprudence allemande 1’a reconnue en théorle sans jamais I'avoir admise en
pratique 172, Quant A la doctrine frangaise, elle ignore la catégorie des
jugements absolument nuls. Elle relégue de tels actes dans Ia catégorie des
jugements annulables; & 1a rigueur, elle les considére comme inexistants 73,

Une définition de la nuilité absolue n'est pas simple & trouver.
Quelques auteurs passent par une clause générale. Le jugement absolument nul
doit étre considéré comme tel lorsque i} en va des intéréts et de la crédibilité de
1a justice. Le vice qui affecte 1'acte est si grave que la constatation de la nuilité
s'impose au nom de la sécurité et du respect du droit. Autrement dit, le vice
doit étre patent, évident. Il apparait de fagon flagrante, sans qu’il soit besoin
d'étudier 1a question pour le découvrir, I1 peut atieindre I'acte aussi bien dans
son aspect formel que dans son contenu matériel. Cette irrégularité manifeste
prive d’emblée 1'acte juridictionne! de toute autorité. Satisfaisante du point de
vue théorique, cette clause générale pose davantage de probiémes dans son
application concréte,

D'autres auteurs précisent la notion de nultité absolue & ['aide
d'exemples. Selon Ia doctrine, un jugement rendu en violation flagrante de
certaines régles fondamentales de la procédure est généralement considéré
comme absolument nul, Sont notamment considérés comme absolument nuls: e
jugement pénal prononcé contre une personne qui ne serait pas soumise & [a
juridiction étatique 174, le jugement qui transcende 1'objet de la procédure, par
exemple en condamnant un tiers 4 la place du prévenu ou en condamnant e
prévenu pour des faits non visés dans 1'acte d'accusationi’, le jugement
prononcé en viclation du principe ne bis in idem 76, La nulilité absolue
sanctionne en outre certaines irmégularités qui touchent au droit de fond. Les

171 Henkel, 306; Peters, Sieafprozess, 519; Schmidl, Eb., Lehrkommentar, nos 251,252,
172 Lampe, 35,36; Léwe Rosenberg., Schiifer, Einl. Kep.16 no 7.

173 Schiipbach, 39, )

174 Liéwe-Rosenberg, Schiifer, Einl.Kap.16 no 3; Schmidt,.Eb., Lehrkommentar, no 254,
175 Henkel, 444; Schmidt, Eb,, Lebrkommentar, nos 256,293,

176 Pelers, Strafprozess, 521; Schmidt, Eb., Lehrkommentar, no 257.
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auteurs qui ne reconnaissent pas la catégorie des jugements inexistants,
considérent alors comme absolument nul un jugement qui condamnerait le
prévenu 4 une peine qui est inconnue du systéme des sanctions 177, ainsi la
condamnation d'un minzur & une peine prévue par le droit des adultes 1%,

Tout intéressé peut se prévaloir de la nullité absolue d'un jugement. I
peut aussi valablement renoncer a 1'invoquer. La constatation de la nullité est
néanmoins nécessaire. Bien que purement déclarative, elle ne reste pas pour
autant sans conséquences. En cas de nullité, toute la procédure ayant conduit au
jugement est mise 3 néant; procédure ¢t acte juridictionnel somt réputés non
avenus. Les actes de procédure accomplis sont inefficaces; 1'instance doit en
principe étre reprise ab initio. La consiaation de la nullité affecte aussi
d'éventuels actes subséquents. Une décision ou des actes de procédure fondés
sur un jugement dont Ia nullité a é&té constatée se trouvent anéantis de plein
droit. Tls sont annulés par voie de conséquence.

Enfin, le jugement absolument nul souléve une question encore. Quelle
est la voie légale pour invoquer la nullité absolue d'un acte juridictionnel? Une
action principale en constatation de Ta nullité est exclue 7. Quelques auleurs
estiment que 1'utilisation des voies de recours est péremptoire. Cela signifie que
lorsque les voies de recours ordinaires n'ont pas été exercées dans les délais ou
qu'elles sont épuisées, le jugement est devenu inattaquable. Cette maniére de
voir est insatisfaisanie. Elle ne résout notamment pas le probléme que pose le
jugement absolument nul dont I'irrégularité ¢st due 4 une fausse application de
la Yoi. Dans cette hypothése, 1'utilisation de la voie d'un recours extraordinaire
est en effet pénéralement exclue. [}'autres auteurs pensent que les voies de
recours sont véritablement exclues 10, Le jugement frappé de nulljté absolue
est inefficace. Il ne déploie aucun effet et ne parvient dés lors pas & clore ni
I'instance, ni 1a procédure emgagée. L'affaire ne saurait par conséquent é&tre
transmise et faire I'objet d'une nouvelle instance. 11 y a lieu, cas échéant, de se
prévaloir de la nullité du jugement & ('occasion d'une procédure ultérieure,
Ainsi serait-il possible d'invoquer la nullité du jugement auprés des autorités
administralives pour 5'opposer # son exécution ou d'adresser une demande en
interprétation du jugement a I'autorité judiciaire. La doctrine dominante, dans
I'intérét de la sécurité juridique et pour des raisons pratiques sans doute, admaet
toutefois 1'utilisation des voies de recours contre les jugements absolument
nuls*®!, Cette solution, pragmatique, pose néanmoins un probléme majeur.
Lorsque la nullité absolue n'a pas été soulevée au moyen d'une voie de recours
ordinaire, la question peut-elle faire I'objet d'une nouvelle procédure aprés
I’échéance des délais de recours? Dans la négative, cela revient i accorder

177 Henkel, 307; Schmidi, Eb., Lehrkommentar, no 255.

178 Luther, 93.99: Peters, Strafprozess, 520.

179 Ci-dessus no 39, i

180 Henkel, 307 note 19; Luther, 100,103,

18t Criinwald, 253: Peters, Strafprozess, 524: Schmidl, Eb., Lehrkonamentar, no 251 note
456; Stratenwontlt, Veranlworiung, 136,137
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{'effet négatif de 1'autorité de chose jugée au jugement sans effet, ce gui est une
contradiction criarde. Dans 1'affirmative, une constatation purement déclarative
de la nullité, sans aucune conséquence pratique, est peu satisfaisante. La voie
du recours extraordinaire de la révision n'est quant a elle ouverte que si des
faits ou des moyens de preuve mouveaux sont découverts. En cas de fausse
application du droit, le pourvei extraordinaire dans 1'intérét de la loi, propre au
droit frangais, m'offre qu'un reméde théorique 182, II n'est pas ouvert aux
parties et ne permet de remeédier qu'a l'imégularité juridique. Il reste sans
conséquernces sur les effefs et notamment sur 1'existence du jugement vicié 183,
Une vole de recours extraprdinaire, permeftant d'entreprendre pour fausse
application du droit un jugement qui a dé&ja qualité de chose jugée, pourrait
constituer la solution au probléme 13, Un tel moyen est toutefois étranger a
notre systéme.

Section 4. La finalité des voies de recours

42, La décision est le résultat de 1'activitd juridictionnelle. Le contrdle de
celle-la permet de superviser celleci. En cela, les voies de recours sont le
moyen de sanctionner 1'activité juridictionnelle. Le recours permet de critiquer
une décision rendue au terme d'une procédure afin d'en obtenir une autre,
présumée meilleure. Le contrdle de 1'activite juridicticnnelle peut &tre limité, se
réduire 3 1'examen d'un point critiqué précis. 1l peut étre large et entrainer le
réexamen complet de la cause. Un contrdle successif par plusieurs juridictions
est possible.

La régle du double degré de juridiction est considérée comme une
garantie fondamentale de bonne justice. En vertu de cette régle, une cause peut
étre soumise i la connaissance de deux juridictions successives. Dans un sens
absolu, cela signifie un double examen de 1'affaire & tous points de vue, ce qui
se traduit notamment par la répétition de la procédure d'établissement des €aits
et une nouvelle &tude compléte des questions de droit. L'opération se solde par
un neuvel acte juridictionnel final. En pratique, 1a régle du double degré de
juridiction est considérablement tempérée.

43. 11 convient de préciser en premier que le principe du double degré de
juridiction, au sens d'une répétition compléte de toute la procédure en une
instance nouvelle, n'est pas garanti. Si la loi prévoit des voies de recours, alle
n'assure par 13 nullement le réexamen complet en fait et en droit d'une cause, 11
n'y a point d'obligation pour un Etat de droit de créer des voies de recours, ni

182 CPP francals art. 621; aussi CPP autrichien §8 33,292,
183 Bouzat/Pinalel, no 1513; Merle/Vilu, no 747; Pradel, no 641.
184 Grinberg, 260,261,



pour le justiciable un dreit & I'wiilisation de celies-ci 185, En matiére pénale
cependant, une personne déclarée coupable d'une infraction a le droit de faire
revoir la déclaration de culpabilité ou la condamnation par une juridiction
supérieure. La garantie, expresse, figure dans le Pacte international relatif aux
droits civils et politiques 186 ainsi que dans le pratocole n® 7 de 1a Canvention
européenne des Droits de 1'Homme 187,

Le iégislateur fédéral, sur la base de !'art. 114 Cst.féed., a confié au
Tribunal fédéral le contrdle des jugements pénaux cantonaux. Ne portant que
sur la conformité desdits jugements au droit fédéral, le contrile exercé par le
Tribunal fédéral est limité. La Constitution fédérale n'impose pas au législateur
de prévoir un contréle des faits, ni 1'obligation de créer un moyen de droit &
'encontre de tout jugement pénal ¥, Quant aux voies de recours au niveau
cantonal, leur réglementation est du ressort des Iégislateurs cantonaux. Les
cantons sont, 3 une exception prés, libres de créer une voie de recours contre
les jugements pénaux 18, Les cantons sont tenus de prévoir une revisio propter
nova en verta du droit fédéral; i'art. 397 CPS leur impose un moyen de droit
poue permettre de faire valoir des faits ou des moyens de preuves nouveaux,
inconnus di juge lors d'un premier procés. Au niveaw cantonal, les tribunaux
répressifs peuvent donc statuer en instance unique. Un contedle des faits, voire
la reprise de I'affaire ab avo ne sont, a fortiori, pas garantis.

La plupart des cantons ont néanmoins intégré dans leur systéme
judiciaire la régle du double degré de juridiction. Mais ils suppriment ou
restreignent considérablement la faculté d'une révision des faits. En cas de
recours, la répétition de l'instruction des fails n'est généralement pas prévue
pour les causes de minime importance. Le controle des faits est souvent exclu
dans les affaires graves ou d'une difficulté particuliére qui sont jugées par un
tribunat avec concours dz jurés. Les garanties sont alors renforcées en premiére
instance; autorités ou tribunaux spécialisés, instruction i plusienrs degrés,
augmentation du nombre de juges, renforcement des droits et des possibilités
d’intervention de la défense. Lorsqu'une administration des faits est prévue en
instance de recours, le principe du double degré de juridiction est, en pratique,
souvent déjoué par le mécanisme de 1'évocation. La juridiction du second degré
posséde généralement le pouvoir d atticer 3 elle I'ensemble de I'affaire. Cela lui
permet notamment de statuer sur des questions dont le premier juge n'a pas été
saisi et qui, par conséquent, n'ont pas &é jugées en premiére instance 190,

185 Frowein/Peukert, 135 nra 52; Michsler/Vogler, 81 no 272,

186 Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 16 décembre 1966,
art, 14 ¢h.5.

187 Convenlion européenne des Droits de 'Homme, protocole n© 7 du 22.11.84, approuvé
par I Assemblée fédérale le 20.3.87 (RO 1988, p. 15%6), ratifié par le Conseil fadérl fe
24.2.88, e.e.v. pour |a Suisse 12 1.11.1988, RS 0.J01.07.

188 Haller, ed arl. 114 nos 6,10; Protocole CEDH n® 7 arl.2 ch.2.

189 268 CPPF: Hauser, Xurzlehrinech, 310.

190 Ci-desssous no 166,
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11 apparait dés lors que le principe du double degré de juridiction est
une garantie trés relative. Dans son essence, il est réduit & un coniréle virtuel
de la déclaration de culpabilité ou de la condamnation. Le nouvel examnen
complet, en fait et en droit, d'une affaire pénale n'est pas assuré.

44.  Des irrégularités, des erreurs ou des injustices peuvent affecter une
décision. Un systéme de voies de recours permet d'éliminer ou de corriger le
vice attaché & un acte juridictionne] 1. L'objectif d’un recours est |'obtention
d'un meilleur jugement, d'une décision nouvelle, plus juste, plus claire ou plus
correcte que la premiédre, supposée viciée. Un acte juridictionnel doit non
seulement se conformer 4 certains critéres formels, mais doit éire, dans son
essence, juste et exact%, La finalitt du recours se situe dés lors
essentiellement, si ce n'est exclusivement, dans le domaine matériel: c'est la
correction d'une erreur, I'élimination d'un vice qui affecte [a présomption
d'exactitude et de justesse de 1'acte juridictionnel. Accesscirement, les voies de
recours présentent un caractére disciplinaire. Le jugement sur recours est une
sanction de l'activité du premier juge. L'existence d'une voie de recours
produit sans doute sur lui un effet psychologique.

La compréhension avant tout matérielle de la fonction du recours se
traduit par une conception assez singuliére du recours en matiére procédurale.

45,  Selon une idée répandue, les recours ordinaires prolongent [a procédure
originaire, au contraire des recours extraordinaires, qui cuvrent une instance
nouvelle, distincte et indépendante de celle dont est issu 1'acte juridictionnel
atlaqué 13, lLa distinction entre les voies de recours ordinaires et
extraordinaires tient ici & la qualité de chose jugée %4

Un jugement, une fois rendu, n'entre pas immédiatement en force et il
n'est notamment pas exécutoire dés le prenoncé de son dispositif. L'entrée en
force et I'effet exécutoire de 1'acte sont généralement différés de par la loi afin
de permettre aux parties au procés, exceptionnellement 4 un tiers, de manifester
leur éventuelle opposition en formant un recours contre celui-ci. Le délai est
court. Le jugement se trouve, pour cetie période, dans un état d'efficacité
latente, Le recours ordinazire ne peut étre engagé que pendant cette période,
c'est-d-dire, avant l'entrée en force de l'acte attaquable. L'interjection du
recours ordinaire ou une décision du juge prolongent en général 1'état
d'efficacité latente dans lequel se trouve temporairement le jugement 195, ce
qui, notamment, a pour effet de 1'empécher d'acquérir qualité de chose jugée et

19t Hauser, Kurzlehrbuch, 266; Noll, Steafprozessrecht, 104; Piquerez, Précls, no 1995;
Schmid, N,, no 954,

192 Ci-dessus nos 13,30,

193 Decurtins, 15,16; Eckert, 21; Hagenbiichle, 15; Hauser, Kurzlehrbuch, 267; Jacger,
op. cil, 4,5; Lischgi, op. cit. 6,7, Raymann, 22; Steduli, 225; Waiblinger, Aufgaben,
401,

194 Ci-dessus, avani-propos; ci-dessous nos 56 €t 65ss.

195 Ci-dessous no 128.
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de retarder en particulier son effet exécutoire. Dans cet esprit, un recours
ordinaire est en quelque sorte compris dans la procédure originaire qu'il
prelonge. Un acte juridictionnel sans qualité de chose jugée n'est rien. Une
prockdure ou un procés ne se termine réellement que par un jugement entré en
force. L'idée est surtout courante en procédure civile 19,

1l en va differemment des voies de recours extraordinaires. Tout
comme le recours ordinairg, le recours extraordinaire exprime une opposition &
un jugement. A la différence du recours ordinaire toutefois, le recours
extraordinaire s'attaque 3 un jugement pleinement efficace et n'aboutit que
lorsque, 4 la lumidre de donnfes nouvelles, un réexamen et un nouveau
jugement de la cause se justifient. Or, l'existence d'un jugement en force
empéche toute nouvelle décision ce qui oblige, logiquement, 4 commeacer par
le réduire & ndant. La procédure sur recours extraordinaire comprend par
conséquent deux phases: le rescindant et le rescisoire. Le rescindant tend 4
l'annihilation du jugement entrepris, le rescisoire permet de rejuger la cause
dans {a mesure ol le jugement entrepris 4 été annulé. Rescindant et rescisoire
ne sont pas ndcessairement prononcés par la méme autorité., Le recours
extraordinaire est donc, dans un premier temps, directement dirigé contre une
décision déja en place et entitrement efficace. Plus spécifiquement il vise a
mettre 4 néanl la qualité de chose jugée de l'acte juridicticnnel attaqué, qualité
principale qui permet 4 celui-ci d'étre efficace.

Du fait que seule une décisicn dotée de la qualité de chose jugée
parvient & clore I'instance d'un procés, le recours ordinaire, qui intervient
avan! l'entrée en force de 1'acte juridictionnel attaqué, a pour effet de prolonger
la procédure originaire 197, Le recours extraordinaire, dirigé contre un jugement
ayant qualité de chose jugée, cuvre, quant & lui, une procédure séparée et
entiérement nouvelle 1%,

46. Selon une autre théorie, la distinction entre les voies de recours
ordinaire et extraondinaire dépend du pouvoir de cognition de ['autorité de
recours. Le recours ordinaire permet essentiellement d'cbtenir le réexamen et
un jugement nouveau de V'affaire. Le recours extraordinaire vise le contrile de
la régularité d'une décision rendue. Recours ordinaire et extraordinaire somt
dressés contre un jugement qui n'a pas encore acquis la qualité de chose jugée.

Le recours ordinaire permet de rejuger 1'affaire. L'appel est
généralement considéré comme fa veie de recours ordinaire par excellence. II
ne vise en effet pas tellement & enmtreprendre un acte juridictionnel, mais
sollicite: unl réexamen de la cause dans son entier. L'autorité de recours est
appelée a juger complétement, en deuxiéme degré de juridiction, l1a cause dans

196 Raymond, 174 note 783,

197 Hagenbiichle, 15; Hauser, Kurziehrbuch, 267, Moll, Strafprozessrecht, 104; Pefers,
Strafprozess, 626.

198 Eckeri, 21; Waiblinger, Aufgaben, 401,



47

ses &léments de fait et de droit. L'acte juridictionnel de 1'instance de recours se
sabstitue an jugement de premiére instance, que celui-ci soit infirmé ou
confirmé. Dans cette optique, I'appel est une voie d'achévement au sens propre
du terme. L'instance d'appel est considérée comme le prolongement oa la
continuation de la procédure originaire, une idée qui est surtout courante en
procédure civile 19, La joridiction de recours est en effet chargée de
poursuivre, de compléter ou de parfaire, en d'autres termes de mener
effectivement 4 terme la procédure qui était pendante devant 1'auforité
inféricure.

Le recours extraordinaire, quant & lui, est dirigé contre le jugement.
Quvert dans les seuls cas déterminés par 1a loi, il ne permet de critiquer que
certains vices. L'autorité de recours ne juge pas le procés, mais le jugement, &
savoir la décision attaquée. Elle en vérifie la conformité a 1a loi et revoit donc
la qualitée de i'ceuvre du premier juge. En droit frangais, la cassation est
fraditionnellement qualifiée de voie de recours extraordinaire 200,

47.  Selon 1'une et I'autre des théories présentées, 1a nature des voies de
recours ordinaire et extraordinaire apparait comme fonciérement antinomique.
Ce n'est pourtant pas Je cas. L'étude fonctionnelle des voies de recours le
démontre. Le recours ordinaire, et 1'appel en particulier, ne provoque pas la
simple continuation de 1'affaire devant une autorité nouvelle. La procédure en
instance de recours n'est pas, en d'autres termes, le prolongement ou
I'achévement de l'instance originaire.

5i 1'on suit les idées présentées ci-clessus, 1'acte juridictionne] attaqué
par un recours ordinaire n'a ni valeur, ni autorité. Avant d'avoir acquis la
qualité de chose jugée, 1a décision ne présente qu'un intérét trés limité. L'acte
juridictionnel rendy en instance originaire n'a, en quelque sorte, qu'un
caractére provisoire. En cas de recours, le contenu de la décision renduoe en
instance premiére, avant de 5'affirmer, doit &tre repris d'une fagen ou d'une
autre par la juridiction de recowrs. Il est fagonné, modifié ou remplacé au gré
de la décision et & [a mesure de |'acte juridictionnel de I'autorité de recours. Le
jugement de premiére instance se trouve de ce fait, en réalité, réduit au niveau
d'un simple projet sans valeur juridique. La fonction du recours est celle d'ane
requéte ordinaire tendant 4 la continuation de la procédure. Le recours aboutit
lorsque des conditions essentiellement formelles sont remplies et qu'il est
recevable. Le recours ordinaire, et notamment 1'appel, a pour effet de déférer
automatiquement a 1'autorit? de recours 13 cause dans son entier. Suivant ce
raisonnement, 1'objet du procés est identique en premiére instance et en
instance de recours 20 ,

199 Guldener, Zivilprozessrechl, 505; Leipold, 290,291; Perrol, 1984; Walder, 474,
200 Bouzat/Pinatel, no 1454; Merle/Vitu, no 696; Pradel, no 586.
201 Ci-dessus no 25; Pelers, Strafprozess, 622,626.
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Matériellement, I'institution des voies de recours §'inscrit naturellement
dans la finalitt du systéme judiciaire. Le recours cherche 1'obtention d'une
décision plus juste ou plus correcte que la premiére. Mais ['objet de la
procédure en premiére instance ne se confond de toute &vidence pas avec celui
en instance de recours. L'objet du procés pénal n'est pas celui du procés sur
recours 22, La question & résoudre en instance de recours n'est pas la méme
que celle qui est posée en premiére instance. Cela apparait, techniquement déja,
4 plusieurs égards. Un retrait du recours aprés 1'expiration du délai de recours
entraine 1'entrée en force immédiate du jugement; ['acte juridictionnel attaqué
- survit donc manifestement 4 Ya déclaration de recevabilité du recours. En vertu
de 1a loi ou par la volonié du recourant, I'examen de 1a cause en instance de
recours peut &tre Limité et ne porter que sur certains aspects choisis, L'affaire
n'est donc pas, en pratique, nécessairement soumise en entier 4 un nouvel
examen; il parait alors difficile de soutenir que 1'acte juridictionnel de 1'autarité
de recours succédde & la décision premiére sur des points dont elle n'a pas
connu. Ou encore, la juridiction de recours ne juge pas nécessairement le fond
de 1'affaire; la procédure de recours n'était pas pour autant sans objet lorsque
I'autorité de recours renvoie 1a cause afin que la juridiction désignée par elle
statue une nouvelile fois sur le fond de 1'affaire 23

48. Une analyse fonctionnelle des voies de recours se doit de définir Ia
finalité de cellesci selon des critéres prccessuels. Le recours fraduit une
opposition A une décision judiciaire. Le caractére contestatzire du recours forge
aussi le concept de sa finalité processuelle.

Le recours ouvre un nouveau débat, une nouvelle instance avec un
objet nouvean qui se situe dans le domaine processuel et qui se distingue,
matériellement, du premier.

Le recours met en couse l'existence d'un acte juridictionnel. Plus
précisément, il attaque la présamption de validité et de régularité farmelle dont
I'acte est investi. Le procés en instance de recours a trait a la 1égitimité et 4
I'autorité de I'acte juridictionnel entrepris 24, Selon le type de recours, la
solution du procés oblige {'autorité supérieure 4 contréler l'exactitude et 1a
justesse matérielle de 1'acte entrepris 5. L'opération se traduit alors par un
examen étendu ou limité, selon le pouveir de cognition de |'autorité de recours,
de 1'objet da procés originaire. Dans le domaine processuel, 1'attaque est
dirigée conire la présomption formelle de validits et de régularité dont bénéficie
I'acte entrepris. Cette présomption est le fondement utile et nécessaire 4 son
autorité. En cas d'aboutissement du recours, cette présomption est &branlée;
I'acte juridictionnel perd son fondement. De ce fait, son autorité est dissoute.

202 Ci-dessus nos 23,25; ci-dessous nos 101ss.
203 Schweizer, 64,65.

204 Ci-desscous nos 101ss.

205 Ci-dessous nos 104,138,
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L'acte juridictionnel, sans autorité ni fondement, n'a pas de raison d'ére. 1l
doit étre anéanti. L'autorité de recours, par conséquent, ['annule.

En d'autres termes, la finalité de tout recours est 1'anéantissement d'un
acte juridictionnel. Celui-ci se défend par ses qualités formelles et matérielles
intrinsdques. Le recours vise 4 le faire chanceler dans son fondement pour
détruire ainsi son autorité.

L'annalation d'un acte juridictionnel requiert une constatation judiciaire
qui, en régle générale, esl constitutive 2. Lorsque le recours aboutit,
V'annulation doit nécessairement éwe prononode dans la décision de 1'autorité de
recours 7. A l'inverse, lorsque 1'acte juridictionnel enirepris résiste a
I'attaque, l'autorité de recours, par sa décision de rejet, confirme 1'acte
attaqué 28, Ce faisant, elle ne renforce cependant ni le fondement, ni 1'aulorité
de 1'acte entrepris. L'acte confirmé n'est en effet ni meilleur, ni plus jusie
qu'auparavant. La décision sur recours se limite 3 constater que 1'acte attaqué
repose de bon droit sur la présomption de validité et de régularité dont il a
bénéficié depuis sa genése.

La décision qui statue sur le recours met fin & 1'instance; le procés sur
recours st terminé. Si 1'acte attaqué est confirmé, 1'issue du procds au fond est
également scellée. En cas d’annulation de l'acte entrepris, seule Il'instance
engagée processuellement trouve son terme. Le procés matériel est réouvert.
L'annulation de 1'acte attaqué prive le procés criginaire de sa décision finale.
Le procés au fond est repris et continue jusqu'a 1'aboutissement d'une nouvelle
décision au fond 20%.

49, Le jugement vicié dont I'erreur n'a pas été rectifiée pose un probléme
théorique trés particulier 21 dans la mesure ol il consacre juridiquement une
situation qui dévie d'une maniére importante de la réalité. Avec I'acquisition de
la qualité de chose jugée, le jugement entre en force et devient exécutoire. Le
condamné ne peut s'opposer 4 |'exécution d'un jugement définitif. II ne peut
pas, en particulier, invoquer la légitime défense 2!'. Comment justifier alors
I'autorité d'une décision erronée, veire injuste, et rendre son exéculion
compatible avec I'ordre juridique?

Selon certains auteurs le probléme est en rapport avec la chose jugée.
Le jugement vicié, entré en force, est valide et doit étre exécuté au nom de la
sécurité du droit. Si cette exdcution est parfaitement irréguliére pour les uns,

206 Ci-dessus nos 39,41,

207 Ci-dessous nos 159ss.

208 Ci-dessous nos 138,155ss.

209 Ci-dessous nos 171,174,

210 Ci-dessus no 30 in fine.

21 Peters, Sirafprozess, 503 in fing; Schmidi, Eb., Lehrkommeniar, nos 6, 286;
Stratenwerth, Verantwartung, 135 note 34,
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pour d'autres, elle serzit méme conforme au droit 22, Ces auteurs se résignent
4 une solution contradictoire. D'autres entendent éviter la contradiction par une
double appréciation. Selon les uns, ['exécution d'un jugement vicié serait
contraire & 1'ordee juridigue matériel, mais conforme aux critéres formels et
formalistes d'unc appréciation purement processuelle. L'exécution de la
décision reposant sur un litre formellement exécutoire et valide, elle est
légitime en raison du devoir de fonction auquel doivent obéir les agents qui en
sont chargés, Selon d'autres, il'y a lieu d'apprécier séparément le jugement et
son exécution d'une part, et les conséquences qui en découlent de [autre 213,

- L'exécution d*un acte juridictionnel 3 tout point de vue conforme an droit est
susceptible d'entrainer, exceptionnellement, des conséquences contraires an
droit. Les solutions proposées sont artificielles et guére concluantes 214 ,

Nous avons vu que l'acte juridictionnel bénéficie d'une présomption
initiale de conformité au droit aussi bien d'un point de vue formel que matériel.
C'est la présomption formelle toutefois qui constitue le fondement suffisant
mais nécessaire 3 1'autorité du jugement 215 . Lorsque, de toute évidence, la
présomption formelle fait défaut, 1a décision n'oblige personne 216, Mais elle
n'est pas absolue. Il est possible de remettre en question 1'autorité d'un
jugement par 1'utilisation des voies de recours. A défaut d'avoir ¢ misc en
cause 4 temps, la présomption devient irréfragable et le jugement efficace.
L'autoritt d'un jugement, ses effets obligatoire et exécutoire notamment,
reposent dés fars sur une présomption dafinitive de sa conformité au droit. Une
présomption ne recouvre pas nécessairement la réalité. Ce qui, & un moment,
devient obligatoire et exécutoire, n'est pas nécessairement conforme au drait.
Effet obligatoire et conformité au droit peuvent done ne pas s'accorder et le
jugement vicié davenu définitif se caractérise précisément par un hiatus entre
les deux. L'effet obligatoire et exéculoire d'an acte juridictionnel tenant i la
présomption de conformité au droit, le jugement vicie est irrSgulier, mais
obligatoice et exécutaire #17,

C'est dans ce contexte que ['annulabilit¢ d'un acte juridictionnel se
révéfe éire un mécanisme central dans le systéme judiciaire. La faculté, limitée
dans le temps, de contester et évenfuellement de réfuter 1'autorité d'un
jugement justifie le fait que 1'on considére, 3 un certain moment, comme
définitive [a présomption de conformité au droit qui est rattachée 3 cet acte
juridictionnet. C'est en raison de cette présomption, presque irréfragable aprés

212 Henkel, 442; Niese, 121, 123; Nowakowski, 34; Schmidt, Eb,, Lehrkommenter,
no 285; Spinellis, 37,38.

213 Sax, 37,42,

214 Niese, 122; Schmidi, Eb., Lehrkommentar, no 285; Stratenwerth, Verantwortung,
131,132

215 Ci-dessus nos 29,30,

216 Ci-dessus no 40.

7 Siratenwerth, Verantwortung, 133,
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écoulernent du délai de recours, que tout jugement, vicié ou non, devient
efficace et exécutoire.

Chapitre 3. La nalure juridique des voies de recours

50. La doctrine a longtemps soutenu que le droit et 1'action étajent
confondus, que celle-ci n'était rien d'autre que le droit porté en justice 218,
Auvjourd’hui, les auteurs ont définitivement séparé ces deux notions.

La procédure civile considére parfois 1'action comme une "voie de
droit" que 1'on emprunte pour obtenir du juge la reconnaissance ou la
protection d'un drait 2%, Cette maniére de voir confond le droit de saisir un
tribunal et I'exercice de ce droit, qui est 1'acte introductif d'instance. De méme
on admet souvent que l'action est le "pouvoir légal" de demander & une autorité
juridictionnelle de sanctionner un droit 20. Mais 1'action est plus que cela, plus
qu'une simple virtualité; elle est ce droit d'obtenir une décision judiciaire sar le
fondement d'une prétention, de faire constater la violation d'une régle de droit
et de faire ordonner la sanction prévue par la loi 221, Elle ne suppose donc pas
nécessairement 1'existence d'un droit substanticl; elle est un droit subjectif de
nature purement processuelle, dont le sujet passif est le juge.

L'accés aux tribunaux est 1ié 4 certaines conditions générales telles que
la recevabilité, la capacité, Ia qualité ou 1'intérét pour agir en justice, et
particulidres, telles que le délai, 1'abjet ou la forme de Ia demande. Le bien-
fondé d'une action n'est pas une condition de son existence, mais de son
suecés: chacun a le droit d'obtenir du juge qu'il ordonne a son voisin de faire
moins de bruit. Peu imporie, & ce stade, que celui-ci en fasse effectivement ou
nonmn. .

L'exercice d’'une action produit des effets, Elle est ordinairement
introductive d’instance et fait naitre un lien juridique de nature procédurale
entre les parties et entre celles-ci et le juge. D'elle découlent des droits et des

obligations en faveur et 4 charge des parties et du juge. Elle crée ia
litispendance. '

51. Sous plusieurs aspects, le recours apparait indubitablemment comme une
action de nature spéciale. La doctrine frangaise attribue d'ailleurs généralement

218 Ci-dessus nos 5.20: Brethe, nos 469,470; Solus et Perrot, no 99.
219 Morel, no 22,

220 Solus et Parrol, no 94,

221 Brethe, 507,
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aux voies de recours la qualité d'actions 222, A D'instar de l'action, le recours
est un pouvoir A caractére processuel. On distingue, en matiére de recours
également, le droit de recours et I'acte par lequel il s'exerce qui est, par
définition, facultatif et pour lequel il faut aussi un Imérét juridique. A Minstar
de I'action, le recours introduit une instance. On distingue en outre le droit de
recours et la prétention qu’il porte en justice, & savoir la demande en
élimination d’un acte juridictionnel. Comme 1'action, il provoque généralement
une décision sur le fond de la cause. A la différence d'une action cependant, la
cause d'un recours, son vbjet, est de nature exclusivement processuelle 223,
L'autorité qui statue sur recours est une zuatorité judicizire. Des régles précises
de compétence territoriale et matérielle déterminent ['zccés 4 1'antorité
compétente, L'examen du fond du recours présuppose le contrdle de son
admissibilité; I'exercice d'un recours est li¢ 3 des conditions de recevabilité
générales et spécifiques. Capacité d'ester et qualité pour agir en justice sont
similaires pour 1'exercice d'une action ou d'un recours. Des conditions de
forme et de temps régissent }'inferjection d'un recours. Comme en matiére
d'action, la litispendance ou 1'existence d'une décision définitive en la matiére
empéchent un recours d'aboutir.

52. La doctrine traditionnelle divise les actions selon des critéres de droit
matériel. Le droit civil sépare les actions personnelles des actions réelles, les
actions pétitoires des actions possessoires, les actions mobilidres des actions
immobiliéres 24, Le droit pénal connait 1'action pénale et I'action civile.

Des auteurs, spécialement en Allemagne, se sont liveés 3 une autre
classification 2% et distinguent les actions en consiatation ou déclaratoines
(Feststellungsklagen), les actions condamnatoires (Leistungsklagen) et les
actions formatrices ou en modification du droit (Gestaltungsklagen}. De méme,
cefle classification distingue les jugements déclaratoires (Feststellungsurteile),
les jugements condamnatoires (Leistungsurieife) et les jugements formateurs ou
constitutifs (Gestaltungsurteile), cetle derniére catégarie &tant récente zussi bien
pour les actions que pour les jugements. Certains raménent la classification
tripartite 4 une classification bipartite, plagant l'action et le jugement
condamnatoires dans la catégorie des actions et jugements formateurs 26 |

L'objet de I'action détermine la collocation de celleci ou celle du
jugement dans 1'une des catégories de la classification. L'action formatrice, par
exemple, a pour but de créer oe modifier une situation juridique. En principe,
I'exercice d'un droit formateur ne dépend que d'un acte unilatéral manifestant
1a volonté de son titulaire. Ainsi en va-t-il, par exemple, pour la résiliation d'un

222 Motulski, Dvoil processuel, 56; Schilpbach, 26, 50, 200: Schweizer, 64 note 210 ¢t les
auteurs cilés.

223 Ci-dessous nos 191ss.

224 Mocel, no 53; Solus et Perrot no 120,

225 Habscheid, Zivilprozess, no 341; Pfeifer, 24; Ramer, 2: Schlosser, 16.

226 Schlosser, 107,
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bail. It est cependant des cas o ['exercice d'un droit formateur implique
Yutilisation d'un passage obligé. Le titulaire du droit doit intenter une action
formatrice spécifiquement prévue par la loi, qui donne lieu & un jugement
formateur, par exemple pour I'obtention du divorce (art. 137 CC), pour la
prolongation du bail {(art. 272 CO) ouw pour la dissolution d'une société
anonyme (ar1.736 ch.4 CO). Le législateur en a voulu ainsi pour éviter toute
ambiguité quant a4 la modification de certaines situations juridiques délicates.
Les cas dans lesquels le titulaire d'un droit formateur est contraint de procéder
par la voie judiciaire sont limitativement prévus dans la loi 27. Comme tout
acte juridictionnel, le jugement formateur acquiert, & un certain moment,
qualité de chose jugée. La modification de la situation juridique devient alors
définitive. La question est controversée de savoir si 1'objet d'une action
farmatrice renferme le droit formateur matériel senlement ou si, en outre, il
contient une prétention envers I'Etat qui, sur requéte est tenu d'opérer la
modification demandée. Elle n’a toutefois pas & étre résolue ici 22,

53, II est des actions formatrices et des jugements formateurs non
seulement en droit de fand mais aussi en matiére procédurale 2. {ls visent &
madifier une situation juridique dans le domaine procédural. Une madification
importante de la situation processuelle se répercute naturellement sur le plan
matériel. Le plus souvent méme, 1'action formatrice processuelle ne fait que
traduire une volonté de modifier 1a sitvation matérielle.

La décision d'exequatur par exemple est une décision formatrice
processuclle. Elle crée, dans le domaine procédural, une nouvelle situation
juridique, en accordant D'effet exécutoire & un jugement étranger 2%, Les
conséquences de cette décision sont, pour ['essentiel, matérielles. A défaut
d'une décision d'exequatur, un jugement pénal étranger n'est pas exécutaire en
Suisse, méme s'il posséde la qualité de chose jugée. Action et jugement
processuels visent le plus souvent & modifier les conséquences-de I'effet
exécutoire d'un acte juridictionnel. Le droit privé connait de nombreuses
actions processuclles en exécution forcée 2, par exemple en procédure de
mainlevée (art. 80ss LP). En droit pénal, la décision qui ordonne la
madification d'une mesure prononcée par jugement est une décision formatrice
processuelle.

L'action processuelle est généralement introduite @ la suite d'un procés
dont I'issue est au moins particllement cmlquee. Indépendante de cette
premiére pracédure, elle engage un nouveau procés dont 1'objet sera vidé par
une décisian finale qui acquiert Ia qualité de chase jugée. Tl s'agit donc, si I'on
peut dire, d'un "procés processu

227 Walder, 266 no 32,

228 Pleifer, 81, ,82,86; Schlosser, 367,374,382 ci-dessous nos 103 in fine, 104,

229 Guldener, 212; Habscheid, Zivilprozess, no 359; Pleifer, 30,87; Ramer, 11,34,109,
230 EIMP du 20.3.1981, art. 106, RS 351.1.

23) Walder-B,, 268.
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54, Sous cet angle, le recowrs apparait également comme une action,
formatrice et processuelle, dont l'introduction ouvre l'instance et crée
litispendance. Le but du recours est la suppression d'un acte juridictionnel et,
par conséquent, la modification de la situation juridique processuelle,
medification qui ne reste évidemment pas sans effet sur le fond du procés.

Si la doctrine frangaise reconnait d'une fagon générale aux recours la
qualité d'une action, la doctrine allemande réserve cette qualification aux
recours extracrdinaires seulement 232,

Cette différence tient a 1'acception particuliére des voies de recours
extracrdinzires en dreit allemand oii la qualité de la chose jugée monopolise
'attention en constituant, au détriment de toute autre qualité, 1'essentiel d'un
acte juridictionnel #3_ En raison de I'effet négatif que produit 1'autorité de la
chose jugée, une nouvelle décision ne peut intervenir que lorsque la décision
attaquée, et plus précisément cette qualité, a préalablement été éliminée 24, Le
rescindant du recours extraordingire se situe entiérement dans le domaine
procédural. Si le recours aboutit, la décision anéantit explicitement 1'acte
attaqué ei appargit comme une décision formatrice processuclle. Elle est
constitutive-2%, Le rescindant iraitant de toute évidence d'une question
différente que la procédure au fond, la procédure sur recours exiraordinaire se
présente camme un procés séparé et autonome,

Il en va différemment des recours ordinaires. Dans la conception
adoptée, ceux-ci sont compris dans la procédure originaire. Faute d'étre
efficace, |'acte juridictionnel n'existe pas encore vraiment. En fait, le recours
ordinaire a pour principal effet de prolonger la procédure au fond en deuxiéme
instance et non a attaquer la qualité de chose jugée de 1'acte juridictionnel que
celui-ci n'a d'ailleurs pas encore. Dans la mesure ou il permet la continuation
de la procédure engagée en instance inférieure afin de la parfaire, le recours
ordinaire ne présente donc pas d*autre objet 236,

Une distinction aussi marquée entre recours ordinaire et extraordinaire
est excessive. Dans une optique fonctionnelle des voies de recours, elle est
méme injustifife 227, L'autorité de chose jugée constitue indubitablement 1'une
des qualitds principales d'un jugement, dont résultent les effets les plus
marquants 238.  Sa suspension s'impose toutefois pour empécher 1'acte
juridictionnel d’entrer en force et de devenir exécutoire. Mais on pourrait voir
les choses sous un angle différent et considérer le recours extraordinaire
comme un moyen permettant d’attaquer et d'anéantir un jugement, sans que

232 Guldener, 212; Pfeifer, 34,36; Ramer, 38,39; Schlosser, 112.

233 Ci-dessus no 45.

234 Pleifer, 36,96; Ramer, 45,47; Schlosser, 113; aussi Hauser, Kurzlehrbuch, 267,
235 Ci-dessus nos 39 41 48,

236 Peiers, Sirafprozess, 622,626; Pleifer, 36,95.97.

237 Conirs: Hagenbiichle, 11,

218 Ci-dessous nos 6583,
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I'opération ne se déroule sous I'empire de 1'effet suspensif. L'effet suspensif
n'est de loin pas ce qui distingue une voie de recours %,

Avec son prononcé, l'acte juridictionnel existe, méme lorsqu'il ne
bénéficie pas encore de la qualité de chose jugée. 11 est le résultat d'un procés
et, a ce titre, il réunit d'autres qualités encore. Un jugement port2 en lui tous
les éléments qui font de lui un acte pleinement efficace s'il n'est pas attaqueé.
Certains effets seulement de 1'acte, notamiment ceux qui découlent de la qualité
da chose jugée, sont temporairement empéchés. D'autres, en revanche, sont
immédiats 29,

55, 11 apparait dans cette optique que le recours extraordinaire et le recours
ordinaire remplissent la méme fonction. Le recours ordinaire vise lui aussi &
I'élimination d'un acte juridictionnel, ce qui implique la modification d'une
sitvation juridique processuelle. 11 engage, tout comme le recours
extraordinaire, un procés nouveau ef met en cause I'existence de 1'acte
juridictionnel qu'il attaque. Par conséquent, le recours ordinaire est lui aussi
une actiorn.

En conclusion, la définition suivante se dégage: le recours, ordinaire ou
extraordinaire, constitue le moyen processuel qui permet de s'opposer & un acte
juridictionnel. Tout recours doit &tre qualifié d’action formatrice processuelle
qui a pour finalité d'attaquer un jugement afin ¢’en obtenir 1'anéantissement.

239 Cidessous nos 127ss.
240 Ci-desspus nos 62,90.
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Titre deuxiéme. Qualités et effets de !'acte juridictionnel

Chapitre premier. L'acte juridictionnel

56.  Tout recours vise 3 1'anéantissement d'un acte juridictionnel. Il s'agit 14
d'umne définition fonctionneile et processuelie de la finalité des voies de recours.
Afin d'en saisir plus exactement la portée, il convient de déterminer de plus
prés 1'acte contre lequel est dirigé le recours. Le présent titre est donc consacré
a I'étude de 1'acte juridictionnel.

Auparavant, une limitation de la matiére s'impose. L'emprise des
recours n'est pas limitée aux actes striciement juridictionnels. Il est de
véritables voies de recours conire des décisions non juridictionnelles. Notre
étude porte sur le recours dirigé conire I'acte juridictionnel.

Une limitation de Ia matiére découle en outre de la classification des
voies de recours. Notre intérét va aux voaies de recours de I'appel et de l1a
cassation, qualifiées de voies de recours ordinaires. Le critére de distinction
adopté ici est celui de la qualité de chose jugée de I'acte juridictionnel 1. Appel
et cassation se distinguent ainsi du recours en révision qui, en conséquence, est
qualifié de recours exiraordinaire. En tant qu'actions processuelles, appel,
cassation et recours en révision ont naturellement la méme finalité. Les
conditions d'exercice et les conséquences au sens large d'une révision sont
toutefois fort différentes, ce qui justifie 1'exclusion du recours en révision de
notre &tude.

En leur qualité de voies de recours ordinaires, I"appel et la cassation se
distinguent en outre nettement des recours spéciaux que sont le pourvei dans
I'intérét de la loi et le pourvoi sur ordre du garde des Sceaux connus en droit
francais 2.

Dirigés cantre un acte juridictionne] contenant une décision finale 3 et
non conire une simple décision de procédure, appel et cassation se démarquent

1 Ci-dessus no 45; ci-dessous nos 6555,

2 CPP francals, art.621,620; Bouzat/Pinatel, nos 1513,1514; Merle/Vit, o 746,
Pradel, nos 641,642,

3 Ci-dossous no 60.
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également de la la plainte 4. Celle-ci est Ie plus souvent dirigée contre une
décision non juridictionnelle. '

En tant que recours ordinaires, ils se distinguent aussi des moyens de
rétractation. Les voies de rétractation sont généralement ouvertes en cas de
jugements rendus par défaat5. Au sens de la définition fonctionnelle du
racours, ce sont des voies de recours ordinaires. Ce qui les distingue de I'appel
et de la cassation est I'instance chargée de traiter du recours. Ceux-ci sont
tranchés par une autorité juridictionnelle différente et hiérarchiquement
supéricure & celle dont émane 1'acte entrepris. Dans le cas de la voie de
ritractation, le recours revient a la juridiction méme qui avait rendu la décision
critiquée.

La doctrine suisse distingue enfin les voies de recours réformatoires et
cassatoires 6. Au sens de cehie distinetion, 1’appel est considéré comme une voie
réformatoire, parfois cassatoire. Le pourvei en cassation ou¢ en nullité est,
quant & lui, une voie de recours principalement cassatoire, exceptionnellement
réformatoire.

57.  La structure de l'acte juridictionnel se distingue par un ensemble de
criteres. La réunion d'éléments organiques, formels et matériels permet
d’affirmer qu'il y a jugement. Les critéres organique et formel 4 eux seuls ne
suffisent pas A définir la notion de jugement. 1ls ne font pas la spécificité de
I'acte juridictionnel. Un concept purement organique et formel ne parvient par
exemple pas 4 expliquer pourquoi certaing actes accomplis par un tribunal sous
le respect absolu des formes ne sont pas pour autant des actes juridictionnels, ni
pourquoi d'autres actes, bien que ne réunissant pas toutes les conditions, sont
néanmoins considérés comme des actes juridictionnels 7. Le critére matériel est
essentiel 3 la définition de 1'acte juridictionnel &.

58, L'acte juridictionnel &mane d'une autorité ou d'une personne & laquelle
1'Etat a confié upe telle fonction ?, L'acte deit provenir d'une juridiction de
jugement réguliérement constituée. 11 va de sei qu'un jugement pénal ne peut
émaner que d'une autorité de juridiction répressive. C'est le critére organique.

L'acte juridictionnel émane d'un tribunal seulement. Selon Ie contenu,
il s'intitule jugement, décision ou ordonnance. D'ordinaire, celles—ci sont prises
par un seul magistrat, alors que celui-1a est rendu par un collége de juges. Le
mot jugement désigne, dans son acception étroite, I’acte juridictionnel prononcé
par un tribunal en premier ressort (juge unique, tribunal de police, tribunal

Hauser, Kurzlehrbuch, 282; Pigquerez, Précis, no 2276; Schmid, N_, no 951
Piquerez, Précis, nos 2023.2165,2302.

Hauser, Kurzlehrboch, 269; Piquerez, Précis, nos 2003,2115; Schmid, N., no 961,
ci-dessous nos 156.157.158.

Ci-dessus no 39,

Peters, Strafprozess. 469; Valticos, no 27,

Seyboz, 10; Vallicos, no 27.
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correctionnel), L'acte juridictionnel rendu par une cour {cour criminelle, cour
d'assises, cour d'appel, cour de cassation) est le plus souvent qualifié d'arrét.
L'interjection d'un recours contre un acte juridictionnel provoque la saisine
d'un tribunal supérieur ayant la compétence et l'aulorité pour statuer sur
f'oeuvre d'un premier tribunal. L'acte juridictionnel qui fait ‘I'objet d'un
recours est dés lors celui qui émane d'un tribunal hiérarchiquement inférieur a
celui qui est appelé & statuer sur recours 19,

Le critére organique permet de sortir de la définition de I'acte
juridictionnel un certain nombre de prononcés en matiére répressive. Ainsi, le
classement de I"action pénale ou l'ordonnance pénale. Généralement émis par
['organe de poursuite ou d'instruction en application d'une procédure répressive
simplifide et accélérée, ce ne sont pas des jugements pénaux méme si, quant &
certains de ses effets, l'ordonnance pénale du moins est assimilée 3 un
jugement de premiére instance lorsqu'elle est passée en force !1. Le prononcé
d'une sanction disciplinaire ne reléve pas non plus de ['exercice de la fonction
juridictionnelle. Une amende d’ordre ou un prononcé pénal rendu par une
autorité administrative ne constituent dés lors pas des actes juridictionnels au
sens de notre définition '2 ,

59. Du point de vue formel, I'acte juridictionnel est le résultat d'un procés.
Le jugement criminel est rendu au terme d'une procédure de débats
contradictoire, publique et orale 3, Le caractére contradictoire de la procédure
de jugement oblige de mettre le justiciable en mesure de s'exprimer et de se
défendre, ce qui implique la présence des parties aux débats et 1a faculté pour
alles d'assister aux apérations d'instruction. La publicité du procés est assurée
par l'admission du public pendant l'audience des débats et le prononcéd du
jugement. L'immédiateié et 1'oralité des débats enfin exprime la nécessité pour
le juge d'apprécier tous les éléments de preuves de visu et de auditu &
I'audience méme. ‘

Il est des jugements pénaux issus d'une procédure qui ne présente pas
I'une ou l*autre des ces caractéristiques. 1! 5'agit d'exceptions qui confirment la
régle. Par exemple, le procés pénal & huis clos est plutdt rare et il ne se déroule
jamais, en premiére instance, selon une procédure exclusivement écrile; quant a
la procédure par défaut, elle existe par nécessité pratique. En dépit des
garanties dont elle est assortie, elle ampute les débats, retranchant par 13 le
caractére contradictoire du procés pénal. En cas de jugement par défaut,
I'usage des voies de recours ordinaires peut &tre exclu. Le justiciable doit
demander, en emps utile, le relief. En principe, sa demande n'est admise que

10 Dubach, Bestimmungen, 174; Hauser, Kurzlehrbuch, 265; ci-dessous no 165.

11 Clere, Remarques, 422,429; - , mandar, 103; ATF 921V 161,

12 LAOQ du 24.6.1970, RS 741.03; OAO du 22.3.1972, RS 741.031; DPA du 22.3.1974,
art.70, RS 313.0.

13 Havser, Kurzlehrbuch, 231; Piquerez, Précis, no 1800.
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dans Ie cas ou son absence lors du premier procés n'était pas imputable i sa
faute.

60.  Le crittre matériel caractérise 1'acte juridictionnel dans son principe.
La fonction juridicticnnelle est une fonction étatique qualifiée. Elle est
essentiellement distincte des autres fonctions qu'assume 1'Eiat. L'élément
matériel que contient tout acte juridictionnel est sa décision M. Elle fournit la
réponse @ un contentieux par une solution de droit qui prescrit des mesures
pour la réparation d'une violation de la loi et dégage une solution qui, en
principe, est finale et définitive. En matiére criminelle, elle tranche
principalement la guesiion de savoir si et dans quelle mesure 1'Etat doit exercer
son pouvoir de répression. Dés lors, est un jugement en maliére criminelle fa
décision finale par fagquelle un tribunal statue définitivement en ce qui le
concerne sur le sort de Faction pénale 13,

La décision porte généralement sur le fond méme de la poursuite
pénale, Elle statue définitivement en ce qui conceme la déclaration de
culpabilité et la peine, cas échéant sur la déclaration de culpabilité seulement 15.
L'autorité juridictionnelle décide si l'inculpé s'est remdu coupable d'une
infraction et détermine les conséquences juridiques de I'acte poursuivi 17, La
décision acquitte ou condamne I'accusé. Elle fixe, si nécessaire, la sanction
adéquate sous forme d'une peine ou d'une mesufe. La décision présente alors
une solution de 1a cause au fond.

Certaines décisions tranchent définitivement le sort de I'action pénale
sans pourtant statuer au fond de I'affaire. Lorsqu'une condition de procés fait
défaut, I'autorité est dispensée de se prononcer sur 2 culpabilité de I'auteur
ainsi que sur une &ventuelle sanction. La prescription de 1'action pénale,
I'absence d'une plainte valable ou ia mort de 1'inculpé par exemple, provoquent
un jugement distinet des jugements sur Ie fond. Cette décision clét néanmoins
I'action judiciaire, en vertu des régles de procédure. De nature essentiellement
processuelle, elle se distingue néanmoins d'une simple décision concernant 1a
marche de la procédure ou d'une décision incidente. Qu'elles portent sur un
point de procédure ou qu'elles tranchent une question de fond, celles-¢i ne sont
qu'une &tape vers la décision finale. Elles ne contiennent pas de soluation finale
et définitive pour le contentieux engagé au fond. Le jugement met
définitivernent un terme a 1’action publique. 11 peut faire état d'arpuments et de
fond et de procédure 18,

Certaines décisions judiciaires, postérieures au jugement proprement
dit, sont assimilées & un jugement, En cette qualité, elles sont sujettes aux voies

14 Valticos, no 20 in fine.

15 Ci-dessus nos 25,27,

16 ATF 107 [V 136 et les références citées,

17 ATF B3 VI 211; ATF 81 IV 82 et les références citées.

18 Peters, Paralleliriie, 374,378,
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de recours ordinaires. Il s'agit principalement des décision ordonnant la
révocation d'un sursis (art. 41 ch.3 CPS), la libération anticipée d'un
internement (art. 42 ch.5 CPS), I'exécution d'une peine suspendue (art. 44 ch.3
et 5 CPS), la conversion d'une amende en arréts {art. 49 ch.3 CPS), la
radiation d'une peine du casier judiciaire (art. 41 ch.4, art. 49 ch.4 CPS), la
réhabilitation {art. 77ss CPS}). Ce ne sont de toute évidence pas des décisions
de nature processuelle. Elles n'ont cependant pas non plus trait au sort de
l'action publique. Sans que la question de la culpabilité ne soit abordée, ces
décisions touchent aux modalités de |'exécution d'une sanction ordonnée par un
jugement précédent. Elles déploient ainsi des effets matériels analogues a ceux
d'une décision répressive au fond. Cet enjeu justifie qu'elles soient soumises 4
la voie d'un recours ordinaire.

61. L'acte juridictionnel étant ainsi déterminé, il convient de séparer ses
qualités de ses effets. Il déploie des effets internes et externes de mature
procédurale et des effets substantiels matériels. En raison des liens qui unissent
qualités et effets d'un jugement, il n'est pas toujours aisé de trouver ce qui doit
étre considéré comme une qualité ou plutdt comme un effet du jugement.

Chapitre 2. Irrévocabilité et dessaisissement

62. L'acte juridictionnel présente une premiére qualité déterminante: il est
irrévocable dés son prononcé. Cette qualité est le propre de toute décision
d'une certaine importance et prive le juge du pouvoeir de reconsidérer 1'acte une
fois qu'il l'a rendu. Sauf procédure particuliére, notamment de recours, elle
s'étend & toute autre autorité, La correction de simples erreucs d'écriture, une
&ventuelle interprétation de la décision demeurent réservées. L'irrévocabilité de
1'acte assure i celui-ci sa constance matérielle. C'est sur elle que g'appuient les
autres qualités et tous les effets de I'acte juridictionnel.

61, L'irrévocabilité de la décision se sraduit par un premier effet qui est de
dessaisir e juge qui 1'a rendue. C'est en cela que l'acte juridictionnel se
démarque notamment des simples décisions de procédure. La régle &tait
expresse autrefois: Lata sententia iudex desinit esse (udex ou iudex, posteaquam
semel sententiam dixit, postea fudex esse desinit (Ulpien, Dig. 42,1,55) ¥, Tant
et aussi longtemps que le juge est saisi d'une cause, 1a conduite du procds lui
appartient. Le principe de la recherche de la vérité matérielle gouveme le
déroulemnent des opérations et 1'objet du procés échappe & la disposition des
parties. En pronongant son jugement, le juge &puise son pouvoir et ne peut

% "Le juge cesse de 1'étre dés qu'il a prononcé son jugement. ™ (Hulot).
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revenir, méme avec le consentement des parties, sur la décision qu'il a rendue.
La régle du dessaisissement rend aux parties un certain pouveir de disposition.
Elles peuvent notamment choisir de recourir contre le jugement.

La régle du dessaisissement interdit donc an juge de revenir sur sa
décision et de rétracter ses actes. Certain$ auteurs ramenent cette régle a
l'autorité de la chose jugée 2. L'effet de dessaisissement se distingue pourtant
de 1'effet négatif de 1'autorité de la chose jugée 21, Le dessaisissement se réduit
4 I'interdiction pour l'auteur de rétracter 1'acte juridictionnel. 1l trouve son
fondement dans ['épuisement des pooveirs du juge au sein de 1'instance.
L'irrévoeabilité de I'acte & ['égard du juge qui 1'a émis est fonction non de la
nature du pouvoir qu'il exerce mais de 1'exercice méme de ce pouveir et de sa
consommation. Les pouvoirs du juge sont expirés quand il a prononcéd la
décision. Par I'effat de dessaisissement, qui est purement processuel, 1'acte
juridictionnel est extinetif d'instance. Il ne ¢l&t cependant pas la litispendance.
Celle-ci perdure jusqu'a ce que la décision acquiére qualité de chose jugée 2.

64. La stabilité de 1'acte juridictionnel est incertaine et proviscire jusqu'a
"épuisement des voies de recours cu de leurs délais. L'acte déploie néanmoins
pendant cette période un effet procédural important: 1'effet obligatoire restreint.
En raisen de son apparentement avec 1'effet obligatcire de 1'autorité de la chose
jugée, nous étudierons 1'effet obligatcire restreint aprés 1'examen des effets de
celle-ci 23,

Chapitre 3. La qualit€ de chose jug€e et ses effets

65. L'acte juridictionnel trouve sa justification dans 1'autorité dont il est
investi; il contient la solution & un contentieux juridique. Mais afin de pouveir
assurer la paix du droit, il doit &tre durable. Sa consécration procédurale
s'opére par la qualité de chose jugée qu'il acquiert lorsque les possibilités d'un
recours ordinaire sont épuisées. La qualité de chase jugée se compose de la
force de chose jugée, ou autorité de chose jugée formelle d'une part, et de
I'auterité de chose jugée, ou autorité de chose jugée matérielle d'autre part.
L'acquisition de ces qualités est essentiellement une question de temps. En
principe, le moment de 1'acquisition équivant 3 celui de I'entrée en ferce de
I'acte juridictionne]. L'étroitesse des rapports entre ces qualités et certains de
leurs effets est la source de sérieuses méprises. "L'autorité de la chose jugée en

20 Scyboz, 18.

21 Ci-dessous nos 75ss.
22 Ci-dessous nos 70,131,
23 Ci-dessous no 90,
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particulier est la terre d'élection de la confusion et de la contradiction” 24, Le
sens et 1a précision des concepts utilisés varie considérablement et il n'y a pas
de manidre de voir commune. Plusieurs auteurs ne manquent d'silleurs pas de
le souligner 25,

Le probléme de la chose jugée comple assurément parmi les plus
difficilas du droit procédural. Selon les avis, force et autorité de chose jugée
sont des concepts qui ont une signification et un contenu identiques 26 ou
fondamentalement différents 2 en matidre de procédura civile et pénale.
Certains estiment que la force de chose jugée constitue une condition de
T"autorité 2 alors que d'autres remettent en question 1'utilité d'une distinction
entre les deux notions 2, D'aucuns remettent en question 1'autorité de la chose
Jjugée méme, du moins pour ce qui est du jugement crimine] ¥, L'on se dispute
encore sur le caractére de la force et de 1'zutorité de chose jugée; l'une et
I'autre sont tantdt considérées comme une qualité spécizle de 1'acte, tantdt
comme 1'un de ses effets et il y a 4 ce sujet plus d'avis que d’auteurs 31,

Section 1. La force de chose j ugéé et ses effets

66. La force de chose jugée ast une qualité de 1'acte juridictionnel, 11 faut 1a
distinguer, d'une parl, de son existence matérielle lige & son prononcé qui le
rend irrévocable, et d'autre part, des différents effets qu'il produit. La force de
chose jugée est une qualité de t'acte lui-méme, qui lui confére la propriété
d'étre inattaquable.

Le concept de paix judiciaire sur lequet repose 1'ordre social, exige
qu'a un certain moment, quel que soit le contenu de 1'acte, il soit coupé court a
toute discussion. D&s l'instant o0 il a acquis force de chose jugée, 1'existence
de son contenant n'est plus menacée. La force de chose jugée est I'expression
d'un degré de stabilité accrue de t'acte. Elle agit dans le domaine procédural

24 Schiipbach, 13,

25 Grinwald, Teilrechiskraft, 15 nole 14; Habscheid, autoniid, 187 note 42; Hagenbiichle,
2,6,15.16; Schiipbach, 13; Scyboz, 14.

26 Lampe, 33,

27 Chevalier, 39.

23 Piguel, 27.

29 Woll, Strafprozessrecht, 97; Valticos, no 46.

30 Najarian, 78.

a Considérent la foree de chose Jugée comme une quelilé du jugement: Abel, 20;
Griinwald, Rechtskrafl, 94; Piquevez, Précis, no 2593, La considére comme un effet:
Koussoulis, 17.

Considérent I'anforité de la chose Jupée comme une qualité de 1'acte juridictionnel:
Bouzat/Pinatel, no 1529; Habscheid, autarité, 188; Merle/Vilu, no 758; Scyboz, 17;
Valticos, no 29. La considéren] comme un effet; Abel, 20; Grinwald, Rechtskrafl, 94;
Habscheid, aulorité, 180.185; Piquerez, Précis, nos 2563,2598,2599; Pradel, no 654;
Schmnidi, Eb., Lehrkommentar, no 268, Scyboz, 9,10 note 3; Spinellis, 16 in fine.
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interne, au sein du procés originaire: ta décision finale, qui tranche 1'objet de
ce procas n'est plus susceptible d'étre remise en cause.

La force de chose jugée empéche en principe 1'exercice des voies de
recours. Le caractére définitif d'un acte juridictionnel dépend dés lors, plus
exactement, non seulement de son irrévocabilité, mais encore de son caractére
inartaquable. L'existence matérielle de 1'acte juridictionnel est garantie par une
combinaison des deux qualités. En acquérant la force de chose jugée, 1'acte
juridictionnel passe en force; il a force obligatoire.

Le caractére inattaquable de ['acte juridictionnel n'est cependant que
refatif. En effet, seul l'exercice des voies de recours ordinaires est fermé 32,
sans que cela n'interdise celui d'un recours extraordinaire. Par conséquent, la
stabilité de 1'acte n'est pas absolue. Mais elle est considérablement accrue.
L'utilisation d'un recours extraordinaire est limitativement prévue par la loi et
dépend de conditions exceptionneltes. Le caractére définitif de ['acte est dong,
en principe, garanti.

La qualité de force de chose jugée s'acquiert 4 1'expiration des délais
de recours, aprés 1'épuisement de ceux-ci, torsque [es parties ont expressément
renoncé a recourir, ou encore lorsqu'elles ont retiré un recours. L'acquisition
de la force de chose jugée situe en principe aussi le momert de la fin du calcul
de la prescription de l'action pénale at marque le début de celui de la
prescription de 1'exécution de fa peine 3. Avec I'acquisition de la qualité de
force de chose jugée, 1'acte juridictionnef acquiert en général aussitit celle de
'autorité de ta chose jugée.

Section 2. L'autorité de la chose jugée

67. L'autorité de la chose jugée est une qualité de 1'acte juridictionnel qui
provient de son contenu. Elle défére 1'immutabilité au contenu matériel de la
décision. L'autorité de la chose jugée joue un rble dans le domaine procédural
externe, 4 savoir dans f'éventualité d'un nouveau procés qui présente le méme
objet, ou un objet analogue, en étroite connexité avec lui. L'acte juridictionnel,
plus précisément [a décision au fond du premier procés, s'impose alors
obligatoirement en déployant ses affets dans un nouveau procés. L'autorité de
chose jugée empéche en particulier la répétition d'un procés identique ou le
prononcé d'un jugement qui serait en contradiction avec la décision existante.

L'autorit¢ de la chose jugée ne peut étre reconnue qu'a 1'acte
juridictionnel qui est passé en force #, Certains systémes juridiques et plusieurs

32 ‘Hagenbiichle, i); Mezger, 3.
33 Hagenbichle, 15,32; Hauser, Kardehrbuch, 240; Schmid, N., no 586,
34 Bouzat/Pinatef, no 1529; Hauser, Kurzichrbuch, 240; Merle/Vitu, no 758;

Najarian, 13; Piguercz, Précis, no 2616; Scyboz, 10.
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auteurs considérent qu'une fois réndu, tout jugement est revétu de I'autorité de
Ia chose jugée 3. L'autorité de chose jug€e appartient dés lers & un jugement
dés qu'il est rendu, alors que les effets de I'autorité sonl suspendus pour [a
durée du délais de recours ou empéchés en cas d'exercice effectif d'un recours.
La solution présente des incongruités pour ce qui est du fondement de la chose
jugde ¥,

L'autorité de la chose jugée s'attache essenticllemnent & la sanction
juridique qui est exprimée dans le dispositif du jugement. Elle ne découle pas
de ses motifs . Mais il ne faut pas comprendee le dispositif de maniére
purement formelle. Le dispositif d'un jugement répressif est souvent abstrait au
point qu'il devient impossible d'en déduire ce qui a fait I'objet de ['action
publique. Par souci de clarté et de précision, il peut &tre nécessaire d'en référer
aux motifs, vaire 4 I'acte d'accusation, pour imterpréter le dispositif et pour
déterminer les limites des effets de 'autorité de la chose jugée ®. A vrai diee,
'autorité de la chose jugée ne peut étre localisée. "Elle ne s'attache pas & la
consistance matérielle du jugemant. Elle en est I'éme™ 3,

68,  La consécration de la chese jugée se fait dans le domaine procédurai.
La force de chose jugée fait que I'acte juridictionnel ne peut plus étre revu.
L'autorité de la chose jugée empéche que I'acte et son contenu soient ignorés
par un tribunal dans le cadre d'un nouveau procés au fond.

Les deux aspects processuels sont indissociables. Le rapport qui unit
.force et autorité de chose jugée est triple <, '

Du point de vue théorique, il représente le lien entre 1'instance
processuelle et le contenu matériel d'un jugement 4,

Du point de vue logique, il est celui d'une subordination. L'acquisition
de |'autorité de chose jugée n'est concevable que lorsque 1'acte a force de chose
jugée. L'acte juridictionnel ne peut faire autorité que lorsque son existence
matérielle est certaine. Mais si la qualité d'autorité est subordonnée a celle de
la force, elle n'en est la conséquence nécessaire que pour les jugements 42, Sur
ce point, ['acte juridictionnel se distingue des autres décisions. Toute décision
entrée en force de chese jugée n'en a pas également |'auterité; citons, i titre
d'exemple, Ia décision administrative. L'autorité de la chose jugée se démarque
donc en tant que qualité propre de la force de chose jugée. Le jugement, quant

35 Habscheid, autorité, 187, Hauser, Kurzlehrbuch, 239; Scyboz, 10 nole 5: Valticos,
nos 31,41.68; ¢i-dessous nos 86,90,

36 Ci-dessous nos Boss.

37 Najerian, 59; Piquerez, Précis, no 2598; Scyboz, 15.

e Brossdf, chose jugée, 6; Bruns, Fesistellungswirkung, 618; Scyboz, 67.

39 Schiipbach, 17.

40 Koussoulis, 21.

41 Koussoulis, 11.

42 Koussoulis, 16 note 24,
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& lui, est toujours susceptible d'acquérir la qualité d'autorité de chose jugée.
L'acquisition coincide alors avec 1'acquisition de la force de chose jugée.

Le rapport entre force et auterité de chose jugée présente enfin un
aspect philosophique. 1I est comparable au lien qui unit 1a forme a la matiére; la
forme présuppose I'existence d'une matiére qu'elle conditionne. A ce litre, la
force de chose jugée fige le contenu de Iacte juridictionnel et le rend
inattaquable. Le contenu de 1'acte jouit aimsi d'une intangibilité dans 1'état
consacré par |'autorité de la chose jugée.

69. Le jugement en force jouit aussitdt de 1'autorité de la chose jugée. Cetie
corrélation a généré une conception inexacte quant i la fin d'un procés.

Selon une idée répandue, c'est i'entrée en force de 1'acte juridictioanel
qui marque la fin du procés 4. Seul 1'acte juridictionnel ayant force de chose
jugée parviendrait & terminer I'instance. L'idée transparait nolamment dans
certaines expressions telle que "1'institution de la force de chose jugée empéche
(....) la continuation du litige dans la méme procédure™ 4. Le dépbt d'un
recours ordinaire provoque, dés lors, logiquement, un prolongement du
procés 45, Dans cette optique, les différentes instances qui se succédent forment
un tout. Le procés n'est terminé que lorsqu'il a abouti 4 une décision passée en
force,

Cetie conception ne s'intéresse qu'au contentieux originaire. Elle prend
exclusivement en compte la contestation qui se situe dans ke domaine matériel.
Le fait que 1'acte juridictionnel posséde ou non certaines qualités, qu'il soit
entidrement ou seulement partiellement efficace, n'empéche pas que, d'un point
de vue fonctionnel, la procédure de recours, ordinaire ou extraordinaire,
présente un caractére autonome. Le recours vise 4 I'élimination de I'acte
juridictionnel entrepris. Le recours est un contentieux de nature processuelle,
qui a trait 4 P'existence de I'acte juridictionnel. La suppression de celui-ci
entraine également et nécessairement la suppression de tous les effets qu'il
produit. L'instance prend fin lors du prononcé d'une décision, que celle-ci
entre en force ou non. Elle a de toute fagon pour effet de dessaisir le juge qui
1'a rendue et qui, ainsi, a tranché le litige qui lul était soumis. Cela est valable
aussi bien pour le procés originaire que pour le procés sur recours, Dés lors, le
procés sur recours prend fin au moment du prononcé de 1'arrét sur recours 4,
le proces originaire au moment dit prononcé du jugement au fond. L'objet du
procés originaire, quant 4 ui, peut étre abordé par I'autorité de recours pour
les besoins de la solution du procés sur recours 47, voire A 1'occasion de

43 Gepperd, 169; Griinwald, Rechiskeaft, 94; Heuser, Kurzichrbuch, 23%; Peloss,
Strafprozess, 496 in (ine; Piquerez, Pricis, no 2594; Schmid, M., no 585.
Habscheid, autorité, 180.

Ci-dessus no 45,

Ci-dessous nos 153ss.

Ci-dessous nos 104,138,

&5t
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I'élaboration de la nouveile décision au fond lorsque c'est 1'autorité de recours
qui 5'en charge 4,

70. Une autre confusion, relativement fréquente, entre l'instance et la
litispendance, doit aussi &tre écartée 49,

L'instance est un lien juridique qui unit les parties entre elles ainsi que
celles-ci et le juge. Elle nait par I'exercice de 1'action . La litispendance, dans
son acception premiére, signifie qu'un procés est pendant3i, La notion a trait 3
la naissance et & l'existence d'une instance 32, Par extension, elle revét une
seconde signification, en désignant 'existence de deux instances simultanées 53,
La litispendance est dés lors essentiellement fonction de l'instance, ce qui
explique le manque de séparation entre les deux concepts. La litispendance est
a l'occasion considérée comme une condition de procés négative 5. Elle
5'invoque par 1'exception de litispendance.

Selon l'idée exposée ci-dessus, l'instance prend fin lorsque 1'acte
juridictionne]l acquiert force de chose jugée. L'exception de la litispendance
peut tre invoquée jusqu'a ce moment précis.

L'affirmation que 1'acte juridictionne] met fin auv procés et a {'instance
oblige a distinguer nettement les concepts d'instance et de litispendance.

Il y a selon nous lieu de définir la litispendance par rapport a la chose
jugée. La litispendance est en quelque sorte I'anticipation de 1'autorité de la
chose jugée. C'est la chose jugée & l'état virtuel. L'exception de litispendance
sert en effet 3 prévenir I'existence simultanée de deux procds ayant un objet
identique devant le méme tribunal ou devant deux autorités juridictionnelles
également compétentes et & écarter le risque de jugements contradictoires. Les
conditions de son admission ressemblent par ailleurs furieusement a celles de
I'exception de la chose jugée, quoique de maniére moins rigoureuse. L'empire
de la litispendance est plus vaste que cefui de 1'instance. La litispendance nait
avec l'action, mais pas avec elle seule; elle peut également résulter d'autres
actes, par exemple, en procédure civile, du dépét d'une requéte de
conciliation 5. L'état de litispendance dépasse en durée celui de 1'instance et
s'étend précisément jusqu'au moment o la décision qui met fin § la seconde
acquiert force de chose jugée 56,

48 Ci-dessous nos 163,174,

49 Brosset, litispendence, 2; Hebscheid, droit, 265.489; Reymond. 175; Schweizor,
256,257.

50 Ci-dessus no 50.

51 Lis, titis, f; contestation en justice, procds: pendere: €t suspendu, on suspens.

52 Hauser, Kurzichrbuch, 230; Peters, Sirafprozess, 457; Schmidt, Eb., Lehrkommentar,
no 175,

53 Brossel, litispendance, 2; Hauser, Kurzlehrbuch, 102; Raymond, 17,165,167,

54 Ci-dessous no 132, )

55 Raymond, 169.

56 Sewer, 112; Schmidi, Eb,, Lebhrkommenier, no 182.
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Le recours introduit un nouveau procés. Il crée une nouvelle instance,
purement processuelle, et fait également naitre un nouvel état de litispendance,
lui aussi processuel 7. Parallélement, l'introduction d'un recours affecte de
fagon immédiate la litispendance du procés originaire en provequant un effet
suspensif qui différe, pour 1'acte attaqué, 1'acquisition de la qualité de chose
jugée %8, Par définition, la litispendance du precés au fond se rouve prelengée.
Elle agit, en tant que nécessité technique, jusqu'd étre relevée dans sa fonction
par les effets de la qualité de chose jupée. L'introduction d'un recours en
revanche ne rétablit pas, par 1a méme occasion, l'instance criginaire qui n'est
réouverte qu'a condition que I'acte juridictionnel entrepris Soit annulé, et dans
fa mesure seulement od il le sera. L'autorité qui rejette le recours ne statue que
sur la prétention en annulation de I'acte juridictionnel attaqué et non pas sur
I'objet du contentieux originaire . S'il n'en était pas ainsi, I'annulation
partielle de la décision attaquée obligerait ['autorité de recours A statuer sur
I'ensemble du litipe originaire, et non sur les seuls poinis touchés par
I'annulation, ou & renveyer pour qu'il Soit statué de méme.

71.  L'autorité de la chose jugée permet 4 I'acte juridictionnel de s’imposer
au juge dans le cadre d'une nouvelle procédure relative au méme objet, 3 un
ohjet analogue ou méme & un ohjet nouveau. On reconnait pour cela & 1'autorité
de la chose jugée deux effets essentiels, l'effet négatif, qui interdit le
renouvellement du procés jugé, et 1'effet obligatoire ou positif, qui empéche 1a
contradiction entre jugaments.

La premiére source 4 mentionner un effet négatif et positif de 1'autorité
de la chose jugée est un passage du Digeste chez Paul (Dig. 44,2,6) %: Singulis
controversits singulas actiones wnumgue ivdicati finem sufficere probabili
ratione placuir, ne aliter modus litiem multiplicatus suwmmamn  atgue
inexplicabilem faciat difficultatem, maxime si diversa pronunciarentur. Parere
ergo exceptionem ref fudicatae frequens est. Pour 1'étude de l'autorité de la
chose jugée en procédure moderne, ['intérét de ce renvoi, comme le renvoi &
d'autres passages du Digeste, est limité. La dimension dans laquelle I'esprit du
juriste romain développait son argumentation était fondamentalement différente.

Avant d'aborder de plus prés 1'effet négatif et 1'effet obligatoire de
'acte juridictionnel, il est nécessaire de s'interroger sur la nature et sur le
fondement de ces deux effets. Cela permettra d'expliquer en particulier la

57 Ci-dessous no 108,

58 Ci-dessous no 131.

53 Ci-dessous nos 153ss.

&0 Gaul, Rechiskrafilehre, 452,453 note 58; Scyhoz, 14 nole 14; Vallicos, no 48 nole 1.

*On a décidé, avee beaucoup de raison, que chague contesialion aursil son action
particuliére, et qu'un seul jugement suffisail pour leeminer 1a méme quesiion; auirement
les procds se multiplicraient 4 1'infini: ce qui causersil la plvs grande confusion, surtout si
différenls jugements sur 12 méme question &tajen] contraires. On voil donc que l'usage de
I"cxceplion fondée sur I'auloritd d'un jugement intervenu doit &re irés féquend.” (Hulot).
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nature du lien qui contraint le juge a observer |'acte juridictionnel issu d'une
procédure précédenie 1.

72. La théorie matérielle recannait & 1'auterité de la chose jugée une force
créatrice par laquelle elle exerce un effet constitutif en modifiant le fond méme
du droit.

Cette théorie, dont les origines remontent 4 Savigny, repose ser une
analyse des textes du Digeste relatifs au passage res iudicata pro veritate
accipitur (Ulpien, Dig. 1,5,25; Ulpien, Dig. 50,17,207) %, en attribuant & ce
passage un contenu matériel, étranger a 1'esprit romain. Selon Savigny,
I'autorité de la chose jugée renferme une fiction de la réalité que le juge ne peut
ignorer 4 1'occasion d'une nouvelle procédure, et qui 1'oblige & tenir pour vrai
ce qu'un précédent juge a déclaré tel 3, pour autant. évidemment, que les
parties soient les mémes dans les deux procés.

Windscheid a remplacé la fiction par une présomption irréfragable,
considérée dans une acception matérielle, qu'il rattache & l'autorité de Ia chose
jugée®. Selon lui, 'autorité de la chose jugée s'exerce dans le domaine
matériel du droit, modifiant et la réalité et la situation juridique qui y
correspond.

Certains auteurs postérieurs ont &€ plus loin. Biillow par exemple
estime que 1'acte juridictionnel a un effet normatif. Le jugement n'est pas la
cancrétisation d'une norme juridique abstraite, il la crée. La législation n'est
autre chose qu'un ordre juridique & 1'état provisoire. La régle et le rapport de
droit ne naissent qu'a travers un procés et par jugement $. D'autres auteurs ont
congu la force créatrice du jugement différemment encore. Ils pensent qu'en
raison de |'autorité de la chose jugée, le jugement est source de nouveaux
droits. 11 parvient 3 altérer le fond méme du droit. Par jugement, un droit
subjectif distinct, voire différent de celui qui servait de fondement & ['action en
justice, prend naissance et sert de fondement nouveau aux rapports entre les
parties. La théorie matérielle de 1'autorité de 1a chose jugée est un produit de la
pensée des processualistes civils allemands. Elle a également é&té défendue en
matiére pénale 8. La conception matérielle exprime 4 la lettre, mais pas dans
son esprit, les adages du droit romain iudex fus facit, respectivement res
iudicata fus facit inter partes &,

61 Koussoulis, 22,23,

62 Gaul, Recheskrahlchre, 445,450,465,

63 Gaul, Rechiskmfllchre, 453; Kowssoulis, 23.

64 Gaul, Rechiskrafilehre, 492; ci-dessus no 30.

65 Goldschmidi, Prozess, 151,152; Sex, 3); of. mussi ci-dessus na 8 note 39.

66 Abel, 83; Fingas, 9 note 1; Sax, 32; Schmidt, Eb., Lebrkommentar, no 280; Spinellis,
10,20,

67 Gaul, Rechiskraltichre, 485,
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73. La théorie matérielle de 1'autorité de 1a chose jugée préte le flanc a
d'importantes critiques. 1l coavient de relever d'abord que la reconnaissance
d'un pouvoir normatif au juge contredit ouveriement le principe de Ia
séparation des pouvoirs. Il n'appartient pas au juge de créer 1'ordre Jundique
sauf en cas de lacune de Ia Joi %,

11 apparait en outre que l'effet constitutif prétendu de 'autorité de la
chose jugée ne crée ni ne supprime le pouvoir de répression de 1'Etat qui lui est
acquis ¥. En vertu de cette compétence, le 1égislateur établit de fagon générale
et abstraite les cohditions de la répression. La réalisation desdites conditions,
en revanche, se produit essentiellement dans 1'espace réel. Les conditions de
répression sont réunies au momen! od 1'auteur réalise les éléments constitutifs
objectifs et subjectifs d'une infraction . Le jugement pénal, quant a lui, se
borne 4 constater et affirmer ou 4 nier gue les conditions nécessaires pour
I"exercice du droit de répression dans un cas d'espéce sont réunies 1.

Aussi, la force créatrice de Tautorité de la chose jugée ne
s'appliquerait-clle, a vrai dire, qu'aux décisions inexactes. L'acte juridictionnel
qui est en aceord avec la réalité ne peut déployer, matéricllement, aucun effet
constitutif. 11 ne peut créer ce qui existe déja. L'acte juridictionnel ne saurait
agir sur une situation juridigue dont il constate par ailleurs la conformité avec
la réalité. En revanche, une décision consacrant! un rapport juridique qui ne
correspond pas & la réalité matérielle aurait véritablement force créatrice. Selon
la théorie matérielle, cette force aurait pour effet de faire de la situation
juridique constatée la réalité. Pareille conclusion est insoutenable. L'acte
juridictionnel ne parvient évidemment pas A modifier la réalité, tant il est vrai
que celle-ci n'a pas & s'adapter au droit. Les faits sont neutres et insensibles &
toute constatation inexacte. L'erreur judiciaire, d défaut d'étre corripée, ne peut
étre autre chose que la consécration erronée d'un état de droit qui dévie plus ou
moins de la réalit¢ et de la vérité.

La théorie matérielle ne parvient enfin pas a expliquer les effets de
I'autorité de la chose jugée reconnue aux jugements distincts des jugements sur
le fond 2.

. La théorie processuelle de 1'autorité de la chose jugée fut élaborée par
opposition a la théorie matérielle. Selon celle-1a, 1'autorité de la chose jugée
épuise son effet zu sein du domaine judiciaire processuel et n'en développe
aucun sur le droit de fond. Elle crée, i I'intention du juge, une obhganon
processuelle qui découle du rapport juridique existant au fond.

68 CCS 142

59 Ci-dessus ne 22,

70 Abel, 87; Schmidt, Eb., Lehrkommenter, no 281,
| Ci-dessus ng 25.

72 Ci-dessus nos 53 in fine, 60.
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-Au sens premier de I'idée, les pouvoirs du juge sont strictement
processuels. Par conséquent. les effetls de son jugement aussi. L'acte
juridictionnel agit uniquement sur les rapports processuels de 1'instance et non
sur les rapports matériels sous-jacents. 1 n'affecte donc ni Ia situation réelle, nj
celle du droit matériel. Le juge qui, dans le procés qui lui est soumis, se trouve
confronté & un jugement rendu dans une procédure précédente, a 1'obligation de
trancher le contentieux en fonction de la décision déja rendue. En d’autres
termes, la décision au fond du deuxiéme juge doit &tre en accord avec celle
adoptée par le premier.

Mais, incontestablement, tous les effets de 1'acte juridictionnel ne sont
pas purement processuels. L'opinjon dominante aujeurd’hui estime dés lors que
seuls les effets de I'autorité de la chose jugée sont de nature exclusivement
processuelle 7. L'autorité de la chose jugée n'agit pas dans le domaine
matériel. Mais elle exerce un effet formateur dans le domaine processuel, Le
juge est tenu de respecter 1'acte juridictionnel issu d'un autre procés en raison
d'une obligation procédurale qui découle de 1'autorité de la chose jugée ou,
plus précisément, des effets négatif et obligatoire que produit 1'autorité de 1a
chose jugée. Paraliélement, 1'acte juridictionnel en développe d'autres encore
qui se situent aussi bien dans le domaine processuel que dans le domaine
matérie] 74, et qui peuvent étre antérieurs, simultanés ou postérieurs a ceux-1a.

Section 3. Les effets de 1'autorité de 1a chose jugée

§ 1. L'effet négatif de 1'autorité de 1a chose jugée

75. L'autorité de la chose jugée exerce avant tout une fonction négative:
elle empéche le renouvellement d'un procés, ce qui est une nécessité d’ordre
public. En matiére pénale, I'effet négatif de 1'autorité de la chose jugée est
principal.

L'effet négatif est exprimé par la régle bis de eadem re ne sit actio
(Gaius, 4, 108) ou par le raccourci de 1'adage ne bis in idem. 1l s'agit d'un
principe fondamental et généralement reconnu du droit pénal. II n’est pas
nécessairement consacré formellement. Certains systdmes judiciaires 1'élévent
au rang constitutionnel, d'autres le placent dans le droit pénal matériel, d'autres
encore parmi les dispositions de procédure . L3 ok le principe ne rouve pas
de reconnaissance expresse, il s'impose de fagon implicite. Un certain nombre

73 Fingas, 9 notc 1; Habscheid, autorité, 182 Koussoulis, 22,29 note 78; Peters,
Strafprozess, 503; Schmidt, Eb., Lehrkommentar, nos 275,280 note 497, Spinellis,
21,22,

7 Ci-dessus nos 28,63; ci-dessous nos 90ss, 96ss.

5 Allemagne; Grundgesetz, Ari. 103 11I; France: CPP en, §; Grinwald, Rochiskraft, 96;

Plenninger, ne bis, 167; Tiedemann, Enywicklungstendenzen, 3 note 72,
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de dispositions légales, en particulier les régles sur le recours en révision,
servent implicitement & assurer le respect du principe ne bis in idem "¢ En
Suisse, la régle est de droit fédéral. Elle a de surcroit rang constitutionnel et
s'impose au niveau cantonal 77,

76.  La portée de la régle mérite quelque attention. Le principe ne se limite
pas & prévenir simplement une nouvelle condamnation dans 1a méme affaire. Ii
vise 4 empécher tout nouveau jugement. Plus exactement, il s'oppose a
I'introduction et au déroulement d'une seconde poursuite lorsque le premier
procés s'est soldé par un acte juridictionnel final de quelque nature qu'il $oit,
qu'il ait &€ exécuté ou non. Cela est donc également valable si cet acte
juridictionnel final se reposail sur de purs motifs de procédure.

77. A ce stade, 1'on serait amené i conclure que l'autarité de la chose
jugée, lorsqu'elle est acquise, constitue un obstacle inamovible 4 la réalisation
du postutat de justice. La régle ne bis in idem n'est cependant pas absolue.
L'effet négarif de l'aviorité de chose jugée est relativisé par I'existence d'un
recours en révision. La révision, moyen de recotrs exiraordinaire, est dirigée
contre un acte juridictionnel ayant précisément force et autorité de chose jugée.
Le moyen d'un recours extraordinaire s'impose parce que, dans des cas
exceptionnels, l1a certitude judiciaire doit pouveoir étre remise en cause au nom
d'un impératif de justice. Le succds du recours en révision dépend de la
réunion de conditions trés précises, notamment quant A 1'existence de faits ou
de moyens de preuve nouveaux et importants. Son exercice n'est en revanche
pas limité dans le temps. La révision d'un jugement est par exemple possible
apras I'exécution de la peine, voire méme aprés la mort du condamné.

La vérité absolue étant impossible 4 saisir, le juge du fait doit se
contenter de trouver la vérité matériclle 8. Celle-ci ne lui est pas connue
d'avance. Elle se dégage successivement au cours de 1a procédure pour
s'approcher au mieux de la réalité objective. Le juge du fait se heurte alors 4
une difficulté majeure: il Jui est impossible de savoir exactement 4 quel moment
la version des faits qu'il détient se rapproche au plus prés du fait historique
réel, soit de la réalité objective et de la vérité. Il opte, & un certain moment,
pour un état de fait qui lui tient lieu de vérité matérielle et qui lui sert de base
pour la résolution du contentieux dont il a & connaitre. En principe, son
jugement ne peut étre remis en question forsqu'il bénéficie de Pautorité de la
chose jugée. L'existence de faits ov de moyens de preuves nouveaux toutefois
nourrit 1'espoir 1égitime de pouvoir approcher d'avantage la réalité objective et .
la vérité. 1l se justifie dés lors de s'en prendre 4 1'immutabilité de la décision en
place. En revanche, a révision de I'acte juridictionnel pour des motifs de droit

76 Plenninger, ne bis, 166; Schwarplies, 10,13
77 Hauser, Kurzlehrbuch, 241: Schmid, N_, no 588: ATF 116 TV 262; ATF 102 Ta 28;
ATF B6 IV 52,

78 Ci-dessous na 244,
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est exclue. La fausse application de la loi est un motif a invoquer par les voies
du recours ordinaire. Lorsque celles-ci sont épuisées on a’ont pas &té utilisées,
il n'y a pas de reisons d'admettre que la répétition du raisennement en droit
aboutisse 3 une solution meilleure et plus juste que celle issue de la procédure
précédente.

L'effet négatif de la chose juge peut effectivement faire chstacle 4 une
meilleure réalisation de 1a justice, mais uniquement en 'absence d'un recours
en révision. Le droit fédéral prescrit le recours en révision en faveuwr du
condamné au moins dans les conditions visées & I'art. 397 CPS. 1l laisse aux
cantons la liberté de V'ouvrir plus largement encore contre les jugements
pénaux #. La révision d'un procds au détriment du condamné cu d'un préventt
est généralement prévue. Les conditions d'un recours en révision au préjudice
du justiciable sont toutefois plus sévéres encore que la révision en faveur d'un
condamné *®, Force est de constater que )'antorité de la chose jugée ne s'oppose
4 la réalisation du postulat de [a justice que dans la mesure ofl la loi exclut la
révision d'un jugement au détriment d'un accusé. C'est par exemple 1a solution
du droit frangais 31,

78.  L'immurabilité du contenu de l'acte juridictionnel est assurée par
'exception de chose jugée, qui est le moyen technique permetiant de faire
respecter l'effet négatif de 1'autorité de la chose jugée. Cette exception obéit
traditionnellement & une triple condition. Pour que 1'antorité de la chose jugée
produise son effet négatif, il faut qu'il y ait entre le premier et le second procas
une identité d'objet, de parties et de causes.

L'identité d'objet entre deux procés pénaux se retrouve nécessairement.
Fait I'objet du procés ce qui est demandé par 1'action qui I'introduit & et qui
porte sur la question de savoir 5i et dans quelle mesure le pouveir de répression
de I'Etat doit s'exercer dans un ¢as concret. Il y a donc forcément identité
d'objet entre deux poursuites pénales, ce qui n'est pas le cas entre une
procédure pénale et une procédure disciplinaire €2, L'acquittement ouv le
classement de |'affaire au pénal n'empéche pas non plus le prononcé d'une
sanction ou d'une mesure administrative particuliére 8. La doctrine frangaise,
conlrairement 3 la doctrine allemande, mentionne la condition de 1'identité
d'cbjet. La jurisprudence francaise applique en effet i I'autorité de l1a chose
jugée au criminel les principes énoncés par 1'art. 1351 du Code civil

% ATFI07 IV IS B); ATFIG IV A7 ¢ 1. ATF 69 IV 137 2.

80 Hauger, Kuralehrbuch, 3057 Piquerez, Pricis, no 2183; Schmid. M., no 1137,
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frangais 8. Mais I'identité d'objet souléve en droit civil des problémes
particuliers. La transpesition n'est pas forcément heureuse 86,

79. L'exception de chose jugée suppose I'identité des parties, poursuivante
&t poursuivie,

L'identitt de la partie poursuivante est toujours réalisée. Lorsque
I'action pénale est ouverte, c'est I'Etat qui poursuit. Dés lors, le représentant
d'un ministére public différent, d'un autre canton ou de la Confédération par
exemple, ne peut tenter une nouvelle mise en accusation du méme prévenu pour
les mémes actes.

L'identité de la partie poursuivie quant & elle présente des aspects plus
délicats. La chose jugée n'existe que si, successivement, le méme individu est
poursuivi pour des mémes actes, que cela soit d'zilleurs en qualité d'auteur,
coauteur, complice ou instigateur. La découverte de nouvelles charges a
I'encontre d'une personne qui, pour les mémes faits a d&jad comparu en justice,
ne peut, par conséquent, conduire gqu'a une éventuelle révision du premier
procés. D'autre part, une personne poursuivie ne peut échapper & un procés en
invoguant qu'une autre personne avait précédemment &t¢ condamnée ou
acquittée par un jugement définitif pour le fait délictneux en question.

Il peut y avoir erreur sur la personne du prévenu 8. Une confusion
dans l'identité de certaines personnes n'est jamais exclue. Elle est irrelevante
tant que le prévenu qui se présente en procédure est 1'individu véritablement
visé par I'action pénale. En ce sens, le jugement rendu par défaut est dirigé
contre la personne qui est réellement recherchée. En cas d'équivoque, ¢'est la
teneur de 1'acte qui doit étre corrigé en conséquence. Mais il se peut aussi que
la personne qui comparait en audience ne soit pas celle que vise en réalité
{'action publique. L'erreur sur la personne sera, on le souhaite, découverte et
corrigée en cours d'audience, avant jugement de i'affaire. Le jugement qui
cléture en bonne et due forme ladite procédure serait, méme s'il a qualité de
chose jugée, un acte juridictionnel absolument nul et dés lors sans effet 8,
L'action pénale est alors reprise mais 4 1'égard de la personne véritablement
prévenue.

Il va enfin sans dire que des poursuites successives pour le méme fait
sont possibles contre des individus différents. Chaque poursuite étant
indépendante, ce qui a 1€ jugé dans la premiére ne peut, en principe, étre
invoqué ni opposé dans la seconde. Les parties ne sont manifestement pas les
mémes et 1'on ne saurait limiter le pouveir de cognition du second juge. La
voie du recours en révision permet de remédier 4 I’hypothése de deécisions

85 BRouzal/Pinatel, no 1537; Najarien, 96, Pradel, no 660; Tiedemann,
Entwicklungsiendenzen, 32 aote 73.

86 Merle/Vite, no 764,
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successives inconciliables. En revanche, lorsque deux prévenus sont poursuivis
en méme temps, ce qui est jugé pour t'un, s'impose pour 1'autre.

80. L'exception de chose jugée exige l'identité des faits; une nouvelle
action pénale ne saurait #re intentée contre le méme individy en raison des
mémes faits.

La notion de faits est problématique. Ils conditionnent de maniére
étroite 1'objet du procés mais n'en font pas partie 8. Celle notion revét en outre
une signification propre en droit de procédure. Elle se distingue de la notion du
fait incriminé en droit de fond %.

L'état de faits s'affine progressivement au cours d'une procédure !, Il
y a donc lieu de se référer en premier 4 ceux qui sont visés par la mise en
prévention, tels qu'ils ont été retenus par le tribunal #2. Les faits matériels
constatés par jugement recouvrent une part choisie de la réalité 9. Le principe
ne bis in idem s'oppose par conséquent a ['introduction d'une nouvelle action
publique qui visereit des faits appartenant au méme événement historique. Le
juge pénal est investi d'un pouveir de cognition généralisé. 1 doit en faire
usage pour la découverte de la vérité matérielle et a dés lors 1'obligation
d'établir et d'apprécier tous les faits relatifs & un méme événement. Il tui
appartient, si nécessaire, de préciser, de compléter, voire d'étendre
l'instruction. L'événement, par conséquent, comprend tous les faits dont le
tribunal aurait pu et dii connaitre. Le droit allemand, la jurisprudence en
particulier, ainsi que le Tribunal fédéral, ont adopté cette définition large des
faits #4. Elle pose probléme lorsque des faits distincts de ceux qui out 1€ jugés,
mais qui relévent de I'événement visé par 1'action pénale apparaissent aprés
jugement. L'identité des faits crée notamment des difficultés lorsque ces faits
sont en concours avec d'autres qui ont &té jugés ou lorsqu'ils se rattachent i un
délit continué 9. Une définition trop large de 1'identite des faits peut conduire i
des résultats intolérables %.

Les wribunaux frangais ont adopté, autrefois, une notion des faits
étroite. L.'identité des faits &tait celle de I'identité des faits juridiques, c'est-a-
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dire une identité de qualification. La jurisprudence nourrit une controverse
célébre pendant plus d'un siécle. Des faits matériellement identiques pouvaient,
lorsqu'ils étaient susceptibles d'une qualification juridique différente, donner
lieu a une nouvelle action publique. La faculté de poursuites nouvelles
permettait de ‘“corriger” une éventuelle indulgence excessive des premiers
juges, voire de revenir sur une erreur judiciaire. Cette pratique s'expliquait
nolamment par 1'absence, en droit frangais, d'un recours en révision au
détriment du prévenu %°. Elle fut critiquée avec véhémence par la doctrine selon
laquelle Mautorit¢ juridictionnelle érait saisie "in rem" et avait par la
Pobligation d'examiner le fait matériel dont elle était saisie sous toutes ses
qualifications possibles. Le Code de procédure pénale, en consacrant la
doctrine dominante, mit fin A la controverse %,

Il apparait que la notion des faits, dans une définition utile pour
I'exception de chose jugée, se silue quelque part entre la notion trop restrictive
des faits juridiques et celle trop large et imprécise de 1'événement historique.
ID’aucuns ont encore tenté de cemer la notion par des critéres normatifs tirés du
droit de procédure ou du droil de fond %, Selon certains, la nofion
comprendrait ce gui est ou ce qui peut &tre constaté par le juge 3 condition qu'il
procéde 3 l'instruction des faits avec Ia diligence requise, épuisant notamment
son pouvoir de cognition ratione materiae 1%, Les faits alors écartés ne
s'opposeraient pas 4 une nouvelle poursuite 1%, Selon d'autres, une nouvelle
poursuite doit &tre admise lorsque, en raison de [a découverte de nouveaux
faits, 1a nature et le caractdre ou, notamment, la gravité de I'infraction
apparaissent sous un angle profondément altéré 102,

Pour de nombreuses raisons, la réalité peut se présenter sous une
lumiére sensiblement différente une fois que ie jugement est devenu définitif
seutement, Lorsque le cas se présente, il y a lieu de procéder, A notre avis, par
1a voie de ia révision plutdt que par une interprétation restrictive de la notion
d'identité des faits. La loi prévoit une voie de recours extraordinaire contre les
actes juridictionnels munis de 1'autorité de la chose jugée. I1 n'y a pas a déjouer
cette réglementation. Quant & 1'identité des faits, elle pourrait, plus
judicieusement nous semble-t-il, étre déterminée i l'aide du critére du bien
juridiguement protégé 193, Lors de l'examen d'une éventuelle identité des faits,
il y aurait lieu de déterminer 1'intérét et le bien juridiquement protégé couverts
par le jugement et & couvrir par la nouvelle action pénale. 11 y a identité des

97 Bouzat/Pinatel, no 1538; Merlef/Vitu, no 768; Pradel, no 665; ci-dessus no 77 in fine.
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faits lorsque la nouvelle action cherche & protéger un intérét, voire un bien d&ja
couvert par le jugement en place.

81. La nature juridique de 1'exception de chose jugée enfin mérite d'étre
discutée. Elle est, 4 premiére vue, ambigug.

Paur certains, elle constitue un moyen de fond 3 classer dans le droit
matériel. C'est la conception du droit frangais et, apparemment, celle du
Tribunal fédéral 194, Pour apprécier |'exception, le juge doit en effet recourir au
droit matériel. Lorsqu'il en examine les conditions, 4 savoir lorsqu'il
s'interroge sur la question de 1a triple identité, le juge est obligé de se référer
au droit de fond. En tant que moyen au fond, 1'exception de chose jugée
pourrait éire dirigée contre le fondement de 1'action publique et empécher
'application d'une peine. Mais |'autorité de 1a chose jugée n'affecte pas le droit
de répression de |'Etat qui, dans un cas d'espéce, existe ou n'existe pas. S'il
existe, it ne s'afface qu'avec I'exécution de la peine. L'excepiion ne bis in idem
ne touche pas & la question de la perpéiration méme d'un acte réprimé. En tant
que moyen au fond, 1'exception de chose jugée pourrsit aussi étre dirigée
contre le droijt d'action. L'art. 6 al.1 CPP frangais fait figurer la chose jugée
parmi les causes d'extinction de IP'action publique. En droit frangais,
I'axception de chose jugée constitue une fin de non receveir et atteint le droit
d'action lui-méme, sans s'attaquer ni 4 la procédure ni au droit matériel
prétendu. Elle conteste le droit d'agir. L'autorité de {a chose jugée se traduit
par une extinction ou un épuisement du pouvoir d'action 195, Elle agit par une
force consomptrice de 1'action publique qui, étant épuisée, ne laisse plus rien 2
juger. Le juge n'est non seulement pas forcé de juger, mais il n'en a plus le
pouvoir, par défaut de matiére 196,

Mais I'exception de chose jugée nous parait plutdt ressortir 2 la
procédure 97, Elle repose sur un état de fait processuel qui provient d'un acte
juridictionnel en place: 1'autorité de la chose jugée fait concrétement échec i
1'acticn du ministére public. Elle blogue, si ce n'est l'introduction, du meins
1'aboutissement d'une nouvelle poursuite pénale. Elle interdit au juge
d'instreire et de juger une cause qui aurzit d&jd fait I'objet d’un procés.
Lorsque le juge constate une éventuelle identité des causes, il deit refuser de
statuer & nouveau sur ce qui a fait |'objet du premier jugement. En cela, 1'effet
de 'exception de chose jugée ressemble & celui de 1a litispendance 18, Selon
certains, |'effet négatif s'explique par une consommation ou un épuisement du
droit procédural d'introduire une action en justice 9%, Mais |'exception de la
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chose jugée s'oppose, nous semble-t-il, plutdt a ia régularité de 'instance
introduite. Lorsque 1'exception est admise, elle en entraine 1'invalidation.

L'exception de chose jugée est une condition négative du procés !e,
L'Etat a 1'obligation d'assurer la bonne administration de la justice 11,
L'admission aux tribunaux est légitimement limitée par des conditions
procédurales dans Ja mesure o0 il n'y a pas lieu de faire fonctionner
inutilement, voire abusivement, P'activité juridictionneile. La régle ne bis in
idem est généralement qualifiée d'ordre public ei le juge doit 1'appliquer
d'office 112 avant d'aborder le fond de l'affaire ot méme avant les autres
conditions du procés '3, L'effet négatif de 1'autorité de la chose jugée n'a par
conséquent pas besoin d'étre invoqué par les parties.

On a soutenu, a l'occasion, qu'il n'existait pas de différence entre
Pautorité elle-méme et son effet négatif, déduisant d'une absence d'identité
d'objet, de persennes et de faits entre un jugement préexistant et une nouvelle
acfion publique qu'il n'y avait point d'autorité de chose jugée rattachée A 1'acte
juridictionnel. Pourtant, il est juste de distinguer D'autorité de ses effets.
L'autorité d'un jugement en général, et l'autoritt de la chose jugée en
particulier, sont liées aux conditions dans lesquelles 1'acte juridictionne! a été
rendu. Le renouvellement d'un procés identique au précédent n'est
qu'hypothétique.

§ 2. L'effet obligatoire de I'autorité de 1a chose jugée.

82. Les effets de I'autorité de la chose jugée ne se distinguent pas, dans
leur essence, selon qu'ils proviennent d'un jugement civil ou d'un jugement
pénal. Si, en malire pénale, l'effet négatif prédomine, 1'autorité de la chose
jugée a aussi une fonction positive. Elle évite la contradiction entre les
jugements, C'est V'effet dit obligatoire. A la différence de I'effet négatif, 1'effet
obligateire joue dans un procés qui, tout en présentant certaing points communs
avec le premier, n'en constitue pas la répétition, L'effet obligatoire astreint le
juge saisi d'un procés ultérieur & respecter 1'acte juridictionnsl et a en
reprendre le contenu sans le vérifier.

L'effet obligatoire est généralement décrit par 1'adage res fudicata pro
veritate habemr. Les compilateurs du Digeste ont retenu la fin d'une phrase
attribuée 3 Ulpien: Ingenuum accipere debemus etiam eum, de quo sententin
lata est, guamvis fuerit liberiinus: quia res iudicata pro veritate accipitur
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{Dig. 1,5,25 1+; Dig. 50,17,207; Dig. 38,2,12,3). 1l est douteux que, dans son
contexte original, la formule d'Ulpien consacrat 1'effet positif de 1'autorité de la
chose jugée 115, La découverte de l'effet obligatoire est attribuée & Savigny qui,
sur 'adage en question, fonda sa théorie de la fiction de la vérité 18, Selon lui,
la fonction positive venait suppléer la fonction 4 1'origine purement négative de
I'autorité de la chose jugée qui tenait lieu de vérité et de réalité {17, La théorie
matérielle de l'autorité de la chose jugée ne put résister a la critique 1. La
doctrine admet aujourd‘hui que I'effet obligatoire de l'autoriié de la chose
jugée, cotmme son effet négatif, est de nature purement processuelle 117,

83.  L'effet obligatoire intervient dans les rapports entre différentes
juridictions. D'une part, l'autorité de la chose jugée d'un jugement criminel ne
concerne pas seulement le juge pénal, mais également le juge civil ou
administratif. D'autre part, le juge pénal peut lui aussi étre confronté &
1'autorité de la chase jugée d'un jugement non répressif.

L'éiude de ces rapports est plutén complexe 2. Les solutions adoptées
relévent non tant de la logique que de considérations d'opportunité et d'utilité
sociale 121, Ainsi, selon le systdéme juridique considéré, les principes applicables
en la matiére peuvent étre diamétralement opposés 2. En matiére criminelle, le
droit frangais, par exemple, ne reconnait 4 l'autorité de chose jugée qu'une
fonction négative. L'effet obligatoire apparait dans ce que cetle législation
appelle {'autorité de la chose jugée du criminel sur le civil. Dans ce systéme,
qui consacre la primauté du pénal sur le civil 123, 1'effet obligatoire peut
s'étendre a la constatation d'un fait opérée par le juge répressif. Le droit suisse,
quant & lui, a adopté le principe de l'indépendance du juge civil par rappaort au
juge pénal. L'effet de la chose jugée au pénal sur le civil ressortit donc 4 la
procédure civile 4 et il appartient essentiellement aux cantons de déterminer
I'influence du jugement pémal sur l'activité du juge civil. Le principe de
I'indépendance du juge civil est affirmé a 1'art. 53 CO, afin de préserver le
droit privé fédéral. Les lois de procédure cantonales, autrement 1a doctrine et la
jurisprudence, affirment, en principe, 1'indépendance du juge civil 125,

114 *On doil regarder comme [ibre de nalssance celui qui a éré déclaré tel en jugement,
quoiqu'il fixt de la condition des aflrenchis; parce que les choses jugées sonl regardées
comme vraies.” {Hulot}.

115 Gaul, Rechiskraitichre, 469,

16 Ci-dessus no 72; Gaul, Rechiskraftlchre, 453,

117 Gaul, Rechiskrafiichre, 459,461,463

118 Ci-dessus no 73.

119 Ci-dessus no 74 note 73.

120 Bouzat/Pinatel, no 1530; Scyboz, 27.66; Schmid. N., nos 591,592,

121 Scyboz, 27; Tiedemann, Entwicklungstendenzen, 9.

122 Scyboz, 81.

123 Bouzet/Pinatel, no 1541; MerlefVitu, no 769; Najarian, 60,91,94; Pradel, no 666;
Scyboz, 83; Vakicos, nos 57,65,447,452.

124 Scyboz, 73.

125 Piquerez, Pricis, nos 2260,2263,2671; Schmid, N., no 531; Scyboz, 101,138,
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84.  L'effet obligatoire de la chose jugée au pénal sur le pénal est plutdt
exceptionnel 15, En matidére criminelle, un jugement pénal contient rarement
une question qui serait préjudicielle pour une procédure concemant la méme
personne, mais une cause différentz. Dans le cadre d'un autre precés, nouveau
et différent, la question de savoir si et dans quelle mesure le pouvoir de
répression de I'Etat devait se réaliser dans un cas d'espéce ne constitue guére
une question préjudicielle.

Le dispositif d'un jugement pénal peut déployer un certain effet
obligatoire, pour la fixation de la sanction pénale en particulier 1%?. En cas
d'aggravation de la peine parce que 1'auteur a agi par métier, la qualification
juridique des faits préexistante a son importance. Le juge st en outre obligé de
prendre en considération une condamnation antérieure lorsqu'il entend accorder
le sursis & l'exécution de la peine 128, lorsqu'il entend ordonner une mesure 129
ou lorsqu'il entend aggraver la peine pour cause de récidive 1%. En premiére
ligne, il s'appuie sur l'existence d'une condamnation; dans une mesure
moindre, il se fonde sur 1'exécution effective de la sanction privative de liberté.

Le contenu d'un jugement dans som ensemble peut lui aussi étre d'un
intérét pour la solution d'une cause pénale 131, La question se pose alors de
savoir dans quelle mesure le deuxiéme juge est lié par le contenu, nolamment
par une déclaration de culpabilité, ou encore, par des constatations de fait d'un
jugement antérieure. Les opinions divergent. Parfois, 1'effet obligatoire est
admis, notamment en ce qui concerne les constatations de fait relatives 3 la
culpabilité 132, Le Tribunal fédéral a dit que le juge appelé 4 statuer sur le crime
de dénonciation calomnieuse (art. 303 CPS) étail 1ié, en ce gui conceme
l'innocence de la personne dénoncée, par un jugement d'acquittement
préexistant. La solution retenue empéche sans doute la coexistence de deux
jugements contradictoires mais elle n'est pas sans danger. Elle pourrait obliger
le deuxiéme juge i trancher |'affaire contre son infime conviction.

Le champ d'application de I'effet obligatoire est plutdt difficile a
délimiter. Le juge apprécie généralement un jugement existant comme un titre
probatoire, un moyen de preuve destiné & établir un fait essentiel. En aucun cas
il n'est lié aux simples faits constatés par un jugement préexistant. La
constatation des faits de la cause ne bénéficie pas des effets de la chose jugée 133

126 Abel, M4; Grunsky, Bindungswirkung, 240,241,

127 Hauser, Furzlehrbuch, 243; Schmid, N., no 390.

128 CPS 41 ¢h.1 al.2; Stratenwerth, AT H, 117 no 24,

129 CPS 42 ch.1; Stratenwerth, AT 11, 328 no 8.

130 CPS 67 ¢h.1; Griinwald, Teilrechiskeaft, 38; Stratenwerth, AT II, 267 oo 109,
268 no 110,

1331 Pour des exemples &loquents: Abel, 2-6; Bruns, Feststellngswirkung, 610,61 1;
Grunsky, Bindungswirkung, 226; Griimweld, Rechiskrall, 118.

132 ATF 721V 75; contra la majorilé de la doctrine allemande, of. Griinwald, Rechiskraft,
120 note H),

133 Abel, 73, 166; Bruns, Festsiellungswirkung, 608,619 -, Tellrechiskraft, 17.20;
cootra: Henkel, 448,
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dont 1'autorité ne recouvee que 1'objet de la procédure. Elle ne s'étend pas aux
éléments qui n'en font pas partie. L'effet obligatoire de I'autorité de la chose
jugée provient du dispositif, au sens matériel, d'un acte juridictionnel i34, Les
constatations de fait d'un jugement ne dégagent donc aucun effet obligatoire 135,
Par conséquent, un juge n'est, sauf disposition 1égale contraire et expressa i35,
pas 1ié par des faits coustatés dans un autre jugement.

§ 3. Le caractére relatif des effets de 1'autorité de la chose jugée

85.  Aprés avoir traité de 1'effet négatif et de 1'effet obligatoire de 1‘autorité
de la chose jugée, il convient de préciser que le premier comme le second ue
présentent qu'un ceractére relatif. Les deux sont relatifs dans un premier sens;
ils ne sont efficaces que si l'acte juridictionnel est antérieur 4 la découverte
d'une nouvelle infraction qui justifie un nouvel engagement de 1'action
publique ¥, Lorsqu'une nouvelle infraction est découverte avant que ne soit
rendu le jugement, le juge doit, en général, I'inclure lorsqu'il statue sur la
cause.

L'effet négatif est relatif en oe sens que seules les parties impliquées
dans le procés ont le droit d'invoquer 1'exception de la chose jugée méme si
celleci est en principe d’ordre public 1. C'est 1'adage res infer alios judicata
aliis negue nocere negue prodesse pofest. Le jugement pénal ne déploie ensuite
d‘effet principal qu'd 1'égard de la personne qui a été poursuivie. En procédure
civile, I"autorité de la chose jugée peut se manifester erga omnes. Elle produit,
cas échéant, des effets non seulement 4 1'4gard des parties au procés, mais -
épalement & 1'égard de tiers qui ont avec les parties des rapporis de droit
touchant 4 ['objet méme du jugement.

L'effet obligatoire est lui aussi relatif en ce sens qu'il n'intéresse de
fagon directe que le juge: seul celui qui est saisi d'une nouvelle procédure est
susceptible d'étre lié par certains éléments du comtenu d'un jugement répressif
antérieur. La fouction positive de 1'autorité de la chose jugée, a savoir celle qui
empéche la contradiction entre jugements, est, en outre, plutdt réduite. Le juge
criminel doit pouveir statuer en pleine liberté. Rien n'empéche notamment une
contradiction entre deux jugements rendus au cours d'instances différentes entre
personnes différentes. Le fait que les sutorités administratives soient tenues
d’exécuter un jugement pénal ne provient pas d'un effet de l'autorité de la
chose jugée. II s'agit d'un effet substantiel de 1'acte juridictionnel qui est 1'effet
exécutoire 1%,

134 Ci-dessus no 67.

135 Ci-dessus nos 26-28; Bruns, Teileechiskeaft, 22,
136 Ci-dessous no 92.

137 Grunsky, Bindungswirkung, 235.

138 Ci-dessus no 79,

139 Ci-dessous no 100,
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Section 4. Le fondement de la chose jugée

86. L'autorité d'un jugement provient des qualités reconnues & ['acte
juridictionnel. Pour expliquer cette autorité, il convient d'examiner avec une
attention particulidre sur quoi repose sa qualité de chose jugée. Il y a lieu de
rappeler 4 ce sujet que la qualité de chose jugée traduit la consécration
procédurale d'un acte juridictionnel existant par ailleurs en eatier et qu'elle est
composé de 1a force de chase jugée d'une part, de l'autorité de chase jugée
d'autre part 10, L'acquisition, & un certain moment, de la qualité de chose
jugée est lie au simple écoulement du temps. Fort de cette qualité, l'acte
produit ensuite certains effets de nature procédurale: il devient inattaquable en
raison de la force de chose jugée; quant 4 l'autorité de la chose jugée, elle
empache la répétition ou le remouvellement du procéds et, dans une moindre
mesure, évite la contradiction entre les jugements. L'acle juridictionnel produit
d'autres effets encore, qui sont de nature procédurale, mais qui ne découlent
pas de la qualité de chose jugée de 1'acte. Par exemple, dés son prononcé,
I'acte juridictionne] est irrévocable 141, Il réunit ou ne réunit pas, dés le début,
tous les éléments qui le font bénéficier de la présomption de conformité au
droit. C'est en particulier la présomption formelle de validité et de régularité
qui constitue le fondement suffisant mais nécessaire & I'autorité d'un
jugement 142, 1.'acquisition de la qualité de chose jugée ne traduit 4 son tour
que la consécration de cette autarité et de son fondement.

87.  La qualité de chose jugée s'explique le plus souvent par le besoin pour
I’ordre social de retrouver, & la suite d'un contentieux, un é&tat de sécurité du
droit. Sans certitude judiciaire, 13 paix du droit est impossible & réaliser 143,
"Les jugements réguliérement rendus ne sauraient, sans trouble profond, étre
sans cesse remis en question” 144, Parallélement, 1a chose jugée offre aussi une
certitude au justiciable. Elle le met a4 1'abri d'un nouveau procés. La nécessité
pratique d'aboutir & une décision définitive, c'est-a-dire inattaquable et
immuable, ne constitue cependant pas un fondement spécialement solide et
crédible. La qualité de chose jugée, et l'autorité d'un acte juridictionnel en
général, ne sauraient repaser sur des considérations de pure ufilité.

On peut expliquer 1a qualité de chose jugée de 1'acte juridictionnel en la
liant directement & l'autorité des institutions dont il émane. Son autorité
s'expliquerait alors par le respect de la puissance publique dont est investi le
juge dans l'exercice de sa fonction. Elle ser1 4 sauvegarder le prestige de la
justice et des organes juridictionnels de I'Etat 195, Mais cette explication repose

140 Ci-dessus no 65.
141 Ci-dessus no 62.
142 Ci-dessus nos 29,49,

143 Ci-dessus no 7.
144 Du Pasquier, 167,
145 Abel, 21: Sewer, 263 note §: Scyboz. 20: Valiicos. no 50.
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sur une conception de 1'autorité éiatique qui, aujourd’hui, est dépassée. L'Etat
assume, il est vrai, 'obligation d'assurer la bonne administration de la justice
que ses organes doivent rendre lorsqu'ils sent saisis 46, Le procés terminé,
l'acte juridictionne! fournit en quelque sorte I'évidence que 1'Edat s'est acquitté
de sa tiche 147, ce qui empéche le citoyen de provequer, pour la méme affaire,
un nouveau déploiement de I'activité juridictionnelle 1. La chose jugée
apparait alors comune une institution nécessaire & l'ordre juridique et au
fonctionnement du systéme judiciaire. Dans cetie idée notamment, la qualité de
chose jugée doit &tre examinée d'office 14, Mais la nécessité fonctionnelle, pas
plus que les considérations de simple utilité, n'explique le fondement de la
qualité de chose jugée.

Celai-ci ponrrait reposer sur 1a vérité du contenu de la décision qu'elle
consacre. Mais une fiction de la vérité, voire la vérité trés relative qu'est la
vérité matérielle, constitue un fondement par trop peu ¢ertzin, donc insuffisant.
La théorie matérielle de la chose jugée, quant & elle, ne fournit pas non plus
I'explication que nous cherchong 150,

88.  La qualité de chose jugée s'explique aujourd'hui par une approche et
par une construction purement processuelle 1. Elle crée pour le juge une
obligation de nature processuelle en 1'astreignant i respecter le contenu de
'acte juridictionne! aussitdt que ce dernier bénéficie de la qualité de chose
jugée. La théorie de 1'épuisemnent de I'action publique ne peut ici servir
d'explicaticn; |'extinction du droit d'action serait tout au plus I'un des effets de
cette qualité,

Elle pourrzit aussi tirer sa valeur d'une sorte de preuve de la vérité.
L'aatorité de 1'acte jouerait alors comme un moyen de preuve et son fondement
se congoit sous un angle probatoire. La construction parait toutefois un peu
faible, car elle raméne la valeur de I'acte juridictionnel & celle d'une preuve,
simple ou qualifiée.

On pourrait encore la déduire d'une force particuliére qui émanerait du
jugement et qui serait assimilée d la force de loi. La chose jugée apparait alors
comme la conséquence du pouvoir de juridiction accordé au juge et qui est
d'imposer 1'application correcte de la régle de droit. Le juge est, dans le cas
doot il a 4 connaitre, le révélateur de la loi. Concritisant la norme générale,
son jugement est l'affirmation d'une volomté concréte de celleci. Cetie
conception place 1'explication dans le domaine métaphysique.

146 Ci-dessus no 22.
147 Koussoulis, 190.
148 Valicas, no 37,
149 Geul, Rechiskraftlehre, 512, ci-dossus no 81,
150 Ci-dessus no 73.
151 Ci-dessus no 74,
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89.  L'approche fonctionnelle adoptée pour Ja présente &tude propose nne
explication processuelle autre. Elle est plus modeste et nous la croyons plus
juste. Elle situe le fondement de la qualité de chose jugée uniquement dans le
domaine processuel.

La qualité de chose jugée nait de la vérification juridictionnelle, plus
exactement de la faculté de provoquer une vérification juridictionnelle 152,
L'autorité de 1'acte juridictionne! repose sur une présomption formelle de sa
validité et de sa réguiarité. L'autorité d'un jugement peut étre contestée, mais 4
des conditions et pendant nn temps déterminés. Un recours permet, s'il aboutit,
de ruiner 1'autorité d'un jugement, ce qui justifie qu'on limiia cette faculté dans
le temps en rendant i'acte inattaquabie et immuable dans sa forme et dans son
contenu & 1'échéance d'un certain délal. La qualité de chose jugée est affermie
par |'épuisement des voies de reconrs ou de leurs délais. Elle investit l'acte & ce
moment précis. La faculté d'une vérification juridictionnelle constitue dés lors
le fondement de la qualité de chose jugée qui, lorsqu'elle lui est reconnue,
consolide son autorité.

Chapitre 4. L'effet obligatoire restreint

90. Ii nous reste 4 examiner un dernfer effet qui se rattache, dés son
prononcé, a 1'acte juridictionnel: 1'effet obligatoire restreint. Ce dernier impose
3 I"autorité de recours de ne pas réexaminer les éléments du premier jugement
ou de la premiére décision qui ne sont pas entrepris par le recourant, soit que
celui-¢ci ne s'en plaigne pas, soit qu'il ne puisse le faire en vertu d'une
disposition 18gale. ‘

C'est donc en vertu de cet effet obligatoire restreint que le juge de
cassation refuse d'examiner d'autres moyens que ceux invoqués dans le
recours, et non en vertu de ['autorité de la chose jugée, dont les effets
n'agissent qu'aprés épuisement des possibilités de recours, En cela, 'effet
restreint apparait comme fe revers du principe fanfum devoiutum, quantum
appelatum que I'on connaft en matiére d'appel.

Il convient de remarquer ici que le systdme juridique frangais
notamment reconnait 4 'acte juridictionnel I'autorité de chose jugée dés que la
décision a &1& prononcée. Les effets de 1'actorité de chose jugée demeurent
cependant suspendus afin de permettre & 1'autorité de recours de statuer dans
une situation qui est, en fait, celle d'une identité de causes 152, H est 4 notre

152 Ci-dessus no 49 in fine; cl-dessous nos 141,187,
153 Ci-dessus no 67 note 35.



sens préférable de différer au méme moment et 1'acquisition de la qualité de
chose jugée et le déploiement de ses effets. Il convient de signaler aussi que
certains systémes prévoient expressément que dans le cas d'un recours limité,
P'autorité de chose jugée protége les parties du jugement qui ne sont pas
critiquées 134, On parle alors de chose jugée partielle, L'effet suspensif du
recours n'affecte ainsi que les éléments qui font I'objet du recours; les autres
deviennent définitifs & 1'égard de toute autoritdé juridictionnelle. Cette
réglementation entraine toutefois quelques complications 155,

91.  L'effet obligatoire restreint s'apparente & 1'effetl positif de 1'autoring de
chose jugée et produit 4 I"dgard de la juridiction de recours des conséquences
qui sont similaires a celles que produit, une fois que 1’acte juridictionnel en est
pourvu, l'effet obligatoire de ['autorité de la chose jugée pour le juge d'un
nouveau proceés.

Encore faut-il, pour que cet effet naisse, que les éléments entrepris en
procédure de recours puissent &tre indépendants 1% de ceux qui ne le sont pas,
el que ceux—ci soient susceptibles d'acquérir ultéricurement i'autorité de chose
jugée: il y & un lien logique entre ces deux effets.

Ces constatations conduisent ici 3 deux réflexions.

92. 1l faut retenir d’abord que l'acte juridictionnel ne produit en soi pas
d'effet qui, par la suite, empécherait une autre autorité de juridiction d'adopter
une constatation des faits de la cause différente de celle qui figure dans I'acte.
11 a dé&ja &é constaté que les effets de 1'autorité de la chose jugée ne s'étendent
pas & la constatation des faits 1. La régle demeure exacte méme lorsqu’en
vertu d'une disposition 18gale expresse, les parties du jugement qui ne sont pas
critiquées acquiérent autorité de chose jugée. Pas plus que 1'effet négatif ou
obligatoire de I"autorité de 1a chose jugée, l'effet obligatoire restreint affecte-t-
il la constatation des feits, que celle-ci soit critiquée ou pas. Ni 1'autorité
juridictionnelle dans un procés nouveay, ni 1'autorité de recours dans un procés
sur recours ne sont liées, par un effet du jugement, aux constatations de fait
que contient ['acte juridictionnel attaqué. Une obligation en ce sens ne peut
résulter que d'une disposition expresse de la loi 138,

93, 1l vaut la peire d'observer également que lorsqu'un recours est dirigé
contre la mesure de la peine seulement, sans entreprendre la déclaration de la
culpabilité, la question se pose de savoir si 'autorité de recours est liée par
celleci 1. La logique le commanderait. Un recours peut étre dirigé contre la

154 AG 221; CPP allemand 5§ 316 1.1, 343 al.1,
155 Ci-dessous no 94.

156 Ci-dessous no 116,

157 Ci-dessus nos 24,26,84 in fine.

158 PPF 277bis: NE 251 al.2: VD 447 al.2,

159 Ci-dessous nos 12(-123,
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déclaration de culpabilité isolément &, par exemple en cas d'acquittemnent ou
de condamnation avec exenption de peine. Aussi, un recours dirigé contre la
déclaration de culpabilité uniquement comprend-il nécessairement une attaque
contre la fixation de la sanction spécifique; peine ou mesure sont déterminées
en fonction directe de la culpabilité de V'auteur. En revanche, la conclusion en
sens inverse ne s$'impose nullement. Le recours qui est dirigé contre la mesure
de la peine uniquement ne comprend pas nécessairement une attaque de la
constatation de la culpabilité 16!, Le recourant peut vouleir s'insurger contre la
gravité de la peine infligée sans pour autant entendre contester sa culpabilité.
La culpabilité faisant partie de I'objet du procés au fond, elle est susceptible de
revétir 1'autoritt de chose jugée 162, Lorsque la culpabilité n'est pas mise en
cause, l'effet cbligatoire restreint se rattache i elle. L'autorité de recours est
par conséquent liée i ce sujet; elle ne saurait revenir sur 1'élément de la
culpabilité tel qu'il a & fixé par le juge de I'instance précédente.

Cette solution peut conduire A des résultats problématiques. Partant de
ce qu'en principe la constatation des faits ne lie pas 'autorité de recours, une
nouvelle appréciation des faits de la cause peut I'amener 4 une conclusion
différente au sujet de la culpabilité de I'auteur; I'autorité de recours étant
précisément liée 4 la constatation de la culpabilitt par [‘effet obligatoire
resireint, une contradiction sur ce point est d‘autant plus intolérable que |'écart
des conclusions est grave.

94, Ce probléme apparait de manidre plus aigué encore dans un systéme
juridique qui, par une dispesition expresse de la loi, confére 1'autorité de la
chose jugée aux parties du jugement qui ne sent pas attaquées, C'est notamment
le cas du droit allemand oi 1'autorité de la chose jugée partielle a donné lieu &
quelques études approfondies 183, On reléve notamment une controverse relative
i l'autorité de 1a chose jugée de la déclaration de culpabilité. Afin de réduire
les risques d'une incompatibilité des conclusions a la suite d'une appréciation
nouvelle des faits de la cause par 'autoriié de recours, la jurisprudence et la
doctrine allemande reconnaissenl, i titre exceplionnel, aux constatations de fait
du premier juge un certain effet obligatoire 154, 11 s'agit selon les uns de l'effet
obligatoire propre de 'autorité de la chose jugée 195, selon d'autres, d'un effet

160 Ci-dessous no 121.

161 Ci-dessous no 123,

162 Ci-dessus nos 24,26,

163 Gerhard Abel, Rechiskrafi und Feststellungswirkung des Strafurteils, thése, Erlangen,
1961, 91-363; Hanz-Jirgen Bruns, Teilrechtskraft und innerprozessuale Bindungs-
wirkung des Sirafurieils, Kaln, 1961; Gerald Grunwald, Die Teitrechtskrafl im
Strafverfahren, Gottingen, 1964; Wol(gang Eberhard Mezger, Teilrechtskraft und
Rechisminelbesche@nkung im Strafprozess, thése, Erlangen, 1958; Peers, Sirafprozess,
497-501.

164 Abel, 91,103,136; Bruns, Teilrechiskeaft, 14-16,51,55-57,10%; Grunsky,
Bindungswirkung, 231; Mezger, 199,207, Spinellis, 32,33.

165 Bruns. Teilrechiskrafi, 116.
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qui en est dérivé 16, L'autorité de recours est donc liée, non seulement par la
déclaration de culpabilité qui, 3 défaut d’avoir &t& entreprise, a acquis autorité
de chose jugée, mais encore, exceptionnellement, par la constatation des faits
sur laquelle repose ladite déclaration de culpabilité.

Le systéme du droit allemand s’enlise dans la rigueur extréme de son
raisonnement. La solution proposée est compliquée. Elle impligue en effet une
délicate détermination des exceptions 14, D'aucuns s'y prennent en limitant
I'&tendue de 1'effet obligatoire sur les faits 198, d'autres en définissant les cas ou
I'autorité de recours ne serait pas liée par une déclaration de culpabilité
erronée ', En raison des conséquences pratiques insoutenables, 'autorité de
recours ne saurait, dans tous les cas et sans exception aucune, éire liée par une
constatations des faits fausse, ni par une déclaration de culpabilité erronée. Une
réglementation détaillée des cas d'exception risque par ailleurs de se metire en
conflit avec les régles sur le recours en revision.

95.  Une approche différente offre, & notre sens, une solution a la fois plus
convaincante et plus praticable. Elle propose de considérer un recours qui n'est
dirigé que contre [a mesure de la peine, comme une crifique implicite de la
déclaration de culpabilité 70, Ceci a pour conséquence de soustraire cette
dernidre 3 1'emprise de 1'effet obligatoire restreint. La conclusion du premier
juge relative a la culpabilité d'un auteur ne lie ainsi pas 1'autorité de recours.
Pratiquement, la solution conduit 4 permettre & 'autorité de recours de revoir
la culpabilité, sans 1'y obliger nécessairement.

En matiére de cassation toutefois, ['autorité de recours, qui est liée par
la constatation des faits du juge précédent, ne peut revoir {a culpabilité que
dans la mesure o il s'agit de vérifier [a juste application d'une notion de droit,
voire pour corriger un arbitraire dans la constatation des faits.

Chapitre 5. Les effets substantiels de I'acte juridictionnel

96.  L'acte juridictionnel ne produit pas que des effets procéduraux, mais
aussi des effets matériels ou substantiels "), Parmi les premiers, on trouve le
dessaisissement, les effets de la qualité de chose jugée et P'effet obligatoire
restreint. Avant de décrire les effets substantiels, il convient de noter qu'ils se

166 Abel, 151,152; Bruns, Teilrecheskraft, 128.

167 Abel, 153; Mezger, 55,63,69,72; Sieveking, 28,44, Spendel, 560.
168 Abel, 153,

169 Sieveking, ZB.

170 Ci-dessous no 124,

171 Ci-dessus no 28.
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superposent 3 ceux-1a, ce qui ne facilite pas toujours lewr délimitalion,
particulizrement en raison du caractére complexe de 1'autorité de chose jugée.

97. L'effet déclaratif est 1'effet substantiel premier d'un jugement pénal.
L'acte juridictionnel contient, pour le cas particulier qu'il tranche, la
reconnaissance ou la négation du droit de répression de U'Etat. Cette
constatation est purement déclarative. La Kgitimité et 1'oblipaiion de poursuivre
el de réprimer une infraction nait dés la commission fautive de 1'acte
punissable. Le jugement contient aussi une constatation déclarative au sujet de
1 culpabilité de I'auteur. Du degré de sa responsabilité et de sa culpabilité
dépend ensuite la fixation de la sanction.

98. Le jugement pénal comporte en outre des effets constitutifs ou
formateurs 172, L'acquittement aussi bien que la condamnalion opérent une
transformation du statut de la personne poursuivie qui passe de celui de
prévenu a celui d'acquitté ou a celui de condamné. Le prononcé d'une sanction
pénale produit toujours un effet formateur. 11 spécifie le cadre général de la
sanction juridique prévue par la loi en individualisant 12 peine cu la mesure en
fonction de la personnalité du condamné. L'effet formateur d'un jugement qui
prononce, par exemple, la confiscation des objets et valeurs qui sont le produit
ou le résultat d'une infraction, la déchéance de la puissance paternelle, une
mise sous tutelle ou sous curatelle est manifeste 1?2, It convient de remarquer
que 1'effet constitutif ressortit 3 la norme abstraite, au droit de fond; il n'émane
pas de 1'autorité de la chose jugée.

99, Certains effets sont rattachés 3 1a seule existence de 'acte juridictionnel
qui devient un des éléments nécessaires 4 'application d'une dispesition 1égale.
1l en va ainsi de l'inscription au casier judiciaire ', qui présuppose une
condamnation, de peines accessoires telles que I'expulsion ou la publication du
jugement 175, de la protection de certains droits, notamment par 1'institution
d'une tutelle 176 etc. De méme, un acte juridictionnel est nécessaire au prévenu
acquiné pour acticnner 1'Etat en dommages-intéréts 177. Encore que, dans ce
dernier cas particulier, le dispositif seul est insuffisant. L'action résulte plus
des circonstances de 'affaire que de 1'objet du jugement. L'acte juridictionne] a
donc également un réle probatoire.

100. L'acte juridictionnel enfin a pour vocation de devenir exécutoire,
caraciére qui est a la fois ume qualité et un effet substantiel. Lorsque I'acte

172 Henkel, 415; Niese, 38,39: Peters, Strafprozess, 502; -, Kraft, 10; Schmid, Eb.,
Lehrkommenlar, no 31 nole 6§; Scyboz, 22 note 39; Spinellis, 36,37, Valticos, no §
note 11,

173 CPS 53,54,

174 CPS 6,360.

175 CPS 5B.61; ausst CPS 51,53,54,55 62,

176 CCs 371,

177 PPF 237 al.2; FR 43; NE 271.
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juridictionnel acquiert la qualité d'acte exéeutoire, on dit qu'il a force
exécutoire. De cette derniérs &mane 0Peffet exéculoire proprement dit.
L'exécution du jugement correspond 4 la réalisation matérielle de la sanction
juridique et des effets qui s'y rapportent. C’est précisément en vertu de 1'effet
exécutoire que les autorités administratives sont tenues d'exéeuter la sanction
prononcée.

A premiére wvue, il semblerait que [effel exécutoire d'un acte
juridictionnel se confonde avec les effets découlant de la qualité de chose jugée.
D'aucuns pensent que 1'effet exécutoire doit &tre assimilé soit & la force soit &
Hautorité de chose jugée 178, L’exécution de la sanction met fin au contentieux
en faisant disparaitre le trouble social causé par la commission de I'infraction et
en consommant, en l'espéce, le pouvoir répressif de 1'Etat.

Mais il y a lieu de distinguer 1'effet qui résufte du caractére exécutoire
de 'acte juridictionnel de ceux qui résultent de sa qualité de chose jugée.

D'abord parce que Ia force exécutoire n'est pas spécifique & 1'acte
juridictionnel. Elle découle du pouvoir de coercition lié a toutes les décisions
qui émanent de la puissance publique.

Le caractére exécutoire d'un acte est une qualité distincte de celle de Ia
chose jugée et repose sur ['autorité qui lui est reconnue. A son tour, I'autorité
irouve son fondement dans la présomption de conformité au droit d'un acte
juridictionnei. La qualité de chose jugée en revanche affermit 1'autorité de
I'acte juridictionnel. Ses effets se rapportent 4 sa forme et 4 son contenn
spécifique. Ils consacrent fe contenant et le contenu de la décision rendue. Par
ailleurs, I'exécution d'un jugement ne parvient 4 conselider 1'autorité de 1'acte
juridictionnel que dans la mesure o1 elle se réalise. En pratique, cela est parfois
loin d'é&tre certain.

En outre, ['effet exécutoire a trait exclusivement au dispositif, au sens
le plus étroit, de 1'acte juridictionnel. Les effets de 1'autorité de la chose jugée
concernent le dispositif au sens matériel et s'étendent & ['objet de I'acte
juridictionnel dans son ensemble.

Les effets liés 3 la qualité de chose jugée enfin préservent 1'acte
juridictionnel de toute afteinte postéricure en interdisant une nouvelle action
pénale pour les mémes faits; ceux liés au caractére exécutoire obligent les
autorités administratives 3 exécuter la sanclion prononcée. Une dispense ou
I'extinction de l'obligation d’exécuter la sanction n’affecte d'aiileurs pas
I'autorité d’un acte juridictionnel. Une gréice ou la prescription de Ia peine ne
portent pas atteinte a I'autorité d'ur jugement. Une amnistie, dans I’hypothése
oli elle intervient aprés la condamnation, est en revanche sans doute un fait
plutdt troublant pour 1'auterité d'un jugement.

178 Tiedemann, Entwicklunpstendenzen, 7.
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En principe, force obligatoire et force exécutoire naissent au méme
moment. D'od, probablement, une certaine confusion dans les effets rattachés a
ces deux qualités 17, L'acte juridictionnel devient en effet généralement
exécutoire en méme temps qu'il acquiert force de chose jugée, i savoir au
moment oil il devient inattaquable par les voies de recours ordinaires 180, Mais
le lien entre la qualité de chose jugée et la force exécutcire n'est nécessaire
qu'en apparence. L'acte juridictionnel peut avoir force de chose jugée sans étre
exécutoire: la qualité de chose jugée peut appartenir 4 une condamnation non
axécutoire ou encore 1'exécution de la sanction peut 8tre prescrite ou suspendue
par l'agtorité de juridiction d'un recours. La force exécutoire peut aussi étre
reconnue & 1'acte avant qu'il ait qualité de chose jugée, et un jogement est
parfois exécntoire sans avoir force de chose jugée. L'effet exécutoire peut étre
immeédiat. En cas d’acquittament, par exemple, le justiciable est libre de suite;
la condamnation 4 une peine privative de liberté peut entrainer I'incarcération
du condamné & la sortie de 1'audience 181, L'exécution d'un jugement, enfin,
peut aussi étre différée. Quant a |'exécution anticipée d'une peine privative de
libertd, elle ne repose pas sur 1'effet exécytoire de I'acte juridictionnel.

179 Hagenbiichle, 21.

150 Hauser, Kurzlehrbuch, 240; Schmid, N., no 586; Schmids, Eb., Lehrkommentar,
no 268; ci-dessus no 66.

181 NE 283.
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Titre troisiéme. L'objet du recours

Chapitre premier. L'objet du recours

101. 1l n'y a pas d'action gratuite; toute action en justice a un objet, le
recours, qui est une action formatrice du droit processuel !, aussi. L'objet de
J'action c'est ce qui est demandé; par conséquent, 1'objet du recours procéde
directement de la finalité des voies de recours. Il est de nature purement
processuelle.

Le recours est la maniére de manifester son oppesition & une décision
judiciaire. Du point de vue fonctionnel, il la traduit en une attaque procédurale.
Son objet ressort des conclusions du recourant qui reposent sur un état de fait
purement processuel. Le recours formule une demande de protection juridique
spécifique auprés du tribunal. Le recourant fait valoir une prétention précise et
définie: il demande 1'anéantissement de 1'acte jucidictionnel qu'il entreprend?,
En cas de succés du recours, 1'acte juridictionnel est annulé par une constatation
judiciaire constitutive 3. L'obhjet du recours peut, par conséquent, &tre défini
comme la prétention en annulation de l'acte juridictionnel attaqué; c'est la
demande en annulation constitutive de la décision judiciaire entreprise. La
guestion portée devant ['autorité juridictionmelle supérieure est, plus
exactement, celle de savoir si I'acte juridictionnel attaqué doit étre annulé par le
fait que sa présomption de conformité au droit, fondement de son auforité, a été
ébranlée.

102.  Le concept de 1'objet du procés sur recours appelle deux constatations.

La notion de |'objet du recours se rapporte parfois a 1'acte critiqué. Le
langage commun 1'exprime d'ailleurs; une décision judiciaire peut faire 1'objet
d'un recours. Dans la définition que nous adoptons, I'ohjet du procés sur
recours ne désigne pas l'acte juridictionnel atlaqué. C'est 1& une question de
définition.

t Ci-dessus no 54.
2 Ci-dessus nos 48.,553.
3 Ci-dessus no 39.
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L'objet du procés sur recours se démarque ensuite naotamment de 1'objet
du procés originaire 4. Le contentieux en instance de recours n'est pas le méme
qu'en premiére instence. Si ['objet du procés sur recours se confondait avec
celui du procés originaire, la décision finale déclarant un recours irrecevable ou
mal fondé, voire le retrait d'un recours, seraient en réalité sans objet. L'objet
du procés pénal a trait au pouvoir de répression de I’Etat. Il s'agit de savoir si
et dans quelle mesure 1'Etat doit exercer son pouvoir dans un cas d'espéce 5.
L'objet du procés sur recours, quant & lui, touche & l'existence de ['acte
juridictionnel entrepris. Il est de nature exclusivement processuelle. C'est la
présomption de conformité au droit de I'acte, plus précisément la présomption
formelle de validitt et de répularité rattachées & la décision, voire sa
présomption de vérité, qui sont en jeu. La décisien finale en instance de recours
confirme ou annule 1'acte juridictionnel attaqué.

103. Comme c'est le cas pour l'action, il faut distingeer le droit de recours
de la prétention dont il est le support processcel 4.

Le droit de recours est le pouvoir de contraindre le juge & examiner ta
prétention qui lui est soumise. A 1'instar du droit d'action, il s’agit d'un dreit
purement processue! qui ne dépend ni de l'existence d'un droit de fond en
matiére de procédure 7, ni du bien-fondé de 1a prétention avancée. Ii repose sur
le principe de la vérification juridictionnelle. Par les moyens que leur offre la
loi, les parties & un procés ont la facalté de critiquer et de meitre en doute
1'autorité et le fondement d'un acte juridictionnel,

Le recours tend & ['annulation de 1'acte attaqué. Bien que le recours soit
qualifié d'action formatrice du droit processuel, la prétention qu'il met en
oeuvre ne repose pas sur un droit formateur analogue 3 celui qui soutient une
action formatrice de drait matériel. Il n'existe pas, en matiére processuelle, de
droits formateurs comparables aux droits formateurs que 1'on trouve en drait
matériel 8. En particulier, le droit de procédure ne reconngit pas aux parties le
droit de maodifier une siteation juridique processuelle consacrée par un acte
juridictionnel. Un droit & la modification processuelle existe tout au plus aprés
examen du fondement du recours. En effet, 1'acte attaqué n'est annulé que
lorsque la prétention parait fondée. La prétention du recourant dépasse la simple
allégation par laquelle celui-ci soutient que 1'acte juridictionnel n'est pas
conforme au droit. Si elle s'avére, cette assertion constitue le fondement du
recours ?.

Ci-dessus nos 47,54,
Ci-dessus no 25.

Ci-dessus nos 50,51,
Ci-dessus no 12 jn fing,
Pleifer, 89; ci-dessus no 52,
Ci-dessous nos 135,138,
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En faisant valoir son droit aux prestations procédurales et
juridictionnelles, le recourant s'adresse 4 I'Etat 9. Toutefois, s'il a
effectivement un droit 3 faire réexaminer, i certaines conditions, un acte
juridictionnel, il ne peut prétendre a ce que ce dernier soit corrigé dans le sens
qu'il souhaite. Lorsque 1'auterit¢ supérieure renverse la présompticn de
conformité au droit dont jouit 1'acte attaqué, elle I'annule, maodifiant ainsi la
situation processuelle,

104.  On pourrait soutenir que 1'objet du recours est double en ce sens qu'il
se rapporte non seulement 4 1'annulation de I'acte attaqué mais aussj a I'ohjet de
celui-ci, ¢'est-d-dire 3 I’objet originaire du procés. Le recours serait alors une
action processuclle combinée avec l'action originaire sur laquelle 1'autorité
juridictionnelle de I'instance inférieure s'est prononcée par ['acte attaqué.

11 existe en effet un lien entre ces deux objets 11 et il est parfois difficile
é 1'autorité de recours d'en faire abstraction: ce n'est @ vrai dire passible que
lorsque 1'acte attaqué est entaché d'un vice qui affecte sa validité et sa régularité
formelles. Toutefois, le plus souvent, l'autonité de recours est amenée a Se
pencher, dans les limites de son pouvoir de cognition, sur |'objet originaire de
la procédure et 4 considérer la justesse matérielle de la décision attaquée, de
maniére & pouvoir dire si elle est ou non conforme au droit. C'est d'ailleurs ce
qui motive en général !'action du recourant. En fonction des pouvoirs d'examen
qui lui sont reconnus, 1'autorité de recours aborde librement ou avec retenue
I'objet du procés originaire. C'est selon sa compétence ratione materiae, mais
en tous les cas aprés avoir décidé du sort de l'acte juridictionnel attaqué
seulement, que l'autorité de recours peut cas échéant se prononcer ¢lle-méme
sur le contentieux aoriginaire; & défaut de le résoudre, elle désigne 1'autorité
juridictionnelle chargée de le faire. Cette dernifre devra, pour la solution
qu'elle donnera 4 I'affaire au fond, tenir compte des considérants de 1'autorité
de recours 12. ’

Du point de vue fonctionne! et lagique, le contrdle de !'exactitude et de
la justesse matérielle est, lorsqu'il se révéle nécessaire, une question
préjudicielle 4 résoudre en vue de savoir si l'acte juridictionnel attaqué est
conforme au droit ou non. L'acte juridictionnel n'est plus conforme lorsque la
présomption de validité et de régularité formelles dont il bénéficie est ébranlée;
4 plus forte raison ne l'est-il plus larsque la présomption d'exactitude et de
justesse matérielie est ageinte ¢, L'acte juridictionnel privé de sa présomption
de conformité au droit est sans autorité. Procéduralement, son élirnination est
un impératif. L'annulation doit étre formelle. Elle s'opére par une décision
juridictionnelle constitutive & défaut de laquelle toute nouvelle décision au fond
est impossible.

0 Dreifer, 103; Schlosser, 374,381; ci-dessus na 22
1} Ci-dessus no 48; cl-dessous no 108,
12 Ci-dessous nos 163,171,174,

13 Ci-dessus nos 29,30,48.
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105. La doctrine est unanime & reconnaitre un objet propre aux procés
engagés par un recours extraordinaire. Dans un procés en révision notamment,
les deux phases, rescindant et rescisoire, forment deux questions séparées. Il y a
par conséquent deux procés distincts. Il est généralement admis que le
rescindant liquide fe procés de 1'instance de recours et que le rescisoire reprend
la question de 1'action originaire. Lorsque le recours en révision aboutit, la
phase du rescindant conduit formellement i 1'anéantissement du jugement 1,
L'annulation expresse de la décision s'impose parce que 1'acte juridictionnel est
investi de la qualité de chose jugée. Avant de pouvoir rejuger 1'affaire au fond,
soit avant de revenir sur 1'objet de I'action pénale, il y a lieu d'éliminer
formellement [a décision pleinement efficace et exécutoire qui est en place.
L'objet du recours en revision porte donc, par nature, en lui une demande en
annulation de la décision juridictionnelle attaquée. Toutefois, en cas
d'irrecevabilité ou de rejet du recours, la litispendance en instance de recours ne
semble pas véritablement ouverte. Le recours en révision ne crée pas, au stade
du rescindant, de litispendance concernant 1'objet du procés originaire.

106. Pour ce qui est des recours ordinaires, le concept de I'objet est assez
mal défini. Le plus souvent, 12 notion n'apparait pas du tout.

Le systéme allemand des voies de recours, par exemple, ne reconnait
pas d'objet propre aux procds sur recours ordinaire. Bien que le recowrs
ordinaire soit reconnu comme un moyen de procédure & disposition d'une partie
pour $'en prendre & un jugement qui ne la satisfait pas, la doctrine considére
que, d'un point de vue dogmatique, le recours ordinzire forme la contimsation
du procés originaire 1%, En ce sens, 1'appel constitue la voie de recours qui
permet de rejuger le plus complétement le contentieux au fond, en continuant le
procds engagé en instance inférieure ¢, L'acte juridictionnel de 1'autorité
d'appel remplace I'acte attaqué; le prononcé de la juridiction supérieure s'y
substitue dans tous les cas!?. A l'occasion, la doctrine précise méme
explicitement que 1'objet en instance d'appel et 1'objet du proces originaire se
confondent 8, En tant que recours ordinaire, la “Revision” allemande aussi
s'opére dans le prolongement du procés originaire. Elle conduit essentiellement
4 un examen des questions touchant & 1'application du droit 1. Paradoxalement,
la doctrine allemande admet que cette voie de recours ait un objet propre car
elle conduit, en cas de succés du recours, & I'annulation, totale ou partielle, de

14 Ci-dessus no 46; Bouzat/Pinatel, nos 1523,1524; Hauser, Kurzlchrbuch, 303,304;
Hippel, Straiprozess, 610; Ldwe-Rosenberg, Gosscl, vor § 359 nos 27.28; Peters,
Strafprozess, 668,687 pour qui 1'annulalion n'intervient que dans ta phase du rescisoire;
Piquerez, Peeis, nos 2264,2265; Pradel, no 650 Schmid. M., nos 1164,1145;
Steflani/Levasseur, na 795.

15 Ci-dessus nos 45,54,

16 Hauser, Kurzlehrbuch, 267, Noll 104; Peiers. Straflprozess, 626.
17 Hauser, Kurzlehrbuch, 281: Schmid, N., no 1039,

18 Hippel, Sirafprozess, 565; Peters, Siralprozess, 278,622,627,

19 Henkel, 431; Peters, Strafprozess, 634,
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l'acte attaqué 26, Selon certains auteurs, le recourant doit méme formuler
expressément une demande en ¢e sens 2!,

Pour la doctrine frangaise également, I'appel constitue le moyen
permetiant par excellence d'obtenir un nouvel examen de 1'affaire 2. L'objet de
I'instance d'appel est la question fraitée dans le procés originaire; le sort de
I'acte atiaqué n'intéresse guére. L'acte juridictionnel émis par 1'autorité d’appel,
infirmant I'acte attaqué, se substitue, sans modalités particulitres, d 1'acte du
juge précédent, du moins dans la mesure ot ce dernier n'est pas confirmé 3,
Par opposition a 1'appel, le recours en cassation est, lui, visiblement dirigé
contre 1'acte juridictionnel entrepris. L'instance introduite porte sur 1a question
du jugement déféré. L'autorité de recours est chargée de vérifier la conformité
de 1'acte avec la loi; l'instance de cassation se termine par [a confirmation ou
par 1'annulation de ['acte attaqué 2. Lorsque la cause au fond doit &tre reprise,
Paffaire est généralement renvoyée devant une autorité différente, L'objet du
pourvoi en cassation en droit frangais se distingue précisément par une demande
expresse en annulation de 1'acte attaqué 2. A ce sujet le terme de demandeur en
cassation pour désigner le recourant est éloquent 26,

107.  Les voies de recours &tant essentiellement comprises dans une acception
matérielle 27, le sens et leur fonction dans le domaine procédural est ignore.
L'étude fonctionnelle des voies de recours démontre que celles-ci ont leur objet
propre et précis. Appel et cassation sont des action formatrices du droit
processuel. Du point de vue fonctionnel, ces deux voies de recours servent la
méme finalité processuelle; appel et cassation visent I'anéantissemant d'un acte
juridictionne] 2. L'chjet de 1'appel et du recours en cassation est dés lors
identique: ¢'est [a demande en annulation de 1'acte juridictionnel entrepris.

108. Dans |'esprit d'une analyse fonctionnelle, le procés sur recours se limite
i une dimensicon strictement processuelle.

Le procés sur recours débute avec I'introduction du recours qui ouvre
1'instance auprés de I'autorité juridictionnelle de recours. Ce procés ne présente
qu’un seul objet, soit la demande en annulation de ['acte juridictionnel attaqué.
Le recours crée aussi un nouval état de litispendance. En instance de recours, la
fitispendance n'a trait qu'd la seyle question présentée par le recours. La
litispendance du procés originaire s'oppose d'ailleurs 3 ce que 1'chjet du procds

20 Henkel, 438; Pelers, Siurafprozess, 663.
21 Dohs, aos 65,67; Sarsiedt, no 147,
22 Ci-dessus no 46; Bouzal/Pinatel, no 1468; Merle/Vily, no 698; Piquerez, Précis,

no 2098; StefanifLevasseur, no 738.

Merle/Vits, no 713; Piquerez, Précis, no 2115; Pradel, no 616.
Bauzat/Pinsiel, nos 1506,1507; Merle/Vilu, nos 729,742,743; Pradel, no 635.
Bouzat/Pinasel, no 1485,

577,578 CPP francais; Bocd, 608 no 2011 b},

Ci-dessus no 44.

Ci-dessus nos 48,35,
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originaire soit compris en instance de recours 2%, Ce n'est que lorsque le procés
sur recours est terminé que la question du procés originaire parvient, le cas
échéant, devant I'sutorité de recours, par 1'effet dévolutif ., La litispendance
concernant I'objet du recours fait, quant & elle, obstacle a I'introduction d'un
éventuel autre recours contre le méme acte. Un recours identique A celui qui a
£18 introduit est irrecevable en raison de la litispendance en instance de recours
d'abord, en raison des effets de la chose jugée par la svite. Un recours différent
ne sera en général traité qu'aprés liquidation du premier. Il ne sera examiné
dans l2 mesure seulement od il fait valoir des moyens autres que ceux qui
figurent déja dans le premier recours. L'objer originaire peut jouer un réle en
instance de recours pour I'examen du fondement du recours. Pour la résolution
de la question soulevée par le recours, cette opération est intermédiaire et
préalable 3, :

La décision sur recours met fin au procds sur recours 32, L'auforité
juridictionnelle statue alors quant a 1'objet du recours senlement. Elle peut
déclarer le recours irrecevable. Elle confirme 1'acte attaqué lorsque le recours
est mal fondé et I'annule dans le cas contraire. La décision sur recours déploie
les effets d'une décision finale. Elle est susceptible d'étre attaquée & son tour
par un recours.

L'élimination de l'acte juridictionne] visé par le recours ampute le
procés originaire de sa décision finale. Le procés originaire, toujours en état de
litispendance, doit alors étre de nouveau conduil 4 terme par une décision finale
qui statue sur 1'objet de I'action originaire. Cette décision est le fait de 1'autorité
de recours elle-méme, ou d'une autorité de renvoi. L'autorité de recours impose
en tous les cas ses considérants pour I'élaboration de la nouvelle décision au
fond.

109,  Le concept d'un objet propre au procés sur recours permet notamment
de saisir plus précisément les différentes institutions du retrait d'un recours. Il
parait difficile d'expliquer sur quoi porte exactement un abandon ou un
désistement sans admettre que les voies de recours aient leur propre ohbjet. Les
parties ont en effet le droit de renoncer, par avance ou en cours d'instance, &
une voie de recours 3. La renonciation doit résulter d'une manifestation de
volonté expresse et non équivoque. L'abandon ou le désistement d'un recours
ne sont évidemment possibles que par rapport 4 un acte juridictionnel
susceptible d'étre entrepris. Abandon et désistement ne peuvent, en principe,
étre rétractés 3. Il convient de préciser que la partie qui abandonne son droit de

29 Ci-dessus no 70.

30 Ci~dessous no 168.

31 Ci-dessus no 104; ri-dessous no 138.

32 Ci-dessous no 153.

33 Hauser, Kurzlchcuch, 267; Piquerez, Précis, nos 2010,2012; Schmid, N.,
nos 981,974,

4 Hauser, Kurzlehrbuch, 107,
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recours ou qui se désiste ne renonce pas & son droit d'action mais & sa
prétention ¥ . Elle ne sacrifie pas, 4 vrai dire, sa faculté processuelle de
soumettre une décision qui 1a conceme a une vérification juridictionnelle mais
abandonne sa prétention en annulation de 1'acte juridictionnel en question. Avec
le retrait du recours, I'acte juridictionnel final, issu du procés originaire,
devient définitif et entre immédiatement en force.

Une partie abandonne son droit de recours lorsqu'elle renonce par
avance, €t de maniére définitive, 4 formuler une prétention en annulation de
I'acte. Elle renonce, en d'autres termes, a alléguer la non-conformité au droit
de ['acte juridictionnel, ce qui revient & abandonner le fondement d'ur: possible
recours. Le recours déposé en temps utile par une partie qui, au préalable, avait
abandonné Ta voie de recours, u'est donc pas irrecevable mais doit étre rejeté
parce qu'il n'est pas fondé. En ce sens, et par rapport au désistement, 1’abandon
est toujours entier et absolu.

Le recourant qui retire un pourvoi qu'il a engagé, se désiste. Il renonce,
dans la tmesure de son retrait, 3 Ta prétention formulée par le recours déposé.
Mais il ne renonce pas pour autant, nécessairement, & invoquer la non-
conformité de P'acte juridictionnel. Son retrait peut, par exemple, n'étre que
partiel. Le recourant peut limiter son désistement & un moyen ou 4 une partie du
recours seulement 3%, N'ayant pas renoncé & fzire valoir le fondement du
recours, il est libre de remplacer 1'ancien pourvoi par un nouveau, d'un contenu
identique ou différent, tant et aussi longtemps que le délai de recours n'est pas
échu. Pratiquement, en raison de la briéveté des délais, les conséquences d'un
désistement sont souvent frrémédiables. Le désisternent st possible jusqe'au
moment ol la décision sur recours est rendue. Un désistement partiel diminue
1'objet 4 traiter en instance de recours alors qu'un désistement complet enléve &
l'instance de recours son objet. Il entraine du méme coup 'annulation de
I'instance née du pourvoi et de tous les actes qui y ont &t& accomplis. Point n'est
besoin pour cela d'un acte formel de la part de 1'autorité de recours. Le
contentieux en instance de recours est considéré comme non avenuy; il n'y a dés
lors pas i statuer quant d son sott. La question des frais donne fieu a une simple
décision concernant la fin de la marche de la procédure,

35 Ci-dessus no 103,
k'] Ci-dessous nos 114ss.
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Chapitre 2. Forme et contenu du recours

110. 1L’abjet du recours a bescin d'un support matériel. C'est l'acte de
pourvol. Deux &léments suffisent 3 le caractériser, un troisiéme est ncessaire 4
son traitement. L’acte doit contenir une manifestation de volonté du recourant et
désigner [a décision judiciaire attaquée. L'examen du pourvei dépend en cutre
des mayens de recours invoqués. La metivation du recourant, quant a elfe, est
utile, mais pas fondamentale.

Le pourvoi désigne 1'identité du recourant et exprime de maniére claire
sa volonté de s'opposer i laz décision inférieure. Cette derniére procdde en
principe des conclusions. Elle ne peut &tre assortie ni de conditions ni de
réserves. La sécurité du droit impase le respect de certaines formes minimales.
L'exercice d'un recours n'est généralement possible que si certains délais sont
respectés. Le pourvoi doit étre adressé A 1'autorité compétente, judex a quo ou
ad quem, encore gu'une erreur sur ¢e point n'empéche pas vraiment un recours
d'aboutir. Les conditicns de forme sont traditionneliement meins contraignantes
en appel qu'en cassation. Pour le pourvoi en cassation la forme écrite est de
rigueur, tandis qu'une simple déclaration arale, claire et diment enregistrée,
peut suffire & introduire I'appel ¥. Des actes concluants ne peuvent tenir liew de
manifestation de volonté non équivoque 3,

Le pourvoi désigne évidemment 1'acte juridictionnel que le recourant
entend critiquer. La déclaration de recours fixe I'étendue du pourvoi dans la
mesure o le recourant a, dés le début ou en cours de procédure, le droit de
limiter son pourvoi 3. Si le pourvoi est limité dans sa déclaration initiale, il ne
peut étre étendu ultérieurement, hors délais.

Une déclaration de recours qui, dans ses conclusions, exprime
clairement 12 volonté de s'opposer & un acte juridictionnel précis par la voie de
1'appel ou de la cassation suffit 4 caractériser e recours ordinaire. La fausse
désignation du pourvei toutefeis ne nuit pas véritablement au recourant 4.
L'adage falsa demonstratio non nocet est par ailleurs fréquemment inscrit dans
la loi. La disposition vise l'erreur commise dans la désignation du recours
uniquement. Elle ne couvre pas le choix d'un moyen de recours inexact 4L,

Les moyens du pourvoi font état de la critique exacte du recourant. Ils
précisent 1a cause d'ouverture du recours et fixent son extension. L.'éventail de
ces moyens est donné par la lei. Par [a présentation des moyens choisis, le
recourant indique dans quelle mesure et sous quel angle il emtend critiquer
plutdt 1'établissement des faits, 1a constatation de la cufpabilité cu l'application

37 BE 298; ATF93 1200,

38 BIM, 1961, 234; RSJ 63 (1967}, 261 no 157,

39 Ci-dessous nos 11455,

40 Hauser, Kurzlchrbuch, 272 et les références cillées.

4] RJB 124 {1988), 525.
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du droit par le premier juge. La référence & des articles précis n'est pas
nécessaire. Conclusions et moyens sont trés liés. En pratique, ils se confondent
fréquemment, L'autorité juridictionnelle de recours deit en principe se limiter &
examiner les moyens soulevés par le recourant 42 ,

111,  L'indication des moyens du recours ne doit pas étre confondue avec la
motivation du pourvoi. Les motifs contiennent le raisonnmement qui éfaye les
conclusions et les moyens du recourant. lls exposent 1'argumentation par
laquelle il entend ébranler la présomption de conformité au droit de 1'acte
juridictionnel, Les motifs, clairement formulés, peuvent, cas échéant, tenir lien
de conclusions matérielles lorsque des conclusions expresses font défaut dans la
déclaration du pourvoi. Les motifs peuvent également contenir une limitation du
pourvei; elle doit alors étre 3 tous points de vue non équivoque . L'exposé des
motifs du recourant n'est pas nécessaire ni 4 la définition, ni au fonctionnement
du recours. Il sert a simplifier la procédure. L'indication des motifs est en
général facultative pour I'appel; en cassation, elle est souvent obligatoire. Elle
peut se faire aprés le dépdt de 1'acte de pourvei. C'est le dépdt du recours et
non celui des motifs qui crée la litispendance devant I'autorité de recours. En
instance de cassation, l'absence de motifs provoque une décision finale
d'irrecevabilité. Une telle décision serait inconcevable si 1'autorité de recours
n'éteit pas déjd, au moins formellement, saisie du contentieux.

112.  Chaque partie au procés a la possibilité d'introduire, pour son compte,
un recours lorsqu'elle n'est pas satisfaite de la décision que contient 1'acte
juridictionnel & son égard. Une définition judicieuse de 1'objet du recours limite
I'effet dévolutif et la cognition de 1'autorité de recours *. En principe, le
recours ne peut que profiter & 1a partie qui 'utilise. En matiére pénale, la régle
ne vaut que pour le condamné #. Le recours du ministére public, introduit au
détriment de 1'accusé, n'empéche pas l'autorité supérieure ou de renvoi de
rendre une décision qui, au contraire, lui profite.

113,  Une partie moyennement satisfaite de I'issue de la cause peut accepter
une décision 2 la condition que 1'adverse partie aussi s’en contente, En d’autres
termes, une partie au procés peut faire dépendre le dépdt de son recours de
i'introduction d'un recours par la partie adverse. De 13 vient 1'institution du
recours par voie de jonction, lequel apparait comme Ia réplique d'une partie qui
avait cru metire fin 4 la procédure en n'usant pas de son droit de recours. Le
dépot d'un recours ne pouvant &tre assorti de conditions ni de réserves,
l'institution permet de se joindre au recours interjeté par son adversaire 4; le
délais de recours initial se trouve, & cet effet, prorogé. Le recours joint peut

42 Ci-dessous no 114,
43 Ci-desscus no 115,
a4 Ci-dessous no 168,
45 Ci-dessous no 175,

46 Fiquerez, Pricis, no 2090,
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faire état de conclusions propres qui peuvent ne pas se limiter aux points et aux
parties attaqués par le recourant principal. L'institution du recours joint se
trouve avant tout en matiére d'appel. Le ministére public en use pour &carfer
l'interdiction de la reformatio in peius 7.

A premiére vue, le recours joint présente un caractére accessoire trés
prononcé. I ne se congoit que s'il se greffe sur un recours principal qui lui sert
de support. 11 ne peut donc mettre en cause une partie au procés qui n'a pas fait
recours. Le ministére public ne saurait par exemple inclure dans un recours
joint des conclusions concemnant un co-prévenu gui n'a pas recouru. Le reconrs
joint tombe lorsque le recours pnnc:pal a été abandonné, est refiré ou est
déclaré irrecevable,

Du point de vue fonctionnel toutefols, le recours incident équivaut 4 un
recours plein. Par le dépdt dun recours joint, le recourant entend attaquer 1'acte
juridictionnel au méme titre que s’il avait agi seul. Il formule un acte de pourvoi
propre par leque! il demande 1'annulation, entiére ou particlle, de I'acte attaqué.
11 allegue des moyens précis et des motifs propres en invoquant la non-
conformité au droit de I'acte attaqué. Le caractére accessoire du recours joint ne
se retrouve dés lors guére que dans le réle secondaire que lui assigne la loi.

Chapitre 3. La limitation du recours

Section 1. Critéres

114, L'exercice du droit de recours est une application intéressante du
principe dispositif qui n'est pas, a priori, incompatible avec I'esprit, le caractére
ou la finalit? de la procédure pénale. L'objet de I'action pénale et du proces
originzire est essentiellement conditionné par la loi. Le ministére public ou le
prévenu ne peuvent guére orienter, voire limiter le pouveir de 1'autorité
juridictionnelle qui a pour mission d'établir la vérité matérielle avant de juger.
Mais en instance de recours, le principe d'autorité céde guelque peu le pas au
principe dispositif. Les recourants disposent par leur action, dans une certaine
mesure du moins, de 1'objet de I'action et du procés pénal.

En premier lieu déja, les parties au procés choisissent de recourir ou
non 4, Le contrdle d'un jugement n'est pas assuré d'office. Le principe du

47 Houser, Kurzlehrbuch, 27%; Piquerez, Précis, no 2093; Real, 287; ci-dessous no 175.
43 Ci-dessus nos 103,109,
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double degré de juridiction n'est pas non plus une parantie absolue 4. Libre aux
parties donc de relancer, par le biais d'un recours, un éventugl nouveau débat
sur 1'objet du proces originaire.

En faisant recours, le recourant détermine en principe également
I'étenduc de son action. C'est en indiquant les moyens de recours et, surtout, en
désignant les parties de la décision qu'il vise, qu'il définit, précise et limite
1'objet de son pourvoi. Les jupes de recours n'ont en principe 3 connaitre que
de ce qui leur est soumis. La procédure en cassation par exemple suit une
conception rigoureusement formaliste du principe dispositif. Il appartient en
effet au demandeur de déterminer expressément les seuls points sur lesquels le
contréle de la légalité doit &tre exerce.

Mais, en instance de recours aussi, le juge pénal cherche a connaitre la
vérité matérielle, dans les limites de son pouvoir de cognition toutefois.
Principe d'auterité et principe dispasitif peuvent alors s’opposer.

115. Un recourant ne peut limiter son recours que par une manifestation de
volonié non équiveque en ce sens 3 qui s'exprime par les conclusions qu’il
prend. Les conclusions formelles ne sont pas & elles seules décisives. Les
conclusions au sens matériel déterminent 1'objet et 1'étendue de la question
soumise & 12 juridiction de recours. La volonté de limiter le recours peut done
ayssi ressortir des motifs voire des moyens exposés dans 1'acte de pourvoi. En
cas de doute sur la volonté réelle du recourant, il y a lieu de présumer que
celui-ci n'entend pas limiter son pourvei. Le recourant peut limiter son recours
soit dans 1'acte de pourvol méme, ce qui correspand 4 un abandon partiel du
recours pour la partie de la décision non critiquée, soit par une déclaration
ultérieure en cours d'instance, ce qui équivaut i un retrait partiel du recours. En
revanche, le recourant ne peut pas, en cours de route, étendre un recours qui,
au départ, était limité. A 1'instar d'un abandon ou d'un désistement, 1'abandon
partiel ou le retrait partiel du recours ne peuvent étre rétractés. Une limitation
du recours ast irréversible.

Le recourant doit, lorsqu'il veut critiquer un acte juridictionnel,
s’attaquer & son dispositif. L’intérét pour recourir provient de la partie de I'acte
qui énonce la conséquence juridique et qui est susceptible d'atteindre le
recourant dans ses droits. La mativation d'une décision n'est, pour elle méme,
pas susceptible d’étre entreprise par un recours 51, Si elle peut parfois affecter
directement les intéréts d'une partie, eMe ne contient pas I'8lément matériel
caractéristique de 1'acte juridictionnel qui est la conséquence juridique. Les
effels de la chose jugée qui investissent 1'objet du procés ne s'étendent pas aux
motifs de la décision. L'autorité de la chose jupée notamment est limitée au seul

49 Ci-dessus no 43.
50 Mezger, 7.
51 Dubech, Bemevkungen, 180, Mezger, 5.
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dispositif du jugement 52, Le recourant ne peut s'en prendre qu'aux éléments de
la décision qui font partie de I'cbjet du pracés originaire. Quelques systémes
juridiques offrent pourtant & I'accusé la possibilité de recourir contre la
motivation d'une décision 3.

116. 1l est important de distinguer la limitation du recours des effets qu'elle
produit. La restriction d'un recours est une chose, son respect une autre. Une
limitation du recours, avant d'étre admise doit &re possible. Lorsqu'elle parait
réalisable, elle n'est pas pour autant aussi efficace. En dépit du lien qui existe
entre ces questions, elles doivent éire séparées pour des raisons de clarte. C'est
chose possible et admise 34,

Une limitation du recours ¢st admissible dans la mesure o les parties
ou les points de la décision, soulevés isolémen: par le recourant, se prétent &
étre examinés de fagon séparée par I'autorité de recours 55, La divisibilité est
difficile & saisir. Le recourant doit définir I’objet de son recours de sorte que
['autorité de recours n'ait pas & revenir ou 3 toucher i des parties de la décision
qu'il ne conteste pas. Deux critéres, un aspect logique et un aspect fonctionnel,
permehent de déterminer si [a partie ou le point ahaqués peuvent &tre dissociés
du reste de la décision 56,

Afin de pouvoir étre examiné séparément, il faut que Ie point ou la
partie attaquée ne présente ni de lien logique ni de lien fonctionnel avec le reste
de Ia décision. En d'autres termes, il ne suffit pas, pour que la limitation du
recours soit admissible, que 1'examen isolé dudit point ou de ladite partie
paraisse simplement praticable, 11 est en effet concevable, en pratique, de
détacher de la décision des points qui ont avec le reste un lien logique. Un
recourant pourrait par exemple vouleir critiquer la fausse constatation d'un fait
uniquement, admettant au surplus la culpabilité et la sanction prononcée contre
lui, Mais la critique d'une partie ou un point précis implique, logiquement,
aussi une mise en cause de tout ce qui repose sur la partie ou le point attaqué 57,
Le recourant ne peut donc réduire son recours a une pure critique des faits.
D'autre part, toujours da point de vue purement pratique, il est parfaiternent
possible de disjoindre du dispositif d'un acte juridictionnel des parties
interdépendantes. Par exemple, chacune des peines, principales ou accessoires,
ou chacune des mesures ordonnées pourrait, a priori, éfre attaquée et
réexaminée pour elle-méme de fagon isolée. En application du critére
fonctionnel cependant, un élément du dispositif ne peut &tre détaché et faire
I'objet d'un examen séparé que s'il représente pour lui-méme une conséquence

52 Ci-dessus na H7.

53 BL § 145; BS § 238: Hazenbfhler, 64,
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juridique déterminée qui ne dépend pas des autres. Ainsi, une sanction
particuli¢re, peine ou mesure, ne peut étre critiquée isolément que si, lors de sa
fixation, le juge ne |'a pas arrétée en fonction d'autres sanctions qui ne sont pas
mises en cause par le recours.

En application de ces deux critéres, une limitation du recours peut
s'envisager dans deux directions, verticale ou horizontale.

Section 2. La limitation verticale

117.  La limitation verticale d'un recours est en somme peu problématique.
Elle apparait en cas de recours dirigé contre un jugement concernant une
pluralité d'auteurs ou une pluralité d'infractions commises par un seul, voire
par plusieurs auteurs. Les parties non critiquées de l'acte juridictionnel
acquiérent en principe qualité de chose jugée et deviennent exécutoires. A
défant, efies bénéficient du moins de I'effet obligatoire restreint 58

Lorsqu'il y a pluralité d'auteurs, chacun d'eux peut attaquer séparément
la décision qui te concerne. En fait, il n'y a pas, dans ce cas, véritablement de
{imitation. Un recourant ne peut agir que pour lui méme et l'indépendance des
pourvois conduit 4 ['annulation de la décision au regard de celui-14 seul qui a
agi. Le dépét d'un recours concernant un seul prévenu ne vaut pas pour les
autres condamnés ou acquittés dans un méme procés qui n'ont pas fait recours.
En ce qni tes concerne, la décision devient en principe définitive et méme
exécutoire. La condamnation ou l'acquittermnent de plusieurs auteurs dans un
méme procés ne crée pas de lien, ni logique ni fonctionnel, entre les différentes
causes. L'engagement d'une poursuite pénale est strictement personnel. La
jonction et le jugement des causes dans un procés commun s'opére pour des
raisons de célérité et d'économie du procés pénal. Mais chaque procédure et
chaque procés demeurent une entité propre. 11 y a dés lors autant de décisicns
finales et d'actes juridictionnels qu'il y a de prévenus. A suppaser que le
recours soit admis, {'autorit¢ de recours peut aboutir, quant i l'objet du procés
originaire, & une décision qui différe, voire qui contredit les constatations ou les
conclusions du jugement au sujet des prévenus qui n'ont pas fait recours.
L'existence de jugements contradictoires est insatisfaisante. Elle ocuvre en
principe la voie extraordinaire du recours en révision. Aussi la loi autorise-t-elle .
parfois {*autorité de recours & modifier d'office les décisions non attaquées pour
ies accorder i celle qu'elle a rendue sur recours ¥ .

Lorsqu'il ¥y a pluralité d'infractions commises par un seul auteur, le
recourant peut limiter son recours et n'entreprendre la décision qu'au sujet d'un

58 Ci-dessus no 90,
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ou plusieurs chefs d'accusation . Ceux qui ne sont pas mis en cause par le
recourant bénéficient de 1'effet obligatoire restreint et doivent étre repris (els
que retenus par le premier juge.

Une limitation du recours 4 ['appréciation d'un seul parmi plusieurs
chefs d'accusation ne parait guére possible lorsque les infractions sont en
concours idéal ou forment, dans leur ensemble, un délit continué. En revanche,
lorsque les différentes infractions sont en concours réel, il n'y a, & premiére
vue, pas de lien logique ou fonctionnel entre la partic attaquée et les parties de
1a décision qui demeurent incontestées. Il s'agit d'une pluralité d'actes matériels
qui ont &€ commis séparément alors méme que !'intention délictuelle de
I'auteur était une. La notion des faits au sens matériel n'est pas celle du droit
processuel. Si le recours est admis, 1'autorité de juridiction peut méme adopter,
pour ce qui est de I'objet originaire du procds, une version des faits ou une
solution juridique différente de celle retenue dans la partie de 1a décision qui n'a
pas £1é attaquée. Une contradiction sur certains points n'est donc pas exclue, En
cas de concours d'infractions, ["admission d'un recours sur un chef d'accusation
isolé permet par exemple d'annuler le jugement antaqué dans la seule mesure oil
il comporte sur ce chef d'accusation une déclaration de culpabilité. Pour le
surplus, le jugement est maintenu, les déclarations de culpabilité non attaquées
demeurent intactes.

Dans la plupart des cas, ['aboutissement d'un recours limité
verticalement oblige cependant 4 opérer un ajustement de la peine. En cas de
concours, le juge est chargé de prononcer une peine d'ensemble '. If ne
procéde pas, pour cela, de fagon arithmétique et ne fixe pas séparément, pour
chacune des infractions retenues, la peine exacte pour en arriver ainsi 4 une
peine totale. Le juge se préoccupe généralement de l'effet que produit
{'ensemble des sanctions qu'il ordomne. Un lien fonctionnel relic dés lors
souvent les différentes peines principales qu'il prononce. La peine d'ensemble
ne sera généralement exécutée que lorsqu'elle est définitivement arréiée.

Section 3. La limitation horizontale

118. La question de la limitation horizontale du recours est plus délicate. 11
s'agit de déterminer dans quelle mesure un recours peut &tre limité 2 un point
qui, & P'intérieur du dispositif, ne concerne qu'un seul chef d'accusation. Cela
revient 4 poser la question de savoir dans quelle mesure ['opération du
syllogisme du juge peut &re analysée et critiquée dans ses composantes. De
nombreux auteurs estiment qu'une limitation en sens horizontal n'est guére

60 Abel, 100; Griinwald, Teilrechtskeaft, 311; Mezger, 18; Sieveking, 33.
&1 CPS 68,
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praticable; elle pourrait tout au plus étre décidée de cas encas 2 . Mais il y a
lieu ici aussi d'examiner séparément la faisabilité de la limitation et les effets
qu'elle produit.

Formellement, le recourant doit attaquer le dispositif de I'acte
juridictionnel. Les effets de la décision, notamment ceux de 1a chose jugée et les
effets matériels ne se dégagent ¢cependant pas uniquement du dispositif forme]
de I'acte. Le recourant peut donc viser, dans son recours, toutes [es parties de la
décision qui le touchent et qui, par I3, lui conférent 1'intérét nécessaire pour son
action.

L‘attaque d'une partie ou d'un point particulier de 1a décision comporte
implicitement vne critique de tout ce qui, logiquement, repose sur la partie ou le
point attaqué . En raison de 1'impossibilité logique, le recourant ne peut dés
lors limiter son recours pour ne critiquer que la constatation des faits ou la
motivation d'un jugement. Le critére fonctionnel s'oppose quant & lui & ce que
le recourant attaque isolément une sanction qui, lors de sa fixation, aurait &té
déterminée dans le cadre d'un ensemble de sanctions interdépendantes. Lorsque
le juge a cumulé plusieurs sanctions en visant l'effet combiné qu'eltes
produisent, I'une d'entre elles ne peut éire aftaquée isolément.

119.  En application des ces rdgles, le recourant peut sans doute limiter son
recours 4 |'unique question des frais cu des indemnités. Les montanis en sont
généralement arrétés indépendamment des sanctions pénales ordonnées 8¢,

Il est déji plus délicat de vouloir déterminer, dans 1'abstrait et par
avance, dans quelle mesure le recourant peut limiter sen recours et n'attaquer
qu'une seule sanction parmi plusieurs, pronencées cumulativement 55,

La fixation de deux peines principales ne parait guére étre une opération
divisible. Un lien fonctionnel s'installe en cas de cumul d'une peine privative
de liberté avec une amende 9.

La combinaison d'une peine priacipale avec une peine accessoire peut
provenir de considérations séparées et indépendantes du juge. D'autaat plus que
la peine accessoire constitue parfois en réalité plutdt une mesure. Il n'y a alors
pas de lien logique ou fonctionnel entre les sanctions. Certaines sanctions,
accessoires, visent en effet avant tout 4 protéger la société contre un danger et
ne sont pas ordonnées dans 1'esprit d'une aggravation de la peine principale,
méme si la personne concernée le ressent ainsi. Un condamné peut donc

[ ¥ Griinwald, Teilrechiskeall, 310; Hasenhdhler, 64; Pelers, Strafprozess, 497,
Waiblinger, RIB 92 (1956), 365.

63 Ci-dessus no 116,

64 Grilawald, Teilrechtskeaft, 312: Mezger, 28; Stalder, 260: Waiblinger,
Schuldigerklirung, 175.

65 Mezger, 88.91,108; Sieveking, 36-42.
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recourir isolément contre la peine d'expulsion % ou contre une interdiction
d'exercer une profession, une industrie ou un commerce 8. L'autarité de
recours est en effet en mesure d'exsminer ce seul point sans avoir 4 s'intéresser
ni 4 la peine principale, ni i la culpabilité de P'autewr. Un recours peuat
également étre limité au prenoncé d'une confiscalion, méme si celie-ci présente
Ia nature d'une peine, motivée toutefois par des considérations qui sonm autres
que celles qui motivent la peine principale ®. La limitaticn du recours a
I'incapacité d'exercer une charge ou une fonction n'est possible que si le
recourant ne la conteste pas dans son principe mais en critique la durée
seulement 70. 1 s'agit d'une véritable peine que le juge fixe en tenant compte de
la culpabilité et de 1a peine principale. La décision de publication du jugement,
enfin, peut &tre attaquée isolément?!, Le juge en décide indépendamment des
considérations relatives 3 la peine principale.

Sans doute, un recourant peut-il limiter son recours au prononcé d'une
mesure de sireté. Peine et mesure de sireté sont des sanctions distinctes qu'il
est possible de disjoindre selon les critéres logique et fonctionnel. Ainsi fe
ministére public peut recourir contre une décision d'internement, sans remettre
en cause 'irresponsabilité de 1'auteur constatée par le tribunal 22, Le condamné
peut recourir contre 1a dégision de renvoi dans un &tablissement au sens des
art. 42, 43, 44 CPS sans contester 1a peine prononcée et suspendue au profit de
son internement 73, L'autorité de recours n'a alors pas & revenir sur la question
de la culpabilité au & réexaminer la peine.

Un recours contre le seul point de 1'octroi ou du refus du sursis est
également paossible 4. La limitation vise une partie du dispositif qui détermina
une conséquence juridique sui generis. Ni peine, ni mesure, le sursis n'est pas
une sanction. Sa nature juridique est difficile & définir 7. L'institution a trait &
la fixation de la peine, La question du sursis peut étre examinée isolément, il
n'y & pas besoin d'aborder pour cela la question de la culpabilité de 1'auteur. La
limitation du recours & la question du sursis n'est cependant possible qu'a la
condition que le tribunal ait fixé la durée de la peine privative de liberté avant
examen de [a question du sursis. Procédant souvent i 1'inverse, la pratique des
juges ne se conforme pas 4 1a logique prescrite par le code 7; le procédé crée
alors un lien fonctionnel entre le sursis et la peine privative de liberté prononcée
qui rend, théoriquement, inefficace lJa limitation du recours i la question du

&7 CPS 55; Schultz, AT I, 115; Stratenwerth, AT 11, 29 no 29, 206 no 39; Toulefois:
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sursis. 11 va sans dire qu'en raison du lien logique qui existe entre 1a mesure dg
la peine et I'octroi du sursis, le recourant ne saurait attaquer la premiére sans
metire en jeu le deuxigme.

Enfin, 1a limitation d'un recours 4 'unique question de 1'imputation de
la détention préventive est possible 7. L'imputation n'affecte que la durée de la
peine a exécuter, elle ne présente pas de lien logique ni fonctionnel avec les
parties de la décision qui ne sont pas atlaquées.

120. La limiiation horizontale du recours souléve un probléme spécifique,
celui de la divisibilité ou de 1'indivisibilité de la déclaration de culpabilité et du
prononcé de la peine. La question se pose de savoir dans quelle mesure le
recourant peut limiter son pourvoi a la constatation de [a culpabilité, voire a la
mesure de la peine. Le deuxiéme aspect de la question a donné lieu 3
d'innombrables réflexions. Doctrine et jurisprudence admettent aujourd'hui que
la limitation d'un recours & la question de la quotité de Ja peine est en principe
possible ™. Les conséquences de ce raisonnement ont rendu nécessaire, du point
de vue théorique, 1'aménagement d'un certain nombre d'exceptions. Selen les
avis, elles sont nombreuses ou rares. Souvent, ¢lles dépendent du cas d'espéce
uniquement. En droit allemand par exemple, oil la constatation de la culpabilité,
lorsqu’elle n'est pas attaquée, acquiert autorité de chose jugée et bénéficie de
tous les effets qui en découlent, le juge de recours est considéré comme étant
tantGt délié de la constatation de culpabilité 7%, tantSt 1i& & la constatation des
faits sur laquelle elle repose 39,

121. Une limitation du recours a la question de la culpabilité est, a prioni,
concevable. Cela présuppose qu'on considére la déclaration, par laquelle le juge
retient que 1'auteur d'une infraction a agi de fagon coupable, comme un élément
autonome du dispositif de 1'acte juridictionnel. La question a été largement
débattue.

Selon une jurisprudence ancienne, la déclaration de culpabilité n'était,
pour le Tribunal fédéral, qu'un simple motif du jugement. Elle n'était donc pas
attaquable comme telle 8.. Selon cetie jurisprudence toujours, 1'élément
caractéristique et essentiel du procés pénal &tait, en procédure comme en droit
matériel, la fixation de la peine, plus impartante que la déclaration de
culpabilité. Celle-ci, précédant le prononcé de la sanction, n'en constituait que
la condition et le fondement.

En application de ce raisonnement, la déclaration de culpabilité
n'appartient pas a 1'objet du procés pénal et ne fait pas partie de la conséquence

77 CPS 697 Bruns, Teilrechtskrait, 300,312; Mezger, 178; Sicveking, 19.

78 Abel, 111,118; Griinwald, Teilrechiskrali, 96; Mezger, 31,33; Sieveking. 12.
70 Griinweld, Teilrcchiskrafi, 110; Mezger, 55,63,69; Sieveking, 2,28,167,130.
B0 Abel, 91,103,136,137; Bruns, Teileechskraft, 14-16,51,55-57; Grinwald,
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juridique qu'énonce I'acte juridictionnel. La sanction juridique attachée a 1'état
de fait visé par 1'action publique se retrouve dans le prononcé d'une sanction
spécifique, soit dans Ia fixation de Ia peine ou de la mesure concrétes, voire
dans 1'exemption de peine ou 1"acquitiement 32. Alors méme qu'elle figurerait
dans le disposilif, la declaration de culpabilit€é ne participe pas & la qualité de
chose jugée. Le condamné exempté de peine par exemple n'est, dans cette
optique, pas juridiquement 1ésé par la déclaration de culpabilité. I1 ne peut, par
conséquent, recourit contre le jugement.

Cette jurisprudence provoqua d'importantes critiques. La doctring s'en
prit notamment & 1'analogie opérée par le Tribunal fédéral entre le procés civil
et pénal 83, Le Tribunal militaire de cassation estima, quant a4 lui, que la
déclaraticn de culpabilité &tait une part entiére de la sanction juridique 8. La
cour supérieure du canton de Zurich fit de méme 85, Dans un arrét de principe,
le Tribunal fédéral dut finalement se résoudre a opérer un changement de
jurisprudance 86 at reconnut la déclaration de culpabilité comme é&tant un
élément indispensable et essentiel du jugement pénal qui participait notamment &
la qualité de chose jugée.

122, La recherche et I'établissement de la culpabilité est en effet 1'élément
qui caractérise 1'cbjet du procés pénal %, La finalit¢ de celui-ci n'est pas
uniquement de trancher sur des conclusions de 1'accusation fendant au prononcé
d'une peine ou d'une mesure spécifique. La détermination de la culpabilité ast
essentielle. L'action publique vise 4 produire une conséquence juridique précise:
I'affirmation du pouvoir de répression de 1'Etat dans un cas particulier. La
conséquence juridique énoncée par le jugement pénal n'est donc pas limitée au
prononcé d'une sanction. La mesure d'une peine n'est pas & elle seule 1'élément
décisif d'une décision répressive, la déclaration de culpabilité en fait également
partie. Ceci se manifeste notamment dans le fait que le dispositif du jugement
statue en principe expressément sur la culpabilité de 1'accusé 88, La déclaration
de culpabilité assume méme une valeur tout a fait prepre au sein du jugement
pénal.

A la lumiére du principe de l1a légalité déji, Ia déclaration de culpabilité
apparail indubitablement comme une décision en sof 8. Il n'est pas indifférent
de connaitre le nombre et le genre exact des infractions en vertu desquelles la
sanction est déterminée. La qualification des infractions est davantage que le
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simple support de la fixation de la peine exacte. Le systéeme de la peine
d'ensemble détermine certes un plafond pour 1a peine maximale qui peut étre
prononcée %, Mais la saisine et la qualification de 1'ensemble des faits s'impose
avant tout en raison de 1'effet négatif du jugement du point de vue processuel.
L'auteur pourrait sinon &tre inculpé une nouvelle fais pour les faits qui,
n'apparaissant pas dans la déclaration de culpabilité, n'auraient pas été jugés.
En outre, 1a déclaration de culpabilité dégage, du point de vue matériel, des
effets répressifs propres ®!, par exemple, en cas d'exemption de peine, le
jugement est néanmoins inscrit au casier judiciaire. La déclaration de culpabilité
contient toute la désapprobation morale de I'auteur et de son compaortement. La
société a un intérét 3 ce que la culpabiiité de I'auteur d'une infraction soit
officiellement et publiquement déclarée. Il est & cet égard indifférent que la
simple déclaration de culpabilité ne puisse pas étre exécutée. L'effet exécutaire
est un effet substantiel de 1'acte juridictionnel. Son absence ne nuit pas au
caractére et 4 la fonction autonome de la déclaration de culpabilité.

L2 conséquence juridique du jugement répressif comprend dés lors deux
éléments: la constatation ou la déclaration relative & fa culpabilité et la sanction
juridique spécifiée. Les deux éléments procédent d'appréciations séparées que le
juge effectue dans le cadre de la conclusion de son syllogisme juridique. La
question refative 3 1a culpabilité du prévenu fait partie de i'objet du procs
pénal. La constatation du juge sur ce point bénéficie de la qualité de la chose
jugée %2, Une limitation du recours 3 la seule constatation de l1a culpabilité est
deés lors possible. Elle n'a cependant un sens que dans ihypothése d'une
condamnation avec exemption de la peine %3, La fixation de la peine reposant
logiquement sur la constatation de la culpabilité, un recours dirigé contre celle-
¢i uniquement s'étend aussi A celle-13 %4,

123, 1l reste 8 déterminer si le recourant peut [imiter son recours et ne
critiquer que la mesure de la peine prononcée, sans mettre en cause Ia
déclaration de culpabilité sur laguelle elle repose. L autorité de recours est-elle
en mesure d'examiner la quatité de la peine sans prendre en compte la question
de la culpabilité? Selon le critdre logique, Ia séparation est possible. Quant au
critire fonctionnel, il ne s'applique pas. Il concerne les rapports entre
différentes sanctions et n'intervient pas au sein de 1'une d’entre elles prise
isolément.
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Si elle n'est pas mise en cause par le recours, la déclaration de
culpabilité bénéficie de I'effet abligatoire restreint %5. Le juge de recours est
donc en principe lié par 1'éi@ément de la culpabilité établi par le tribunal
précédent. Ceci pourrait cas &chéant 1'obliger 4 trancher 4 1'encontre de sa
conviction. L'éventualité en question heurte profondément I'un des principes
fondamentaux du procés pénal selen lequel le juge deit juger selen son intime
conviction. Différentes solutions sont proposées qui permettent d'éviter une telle
conséquence.

Une premiére entend lier la juridiction de recours & la constatation des
faits sous-jacents. Elle est peu satisfaisante ®. Il n'est par exemple guére
possible de séparer nettement les faits utiles peur 1a fixation de la peine de ceux
qui ont permis I'établissement de la culpabilité %7. I serait en pratique méme
impossible de demander & 1'autorité de recours de se considérer comme liée par
ceux-ci et non par ceux-1a. Une impression reposant sur I'ensemble des faits du
cas d'espécee est généralement déterminante pour la fixation de la sanction. Une
autre solution entend lier le juge 3 la déclaration de culpabilité, le chargeant
toutefois d'amortir, par I'aménagement des sanctions concrétes, les
conséquences d'une éventuelle contradiction sur le point de la culpabilité %. Au
mieux, cette soluticn permet de réduire la peine au minimum. Lorsque le juge
doute de la culpabilité¢ du prévenu, cette aption ne rend pas la solution plus
compatible avec les principes fondamentaux du procés pénal, Une troisiéme
sclution propose dés lars de laisser 3 la juridiction de recours le soin de décider
de cas en cas si elle est en meSure d'examiner la question de la peine sans
devoir réexaminer celle de la culpabilité ®*. Le respect de la limitation du
recours dépend alors uniquement du cas d'espéce.

De nombreux auteurs soutiennent d'ailleurs que les décisions relatives &
la culpabilité et & la peine ne sont pas divisibles 1%, La question des sanctions,
en particulier celle de la fixation de la peing, ne saurait étre scindée du
probléme de la culpabilité. Celle-ci est 1'&lément qui conditionne & plus d'un
titre [a fixation de la sanction juridique spécifique. L'individualisation de 1a
peine et des mesures en dépend. La culpabilité fonde, délimite et détermine la
mesure de la peine. L'application de mesures dépend de la qualification de
Vinfraction 91, En vertu de 'art. 63 CPS, un juge pénal ne devrait donc pas

95 Ci-dessus no 9.

%6 Ci-dessus no 93,94.

57 Abel, 113; Bruns, Teilrechiskrafl, 51,55; Spendel, 565.

98 Bruns, Teilrechtskraft, 53; Sievcking, 61,65, Tiedemann, Entwicklungstendenzen, 28,
29 Abel, 116; Grimwald, Teilrechskrafl, 83; Peters, Strafprozess, 497,498; Spendel, 567;

Tiedemann, 23 note 47.

100 Abel, 104; Audier, 568; Bouzal/Pinatel, no 1506; Grinwald, Tellrechtskraft, 7;
Hauser, Kurzlehrbuch, 280; Merle/Vitu, no 742; Stalder, 259, Waiblinger, RTB 92
(1956}, 365.

101 CPS 42,103,



110

revoir 1a question de la quotité de la peine sans pouvoir examiner ['€lément de
la culpabilité 102,

124.  En conclusion, la déclaration relative 2 la culpabilité et, cas échéant, la
sanction spécifiée par le juge forment ensemble la conséquence juridique du
dispositif d'un jugement pénal. Les critéres fanctionnel et logique ne s’opposent
pas & ce que les deux &éléments soient dissociés. Une interdépendance en sens
unique relie toutefois la déclaration de culpabilité et la sanction spécifique.
Celle-ci se rattache 4 celle-13 alors que celle-la n'est pas établie en fanctian de
celle-ci. Des impératifs de justice matérielle et, par cet intermédiaire, la finalité
méme du procés pénal s'opposent & ce qu'un juge chargé d'apprécier la mesure
de la peine soit 1ié par une constatation de la culpabilité établie par un autre
juge. Le recourant ne peut pas reconnaitre une constatation de sa culpabilité de
fagon & lier l'autorité de recours. 11 faut distinguer la limitation du recours des
affets de cette limitation 19, Afin de sousiraire la déclaration de culpabilité 3
I'emprise de 1'effer obligatoire restreint, le recours qui ne critique que le
prononcé de la sanction est considéré comme étant implicitement dirigé contre
la décision qui concerne la culpabilité. L'autarité de recours conserve ainsi la
faculté de contrbler, dans les limites de son pouvoir de cognition, la constatation
de culpabilité lorsque cela lui parait nécessaire 104

Chapitre 4. Les effets de 1'introduction du recours

125, Le recours produit le double effet d'&tre introductif d'instance et d'étre
suspensif {ou nan suspensif).

126. L'ouverture d'une instance procéde de la nature méme du recours. Le
recours est une action 195 dont I'introduction donre naissance & un nouveau
rapport juridique d'instance. 1l s'agit d'une action formatrice processuelle qui
saisit 1'autorité de recours d'un objer propre 1% en mettant en cause l'existence
de l'acte juridictionnel attaqué. Ce contentieux implique aussi une nouvelle
litispendance qui, comme la nouvelle instance, est de nature processuelle 197, La
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procédure devant l'autorité de recours constitue une entité juridique
indépendante aussi bien par rapport & la procédure dont est issu l'acte
juridictionnel anlaqué que par rapport 4 la procédure ultérieure, relative a 1'objet
originaire. Cette derniére peut se dérouler soit devant la méme autorité de
recours soit devant le juge de renvoi 198,

127. L'introduction d'un pourvoi produit en principe un effet suspensif, voire
on effet non suspensif, selon le systéme adopté. Contrairement & une opinion
répandue, I'effet suspensif ou non suspensif n'est pas propre aux voies de
recours. Il ne procéde pas de leur nature. D'auires actes de procddure que les
recours peuvent étre assortis d'un effet suspensif. Chacun de ces deux systémes
comporte des exceptions. Si certains recours soat généralement suspensifs,
I'effet peut leur &tre enlevé; d'autres, non suspensifs en principe, peuvent
exceptionnellement en &tre munis. L'appel est généralement qualifi¢ de voie de
recours suspensive. La cassstion constitue souvent un recours non suspensif
mais 1'autorité de recours a tout pouvoir de prononcer la suspension & la suite
de l'introduction d'un pourvei. En matiére pénale, les voies de recours
ordinaires ont essentiellement un effet suspensif 1. La régle s'explique
aisément par la gravité des conséquences d'une sanction en matiére répressive.

128, 1l faut distinguer 1'effet suspensif attaché au délai de recours de celui
attaché au pourvoi. L'effet suspensif proprement dit appartient 4 1'exercice du
recours. .

La loi confére en effet généralement un effet suspensif au délai de
recours. De par la loi, 'acquisition de certaines qualités importantes est différée
et certains effets du jugement sont suspendus pour un laps de temps assez court.
Ce n'est qu'avec I'écoulement de ce délai pour 1'interjection d'un paurvoi et a
condition qu'il n'ait pas été entrepris que 1'acte juridictionnel attaquable devient
définitif. 11 acquiert la qualité de chose jugée, entre en force et devient
généralement exécutoaire.

Mais l'effet suspensif au sens précis du terme provient de I'existence
d'un recours et se produit da seul fait qu'un pourvoi est introduit. L'institution
de 'effet suspensif présuppose en réalitd 1'existence d'un acte juridictionnel qui,
ayant liquidé le contentieux qu'il tranche, se trouve a P'état virtuel du
déploiement de ses effets d'une part, et 1'hypothése d’une &ventuelle élimination
dudit acte juridictionnel, d'autre part. 1l apparait, ici aussi, que procés
origingire et procés sur recours constituent bien deux entités différentes.

C’est I'introduction d’un pourvoi, fat-il imégulier, qui produit 1'effet
suspensif pour la durée du procés sur recours. L'introduction d'un recours
suspensif a précisément pour conséquence de prolonger 1'effet suspensif déja
commandé par la Ioi. Ce n'est donc qu'apcds déroulement du procés sur recours

108 Ci-dessous nos 163,171,174,
109 Piquerez, Précis no 2061.
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et aprés décision définitive confirmant I'acte juridictionnel attaqué que cefui-ci
acquiert qualité de chose jugée, qu'if produit ses effets négatif, obligatoire et
substantiels. L'effet suspensif perd sa raison d'étre dés que la décision sur
recours est rendue. En cas de rejet, ['acte attaqué se trouve confirmé et déploie
dés lors tous ses effets. En cas d'admission, la décision anmule 1'acte entrepris
et, par conséquent, ses effets.

129. Le probléme est de savoir sur quoi porte ['effet suspensif, Pour les uns,
il se rapporte 4 I'entrée en force de 1'acte attaquable ''9. Selon fa définition
. traditionnelle, ['acte juridictionnel acquiert régaliérement force de chose jugée 4
I'expiration des délais de recours ordinaires '11, L'effet suspensif différe alors
1'acquisition de la qualité de force jugée. II convient de relever a ce sujet que
cette définition, courante, de I'entrée en force de 1'acte juridictionnel par les
voies de recours est parfaitement tautologique. La définition se borne en effet &
poser, d'une part, que I'acte juridictionnel entre en force 4 l'expiration du délai
de recours ordinaire, et, d'autre part, qu'une attaque de l'acte par un recours
ordinaire est exclue une fois que 1'acte juridictionnel est entré en force.

II est exact qu'au moment ot il acquiert la force de chose jugée, 1'acte
juridictionnel devient inattaquable. Mais la force de chose jugée est une qualité
et non un effet de I'acte juridictionnel. Elle est I'expression d'une stabilité
accrue. En ce sens, la qualité de chose jugée est une chose, le moment de sen
acquisition, une autre. L'acquisition de la force de chose jugée situe notamment
la fin de la prescription de 1'action publique 112; le dépét d'un recours constitue
dés lors un acte interruptif de prescription 113, 11 n'empéche toutefois pas
I'acquisition de la prescription absolue. Mais ['acquisition de la qualité de force
de chose jugée doit &tre distinguée de 1'effet suspensif du recours. Si ce dernier
entraine le report de ['acquisition de la qualité de force de chose jugée, il ne se
limite pas nécessairement et uniquement & provoquer cette conséquence. L'effet
suspensif a principalement trait aux effets de ['acte juridictionnel. ‘

136.  Selon d'autres, l'effet suspensif touche plutdt 4 la force exécutoire de
P'acte juridictionnel 114, Il s’agit du champ o I'effet suspensif se manifeste de 1a
fagon la plus évidente. De par la nature des sanctions répressives, ['effet
suspensif prend naturellement tout son sens dans le domaine de 1'exécution des
sanctions. L ‘exécution immédiate de celles-ci peut engendrer des conséquences
irréparables, particulidérement lorsqu'il s'agit d'une peine privative de liberté,

110 Schmid, N., nos 955,95%; aussi: AG 221; BL 148; BS 240,245, GR 142 al.3;
ci-dessus no G6.

1 Ci~dessus no 69 in fine.

112 Ci-dessus no 66.

113 CPS 72 ch.2.al.1.

114 Boltinger, 42,99, Heuser, Kurzlehrbuch, 268; Merle/Vilu, nos 709,739, Peiers,
Strafprozess, 616; Piquerez, Précis, nos 2009.2062; Schmid, N., no 959;
Sielani/Levasseur, no 739; oussi: PPM 173 012,187 ), 3; GE 240,343; NE 246;
ZH 419,429,
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Il importe donc que la peine ne soit exécutée que lorsque la décision a
un caractére définitif. L'effet suspensif de principe connait certains
tempéraments. L& suspension de l& force exécutoire du jugement est parfois
écartée en faveur du prévenu ou contre lai 145, Ainsi, malgré I'introduction d’on
recours, tout prévenu acquitté ou condamné avec sursis deit en principe, s'il est
détenu, étre remis immédiatement en liberté; 1'autorité de recours peut aussi
décider de maintenir en détention le prévenu condamné afin d'assurer et faciliter
Fexécution des jugements de condamnation &4 une peine privative de liberté ou &
une mesure. On applique alors les régles relatives 4 la détention préventive.

131, Mais I'effet suspensif ne différe pas seulement 1'exécution matérielle de
la décision attaquée; cela devient apparent lorsque la décision goe contient I'acte
juridictionnel est de nature non exécutoire. On est alers tenté de dénombrer
autant d'effets suspensifs qu'il y a d'effets & un acte juridictionnel. L'effet
suspensif affecte plus exactement tous les effets que I'acte juridictionnel ne
dégage pas immédiatement dés son prononcé. En d'autres termes, !'effet
suspensif s'étend & tous les effets matériels et processuels que l'acte
juridictionnel est censé produire & partir de 1'expiration des délais de recours, &
savoir aprés acquisition de la qualité de chese jugde. En principe, 1'effet
suspensif est plein. 11 peut se trouver restreint en raison d'une limitation efficace
du recours 18,

Du point de vue matériel, 'effet suspensif ne concerme donc pas
seulement |'effet exécutoire de l'acte juridictionnel, mais également ses autres
effets substantials, notamment d'éventuels effets constitetifs ou ceux qui sont
rattachés 4 ['existence méme da titre de jugement 117,

Du point de vue procédural, l'effet suspensif du recours différe
notamment les effets négatif et obligatoire de 1'acte juridictionne] 114, ce qui
rend nécessaire [a continuation de la litispendance du procés originaire 9. En
revanche, I'effet suspensif n'affecte pas I'effet obligatoire restreint. Celui-ci est
en place depuis le prononcé de l'acte juridictionnel 120, I'effet suspensif ne
touche pas non plus A I'insténce originaire, laquelle prend fin avec le prononcé
de la décision qui tranche son objet, et n'affecte en rien le dessaisissement qui
intervient avec le prononcé de 1'acte juridictionnel 121.

115 Piquerez, Précis no 2063,

116 Ci-dessus no 116,
"z Ci-dessus nos 97,98,99.
118 Ci-dessus nos 75,82.

119 Ci-dessus no 70.
120 Ci-dessus no 50,
121 Ci-dessus no 63.
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Titre quatriéme. Le fondement du recours

Chapitre premier. Recevabilité et fondement du recours

Section 1. La recevabilité

132. L’engagement de toute procédure et de tout procés dépend de la
réunion de conditions bien précises qui déterminent les circonstances dans
lesquelles on peut ouvrir une action et comment on doit la saivre. Les
conditions, dites conditions de procés, relévent du droit de procédure. En
procédure pénale, elfes réglementent la maniére d'ouvrir devant le juge, dans
un cas d'espéee, le débat relatif au pouvoir répressif de I'Etat. Notons que les
conditions de punissabilité relévent, elles, du droit de fond.

133. La procédure de recours a, elle aussi, ses régles de recevabilité, qui
rappellent plus ou moins les conditions générales de procés. L'ouverture d'an
procés comme 1'introduction d’un recours sont limitées & un cercle restreint de
personnes qui y ont un imérét reconnu par la loi L. Elles sont en général les
mémes en premiére et en seconde instance 2. Les conditions négatives sonl
également analogues et le recours, comme I'action, est irrecevable en cas de
litispendance ou lorsqu'une décision relative an méme ohjet bénéficie déja de la
qualité de chose jugée 3. En revanche, 1'abandon préalable du recours n'est pas
une condition négative qui conduirait 4 san jrrecevabilité, il entraine son rejet 4,

L'introduction d'un pourvai dépend ensuile de certaines conditions qui
sont particuli¢res 4 'ouverture d'une instance de recours. Toute décision n'est
pas susceptible d'un recours ni de n'importe lequel ., L'exercice des voies de
recours doit en outre se conformer & diverses conditions de temps et de forme.

Ci-dessus o 22.

Huuser, Kurzlehrbuch, 269,270,271; Piquerez, Précis, no 2040,

Ci-dessus nos 70,75,

Ci-dessus no 109; contra: Schmid, N., no 974.

Hauser, Rurzlchrbuch, 277,278,287,288; -, Nichligkeibeschwerde, 112,114,
Piquerez, Précis, nos 21012102, 2122-2125,
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Parmi ces derni@res, citons I'interdiction d'utiliser des mayens autres que ceux
prévus par la loi.

Enfin, ne peut recourir que celui qui, comme le résume 1'adage "pas
d'intérét, pas d'action”, a un intérét direct. 11 s'agit 1a d'un probléme de
recevabilité ef non d'admissibilité ¢, quoique 1'intérét ne soit pas une notion
purement formelle et ne résulte pas d'une simple divergence enire les
conclusions de la partie recourante et le dispositif attaqué. L'intérét d'un
recourant se détermine avant et aprés le prononcé de la décision entreprise, Le
recourant se prévaut d'un préjudice qui réside a priori dens 'existence d'un
acte juridictionnel le concernant. 1l doit é&tre touché par I'aboutissement de la
décision qu'il attaque. Le préjudice qu'il invoque n'est pas forcément d'ordre
matériel, ni effectif; il suffit qu'il soit virtuel. L'intérét existe alors méme que
I'acte ne déploie pas encore certains de ses effets les plus importants, 1'effet
négatif ou exécutaire par exemple. La question de 1'existence d'un préjudice
effectif reldve du fondement du recours,

L’intérét pour recourir se détermine en fonction du dispositif de I'acte
juridictionnel exclusivement. C'est de 138 qu'émanent les effets du jugement?,
Le dispositif est 1'élément de la décision qui atteint une partie au procéds dans
ses droits. Tout jugement pénal confére ainsi d'office au ministére public
comme au condamné un intérét pour recourir. Le prévenu acquitté, fit-ce au
bénéfice du daute, n'a pas d'intérét ef son pourvoi est dés lors irrecevable. Les
doutes du juge sont en effet formulés dans la motivation de la décision.

L'autorité de recours déclare le pourvoi irrecevable lorsque 1'une des
conditions pour un nouveau procés fait défaut. Cette décision est finale sans
qu'il ait été jugé au fond €. Lorsque les condition de recours sont réalisées, l¢
pourvoi est déclaré recevable et examing quant & son fondement,

Section 2. L'admissthilité

134. Si la recevabilité d'un recours est assez bien circonscrite, son
fondement est une notion floue. La loi prend grand sain de fixer en détail les
conditions de procés et de recours. La doctring insiste sur 1'importance de les
examiner avant d'aborder le fond du recours. Les considérations relatives i son
admissibilité sont en revanche plus laconiques. On se contente d'admettre d'une
fagon générale qu'un recours est fondé lorsque les moyens invoqués sont
réalisés. A ce sujet, Ia lai se limite simplement 4 énumeérer les moyens qu'elle

6 Dahs, no 29; Lowe-Rosenberg, Gollwitzer, 5296 no 14; Schmidi, Eb., Lehrkommentar
II, vor §296 0o 13,
7 Ci-dessus no 115: Hauser, Kurzlehrbuch, 272; Piquerez, Pricis, no 2036; Schmid, N.,

nos 577,975, coatra: Peters, Strafprozess, 612.
8 Ci-dessus no 27.
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entend donner au recouraat; jurisprudence et doctrine discutent si, dans un cas
d'espéce, les moyens soulevés sont effectivement réalisés. Lorsque tel est le
cas, le recours est bien fondé. Mais le fondement en tant que concept demeure
une notion assez mal définie.

Il convient dés lors de s'interroger, ict, plus précisément sur la notion
du fondement du recours, essence d'une voie de recours. Seul le recours fondé
permet 1'élimination de 1'acte juridictionnel, dont dépend un nouveau jugement
de la cause au fond.

135. La présomption formelle de validit® et de régularité constitue le
fondement nécessaire mais suffisant A 1'auterité de 1'acte juridictionnel, Elle est
appuyée par une présomption d'exactitude et de justesse matdrielle ?. Ainsi, dés
son prononcé, |'acte juridictionnel est présumé conforme au droit, en [ui-méme
et en raison de 1a maniére dont il est venu a chef. La présomption formelle est
consolidée lorsque 1'acte acquiert qualité de chose jugge 10,

Dans son pourvoi, le recourant allégue une contraritté au droit de I'zcte
juridictionnel qu'il attaque. Les moyens qu'il avance sont destinés & étayer son
agsertion, [a motivation qu'il développe a en démontrer [a pertinence.

136, D'un point de vue matériel, I'idée d'un procés sur recours s'inscrit
forcément dans la finalité du systéme judiciaire répressif. L'objet du proces
pénal, déclenché par 1'action originaire, reste dominant lorsque 1'approche est
matérielle. Un sentiment d'injustice motive principalement la démarche du
recourant dont I'objectif premier est d'obtenir un meilleur jugement, plus juste,
plus clair cu plus correct que le premier prétendu vicié 1. Le recours traduit
ainsi la volont® d'améliorer la qualité de la vérité judiciaire en la rapprochant
de la réalité concréte et de la vérité absolue. L'idée du recours est, d'un point
de vue matériel, 1'élimination ou la correction d'un vice dont serait affecté,
dans sa vérité judiciaire, 1'acte juridictionnel attaqué. La compréhension avant
tout matérielle de la fonction des voies de recours a entrainé, dans le domaine
precédural, quelques conceptions singuliérement incongrues 12, Elle ne parvient
pas non plus 3 expliquer le fondement du recours.

137. 11 est de sérieux arguments qui conduisent & penser qu'un nouveau
jugement de 1'affaire au fond ne garantit pas, en tous les cas pas
nécessairement, ['obtention d'une décision meilleare que celle qui est critiquée.
L'issue plus juste et plus exacte de 1a cause n'est pas infailliblement assurde par
le déroulement d'un nouveau procds.

9 Ci-dessus nos 29,30.
10 Ci-dessus no BS.
11 Ci-dessus no 44,

12 Ci-dessus nos 45-48.
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Le deuble degré de juridiction, au sens premier du terme, n'est pas
vraiment prévu par 1a loi et n'est, pour ainsi dire, jamais réalisé en pratique 13 .

Le deuxiéme degré de juridiction est généralement confié 2 des juges
hiérarchiquement supérieurs, présumés plus instruits et plus expérimentés. lls
sont, au surplus, souvent plus nombreux. Mais leur indépendance est exigée et
garantie au méme titre 2 tous les échelons de Ia hiérarchie judiciaire. L autorité
de juridiction du second degré n'est pas non plus & I'abri d'une erreur judiciaire
dont les origines peuvent étre multiples 4. Ses décisions peuvent étre plus
&loignées encore de [a réalité et de la vérité que celles du premier juge.

Le fait que la juridiction do second degré bénéficie des recherches et
des discussions effectuées en premiére instance n'entraine pas nécessairement
un débat mieux éclairé. La répétition compléte de 1'instruction des faits de la
cause en deuxiéme instance n'est pas la régle. Et pouriant, c'est précisément de
la conslatation des faits que provient le plus grand nombre d'erreurs
judiciaires 15, Méme si une nouvelle instruction est conduité selon les régles de
I'immédiatetd et de I'oralité, 1'écart temporel entre les faits et 1'administration
des preuves affaiblit leur précision et leur crédibilité 16. Dés lors, la juridiction
de recours ou de renvoi réformeront en réalité une décision qui, en soi, n'est
peut-Btre pas excellente et y substitueront une décision trés probablement moins
bonne ou méme mauvaise.

Quant & I'application du droit, il est rare qu'efle soit véritablement
mauvaise. La limite entre 1a bonne et la fausse applicetion du droit est une
question quni, souvent, reléve de l'appréciation. L'annulation d'une décision
pour fausse application du droit s'explique alors par 1a mission qu’ont les
autorités de recours qui est aussi celle d'assurer une certaine uniformité dans
'application du droit.

Le fondement d'un recours ne se sitoe pas dans la sphére matérielle, La
contrariété au droit ne réside pas dans une éventuelle injustice on inexactitude
matériclle de ['acte. La preuve en est que l'antorité de jupement du second
degré qui, par hypothése, se trouverait dans l'erreur, impose néanmoins sa
décision. Cette derniére est assurément d'une qualité inférieure a celle qu’elle
remplace. Il est donc nécessaire de situer le fondement du recours aillears que
dans le domaine matériel et de justifier aotrement 1'annulation d'an acte
ataqué.

138. Tout comme le fondement de I'antorité de 1'acte juridictionnel, le
fondement du recours qui 1'attaque s'explique d'un peint de vue exclusivement
processuel. Il procéde du résultat de la vérification juridictionnelle qui a &té
déclenchée par Il'introduction d'un pourveoi. Dans I'optique d'une analyse

13 Ci-dessus no 43,
14 Ci-dessus nos 33,35,
15 Ci-dessus no 35.

16 Plenninger, Probleme, 300; Real, 290; Zwimpfer, 439,
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fonctionnelle, la vérification juridictionnelle par une autorité de recours
constitue 1'opération-clé du procés sur recours!?. De ce point de vue, il n'est
pas impératif que celle-ci soit higrarchiquement supérieure i celle dont émane
1'acte critiqué 18 ,

L'autorité de recours est chargée de se prononcer sur I'allégation du
recourant. Celui-ci invoque une non-conformit® au droit de 1'acte attaqué qui
peut tenir & la validitd et la régularité formelle aussi bien qu'a 1'exactitude et &
la justesse matérielle; les moyens de recours i disposition sont fixés par la loi.
Statuant sur 1'objet du recours, 3 savoir sur la demande en annulation de l'acte
attaqué, I'autorité de recours examine les moyens invoqués. C'est |'opération
de la vérification juridictionnelle. Si la critique du recourant s'avére, ses
moyens sont fondés, ce qui empéche I'autorité de recours d'attester la
confarmité au dreit de 1'acte. La présomption de conformité de 1'acte
juridictionnel ne saurait en effet, en pareil cas, étre confirmée en instance de
recours. La présomption, et l'autorité de l'acte qui repose sur cette
présomption, sont détruites, ce qui justifie 1"élimination de 1'acte. Dans le cadre
de I'opération de la vérification juridictionnelle, 1'autorité de recours est, cas
échéant, amenée 4 revoir également 1'affaire au fond. Dans son traitement de
I'objet du recours, elle peut dés lors avoir & examiner 1'objet du prooés
originaire 1%. Elle le fait, mais seulement dans les limites du pouvoir de
cognition qui lui est reconnu.

Tout juge opére au mayen d'un syllogisme . Le recours est fondé
lorsque le résultat du syllogisme de I'autorité de recours ne se recoupe pas avec
cetui du premier juge. En d'autres termes, le recours est admis si V'examen du
moyen soulevé conduit 1'autorité de recours & une conclusion juridique qui ne
concarde pas avec celle trouvée en instance inférieure. L'écart entre les
conclusions de 1'autorité de recours et celles du juge précédent empéche celle-la
de confirmer la décision de celui-ci; en d'autres termes, cet écart justifie
I'annualtion de 1'acte attaqué.

Il y a lieu de souligner que 1'écart entre les caonclusions n'est pas le
méme selon la nature réformatoire oy cassatoire du recours. Il est fonction du
pouvoir de cognition, large ou restreint, qui est donné a 1'autorité de recours 21.
Le syllogisme du premier juge se trouve desavoué larsque les conclusions
obtenues par l'autarité de recours et celles du premier juge ne vont pas, en
quelque sorte, dans le méme sens et apparaissent, dés lors, dans leur essence,
comme incompatibles.

17 Ci-dessus na 89,

18 Ci-dessous no 168.

19 Ci-dessus ngs 104,108.
20 Ci-dessous, nos 191-195.

21 Ci-dessous nos 142,144,
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139.  Si dans sa vérification juridictionnelle 1'autorité de recours aboulit 4
une conclusion qui se retrouve el concorde avec celle du premier juge, le
recours interjeté est mal fondé, Il y a dans ce ces deux raisonnements
syllogistiques qui se confirment. L'acte juridictionnel atiaqué apparait aux yeux
de 1'autorité de recours comme valide et régulier, partant comme exact gt juste.
La présomption de conformité au droit dont il bénéficie est attestée, le recours
par conséquent infondé.

1l convient d'apporter i ce sujet deux précisions. L'autorité de recours
ne doit pas, pour confirmer 1'acte attaqué, nécessairement aboutic au méme
syliogisme que le premier juge, mi arriver & des conclasions qui soieat en tous
points identiques i celle trouvées en instance inférieure. D’autre part, la
confirmation de I'acte attaqué ne renforce ni n'augmente son autorité 22. La
vérification juridictionnelle ne le rend pas meilleur ni plus conforme au droit.
En le coafirmant, 1'autorité de recours se limite & constater qu'il bénéficie, 2
son sens, de bon droit de la présomption de validité et de cégularité dont il était
investi dés son prononcé, Matériellement, |'acte confirmé n'est pas pour autant
juste et exact. L'autorité de recours peut aboutir & des conclusions qui
confirment calles de la décision attaquée notamment parce qu'elle dispose d'un
pouvoir de cognition limité 23 .

140,  Le recours est donc bien fondé lorsque 12 présomption de conformité au
droit n'est pas confirmée aprés vérification juridictionnelle. Ce fait, purement
processuel, justifie 3 lui seul l'annulation de l'acte juridictionnel qui est
nécessaire en vue de l'élaboration d'une nouvelle décision au fond. Les
possibilités d'intervention qui sont données & 1'autorité de recours au sujet de
'affaire au fond, la condaisent ensuite 3 juger elle-méme ou 3 renvover devant
une nouvelle juridiction de jugement le contentieux originaire,

Dés lors, Fannolation de 1'acte jocidictionnel ne trouve sa justification
et son fondement ni dans un nouveau jugement de la cause au fond par une
autorité supérieure avec un prestige accru, ni dans une contrariété de 1'acte a la
vérité matérielle qui, de surcroit, n'est qu’hypothétigue. La légitimité de
I'autorité de recours & annuler la décision ne résulte que de la fonction qui lui
est assignée, soit de procéder, sur demande d'un recourant et dans les limites
de son pouvoir de cognition, & la vérification juridictionnelle de I'acte atiaqué.

22 Ci-dessus nos 48; ci-dessous nos 155ss.
23 Ci-dessous no 144,



120

Chapitre 2. La vérification juridictionnelle

14). Le recourant allégue, dans son pourvei, une contrarifté au droit de
V'acte qu'il attaque. Les défauts qu'il trouve i 1'acte peuvent étre multiples. Ils
tiennent essentiellement soit 2 1a maniére dont I’acte est venu 4 chef, soit & son
contenu. Le vice peut tenir & une constatation inexacte des faits on & une
mauvaise application du droit, voire aux deux. Un vice existant se répercute sur
la validité et la régularité formelle de I'acte et, mais pas forcément en tous les
cas, sur son exactitude et sa justesse matérielle.

L'autorité de recours n'est pas libre dans le choix de la maniére dont
elle procédera a la vérification juridictionnelle. Elle doit se conformer aux
modalités déterminées par la loi pour Ja procédure en instance de recours. Son
pouvair de cognition est différent selon le type du recours introduit.

Section 1. L'autorité juridictionnelle d'appel

142,  La vérification juridictionnelle sur appel est, en théorie, entiére, La
voie de ['appel donne A 1'autarité de recours un pouvoir de cognition complet
qui I'oblige & examiner n'importe quel moyen de recours invaqué et méme
ceux qui ne 1'auraient pas &t8. Le recourant peut se plaindre aussi bien du fond
gue de la forme de la premiére décision ainsi que de la procédure dont eile est
issue. Tant que son appel n'est pas efficacement limité, 1'autorité de recours
peut revoir tous les éléments de I'acte attaqué, dans la mesure o cela lul
semble nécessaire.

La vérification juridictionnelle en instance d'appel s'opére par une
procédure qui, sous réserve de quelques particularités, est similaire 4 celle
appliquée devant une juridiction de premiére instance. En principe, I'autoriié de
recours procéde aux mémes cpérations que le juge du fait: &tablissement et
constatation directe des faits, syllogisme juridique. Elle a le pouveir
d'examiner entifrement et sous fous ses angles non seulement ['objet du
recours, mais surtout 1'affaire au fond, c’est & dire I'abjet du procés originaire.
La procédure en instance d'appel prévoit notamment la faculté pour 1'autorité
de recours d'administrer des preuves ou du moins de reprendre, vérifier ot
campléter celles qui 1'ont été en instance précédente. La procédure comprend
aussi une phase de débats complets qui permet & I'autorité de recours d'obtenir
sa propre version des faiis et leur qualification. Elle oblige enfin 1'autorité de
recours a opérer un raisonnement complet en drait, quant a 1'objet du recours,
voire quant & celui du procds originaire. La vérification juridictionnelle sar
appel, et par conséquent le contrdle de l'acte juridictionnel entrepris, se solde
par une opération finale; l'autorité de recours compare sa propre conclusion
juridique quant i 1'objet du procés originaire avec celle de I'acte attaqué.
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Lorsque les conclusions des raisonnements respectifs concordent,
I'appel n'est pas fondé et l'autorité de recours le rejette. 11 convient de
remarquer 8 ce sujet que si 1'appel est déclaré mal fondé, le syllogisme du
premier juge n'est pas forcément identique & celui de I'autorité de recours. La
motivation de conclusions concordantes peut &tre divergente. En cffet,
l'autorité de recours examine 1'affaire au fond kic et nunc. Elle juge sur une
base qui se compose de donnés anciennes et nouvelles, altérées ou complétées.
Ce qui importe est la similitude des conclusions obtenues en instance de recours
avec celles de Pacte critiqué. Le raisonnement sur lequel repose ce dernier ne
doit cependant pas non plus éire erroné.

Lorsque I'autorité de recours aboutit 4 des conclusions qui, pour ce qui
est du contentieux originaire, différent des conclusions de 1'acte attaqué, 1'appel
est fondé. Le juge d'appel deit par conséquent annuler 1'acte critiqué afin de
pouveir Iui substituer, aussitdt, son propre jugement et ses prapres conclusions,

143. Comme nous aurons encore 1'occasion de I'exposer 24, en pratique, la
procédure de vérification juridictionnelle en instance d'appel ne comprend pas
vraiment 1'accomplissement de toutes les opérations d'un juge du fait, ce
d'autant moins lorsque ce dernier y a d&ji procédé. En raison des &léments qui
résultent déja du dossier, le juge d'appel emprunte d'importants raccourcis,
voire se dispense de procéder 4 telle ou telle autre démarche. L' orientation que
donne 1'appelant a son recours conditionne aussi passablement les démarches de
la juridiction d'appel %5, En outre, 1'examen de I'sifaire au fond effectué dans le
cadre de la vérification juridictionnelle et dans celui de 1'élaboration de la
nouvelle décision au-fond ne font en céalité qu’un. Du point de vue fonctionnel
toutefois, les deux opérations son distinctes. Cette dissociation devient
apparente lorsque le bien-fondé du recours entraine le renveoi de la canse devant
une autre auterité de jugement.

Section 2. L'autorité de cassation

144.  La vérification juridictionnelle sur recours en cassation est régic par
une procédure stricte qui restreint en particulier considérablement le pouvoir de
cognition de 1'autorité juridictionnelle de recours et devant laquelle le recourant
ne peut pas invoquer n'importe quel maoyen, la loi en fixant 1'éventail de fagon
limitative. Généralement, l'autorité de cassation est tenue par les moyens
invoqués, de méme que par les fails constatés en premiére instance. Le
recourant peut en outre toujours limiter 1'objet de son pourvoi selon les régles
sur 1a limitation du recours 26 .

24 Ci-dessous nos 196ss.
25 Ci-dessous oos 198ss,
25 Ci-dessus oo 114.
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La procédure de cassation, on le sait, se limite 4 1'examen du droit.
C'est en ce sens que l'on dit que 'autorité de cassation ne juge pas le fand de
fa cause; elle n'apprécie pas les faits, n'&value pas les respansabilités et ne
décide pas des peines. Son role consiste & vérifier si la loi a €& bien

appliquée 7. Plus exactement cherche-t-elle 4 connaiire si l'erreur dans
I'application de la loi, que le recourant fait valoir par son mayen, est réelle.

145, La notion de la loi est large. D'une part, ['ouverture de la violation de
la loi ne se limite pas & la transgression des lois de fond. La loi lato sensu
comprend également les régles d'organisation judiciaire, de compétence et de
procédure. La division traditionnelle, formelle, en régles de fond et régles de
procédure parait, ici encore, comme trop étroite pour qualifier une violation de
la loi. Certaines régles de procédure sont enracinées, en effet, dans le droit de
fond 28, D'autre part, la notion n'est pas limitée aux actes législatifs au sens
formel. 11 s'agit de toute régle de droit ayant un caractére général et abstrait et
qui est applicable en matiére pénale #. Les différentes législations et la
jurisprudence admettent qu'il faut y comprendre sussi bien la constitution, les
traités, le droit pénal fédéral et cantonal, les ordonnances et les réglements.

11 convient dés lors de ne pas distinguer en premier lieu suivant la
nature de la régle 1&gale, mais d'aprés la fagon dont la régle a été violée.

146. Au travers de la violation de la loi stricto sensu, le recourant peut
critiquer un vice qui affecte le contenu de la décision de l'acte juridictionnel.
L'imperfection de 1'acte attaqué est alors supposée se trouver dans une erreur
in judicando. Elle est due principalement i une mauvaise application du droit
pénal matériel. Le juge peut s'étre trompé dans son syllogisme juridique soit en
méconnaissant I'existence ou la force contraignante de la loi, en la comprenant
au en l'interprétant mal de maniére générale, soit en {"appliquant mal & propos
aux faits de la cause. Dans la premiére hypothése, il s'agit d'une erreur sur Ia
majeure du syllogisme, dans la seconde, d'une erreur sur la mineure. Il y a
erreur sur les canclusions lorsqu'il ne déduit pas d'une application correcte de
la loi les conséquences légales qui s'imposent 3. L'erreur in judicando peut
enfin provenir, de maniére plus générale, de 1'adminisiration et de
['appréciation des preuves ¥, Elle est alors plus difficile 4 découvrir et ne
constitue une violation de 1a loi que lorsque 1'application de la norme légale est
arbitraire.

27 Bouzat/Pinmel, no 1486, Merie/Vitu, no 729; Pradel, no 622; Stefeni/Levasseur,
no 766.

28 Ci-dessus no 10,

29 Hauser, Kurzlehrbuch, 291; Piquerez, Précis, no 2142; Peters, Strafprozess, 637;
Schmid, M., nos 1075,1098,1099.

30 Huuser, Nichtigkeitsheschwerde, 116; Piquerez, Précis no 2130; Schmid, N., no 1102,

A Hauser, Nichtigkeiisbeschwerde, 113,118,119,
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147,  Le recourant peut aussi se plaindre d'un vice affectant la maniére dont
I'acte juridictionnel est venu & chef. Il allégue alors comme moyen de recours
le vice de forme, ['error in procedendo.

Le vice de forme suppose la méconnaissance d'une régle de procédure.
Au sens strict, le vice se situe dans 'irrespect de la forme extérieure imposée 4
un acte de procédure. Au sens large, il ne comprend pas seulement
l'irrégularité formelle contenue dans un acte ou dans le jugement lui-méme
mais aussi toute inobservation d'une disposition qui est essenticlle dans le
déroulement du procés pénal. Le vice se situe alors dans les effets que produit
I'acte de procédure sur le jugement ensuite de son inobservation. La difficulté
réside naturellement dans la définition du caractére essentiel d'une régle de
procédure.

Quelques systdmes juridiques abandonnent & 1'autorité de recours le
soin de décider des régles dont I'inobservation entraine 1'annulation nécessaire
de l'acte juridictionnel 2, C'est Ja solution du systéme francais des nullites -
substantielles. TI confére dans une certaine mesure aux autorités de recours le
pouvoir d'apprécier la pravité d'une violation de la loi 33. La cohérence des
arréts d'espdce de l'autorité de cassation dépend de 1'exisience d'une théorie
claire de la nullité substantielle.

D'autres systémes, plus nombreux, donnent une énumération, pas
toujours exhaustive, des causes qui peuvent vicier 1'acte juridictionnel au point
d'engendrer sa nullité. Les moyens de cassation sont ainsi clairement définis,
geénéralement par des formules trés bréves. Les canses de nullité sont
principalement tirées des griefs de 1'incompétence de la juridiction qui a rendu
I'acte attaqué ou de sa constitution irrégulidre ainsi que de la violation des
régles essentielles de procédure au sens é&troit. Ces derniéres sont celles qui
assurent la manifestation de la vérité ou la sauvegarde des droits de la défense.
L'autocité de recours est alors chargée d'examiner in concreto si une prétendue
violation de la [oi a ou n'a pas, compte tenu des circonstances, porté atteinte
aux droits de la défense et porté préjudicie aux parties. Il ne saurait y avoir, en
principe, nullité sans grief. Ce qui est déterminant dans 1'appréciation de ce
moyen n'est pas la gravité de l'irrégularité, mais V'importance dn préjudice
qu'il cause. L'entrave & des régles d'ordre assurant essenticllement le bon
déroulement des opérations procédurales ne constitue guére, de ce point de vue
14, une cause de nullité.

148. 1l découle de la procédure de cassation une impossibilité, voire une
interdiction pour I'autorité de recours de constater et de revoir elle-méme les
faits qui concement l'affaire au fond. Toutefois, par le biais du controle de la
violation de la loi, au sens d'une mauvaise application du droit de fond ou d'un
vice de forme, l'autorité de cassation est néanmoins amenée A exercer un

32 Clerc, vice. 170. .
33 Merle/Vitu, no d76s3,479ss; Pradel, nos 467,468,623 Stefeni/Levasseur, no 609,
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certain cantrblé, indirect, sur les faits. Exer¢ant par exemple son centrile sur
le préjudice allégué par le recourant dans le cadre d'un recours pour vice de
forme, 1'autorité de cassation se conduit en juge de fait. L'évolution vers une
extension du pouveir d'examen de {'autorité de cassation aux faits de la cause
est par ailleurs incontestable. Nous y reviendrons 34 .

Section 3. La causalité du vice

149.  Une contrariété de 1'acte altaqué au droit n’existe que si le vice dont
celui-ci souffre est efficace. Le défaut qui affecte la constatation des faits, le
syllogisme juridique ou les modalités de 1'élaboration de 'acte doit étre de
nature & influer sur la décision de 1'acte juridictionnel entrepris. Le vice doit,
pius exactement, influer sur le dispositif de V'acte attaqué, non sur sa
motivation seulement et &tre |'explication de Ja déviation du raisonnement et de
i'écart entre Jes conclusions de 1'auterité de recours et celles du juge dont 1'acte
est attaqué. En d'autres termes, le défaut constaeé doit &tre causal.

La causalité s'installe en raison de critéres plutét liches. Elle n'a a étre
ni nécessaire, ni évidente. Le lien de causalité entre un vice établi et la décision
de J'acte juridictionnel critiqué se présume quasiment. Il est donné dés qu'il est
vraisemblable que le défaut ait influencé la décision de I'acte juridictionnel. La
causalité s'exclut nniquement lorsqu'il est certain que 1'imperfection dont pétit
I'acte ou la procédure de son é&laboration ne s'est pas répercutée sur son
dispositif.

150.  Une erreur oo une imprécision de quelque importance, commise lors de
1'¢ablissement des faits de la cause, pénétre dans le raisonnement juridique &
travers la mineure du syllogisme 35, Par conséquent, elle est, a priori,
susceptible d'avoir influé sur la conclusion du syllogisme. En raison des
modalités de chacune des procédures, |'autorité d'appel détient en matiére de
faits une sensibilité et un pouveoir d’'intervention plus nuancé que celle de
cassation. La contrariété au droit de I'acte attaqué, tirée d'un vice affectant la
constatation des faits de la cause, est subordonnée a la preuve d'un grief. Une
erreur dans 1'établissement des faits est insignifiante si 5a correction demeure
sans effets sur les conclusions du raisornement.

151. Les conséquences d'une fausse application de la loi se manifestent
nécessairement dans le dispositif de l'acte juridictionnel critiqué. Le lien de
causalité est évident. Qu’elle soit en instance d’appel ou de cassation, 1'autorité
de recours est également 3 méme de découvrir et de constater une faiblesse
dans le syllegisme juridique du juge précédent. Une erreur sur la majeure, sur

34 Ci-dessons nos 209ss, 257ss,
35 Ci-dessous no 193.
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la mineure ou sur la conclusion se répercute par définition sur la décision et le
dispositif de 1'acte juridictionnel.

152.  Pour ce qui est des violations des régles de procédure, il est de coutume
d'opérer une distinction entre vices de forme absolus ou relatifs. En matiére de
cassation notammens, la viclation d'une régle de procédure peut constituer soit
une cause de nullité absolue, soit une cause de nullité relative %. Mais en tous
les cas, 1'acte juridictionne! souffrant d'un vice, que celui-ci soit relatif ou
absolu, n'est qu'un acte annulable. 1 s'agit d’un jugement relativement nul 37,

Les causes relatives de nullité sont celles qui justifient 1'annulation de
F'acte juridictionnel parce que l'irrégularité de procédure a effectivement influé
sur la décision attaquée 3. Les vices de forme relatifs réclament, afin Je
constituer la raison de I’annulation de I'acte attaqué, I'établissement in casu du
lien de causalité. La contrariésé au droit de I’acte tirée d'un vice de forme
relatif est donc subordonnée, elle aussi, & la preuve d'un grief réel.

1l en va différemment des vices de forme absolus. La contrariété de
I'acte juridictionnel et, partant, I'annulation de 1'acte juridictionnel attaqué, ne
dépend pas de la preuve de l'existence d'un grief en 1'espéce. Les cas de nultité
absolue sont Ie plus souvent prévus par la loi, limitativement ou non ¥, C'est le
systéme des nullités textuelles, Ainsi le code de procédure pénale frangais
impose-t-il le respect de certaines modalités "sous peine de nullitd" ou "4 peine
de nullité" #, Le lépislateur indique de maniére casuistique les prescripiions
Kgales qu'il tient pour essentielles au point d'attacher expressément la sanction
de ta nullité & 1'observation des formalités requises. Le prestige de 1'autorité
serait compromis si un jugement entaché d'un grave vice de forme n'était pas
annulée 41, Les cas de nullité absolue fixés par la loi sont, parfois, complétés
par la jurisprudence, soit par I’ autorité de recours elle-méme.

Lorsqu'un vice de forme absolu est établi, ['autorité de recours peut
s'en tenir 1i. Elle doit admettre 1a contrariété au droit de I’acte juridictionnel et
F'annuler sans examiner l'existence d'un gdef sur la conclusion de lacte
atlaqué. Le vice de forme absolu incarne une présomption irréfragable
d'irrégularité et d'invalidiié. L'imperfection & elle seule justifie et entraine
I'annulation de 1'acte juridictionnel. 11 n'est pas nécessaire d’établir un lien de
causalité en l'espéce. Sont généralement considérés comme des vices de forme
absolus la constitution irréguliére ou l'incompétence de la juridiction, 1a

15 Ci-dessus no 39; ci-dessous no 219,

37 Ci-dessus no 39.

38 Hauser, Kurzlehrbuch, 28%; -, Nichtigkeitsbeschwerde, 122; Piquerez, Précis,
no 2131,

39 Cramer, Rechtfertigung, 239.

40 CPP frangais 592.

41 Clere, vice, 171; Cramer, Rechtlertigung, 248.
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violation des droits de Ja défense, la violation du droit d'étre entendu 42, Mais
un vice de forme, méme absolu, ne fournit pas nécessairement un moyen de
nullité. Certains systémes posent en principe qu'un recourant ne peut s'en
prévaloir pour la premiére fois en instance de recours. 1l ne peut I'invoquer que
s'il 1'a déja fait valoir devant le juge inférieur 43, Tonte cause de nullité ne
devient alors que relative.

42 Hauser, Kurzlehrbuch, 289; - . Nichrigkeitsbeschwende, 122 Piquerca, Précis,
no 2133,
43 Clerc, vice, 178.



127

Titre cinquiéme. La décision sur recours

Chapitre premier. L'arrét sur recours

153. Le procés aboutit 4 une décision finale 1. Encore faut-il distinguer celle
qui met fin an procés originaire de celle qui met fin au procés sur recours,
celle-ci pouvant d'ailleurs réactiver celui-13.

Pour autant que le recours ne soit pas déclaré irrecevable, que le
recourant ne se soit pas désisté ou que 1'action pénale ne se soit pas éieinte en
cours de procédure, la décision ou 1'arrét sur recours tranche le fond du
pourvai, soit Ja guestion de savoir si l'acte juridictionnel querellé doit é&tre
annulé ou non. W faut 4 cet égard examiner séparément 1'arrét sur recours qui
déclare le pourvoi bien ou mal fondé. Selon le résultat de la vérification
juridictionnelle, la décision sur recours confirme ou annule, partiellement ou
dans son intégralité, acte juridictionnel attaqué. L'irrecevabilité du pourvoi
fait, quant & elle, obstacle 4 un examen du fond du recours. Elle entraine le
rejet du pourvoi sans que 1'autorité juridictionnelle de recours n'aborde son
objet. La décision d'irrecevabilité, sans étre au fond, est néanmoins finale 2,

154. La décision sur recours clét 1'instance qui s'était ouverte avec le dépbt
du pourvoi. Cela ne signifie pas pour autant la fin de toute procédure, La
litispendaoce d'un contentieux dure jusqu'au moment ou la décision finale
acquiert qualité de chose jugée . La régle s'applique 4 la décision sur recours
comme 3u jugement au fond. La décision sur recours est généralement elle
aussi sujette 4 recours; elle n'acquiert qualité de chose jugée qu'aprés que le
délai de recours est &counlé sans avoir &té utilisé. Quant an procés originaire,
son sort dépend de I'aboatissement du recours. En cas d'irrecevabilité ou de
rejet, le jugement concernant l'affaire au fond est maintenu et acgmiert la
qualité de chose jugée en méme temps que la décision sur recours ce qui
signifie 1a fin de toute procédure.

1 Ci-dessus no 27,
2 Ci-dessus nas 27,132ss.
3 Ci-dessus no 70,
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Lorsque le recours est admis, la décision attaquée est annulée. Ainsi, si
le procés sur recours 25t terminé, celui av fond doit étre repris; il 2st d'aillears
toujours en situation de litispendance. Amputé de son acte juridictionnel, il doit
étre de nouveau conduit & chef pour trouver son terme dans le prononcé d'un
nouvel acte juridictionnel rempla¢ant celui qui a €é annulé. Le nouveau
jugement au fond est a son four susceptible d'étre entrepris par un recours. La
litispendance du contentieux originaire prend fin au moment ol 1'acte
juridictionnel nouveau acquiert qualité de chose jugée.

Section 1, Le recours mal fondé

155. L'autorité de recours a principalement pour tache de liquider le procés
sur recours, c'est-d-dire de trancher ['objet du recours. Si le pourvoi est
recevable, i'autorité de recours procéde d la vérification juridictionnelle pour
examiner le fondement du pourvoi. Dans la mesure oti elle sboutit 4 des
conclusions qui sont identiques ou qui vont dans le méme sens que celles de la
décision critiquée, elle déclare 1z reconrs mal fondé et le rejette.

La décision de rejet est une réponse négative a la question posée par le
recours. Elle tranche le fond du litige qui se situe, rappelons-le, dans un cadre
exclusivement processuel. En ce sens, elle est purement déclaratoire 4. La
prétention étant infondée, la décision se borne a constater qu'il n'y a pas lieu de
donner suite 4 la demande. La décision refuse par conséquent 1'annulation de
I'acte attaqué et rejette le recours.

156.  La présentation matérielle de la décision sur recours varie selon le type
de recours. If y a lieu de faire une différence entre les voies de recours
essentiellement cassatoires ou réformatoires 3,

Lorsque la procédure est simplement cassatoire, ia décision qui constate
que le recours est mal fondé est rendue en la forme d'un jugement processuel
put; c'est 1'arrét de rejet 5. Comme tout acte juridictionnel, 1'arrét de rejet est
irrévocable et a pour effet de dessaisir, dés son prononcé, I'autorité
juridictionnelle de recours; il est extinctif d'instance. 1l laisse indubitablement
subsister tel quel I'acte juridictionnel attaqué dont le dispositif acquiert qualité
de chose jugée au méme moment que lui, Cet instant marque la fin de 1a
litispendance et du procéds sur recours et du procds originaire. L'acte
juridictionnel entrepris déploie afors sans restrictions tous ses effets.

Ramer, 108,109; ci-dessus nos 51,52.

Ci-dessus no 56 in fine.

Bort, no 902; Bouzat/Pinatel, no 1505: Hauser, Kurzlehrbuch, 295.314,318:
Merle/Vitu, no 741: Peters, 663; Piguerez, Procis, nos 2114,2158; Pradel, no 634;
Stefani/levasseur, no 788 in finc.
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157. La présentation matérielle d'une décision de rejet est mal définie pour
le recours de nature réformateire. Elle se présente parfois sous la forme d'un
arrét confirmatif 7. Dans ce cas, son impact sur 1'acte juridictionnel attaqué est
plus difficile a définir.

La question qui se pose est de savoir si, et cas échéant dans quelle
mesure, l'arrét confirmatif se substitue 4 1'acte juridictionnel attaqué. Le
probléme se pose notamment en matiére d'appel. L'analyse des dispositions
légales ne permet pas d'obtenir de réponse a la question. L.a doctrine est divisée
et, sur ce point précis, 1'avis des auteurs manque souvent de précision 8, De
l'opinion des uns, 1'acte juridictionne! de 1'autorité de recours se substitue en
tous les cas er entiérement é 1'acte juridictionnel entrepris ?. Selon 1'avis, plus
nuancé, du Tribunal fédéral, la réponse dépend du pouvoir de cognition dont
jouir I'autorité de recours 9. Lorsque celle-ci statue avec un pouvoir d'examen
plein, ¢'est-d-dire qu'elle examine librement le grief que le recourant fait
vatoir, la décision sur recours remplace le jugement au fond confirmé. Une
opinion contraire, prévalant en droit frangais, soutient que I'arrét confirmatif
maintient le jugement entrepris 4. Certains précisent que le dispaositif de 1'acte
juridictionnel attaqué seulement demeure intouché, [*arrét confirmatif pouvant
compléter, voire remplacer tout ou partie de la motivation de la décision
entreprise 12,

158. En rgjetant le pourvoi, l'autorité de recours confirme I'acte
juridictionnel entrepris dans son ensemble. Indubitsblement, cette confirmation
porte, en premier lieu, sur le dispositif de 1'acte attaqué. L'autorité de recours
procéde & la vérification juridictionnelle en suivant une procédure précise 13,
Qu'elles confirment ou nan celles de 1'acte atlaqué, ses conclusions sont le fruit
d'un syllogisme juridique propre et distinct de celui du premier juge, Le
dispositif de 1'acte attaqué subsiste denc sans méme Etre expressément repris
dans 'arrét qui le coufirme et sera également la base de 1'exécution matérielle
de la décision.

En ce qui conceme la motivation de 1'arrét confirmatif, un certain
chaix s'offre & I'autorité de recours qui peut rejeter le recours et confirmer la
décision entreprise en mativant son arrét confirmatif par les mémes motifs que
ceux de la décision attaquée., Cette possibilité s'ouvre notamment lorsque le
pouvoir d’examen de l'autorité de recours correspond au moins & celui du

7 Soyer, no 647 Stefani/Levasseur, no 764,

8 Bouzat/Pinatel, no 1484; Piquerez, Précis, nos 2004,2114,2115; Schmid, N., no 961;
Stefani/Levasseur, no 764,

9 Hauser, Kurzlehrbuch, 281; Hery, 167; Schmid, N., no 1039,

10 ATF 100 ia 174 c.2b); ATF99 [a 160; ATF 94| 459,462; Auer, 126,183, Hawser,
Rechisprechung, 270 note i72; Mami, H., 112.

il Hélie, vol. IV, no 3064 in fine; imphicitement Merle/Vita, no 715: il n'y a substifution

d'une nouvelle décision que lorsqu'il ¥ o infirmation; Noll, 103; Soyer, no 647,
12 Predel, no 516,
13 Ci-dessus nos 1415z
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premier juge et pour autant qu'elle suive, dans les prandes lignes, un
raisonnement identique. L'autorité de recours, par une déclaration expresse en
ce sens, va 4 l'occasion jusqu'a s'approprier la rédaction méme des meotifs du
juge précédent. Mais la simple référence aux motifs du premier juge ne suffit
cependant pas 3 motiver I'arrét . L'autorité de recours qui confirme les
conclusions du premier juge par un raisonnement différent de celui du premier
juge, doit formuler en conséquence la motivation de son arrét de rejet. 11 serait
concevable que la motivation développée par ['autorité de recours remplace
alors celle de 1a décision attaquée, I'acte juridictionnel enirepris, son dispesitif
en particulier, demeyrant, pour le surplus, intact.

La construction n'a guére d'implications pratiques; la motivation d'une
décision ne participe pas 3 l'autorité de chose jugée 15, Du point de vue
dogmatique toutefois, cetie conception n'est pas soutenable. Tout syllogisme est
original et unique. Mé&me si 'opération d'un syllogisme donné est répéiée de
fagon identique & une ou plusieurs reprises, chacune de ces opérations
comprend tous les composants d'un syllogisme propre. Des conclusions
formellement identiques, issues de raisonnements juridiques indépendants sont,
matériellement, des conclusions dislinctes. La motivation d'un jugement étant
la transcription de 1'opération intellectuelle qui conduit 4 la conclusion, la
conclusion et sa mofivation correspondante sont indissociablement liées du
point de vue logique. A tout dispositif correspond donc une motivation qui est
aussi originale et unique que le raisennement et que le syllogisme qu'elle
transcrit. Lorsque le dispositif d'un jugement est maintenu, la motivation
correspondante y demeure nécessairement attachée. Tout au plus pourrait-on
admettre qu'un raisonnement et une motivation différents conduisent & une
conclusion et un dispositif matériellement nouveaux mais formellement
identiques & la conclusion et au dispositif confirmeés.

Si I'arrét confirmatif ne touche pas au dispositif de 1'acte entrepris et ne
modifie ni ne remplace la motivation de |'acte confirmé, il ne remplace pas non
Plus la décision confirmée dans son ensemble. Un acte jurldictionnel existant ne
peut étre modifié, &liminé ou remplacé au gré de 1'autorité de recours ou des
parties. Il faut pour cela une déclaration constitutive qui doit étre prise en
application d'une procédure particuliére 6. La confirmation en procédure de
recours de l'acte attaqué en atteste 1a conformité au droit. L'acte juridictionnel
entrepris s'est affirmé de par ses qualités formelles &1 matérielles intrinsdques.
C'est en ce sens qu'il est confirmé. Il n'y a pas néeessité de réformer ce qui, au
préalable, a &té confirmé et il n'y a pas de sens & substituer une décision par un
homelogue.

Le mécanisme d'une vole de recours ne dépend pas non plus du
pouveir d'examen accordé & l'autorité juridictionnelle supérieure. Ce qui

14 Ci-dessous nos 249ss.
15 Ci-dessus nos 135,118,
16 Ci-dessus nos 39,48,
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distingue la voie de recours cassatoire de la voie réformatoire n'est pas le
pouvoir de cognition en tant que tel. Par exemple, la cour de cassation
cantonale dispose d'un large pouveir pour examiner le grief de la violation des
régles essentielles de procédure ¥, pouvoir qui ne s'étend en revanche en
principe pas aux faits de la cause. Le critére est plus précisément celui du
pouvair d'intervention de 1'autorité de recours dans le procés originaire. Sur
recours cassatoire, |'autorité juridictionnelle de recours ne peut que confirmer
ou annuler 'acte attaqué. N'ayant, en général, pas une connaissance suffisante
des éléments pour juger la question portée en procés originaire, il ne lui est pas
possible d'intervenir dans le procés au fond pour le conduire & chef lorsque
I'acte juridictionnel attaqué est annulé, En cas d'annulation de 1'acte, 1'autorité
de recours confie la solution du procés au fond & 1'autorité juridictionnelle de
renvoi. Sur recours réformatoire, I'autorité juridictionnelle de recours confirme
ou réforme 1'acte attaqué. Le vocable "réformer" prend ici son sens véritable
qui est aussi celui de "supprimer pour améliorer” 12, La réformation de 1'acte
attaqué présuppose, 4 la mesure de son étendue, I'annulation de celuici. En
d'autres termes, lorsqu'elle annule totalement on partiellement 1'acte attaqué,
1'autorité juridictionnelle dispose, en cas de recours réformatoire, d'un pouvoir
supplémentaire; elle peut statuer elle-méme sur 1'objet du procds originaire
dans la mesure de l'annulation opérée. Selon cetie procédure, réformation et
annulation ne se présentent pas en alternative 12,

Section 2. Le recours bien fondé

159, Le recours est fondé lorsque 1'autorité de recours, aprés vérification
juridictionnelle, ne peut confirmer la présomption de conformité ag droit de
I'acte juridictionnel attaqué 2, Pareille conclusion enléve toute auterité 4 1'acte
juridictionnel entrepris et entraine son élimination.

Par sa décision finale, I'autorité supérieure se prononce sur le fond du
procas sur recours. Elle annule un acte juridictionnel existant et son jugement
est par conséquent formateur, constitutif. Sa décision se présente sous un aspect
matériel différent selon le type de recours. Il y a lieu de distinguer, ici aussi, la

17 Ci-dessous nos 219,220,

18 On rouva, dans les dictionnaires usuels, les définitions suiventes: Paul Roben,
Dictionnaire alphabéligue et enalogique de a langue frangaise (Petit Roberi), Paris, 1989,
vol. 1, p. 1639, réformner, supprimer pour améliorer, réformer un jugement, |'annuler;
Larousse de la langue francaise, Paris, 1977, vol. 2, p. 1513, réformer, supprimer ce qui
esl nuisible, réformer un fugement, 'annuler; Grand dictionnaire encyclopédique
Larousse, Paris, 1984, vol. 8, p. 8801, réformer ggch, supprimer, feire disparaitre ce qui

est nuisible.

19 Bemnoulli, 24; pourfant contra: AG 223; GR 145 al.2; VD 448 al.1; Bouza(/Finatel,
n¢ 1453; Hauser, Kurzichrbuch, 273; Piguerez, L'imerdicton, 499, -, Pricis,
no 1996,

20 Ci-dessus no 139.
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procédure cassatoire de Ia procédure réformatoire 2. En matiére de cassation
pure, 1'autorité de recours rend un arrét formel d’annulation ou de cassation.
Elle prononce donc, explicitement et dans la mesure oi le recours est fondé,
['annulation ou la cassation, totale ou partielle de 1'acte juridictionnel 22,

L'annulation de I'acte juridictionnel entrepris n'apparait en revanche
pas toujours de maniére évidente et formelle lorsque la voie de recours est de
type céfarmataire. Sur recours en cassation, 1'annulation est expresse, méme si
c'est 1'autorité juridictionnelle de recours qui, exceptionnellement, statue elle-
méme sur le fond du procés. L'annulation est en outre en principe explicite
lorsque, exceptionnellement, I'autorité d’appel renvoie 1'affaire au fond devant
une autre autorité juridictionnelle. L'appel est en effet subsidiairement une voie
de caszation 2. Mais I'annulation de 1'acte juridictionnel attaqué s'impose aussi
lorsque, et c'est la régle, il revient & la juridiction d'appel de rejuger 1'affaire
au fond. Celleci dispose d'un pouvoir de réformation complet. Elle ne saurait
néanmoins statuer sur 1'objet du procés origingire sans annuler au préalable la
décision finale qui Iui met fin. 5i l'annulation de cet acte juridictionnel n'est
pas expresge, elle est nécessairement et logiquement implicite 2. Le droit
allemand contient sur ce point une réglementation non équivoque 2. La
1égislation et la doctrine suisses et frangaises en revanche se désintéressent du
sort réservé a la décision attaquée; il n'est pas réglé lorsque 1'appel est fondé.
L'explication réside dans la compréhension matérielle de la fonction des voies
de recours 26,

160. La décision qui annule 'acte attaqué est finale. Le recours a abouti, le
procés sur recours est terminé. La décision est par conséquent extinctive de
l'instance de recours. La litispendance du procés sur recours comme du procés
originaire perdurent cependant . Si d'un point de wvue procédural et
fonctionnel le recours a abouti, ['activité de ['autorité de recours n'est
néanmoins pas tout & fait terminée. L'annulation totale ou partielle de 1'acte
juridictionnel entraine une mutilation grave du procés originaire qui se trouve
amputé de son terme %, L'autorité de recours doit par conséquent décider de
I'instance chargée de rejuger le contentieux originaire. Elle peut le rejuger elle-
méme, en deuxiéme degré de juridiction, ou le renvoyer devant une autorité
juridictionnelle de renvoi.

21 Ci-dessus mos 56 in fine, 156.

22 Hauscr, Kurzlchebuch, 296,314,318; Piquerez, Pricis, no 2158,2413; Pradel, no 635;
Schmid, N., nos 1080,1132; Soyer, no 655; Stefsni/Levasseur, na 780.
PPF 277er al.1; PPM 190; ZH 435: GE 350; BE 134.135; TR 57 ch.5;
NE 252 al.1; VD 440,444 448 al. 2.

23 Hauser, Kurzichrbuch, 281; Piquerez, Précis, no 2115; BE 323,

24 Ci-dessous no 162,

23 CFP aliemand, § 328 al.] et 2; Henkel, 429; Peters, Sieafprozess, 630,
26 Ci-dessus no 44, .

27 Ci-dessus no 70,

28 Ci-dessus no 27.
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161. Lorsque I'autorité de recours vient a juger elle-méme 1'objet du procés
originaire, le procés sur recours ne porte pas pour autant sur un double objet.
L'argumentation développée & ce sujet conserve sa  valeur 2. Deux
considérations étayent ici la thése d'un objet unique pour le procas sur recours,

Une action en justice ne peat contenir 3 la fois deux demandes
contradictoires. Le recours, qualifi¢ d'action formatrice du droit procédural,
demande i'annolation constitutive d'un acte juridictionnel existant. L'action
pénale, originaire, dont I'objet viendrait se greffer sur celui du recours
introduit, porte sur la question de savoir si et de quelle fagon 1'Etat doit exercer
son pouvoir de répression dans le cas d'espéoe présenté. L'acte juridictionnel
attaqué tranche précisément la question. Vu la finalité de chacune des actions,
leurs demandes respectives sont inconciliables au sens téléologique. Une action,
soit le recours introduit, ne peut vouloir 4 la fois I'annulation d'une décision
qui tranche justement [a question qu'elle entend parallélement soumnettre pour
décision. Le justiciable ne peut prétendre # une décision d'un contenu
déterminé. Pendant 1'instance, son droit d'accés 3 la juridiction s'épuise dans
I'obtention d'une décision finale devenant définitive, et qui est élaborée dans le
respect de la procédure prévue 4 cet effet 3,

A cela s'ajoute le fait que 1'autorité supérieure ne se prononce pas
forcément au fond lorsqu'elle déclare un recours irrecevable ou mal fondé. Ce
n'est que si le recours est fondé et que, par conséquent, 1'acte entrepris est
annulé que 1'autorité de recours doit, formellement, se prononcer sur la suite 4
donner au procés au fond., Dans la mesure ol la voie de recours est
réformatoire, 1'autorité supérieure reprend elle-méme le procés originaire pour
le conduire 3 son terme. En cas de recours cassatoire, le procés au fond ne se
poursuit qu'exceptionnellement devant I'autorité de recours. 1 est en régle
générale renvoyé A une autre autorité.

L'objet d'une action ne saurait &tre défini en fonction de
I'aboutissement du procés qu'elle introduit. Nature, structure et fonctionnement
de l'institution des voies de recours ne dépendent pas de ]'issue du procés sur
recours. Une voie de recours, par sa vocation fonctionnelle, est une voie
d'annulation. Le recours ne renferme dés lors qu'un seul objet qui est la
demande en annulation de I'acte juridictionnel entrepris. Dés lors, ce proocés
n'a, lui aussi, qu’un seul objet.

162.  Ce qui trouble la compréhension est le fait que dans le cas du recours
réformatoire, les décisions sur le fond du recours et sur celui du proods
originaire sont formellement réunies dans le méme acte juridictionnel et se
trouvent méme trés souvent confondues. Cette coincidence formelle est
trompeuse. Elle n’est pas 1'expression d'une simultanéité logique ni temporelle.

29 Ci-dessus no 104,
3 Ci-dessus no 22.
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- L'acte juridictionnel qui n'est pas confirmé & la suite du recours perd
son autorité, ce qui justifie son élimination. Mais celle-ci $'impose également
par un impératif d'ordre processuel & défaut duquel il continuera formellement
3 exister et 4 déployer ses effets 31. Pour éviter le conflit qui résulterait de cette
situation, une nouvelle décision quant & 1'affaire au fond suppose,
nécessairement et au préalable, I'élimination de 1"acte juridictionnel existant.

L’élimination de {'acte entrepris n'est au demeurant pas forcément
entiére. L'annulation partielle est possible. D'une part le recourant peut limiter
son recours et limiter ainsi 1'éendue de sz demande en annulation 32, D'autre
part, I'annulation n'intervient que dans la mesure ou 1'acte ou certaines de ses
parties se révélent non conformes au droit. 1l s'ensuit qu‘une nouvelle décision
au fond ne peut étre élaborée que dans les limites de 1'annulation opérée 3 .

16). Aprés avoir annulé ['acte attaqué, I'autoritt de recours désigne
1'autorité qui devra reconduire a terme le procés au fond. L'autorité de recours
peut s'en charger elle-méme; elle peut aussi renvoyer I'affaire 4 une autre
autoritd juridictionnelle. La procédure en instance d'appel confére & 1'autorité
de recours un large pouvoir de cognition et d'intervention 34. En procédure
d'appel, !'zutorité de recours statuera donc en général elle-méme guant au fond
de I'affaire. Un renvoi n'est pas la régle. La décision sur recours et la nouvelle
décision au fond se retrouverent dans un méme acte juridictionnel. En
procédure de cassation, le renvoi du procés originaire devant une nouvelle
instance de juridiction est le principe 3. II est plut6t exceptionnel que 1'autorité
de recours statue elle-méme quant i 1'affaire au fond. L'acte juridictionnel qui
annyle 1a décision entreprise et qui renvbie la cause pour nourveau jugement
peut A son tour &tre attaqué séparément par un recours. Ceci atteste également
'existence de deux procés distincts. La décision se rapportant au procés
originaire ayant été annulée, le recours ne peut viser que la décision issue du
Procés sur recours.

Décision sur recours et de renvoi sont formellement réunies dans un
acte juridictionnel unique. La décision de renvoi ne fait pas partie du procés sur
recours, ni du procés au fond d'ailleurs. Se bornant 4 désigner I'autorité
juridictionnelle qui héritera de I'affaire au fond pour la rejuger, la décision de
renvoi concerne le procés originaire. Mais elle n'en tranche pas le contentieux.
11 s*agit, en ce sens, d'une simple décision de procédure.

n Ci-dessus nos 63,7553,82,90,96ss.
32 Ci-dessus nos ¥14ss.

33 Ci-dessous no 173.

kF | Ci-dessus no 142,

is5 Ci-dessus no 144,
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Chapitre 2. Le nouveau jugement au fond

Section 1. L'effet dévolutif

164, L'effet dévolutif, comme 1'effet suspensif ¥, est communément
considéré comme étant un éément caractéristique des voies de recours. Une
voie de recours, dans sa qualification, est dévolutive ou ne 1'est pas. Deux
éléments distinguent 1'effet dévolutif.

165. Le terme évoque en premiére ligne un rapport hiérarchique. Le recours
est dévolutif lorsque l'autorité juridictionnelle qui doit en connmaitre est
supérieure i celle dont émane i'acte attaqué. En vertu de 1'effet dévolutif, le
recours a pour résultat de transmettre 1'affaire déjd jugée par la juridiction
inférieure, le judex a quo, & ia juridiction supérieure, le judex ad quem. Dés
lors que le recowrs et I'affaire sont instruits par 1'autorité qui a rendu 1'acte
entrepris, le recours n'est pas dévolutif ¥. Dans cette idée, les voies de recours
ordinaires de 1'appel et de la cassation, quel que soit au demeurant le systéme
juridique, produisent typiquement un effet dévolutif 3.

166. L'élément hiérarchique est doublé d'un élément substantiel. Une
certaine confusion régne quant & savoir ce qui est exactement dévolu &
'autorité supérieure.

Selon la doctrine frangaise, la voie de recours de 1'appel transmet en
principe 3 1'autorité supérieure tous les points de fait et de droit du procés déja
jugé par la juridiction inférieure. L'effet dévolutif joue dans la mesure ol le
juge inférieur, dans sa décision, A d&ja statué une fois quant 4 1'objet du procés
originaire. 11 permet A 'autorité de recours d'examiner le fond de 1'affaire une
nouvelle fois, en deuxiéme degré de juridiction. Lorsque la juridiction d'appel
ne se trouve pas en présence d'une décision sur le fond, elle peut, si certaines
conditions sont réalisées, trauiter de 1'affaire en tant que premiére juridiction en
vertu de son pouvoir d'évocation. Le meécanisme de 1'évocation ne doit pas &tre
confondu avec celui de 1'effet dévolutif du recours. Statuant aprés évocation, la
juridiction d'appel déborde la question qui fait 1'objet du procéds eriginaire. Elle

36 Ci-dessus no 127,
37 Hauser, Kurzlehrbuch, 268; Piquerez, Précis, no 2066; Schmid, N., no 960.
38 Pour e drolt suisse: Piquerez, L'interdiction, 499: - | Précis, nos 2108.2110{appel).

2151 (cassation), 2406(recours en nullité fédéral); Schmid, N., nos 1033(appel),
{046{cassation), 1097 {recours en nutlité fédéral).

Pour le droit frangais: Boré, 657{cassation); Bouzat/Pinatel, nos 1480¢appel},
1501,1502{cassniion); Merle/Vilr, nos 710{appel}, 740(cassation); Soyer, 645(appel),
- {cassation); Sicfani/Levasseur, nos 758(appel}, conira (7} 776 (cassation).

Pour le droit allemand: Henkel, 424; Karlsruher Kommentar, Pleiffer, Einleitung,
ne 138; Karlsruher Kemmentar, Russ, vor § 206 no 2; Pelers, Sirafprozess, 615,
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se prononce sur un point qui n'en fait pas partie. L'évocation comporte donc
une exception au principe du double degré de juridiction 3. L'effet dévolutif
suppose que le juge du premier degré ait statué au fond par une décision
réguliére. Alors que l'évocation implique justement une annulation du jugement
rendu, 1'effet dévolutif remet en cause toute 1'affaire devamt 1'autorité
juridictionnelle de recours sans qu'il ne soit apparemment nécessaire pour
celle-ci d’annuler le jugement dans 1'affaire qui lui a &té déférée «,

L'effet dévolutif du recours en cassation est moins large. 11 ne transmet
pas 4 1'autorité juridictionnelle de recours I'ensemble des points de fail et de
droit, mais seulement ces derniers 4. Si I'appel permet a l'autorité de recours
de juger ou de rejuger le procés qui s'est déroulé en instance inférieure, le
recours en cassation lui permet d'en vérifier le résultat. En ce sens, I'autorité
de cassation se borne A juger le jugement entrepris. Pour certains, l'ensemble
du procés est transmis, mais ce sont les pouvoirs d'examen de 1'autorité qui
sont limités 42, Certaines restrictions qui tiennent principalement & la qualité du
recourant, voire aux termes du pourvoi, viennent &galement limiter |'effet
dévolutif d'un recours, en appel comme en cassation. Ainsi la partie civile n'a-
t-elle pas forcément qualité pour recourir dans une cause pénale et tout
recourant est libre de limiter son recours et de n'attaquer que certains points ou
certaines parties de la décision 4 .

La doctrine allemande situe 1'8lément substantiel plutdt dans un
transfert général du pouvoir de juridiction. L'autoritd jurdictionnetle inférieure
n'étant plus saisie, il revient, de par I'effet dévolutif du recours, a 1'autorité
hiérarchiquement supérieure de juger. Dans 'esprit de la doctrine, ¢e pouvoir
de juridiction se repporte indubitablement i 1'affaire au fond, au contentieux
originaire 4. Il s'agit d'un transfert de la compétence pour juger 1'affaire au
fond. Certains auteurs proposent toutefois une construction plus nuancée. Pour
les uns, I'autorité de recours examine 1'affaire au fond dans le but de contréler
1a décision qui lui a été déférée. L'autorité de recours dispose pour son contrile
d'un pouvoir de cognition différent en appel et en cassation 45, Néanmoins,
1'autorité de recours ne rejuge 4 cer effet que l'affaire au fond, rendant une
décision nouvelle dans le cadre du procés originaire. Pour d'autres, la
juridiction supérieure est chargée de trancher le recours #. Ces auteurs
n'admeitent cependant pas pour autant que le recours ordinaire ait un objet

9 Ci-dessus no 43 in fine,

40 CPP frangais 520; Meurisse, L'évocation e1, 545; - , L'évocation en, 855.

41 Baoré, no 657, Merle/Vitu, no 740.

42 Piquerez, Précis, no 2152.

43 Ci-dessus nos 114ss.

44 Henkel, 424; Kihne, no 627.

45 Kerlsruher Kommentar, Pleiffer, Einleitung, no 136; -, Russ, vor § 256 no 2;

Kleinknecht/Meyer, vor § 296 no 2.
45 Ltwe-Roscnberg, Gollwitzer, vor §296 no 19; Pelers, Strafprozess, 616.
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propre 47 1l s’ensuit que 'autorité de recours est amenée a rejuger, selon le
pouvoir de cognition qui lui est accordé, 1'affaire au fond seulement.

En droit suisse, les idées relatives i I'effet dévolutif sont partagées.
Elles manquent pénéralement aussi de précision. Si la doctrine retient de fagon
unanime la position hiérarchique des juridictions respectives en cause, elle
semble, pour ce qui est du critére matériel, se rallier tantdt 4 la conception
francaise 4 tanidt a 1a conception allemnande 4.

167,  Selon l'idée exposée, 1'effet dévolutif est obligatoire et automatique. Ii
se produit immanguablement 2 la suite de 1'introduction d’un recours ordinaire,
en appel ou en cassation, et provoque de maniére directe ou détaurnée lg
dévolution utile du contentieux originaire 3 Il'instance hiérarchiguement
supérieure afin que celle-ci puisse en connaitre, pleinement ou de fagon limitée.

Cefte conception de I'effet dévolutif est l'illustration méme de
I'appréhension matérielle des voies de recours . Elle oblige & définir
différemment 1'effet dévolutif d'un recours selon qu’il s'agit de 1'appel ou de la
cassation. Cela conduit parfois 4 des définitions 4 peine dénaturées 5. Certains
auteurs évitent d'ailleurs d'utiliser le terme "effet dévolutif” en relation avec le
recours ¢n cassation, se référant, pour décrire I'effet de la dévolution, plutét &
I'effet de saisie du pourvei 32, L'appréhension matérielle des voies de recours
se traduit alors, d'un point de vue processuel, par une confusion des effits
introductif d'instance et dévolutif du recours.

1648. L'approche fonctionnelle des voies de recours, qui cangoit, en matiére
procédarale, le procés sur recours comme une entité juridique tout d fait
propre 33, conduit & une perception de ’effet dévelutif quelque peu différente.

L'introduction d'un powrvel crée un nouvear rapport juridique
d'instance. Le pourvoi saisit I'autorité de recours d'un contentieux et d'un objet
propre 3, La demande situe le contentieux et scumet toute ]a matiére utile dont
T'autorité juridictionnelle a besoin pour statuer sur le contentieux qui Iui est
transmis. Les régles de procédure applicables en instance de recours
restreignent, selon le type de recours, éventuellement son pouvoir de cognition,
En fonction des maoyens invaqués, elle peut étre amenée & revoir le procés
originaire afin de pouveir trancher le recours. Toute la matiére se treuve,
précisons-le, devant elle par le seul effet de saisie inhérent & I'introduction d*'un

47 Ci-dessus no 106,

48 Hauser, Kurzlehrbuch, 268: Piquerez, L'interdiction, 499; -, Précis. nos 2004,2066,
2118,2110,2152; Schmid, N_, nos 960,1033, 1064,

49 Schmid, N., no 1013,1097,

50 Ci-~dessus nos 4555,

51 Bouzat/Pinael, no 1502.

52 Soyer, no 653; Siefani/Levasseur, no 776.

53 Ci~dessus no 108,

54 Ci-dessus no 126.
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recours. Le simple fait que 1'autorité de recours soit saisie de 1'objet du recours
la met en état d'examiner, si nécessaire, le contentieux au fond selon les
pouvoirs de cognition qui lui sont propres. Point n'est besoin d'effet dévolutif
particulier pour que l'autorité de recours puisse revoir 1'cbjet du proces
originaire,

L'effet dévolutif apparait une fois que le procés sur recours est terming,
soit lorsque 1'acte juridictionnel attaqué est annulé. L'objet du recours ne
contient pas, parallélement & la demande en annulation de 1'acte entrepris, une
demande de juger i nouveau l'affaire au fond 55, L'autorité de recours n'est
pas, de par sa fonction, chargée de juger le contenticux originaire, mais de
vider le recours. Ce dernier ayant &té déclaré bien fondé, la décision finale du
procés originaire est annulée. Le procés originaire se trouve donc réouvert et
¢'est alors seulement qu'intervient 1'effet dévolutif par le biais duquel 1'autorité
de recours est mise en &tat de juger le contentieux originaire. L'effet dévolutif
transfére & 1'autorité de recours 1'action originaire ainsi que le procés y
afférent, du moins dans la mesure od il a && mis i néant par 1'annulation de
tout ou partic de l'acte juridictionnel attaqué, afin qu'elle puisse juger le
contentieux au fond,

Ce n'est donc pas le dépdt du recours qui proveque automatiquement
une dévolution du contentieux originaire en instance supérieure; la dévolution
n'est pas obligatoire puisque, le recours une fois tranché, ce n'est pas
nécessairement |'autorité supérieure qui juge 1'affaire au fond.

169. 1l reste & déterminer le moment auquel le contenticux au fond passe a
I'autorité supérieure., Ce n'est pas lors du dépdt du recours, qui peut é&tre
déctaré irrecevable ou mal fondé. Par ailleurs, on a vu que I'autorité de recours
ne peut se prononcer syr le fond de {'affaire que dans la mesure ol elle a
annulé 1'acte attaqué. Si 1'effet dévolutif était 1ié, dans le temps, au dépdt du
recours, il en résulterait un écart entre 1'ohjet dévolu et ce dont 1'autorité
supérieure aura effectivement a juger.

L'effet dévolutif se situe plutdt au moment od I'acte entrepris est
annulé. Vu que ta décision sur recours et celle qui statue sur 1'objet du procés
originaire coincident formellement dans un méme acte juridictionnel, on ne
peut prendre en compte le moment de I"annulation formelle. L'effet dévolutif
intervient au cours de l'opération intellectuelle du juge. Logiquement,
I'annulation de 1'acte juridictionnel attaqué précéde la liquidation du
contenticux au fond en deuxiéme instance. Il se produit donc entre ces deux
opérations et agsure le passage entre ie proces sur recours achevé et la reprise
du procés originaire.

55 Ci-dessus nos 104,161,



139

170. Dans l'idée d'une approche fonctionnelle, il apparait que 1'appel
produit régulitrement et généralement un effet dévolutif. La juridiction d'appel
rejuge communément 1'affaire au fond, remplagant la décision annulée par le
nouveay jugement au fond qu'elle prononce lorsque I'appel est bien fends. Ce
n'est que dans certains cas particuliers qu'elle renvoie, notamment lorsque,
pour respecter le double degré du juridiction, elle ne statue pas par évocalion.

Il apparzit en outre que le recours en cassation ne produit, en régle
générale, pas d'effet dévolutif. Une veie de recours purement cassatoire se
passe d'ailleurs d'un effet dévolutif. Sans pour autant adopter une approche
fonctionnelle, quelques auteurs, isolés, sont de cet avis 5. Aprés aveir annulé
le jugement entrepris, I'autorité de recours, en procédure de cassation, ne peut
généralement pas statuer elle-méme dans 1'affaire au fond sauf lersqu'elle est a
méme d'apporter elle-méme la solution au contentieux originaire; dans ce cas
seulement le recours en cassation produit un effet dévelutif,

Section 2. Quelques régles particuliéres

§ 1. Les considérants de ['autorité de recours lient 1'instance de renvoi

171.  En procédant par reavoi, 1'autorité de recours décide de ne pas se saisir
elle-méme du procés au fond mais de le transmettre 4 une autre juridiction qui
peut étre celle-1a méme qui 2 émis 1'acte annulé ou une troisidéme, généralement
de rang égal. Doetrine et jurisprudence sont unanimes 3 affirmer qu'un renvoi
de la cause au juge qui a rendu la décision annulée n'enfreint pas la garantie du
juge impartial 32,

172. Alors méme que l'acte attaqué est annulé dans son entier, 1"autorité
juridictionnelle de renvoi ne peut pas statuer librement, comme si I'objet
originaire n'avait jamais &t& jugé. L'arrét d'annulation délimite définitivement
['objet du proceés 4 reprendre de maniére 3 lier Fauterité de renvoi tant en ce
qui concerne son dispositif que ses considérants.

Le dispositif de l'arrét d’annulation est contraignant en raison de sa
qualité de chose jugée, ce qui n'est pas le cas des considérants 58, Pour
s'imposer au juge de renvoi, ceux-ci ont besoin d'une base légale explicite, qui
existe en général dans le cas de la procédure cassatoire 3. Pour ce qui est des
voies de recours réformatoires, on ne veit pas la juridiction de renvoi ne pas
reprendre 1'affaire dans le sens des considérants de I'arrét et rendre une

56 Jackowski, 36 97; Waiblinger, Strafverfahren, 409,481,

57 ATF 116 [a 28; ATF 114 1a 58 et références cilées.

58 Cl-dessus nos 24 .26,67,84,115,

59 PPF 227ter al.2; BE 323 al.3, 335al.5; GE 356 al.1; NE 253; contra: VD 445,

448 al. 3.
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nouvelle décision qui soit en contradiction avec eux ®. La régle s'impose au
demeurant sans que 1'autorité de recours n'ait a préciser, dans le dispositif de
son arrét, que la cause est renvoyée pour nouvelle décision "au sens des
considérants” ' .

173.  Les considérants de 1'arrét d'annulation s'imposent doublement. D’une
part, 1'autorité juridictionnelle de renvoi est tenue de s'y conformer; d'autee
part, ces considérants ne lient pas seuwlement 1'instance de renvei, mais aussi
I'autorité de recours elle-méme. Son pouvoir d'examen, en cas de recours
contre la nouvelle décision au fond, se limite 4 vérifier si le nouveau jugement
reste dans les limites fixées par les instructions du premier arrét d'annulation €2,

L'autorité juridictionnelle 3 qui la cause est renvoyée n'est saisie que
dans les limites de 1'annulation et doit par conséquent limiter son examen aux
points sur lesquels le premier jugement entrepris a é1¢ annulé. Elle ne peut
revenir que sur les points remis en cause par 1'arrét d'annulation; les autres
sont définitifs. Le juge de renvoi doit par exemple fonder son jugement sur les
faits contenus dans I'arrét d'annulation sans pouvoir contrbler si 1'autorité de
recours s'est correcternent fondée sur les faits constatés dans 1'acte attaqué 53, 1l
n'est habilité 4 compléter {'état de fait, en rouvrant 1'instruction, que si et dans
la mesure ok 1'autorité de recours 1'a ordonné expressément ou, du moins,
implicitement. Il ne peut pas non plus porter son examen sur des faits qui n'ont
pas é&té retenus dans le premier jugement, 4 moins que celuici nait
précisément £t& annulé sur ce point.

174. Lorsqu'elle est en mesure de se prononcer sur le fond du procés
originaire, 1'autorité de recours peut s'ériger elle-méme en autorité de renvoi.
Les considérations qui I'ont amenée i annuler partiellement ou totalement 'acte
attaqué sont alors, évidemment, également déterminantes pour le jugement
qu'elle adopte au fond.

Investie d'un large pouvoir de cognition en procédure d'appel,
notamment pour ce qui est de I'instruction et du contréle des faits, Ja juridiction
de recours est en principe en mesure d'instruire la cause au fond non seulement
pour pouvoir staluer sur le recours, mais encore pour intervenir, aprés
annulation de I'acte attaqué, aussi dans le procés originaire.

Les pouvoirs réformatoires effectifs de 1'autorité de cassation, limitée
dans sa cognition, sont naturellement moindres. Elle ne tranche le litige au fond
que si 1'état des faits de la cause lui permet de le faire. L'instruction en
instance.de cassation se limite aux faits de procédure %. La connaissance des
faits de la cause en revanche s'acquiert a travers les constatations du premier

60 GR 145 al.2.

61 ATF 101 IV 251.

62 ATF 101 TV 105,106.
63 ATF 801V 140.

64 Ci-dessous nos 219ss.
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juge uniquement. Dans cette pracédure, 1'autorité de recours parvient dong, au
migux. & corriger elle-méme, par un nouvel acte juridictionnel qui remplace
directement |'acte annulé, les vices dans |'application du droit de fond. Lorsque
le moyen invogué par le recourant affecte de prés ou de loin la constatation des
faits de 1a cause et que le recours est fond€, 1'autorité supérieure n'est pas en
mesure de réparer elle-méme le vice et doit renvoyer 1'affaire 4 une juridiction
qui dispose de pouveir d'instruction nécessaire pour redresser le défaut
constaté,

§ 2. L'interdiction de la reformatio in peius

175. "L'appel du condamné ne peut jamais avoir pour effet d'aggraver sa
position”. Cetle régle, avant tout connue sous sa formule latine, a ses origines
dans un célébre avis du Conseil d'Etat frangais du 12 novembre 1806 65,
Ulpien, qui semble avoir éé le premier & atiliser la formule in peius
reformare ¢, la comprit dans un sens différent; elle traduisait pour lui pludt
une détérioration qualitative du jugement &, Au sens le plus général, 1'adage ne
peiorare interdit & 1’autorité juridictionnelle chargée de rejuger 1'affaire aprés
annulation d'un premier jugement dans la cause au fond, de statuer de fagon &
aggraver la situation du recourant par rapport au jugement dont il a obtenu
'annulation,

Le procés pénal, par sa finalité, vise a connaitrs la vérité matérielle ¢,
La procédure en instance originaire est commandée par le principe d'autorité.
En instance de recours, la recherche de la vérité matérielle se poursuit, mais
dans les limites de la procédure applicable. Par le biais du recours s'y introduit,
du moins dans une certaine mesure, 1'application du principe dispositif . La
régle de l'interdiction de la reformatio in peius vise i sauvegarder les intéréts
des parties. Elle veut empécher en particulier que le recourant ne soit entravé
dans l'exercice de son droit de recours. En matiére pénale, la régle n'agit
cependant véritablement que lorsque le condamné seul recourt. Le mimistére
public, représentant des intéréts de la société, recourt, seul ou par un recours
joint, lorsqu'il estime que la condamnation doit étre aggravée. Un recours g
minima du ministére public a donc pour effet de paralyser les effets de la régle
ne peiorare.

La justification théorique et les conséquences pratiques de 1'application
de 1a régle ne peiorare font fi de toute cohérence que 1'on préte aux régles qui
régissent procés pénal et le fonctionnement des voies de recours,

65 Bouzat/Pinatel, no 1481; Merle/Vitu, no 713,
66 Ulplen, Dig. 49,1,1, pr.

67 Bemoulli, 10.

68 Ci-dessus nos 15,17,

69 Ci~dessus no 114,
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L'interdiction de la reformatio in peius ne peut s'appuyer sur aucun fondement
théorique solide. Ce qui n'a pas empéché 1'idée de s'imposer aussi bien dans la
loi que dans la pratique des tribunaux.

Diverses argumentations ont tenté d'expliquer la régle de I'interdiction
de la reformatio in peius d'un point de vue dogmatique.

176.  Certaing auteurs l[a fondent sur l'interdiction du juge de statuer ultra
petita ®, Le recours ne doit pas produire d'effet défavorable 3 celui qui
I'exerce, ni d'effet favorable 4 qui a renoncé de le faire. Un jugement ne
saurait &re modifié que pour autant que le recourant trouve un intérdt 3 cette
modification. L'autorité juridictionnelle ne peut donc que faire drolt aux
conclusions du recourant, en tout ou en partie, ou les rejeter pour confirmer le
jugement entrepris. Elle ne peut pas aggraver le sort du recourant en adjugeant
ce que celui-ci ne lui a pas demandé ou en accordant moins que ce qu'il a

obtenu en instance originaire.

Le fondement adopté est fragile; 'explication ne vaut que lorsque le
condamné, seul, fait recours. Une aggravation du jugement n'est & i'évidence
pas dans ses intéréts. En aggravant le sort du recourant, les juges de recours ou
de renvoi donneraient au ministére public une satisfaction qu'il n'a pas
demandée. Ce dernier ayant renoncé a recourir, it y a lieu d'admetire que
I'exercice du droit de répression de 1'Etat et les intéréts de la société sont
réalisés 3 satisfaction par le premier jugement. Le raisonnement en revanche ne
tient pas & l'inverse. Un recours a minima du ministére public n'a que valeur
indicative. Il n'empéche pas le juge statuant une nouvelle fois au fond de
I'affaire de prononcer un jugement en faveur du condamné. Lorsque le
ministére public recourt seul, le juge prononce saus doute "ultra petita” en
accordant au prévenu un avantage qu'il ne demandait pas. L'application de la
régle ne peforare devient particuliérement complexe et délicate en cas de
recours conire 1a nouvelle décision au fond.

De plus, les conclusions d'un recours sont de nature purement
processuelle: le recourant demande 1'annulafion d'un acte juridictionnel. Mais il
est animé par I'espoir de voir ensuite 1'acte attaqué remplacé par une décision
qui lui soit plus favorable 71. Lorsqu'elle s'adresse aux tribunaux, une partie
n'a toutefois pas de droit a4 obtenir une décision d'un contenu déterminé 72. La
réparation du vice constaté ne se traduit pas non plus toujours, matériellement,
par une modification de la sanction dans un sens profitable au recourant.

i Merle/Vity, no 713: Piquercz, Précis, no 2082.
71 Ci-dessus no 44.
72 Ci-dessus no 22.
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177.  Le systéme juridique frangais comprend l'interdiction de la reformatio
in peius comme une limitation apportée & 1'effet dévolutif du recours ™. La
construction est inexacte. L’effet dévolutif n'est pas automatique 4. Par lui,
'objet du procés originaire est transmis 3 une autorité de recours pour qu'elle
le réexamine et le juge & nowveau. La régle ne peiorare ne limite ni la
dévelution de 1'affaire 4 I'instance de recours, ni le pouveir de celle-ci d'en
connaitre. L'affaire se trouve devant elle dans son entier, voire dans les limites
tracées par le recours et 1'acte d'annulation. Plus exactement, la régle interdit a
I'autorité de recours de tirer de son raisonnement et de prononcer, en
conclusion, des conséquences défavorables a 1'accusé. En d'autres termes, elle
ne peut, lorsqu'elle statue au fond rendre un dispositif qui aggrave la situation
du condamné.

178. La chose jugée a aussi servi d’explication au mécanisme de
I'interdiction de 1a reformatio in peius. En droit frangais, le jugement bénéficie
de 1'autorité de la chose jugée dés son prononcé jusqu'a son annulation 5. La
réformation par voie d'appel se faisant directement, sans annulation préalable
de I'acte attaqué, le jugement entrepris, qui existe toujours, conserve et dégage
son autorité en instance d'appel, du moins tant qu'il n'a pas été réformé %, 1l
conserve en quelque sorte son autorité de chose jugée dont les effets
empécheraient une reformatio in peius. Ce raisonnement est boiteux. D'abord
parce que les effets de 1'autorité de chose jugée sont en principe empéchés en
cas d'exercice du recours. En outre, I'explication est inopérante en mati¢re de
cassation. Par définition, le jugement cassé ne posséde plus, du moins si son
annulation est intégrale, 1'autorite de la chose jugée. Le juge de renvoi,
qu'aucune autorité de l'acte entrepris et annulé ne lie, pourrait empirer la
situation du condamné. Cr, la régle ne peiorare vaut également en matiére de
cassation 77 .

Le droit allemand fait lui aussi référence a 1'autorité de la chose jugée,
Une théorie, jurisprudentielle, soutient que I'interdiction de la reformatio in
peius engendre 1’autorité de la chose jugée 8. En vertu de 1z régle ne peiorare,
la sanction prononcée par le premier jugement bénéficierait d'une autorité de
chose jugée limitée qui déploierait son effet négatif en faveur de I'accusé
exclusivement. Cetie théorie est critiquée par la doctrine 7. La prohibition

73 Bouzat/Pinate), no 1481; Huber, 89; Merle/Vitu, no 713 Piguerez, L'interdiction,
499; -, Précis, no 2080, Predel, na 613.

74 Ci-dessus no 168.

75 Cl-dessus nos 67,90,

76 Ehrhard, 483,485,

77 Boré. no 1187; Bouzat/Pinatel; no 1501; Merle/Vim, no 744, Pradel, no 632;
StefanlfLevasseur. no 776 in fine.

78 GA 1970,84; Karlsruher Kommentar, Russ, § 331 no §; Liwe-Rusenberg, Gollwitzer,
§ 331 no 3; Meyer-Gossner, 20, Peters, Strafprozess, 619.

79 Kleinknecht/Meyer, § 331 oo I; Léwe-Rosenberg, Gollwilzer, § 331 no 3; Schmidt,

Eb,, Nachireg 2d § 331 no 3.



144

qu'impose la régle 1égale ne peforare est en effet de nature différente des effets
de la qualité de chose jugée.

179.  L'interdiction de la reformatio in peius n'est pas non plus I'un des
grands principes d'un Etat de droit. La régle, en matiére répressive notamment,
n'est pas de rang constitutionnel, fédéral ou cantonal #. Son impertance
pratique ne suffit pas & lui conférer un caractére fondamental. Elle n'est dés
lors ni un principe, ni un dogme 8.

180. Lz recherche d'un fondement dogmatique solide sur lequel appuyer

" I'interdiction de la reformatio in peius est essentietlement d'intérét académique.
A notre avis, 'autorité de Ia régle ne peiorare repose exclusivement sur la
consécration de 1'interdiction par la loi. L'interdiction doit donc étre expresse.
11 s'agit d’une pure disposition de clémence, une faveur du législateur envers le
condamné &, Cela explique la nature exceptionnelle de la régle qui, pour Ie
reste, est impossible 4 sitver dans le fonctionnement logigue du systéme
judiciaire.

Son but est simplement de permeitre 8 condamné d’exercer son droit
de recours sans s'exposer au risque de voir aggraver son sort par un jugement
plus sévére. En revanche, I'interdiction de Ia reformatio in peius ne confére pas
au recourant un droit 4 obtenir une réduction de la mesure de la peine lorsque
le recours est fondé, méme en cas d'acquittement partiel. Ce point est
largement consacré par la doctrine et la jurisprudence 8. Il a donné lieu &
|'élaboration d'une théorie particuliére en France, dite de la peine justifiée.
Largement appliquée par les tribunaux, elle est critiquée par la doctrine 8,

L'interdiction de la reformatio in peius doit étre formulée
-expressément, dans une Ioi de procédure. Elle figure d'ailleurs dans la plupart
des codes de procédure 8, Dans ce sens, elle s'impose 4 toutes les autorités
juridictionnelles, aussi bien dans le cadre de l'appel que de la cassation.
Plusieurs systémes juridiques en revanche ne ['imposent pas a4 I'autorité de
renvoi. Le Tribunal fédéral, quant a lui, impese, du moins dans une certaine
mesure, le respect de ['interdiction de la reformatio in peius 4 1'autorité de
renvoi cantonale 86

80 Kerlsruher Kommenter, Russ, § 331 no 1; Kleinknecht/Meyer, §331 no 11 Meyer-
Gossner, 291,292,297; Piquerez, L'interdiction, 501; SF 1973, 401,402,

B1 Contra: Piquerez, L'interdiction, 531; Murith, 227,

B2 Dubach, Berufung, 198; Kerlsruher Kommentar, Russ, § 331 no 1; Kleinknecht/Meyer,
§33t no 1; Lowe-Rosenberg, Gollwitzer, § 331 nos 4; Plenninger, Sirafprozess-
reform, 373.

B3 Piquerez, L'interdiction, 514 noles 80,81,

B4 Audier, 562; Bouzat/Pinatel, no 1496; Pradel, no 627.

BS Hauser, Kurziehebuch, 274.275; Piquerez, L'interdiction, 511,514 notes 75,76;

CFP feangais 515; CPP allemand §§ 331,358,
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181. L'interdiction d'une reformatio in peius peut étre comprise de plusieurs
manigres . Pour 1'essentiel, deux conceptions s'opposent en pratique %, Selon
la premiére, seule la condamnation plus sévére, & savoir I'aggravation de la
sanction proprement ordonnée par le dispositif du jugement (peine, mesure,
peine accessoire} est interdite. Une deuxiéme conception ajoute a cela
'interdiction d'une aggravation juridique, & savoir de la qualification des faits
initialement retenue. Sur ce point, la loi est généralement peu explicite. Elle ne
précise pour ainsi dire jamais ce qu'il faut entendre par aggravation de la
situation du justiciable.

En France, doctrine et jurisprudence sont unanimes 4 admettre non
seulement que le sens de la régle interdit 1'aggravation de la peine, mais qu'il
comprend aussi une prohibition de la qualification plus sévére des faits retenus
4 la charge du condamné. Cefte interprétation n'écarte toutefois pas une
aggravation réelle de la situation dn condamné en tous les cas . En Svisse et
en Allemagne, doctrine et jurisprudence sont moins arrétées. Selon l'idée
générale, la prohibition de la reformatio in peius vise simplement toute
madification défavorable au condamné. Plusieurs auteurs vont méme jusqu'a
admetire une altération du dispositif du jugement dans sa qualification légale
pour autant que cetie modification ne commande pas une correction a la hausse
de la sanction ordonnée par le premier juge®. Une erreur dans la qualification,
voire sur la nature juridique de l'infraction, peut en effet entrainer un
déplacement des limites des pénalités applicables. Une moodification dans la
qualification des faits qui entrainerait une aggravation nécessaire de la sanction
dait &tre reléguée dans les matifs. L'acte critiqué est en ce cas confirmé, voire
annulé et remplacé par un acte dont la motivation est différente, mais dont le
dispositif est formellement identique & celui de 1'acte annulé. La question de
savoir ce qui au juste constitue une modification de la condamnation au
détriment du justiciable reléve dés lors, en pratique, essentiellement du
domaine de Vinterprétation et de Vappréciation. Les idées sur ce point peuvent
étre trés différentes * .

182. Centie régle peut conduire @ des résultats qui, d'un peint de vue
théarique, sont tout A fait illogiques.

Ainsi, lorsqu'une autorité de cassation estime qu'une condamnation
plus sévére se serait imposée, elle n'en doit pas moins développer une
motivation qui enjoigne & 1'autorité de renvoi de ne pas en tenir compte 2. Ses
considérants, voire son dispositif, pourrait ainsi étre en contradiction avec le

87 Bernoulli, 2,3.

88 Hauser, Kurzlehrbuch, 274

a9 Mexle/Vilu, no 713.

90 Bemoulli, 34,35; Piquerez, L'interdiction, 511 note 61: Schmid, N., no 987 note 41,
91 Bemoulli, 37-45; Hauser, Kurzlebwbuch, 274,275, Piquerez, Précis, nos 2086,2087;

-, L'interdiction, 514-516; Schmid, N.. nos 985-987.
92 ATF 70 [V 223,224,



146

résultal de son raisonnement juridique. Pour éviter cela, elle n'aurait d'autre
choix que de rejeter un recours qui, pourtant, luf parait fondé.

L'autoritd de renvoi peut elle aussi, étre confrontée & des incongruités
de ce genre lorsqu'une qualification nouvelle et plus grave des faits de la cause
lvi imposerait une edaptation de la mesure de la peine, et qu'elle est,
néanmoins, lenue, dans son appréciation, par la limite supérieure fixée par le
dispositif d'un jugement qui, notons-le, a &t& annulé. La chose jugée va dans ce
cas 4 un acte juridictionnel dont les motifs ne concordent pas avec le dispositif.
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Titre sixiéme. Synthése

183,  En conclusion de la premiére partie de notre travail consacrée i I'étude
dogmatique des voies de recours, nous pensons qu'une synthése parmettra de
mettre en évidence les résultats de notre approche fonctionnelle de l1a théorie
des voies de recours, avant d'aborder 1'é&ude de 1z pratique des tribunaux.

Les éléments d'une procédure doivent s'analyser dans leur contexte,
L'étude fonctionnelle des voies de recours se propose d'étudier la nature et le
fonctionnement des recours d'un point de vue technique et par rapport 2
I'ensemble des mécanismes qui composent la procédure, en faisant appel & la
méthede dite téléologique. La finalité des institutions devient par conséquent le
crittre de rattachement pour 1'étude de leur construction et de leur
fonctionnement L.

184. Nous nous sommes interrogé, en premier lieu, sur la définition de
quelques notions essenticlles 4 la compréhension du systéme judiciaire. A cette
occasion, nous avons constaté que F'étude du dreit judiciaire pouvait, voire,
dans 1'optique fonctionnelle, devait étre dissociée de celle du droit de fond 2;
ceite approche, et c'est ['acquis principal de notre démarche, conduit en effet a
une appréhension essenatiellement processuelle et dynamique des institutions de
la procédure. Cela signifie que la construction et le fonctionnement des voles
de recours s'expliquent i 1'aide de critéres exclusivement processuels. Ceite
maniére de voir se déiache de la dimension matérielle dans laquelle se situe le
procés au fond.

185. L'étude de la finalitt du systéme judiciaire pénal nous a donné
'occasion de saisir plus précisément les concepts de 1'objet et du résultat 4 du
procés pénal. L'acte juridictionnel, élément-clé du procés, est & 1a fois terme et
résultat de I'instance engagée.

L'acte juridictionnel trouve son autorité dans la présomption de sa
conformité au droit 5, le fondement de cette autorité &tant-un concept purement
processuel. L'autorité d'un acte juridictionnel s'établit en premier lieu sur
I'accomplissement et le respect des formes prévues pour le déroulement de la
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procédure dont il est issu; sa présomption de validité et de régularité formelles,
dés lors, suffit & asseoir son autorité,

186. Le recours, quant A lui, a précisément pour finalité |'anéantissement de
cet acle . Nous avons qualifié le recours d'action formairice processuelle 7.
Selon cette définition, 1a nature juridique des recours ne différe pas, selon qu'il
s'agit d'un recours ordinaire ou extraordinaire, d'un recours réformatoire ou
cassatoire. Il s'ensuyit notamment que, dans I'optique de notre approche, les
voies de recours de 1'appel et de la cassation se confondent dans leur essence.

Le recours introduit un procés dont 1'objet est purement processuel 8;
par conséquent, le contentieux qu'il ouvre, 1'est aussi. Par I"introduction de son
action, le recourant demande l'anéantissement de 'acte juridictionnel qu'il
critique. La question portée devant |'autorité de recours est celle de savoir si
F'acte juridictionnel entrepris doit &tre annulé par le fait que sa présomption de
conformité au droit, fondement de son autocité, est détruite a la suite de
I'introduction du recours. Le recours bien fondé parvient & ébranler 1’autocité
de ['acte juridictionnel et 3 provoquer son élimination.

187. Tout comme le fondement de 1'autorité de V'acte juridictionnel, le
fondement du recours s'explique par une argumentation exclusivement
processuelle ?. L'opération de la vérification jucidictionnelle est essentielle au
procés sur recours. Le role et Ia compétence de ['autorité de recours n'étant pas
les mémes en appel e1 en cassation, la vérificetion juridictionnelle ne s'opére
pas de maniére identique,

En instance d’appel, 1a vérification juridictionnelle consiste dans le fait
de rejuger, en fait et en droit, 1a cause au fond. Théoriquement, 1'autorité de
recours accomplit pour cela les opérations d'un juge du fait et dispose d'un
large pouvoir de cognition 1°,-étant habilitée 4 connaitre, pour ce qui est de la
cause au fond notamment, aussi bien des constatations de fait que de
I'application du droit. L.'idée d'un contrdle est, i ce stade, manifeste 11, Elle le
devient d'autant plus si le recourant limite son appel pour ne critiquer que
certains points choisis. L'appel étant essentiellement réformatoire, le juge du
recours dispose en sus, lorsque le recours aboutit, du pouvoir d'intervenir dans
le procés originaire. Le juge d'appel est en effet également celui qui juge une
nouvelle fois, dans la mesure ol le jugement attaqué est annulé, l'affaire
préseniée en premiére instance. Cetie particularité ne doit pas amener 3
confondre procés sur recours et procés originaire. La conception erthodoxe
congoit en effet la procédure en instance d'appel comme &tant la continuation
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ou l'achévement du procés engagé en instance inférieure. Nous avons démoniré
que, d'un point de vue dogmatique, cette construction est fausse 2. Tout au
plus pourrait-on soutenir qu'il y a répétition d'instance. L'aménagement plus
ou moins généreux des pouvoirs de 1'autorité de recours ne remet pas en cause
le caractére propre et autonome des opérations de la vérification
juridictionnelle. Du point de vue fonctionnel et procédural, le procés sur
recours est un procés en soi.

En instance de cassation, la vérification juridictionnelle s'opére par un
contréle du raisonnement en droit. Cette procédure ne conceéde a 1'autorité de
recours qu'un pouvoir limité 13, Pour trancher le recours, le juge de cassation,
qui statue sur piéces, ne peut connaitre que de I'application du droit. Il ne peut
revoir les faits qui sont & la base du jugement attaqué et doit s'en tenir aux
constatations opérées par le premier juge. En outre, lorsque le pourvoi est
admis, il ne peut statuer lui-méme au fond que dans une mesure trés limitée et
doit, en principe, renvoyer Ia cause pour nouveau jugement au fond. Le juge de
renvoi, 4 la différence du juge de cassation, peut se repencher sur les faits de la
cause. En effet, un procés pénal ne saurait aboutir sans que le juge du fond
n'instruise lui-méme 1'affaire conformément aux principes de l'oralité et de
I'immédiateté,

3i 1a présomption de conformité au droit de 1'acte n'est pas confirmée
lors de la vérification juridictionnelle en instance de recours, 1'autorité de 1'acte
est détruite, ce qui justifie ['annulation de cet acte.

188. Notre approche nous a enfin permis de comprendre différemment le
fonctionnement de gquelques institutions et mécanismes particuliers de la
procédure et de mettre en évidence leur interdépendance. Ainsi, ['approche
fonctionnelle nous a-t-elle conduit 4 distinguer soigneusement qualités et effets
de 'acte juridictionnel 14 et & séparer, parmi ces derniers, ceux qui sont
essentiellement processuels de ceux qui sont matériels. Cela nous a notamment
amené & dégager I'existence d'un effet processuel particulier qui se rattache 3
'acte juridictionnel dés son prononcé: 1'effet obligatoire restreint 5. C'est en
vertu de cet effet-13 que 1'autorité de recours ne peut examiner les éléments du
premier jugement qui ne sont pas critiqués par le recourant. Du point de vue
fonctionnel et processuel toujours, le réle exact de l'effer suspensif 16,
I'intervention de I'effet dévolutif 17, ou encore la fonction de la litispendance 1€,
trouvent une explication un peu différente mais parfaitement logigue et
cohérente au sein des &léments de 1a procédure judiciaire.

12 Ci-dessus mos 47,54, 102.
13 Ci-desyus no 144,

14 Ci-dessis nos 56ss.

15 Ci-dessus nos 90ss,

16 Ci-dessus nos 12753,

17 Ci~dessus nos 16dss.

18 Ci-dessus no 70.
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Deuxiéme partie. Le fait et le droit en instance de
recours ordinaire

Titre premier. Généralités

Chapitre premier. L'enjeu de la distinction

189. Nous sommes conscient d*aborder une matiére qui a déji fait couler
beaucoup d'encre. Les auteurs soulignent généralememt les difficultés qui
existent & distinguer le fait du droit. La définition et le contenu peuvent varier
selon le pays ou I'époque, selon la matiére envisagée, la décision du juge ou la
volonté du législateur!, Les critdres et les méthodes proposés pour Etablir la
frontiére entre le fait et Ie droit sont nombreux et divers. Certains estiment que
la limite est aisée & tracer en théorie, tout en reconnaissant qu'en pratique elle
I'est moins 2, D'autres, et ils sont nombreux, pensent qu'il n'est pas possible de
départager le fait du droit3. La nécessité méme de cette distinction est discutée.
Sans utilité pour les uns, cette démarcation est essentlelle pour les autres.

190.  Essentielle & premiére vue, car il est admis que 1'objet et I'étendue du
pouvoir d'examen de la cour de cassation se déterminent en fonction de cefte
distinction 4. Ce n'est pas la la seule raison, mais c’est la plus importante. La
juridiction de cassation est chargée d'examiner I'application du droit, sans
pouveir reveir Jes faits auxquels il s'applique. Certains codes de procédure
prescrivent de fagon formelle que la cour de cassation est liée par les
constatations du juge du fond5. Méme en l'absence d'une ielle disposition
l&gale expresse, la doctrine admet de maniére unanime et sans hésitation que,
en principe, les constatations de fait sont exclues du pouveir d'examen de la
cour de cassation. Selon plusieurs auteurs, V'élément caractéristique de 1a

| Legras, 830.

z Engisch, Studien, $6,113; Kem/Roxin, 307, Legros, B44; Rigoux, 75,76 note 4,
Echeucrle, 36,72, :

3 Dohna, 188; Henkel, 374,375; Krause D., 6; Kuchinke, 120,222 223: Marty, 350;
Sarstedt/Hemm 256 note 655.

4 Diekkers, Problémes, 342; Deschenaux, 8 Schmidi Eb., Lehrkommentar vol, 11,

856 no 42; Gilliéron P.-R., 2)3; Henkel, 431; Rigaux, 75.
5 PPF 277 bis: FR 57 ch.2; NE 251 al.2, VD 447 al.2,
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cassation réside précisément dans la classification dichotomique de ia
constatation des faits et de 1'application du droit 8. La nécessité de distinguer les
faits du droit s'impose donc afin de pouvoir définir les parties d'un jugement
qui peuvent faire 1'objet d'une examen en instance de cassation et celies qui ne
le peuvent pas. :

Chapitre 2. Le raisonnement juridique et ses limites

191. L'application du droit aux faits s'opére par un syllogisme?. Le
syllogisme juridique est formé de trois propositions: la majeure, la mineure et
Ia conclusion. La majeure énonce la régle de droit qui se compose, 3 son tour,
de deux élémemts: Jes faits juridiques (Tatbestand) et le  dispositif
(Rechtsfolge} . Les premiers déterminent 1'hypothése; lorsqu'elle est réalisée,
la régle de drait s’applique. Le dispositif énonce les conséquences que la régle
attache aux faits juridiques. La mineure est la confrontation des faits constatés
aux conditions d*application de la régle. Elle affirme ou nie 1'identité des faits
concrets et des faits juridiques. La conclusion enfin est la conséquence
juridique. Elle transporte sur les faits concrets la conséquence énoncée par le
dispositif de ia régle de droit.

192,  Le juge doit en premier liew dégager la régle de droit applicable, c'est-
a-dire poser la majeure du syllogisme juridique, Il doit choisir, parmi les
normes légales existantes, celle qui convient a la situation des faits concrets.
L'intuition et I'expérience le conduisent a choisir directement une régle adaptée
aux circonstanoes de la cause qui lui est soumise. C'est lorsque le juge choisit
la régle adéquate que 1'on pense judicieusement & I’adage "jura novit curia”. .
Mais force est de noter que le juge opére ce choix en dehors du syllogisme. La
sélection de la majeure précéde le raisonnement juridique et &chappe 3 la
structure syllogistique 9.

193.  Pour certains auteurs, la mineure est formée par {'affirmation des faits
de la cause seulement 1. "La mineure est constituée par I'affirmation que les
faits qui doivent en l'espéce étee tenus pour constants, remplissent les
conditions nécessaires & 1'application de la régle qui forme la majeure” 11, Cette
conception est trop étroite. La mineure du syllogisme s'étend a toute

Schmidt, Eb., Lehrkommentar vol. 11, 856 no 42; Henkel, 431.
Deschenaux, 12: Du Pasquier, 126 no 141: Rigaux, 36,
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I'opération logique complexe par laquelle le juge, afin d'aboutir 3 une
qualification juridique, compare les faits concrets aux faits juridiques énoncés
dans la formulation abstraite de 1'hypothése de 12 norme légale 12,

La mineure comprend 1'affirmation d'un ou plusieurs faits concrets et
leur comparaison avec les faits juridiques de la norme. Le juge n'examine
cependant pas 1'ensemble des faits concrets. 11 limite son examen aux faits
relevants, ayant & I'esprit les faits juridiques de la régle de droit qu'il entend
appliquer. Simultznément, il analyse les faits juridiques 3 la lumidre des faits
concrets, procédant ainsi 4 une abstraction des faits matériels en méme temps
qu'il interpréte et concrétise les faits juridiques 3. Son appréciation conduit
une constatation qui affirme ou qui nie I'identité entre les faits matériels et les
faits juridiques. Il s'agit de la qualification juridique des faits (Subsumtion).
"La qualification résulte de 1'analyse du cas concret et de 1'interprétation de la
régle gbstraite” 14, Lorsque les faits matériels relevants et les faits juridiques se
recouvrent, 1'identité est établia, la qualification est juste.

194.  Avant de tenir pour constant un fait matériel relevant, ce qui est la
premiére opération dans le cadre de la mineure, le juge doit 1'établir, le
constater 1%, Le fait concret a sa propre existence. Le fait est “"ce qui est arrivé,
ce qui a eu lieu" 16, Les faits matériels sont divers au point qu'il serait vain de
vouloir les classifier. Le juge ne peut naturellement pas opérer avec les faits
eux-mémes, il doit les conceptualiser. A cet 2ffet, il les décrit en donnant une
représentation abstraite. Le juge établit alors ce qu'on appelle 1'éat de fait
d'une cause. On dit anssi qu'il procéde & un jugement en fait ou de fait 17.
Selon la complexité de la situation, la description des faits sera concise ou
développée. Généralement, le juge appréhende la réalité d'un cas par des
intermédiaires car, sauf exception, il n'est pas un témoin direct des événements
dont il a & connaitre: la situation lui est rapporiée par le récit d'autres
personfies.

Il ne cherche toutefois pas & constater 'ensemble des faits matériels. II
est naturellement conduit & opérer un choix parmi les faits multiples qui
composent la réalité, 4 en établir certains et 4 en écarter d'autres. Mais cette
sélection n'est pas gratuite. Son choix est dicté par 1'énoncé des faits juridiques
dans la régle de droit qu'il se propose d'appliquer. La régle de droit, qui
énonce les faits juridiques, se borne parfois a reprendre des notions empruntées
au vocabulaire commun. "Du moment qa'un mot usuel est employé par la loi,
la notion correspondante, quoique tirée de la vie courante, devient notion

12 Deschenaux, 13; Dwu Pasquier, 127 no 143; Rigaux Bd; Schipbach, 120.

13 Deschenawx, 35; Kuchinks, 101,

14 Schiipbach, 126.

15 Deschenaux, 14; Scheuerle, 28; ci-dessous no 210,

16 Rabert, Dictionnaire alphabitique et analogique de La langue frangaise, Paris 1988, 754,

17 Dischenaux, 22; Rigaux, 82.
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1égale” 18. Mais, le plus souvent, la régle utilise des concepts qui ont besoin
d'&re précisés ou inlerprétés avant que le juge puisse les appliquer.

195. Le juge est donc obligé d'analyser le sens de la norme et d'apprécier
juridiquement les faits matériels qu'il a constatés afin de pouveir.décider s'ils
correspondent bien aux faits juridiques énoncés par la norme 19, La description
des faits matéciels par le juge dans la mineure est parfois identique & I'énoncé
des faits juridiques dans la majeure. On peut alors hésiter & dissocier les deux
opérations, a saveir la constatation des faits matériels et leur qualification
juridique. Néanmoins, il convient de les distinguer soigrieusement, car méme
s'ils sent fondus dans des termes identiques, les faits matériels constatés par le
juge ne se confondent pas avec les faits juridiques contenus dans la négle de
droit2. En outre, 1'on peut se demander dans quelle mesure toute description
des fails matériels n'est pas en méme temps déji une appréciation ou une
qualification de ces faits2!. C'est 14 une question de terminologie. L'expression
"qualification matérielle”, par opposition 4 la qualification juridique, est parfois
utilisée pour désigner le jugement en fait 22, Par souci de clarté nous préférons
réserver le concept "qualification™ & la seule qualification juridique, résultat de
I'appréciation juridique, cette derniére étant définie comme 1'opération
intellectuelle par laquelle [e juge compare les faits réels aux faits de 1a nerme 23,

Le choix de 1a norme légale appelée & fonctionner comme majeure dans
un raisonnement juridique est une opération qui appartient incontestablement au
domaine du droit24. La sélection, parmi les faits matériels, de ceux qui doivent
&tre constatés est clairement une question de fait. Sans que 1'on parvienne 4 le
situer avec exactitude, le passage du fait au droit s'opére lorsque le juge
apprécie les faits matécdels qu'il considére comme relevants pour les placer
dans le champ d'application de la régle juridique ou, autrement dit, lorsqu'il
compare les faits qu'il a constatés aux faits juridiques. "La décomposition du
jugement en syllogisme est impropre & fixer 1a limite du droit et du fait. Elle &
par contre le mérite de situer assez judicieusement le probléme” 25, 1l est en
revanche incontesté que la qualification juridique, tout comme 1'application des
conséquences légales qui découlent de la rdgle juridique, sent exclusivement
des questions qui appartiennent au droit,

18 Dieschengux, 34; Foriers, 286,287, Marty, 206; Scheuerle, 39.
19 Deschenaux, 35; Rigsux, B7.

20 Rigeux, 90; Scheuerle, 46.

21 Foriers, 265,265,

22 Deschensux, 22 note 2.

23 Rigoux, 87,

24 Deschenpyx, 35: Rigaux, 88: Schiipbach, 120.

25 Kuchinke, 119; Scheuerle, 39: Schiipbach, 123.
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Titre deuxiéme. L'établissement des faits en instance
d'appel

Chapitre premier. Définition de 1'appel

196.  L'appel est traditionnellement compris comme la voie de recours qui
permet un nouvel examen complet de 1'affaire au fond par une juridiction
supérieure. )l incarne la régle du double degré de juridiction, considérée
comme une garantie essentielle des parties !. Sous réserve de quelques
particularités, la procédure suivie en instance d'appel est la méme que celle qui
1'a été devant le premier juge2. A l'instar de celle-ci, celle-13 se déroule selon
les principes de 1'oralité et de l'immédiateté qui sont commandés par la
recherche de la vérité matérielle, Mais en réalité, la régle dn double degré de
juridiction a passablement été amputée. Elle patit d’imperfections importantes.

197.  Rappelons en premier lieu qu'il n'y a pas de droit & un nouvel examen
complet de 1'affaire 3. La répétition de I'ensemble de la procédure n'est pas
garantie. A notre connaissance, il n'est pas de code de procédure qui concrétise
pleinement la régle du double degré de juridiction. En instance d'appel, la
procédure est simplifife et comporte des allégements considérables,
précisément par une limitation des principes de ['eralité et de I'immédiateté de
la procédure.

Ainsi, déja selen la loi, linstruction en instance d'appel n'est
généralement ni compléte ni originaire. Les codes parlent le plus souvent d'un
complément d'instruction gui ne s'opére que dans la mesure o la recherche de
[a vérité matérielle 1'impose<. 1l peut méme occasionnellement dépendre d'une
décision sur requéte formelle3. En outre, les débats n'cnt pas nécessairement
lieué. Le juge d'appel s'appuie essentiellement sur le dossier établi en premidre
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instance, et en particulier sur les faits constatés par le juge inférieur. Certains
codes de procédure le lui permetient expressément?. Le juge ne refait donc pas
l'instruction. Danms une certaine mesure, pourtait-on dire, la répétition de
I'instruction de 1'affaire va méme a I'encontre de 1'idée qui est & 'origine des
principes de 1'immédiateté et de I'oralité. Supposons que le premier juge ait fait
preuve d'un soin et d’une diligence irréprochables lors de Pétablissement des
faits de 12 cause. Supposans en outre que le juge en instance d'appel opére avec
un soin et une diligence identique. Une necuvelle administration des preuves ne
permet pas i ce dernier de s'approcher davantage de la vérité matérielle, car il
est notaire que la force des preaves pilit avec 1'écoulement du femps. Formulé
de cette fagon pointue, l'argument conduit 4 affirmer que I'appel est
incompatible avec les principes de l'immédiatetd et de l'oralité du procds
pénal 8

La jurisprudence ne fait guére de néférence explicite d la régle du
dauble degré de juridiction et elle admet que les principes de 1'immédiateté et
de l'oralit¢ soient, occasionnellement, testreints en procédure d'appel®. La
pratique valaisanne nous sert d'illustration sur ce point. Affirmamt dans un
premier temps que la garantie de la double instance devait &tre pleinement
assurée A I'accusé afin de sauvegarder au mieux son droit 4'étre entendu 19, le
Tribunal cantonal du Valais a modifié sa jurisprudence pour canstater que le
code de procédure ne garantissait pas pleinement la double instance. 1l a
notamment décidé qu'en appel, le code ne conférait pas 4 1'accusé les mémes
droits qu’en premiére instance. Seul un complément d'instruction restreing est
prévu par la loi; le recourant ne peut donc exiger que I'instruction soit reprise
"ab ovo™ 11,

Chapitre 2. Les restrictions de la pratique

198. Si selon une définition steicte, I"appel proveque un nouvel examen
complet, en fait et en droit, de I'affaire, il en va toutefois différemment en
pratique. Les juges d'appel n'utilisent guére leur pouvoir de cognition le
limitant eux-mémes selon des besoins trés pratiques, S'appuyant, pour justifier
leur procédé, sur une interprétation propre et généralement variable du principe
tantum devolutum, quantum appelatum d'une part, sur les dispositions légales

AG 222 al.2; VS 191 al.2; Rehberg, Rechisminel, 361,362.

Pienninger, Sirafprozessreflorm, 373; idem, Probleme, 300; Trondle, 170.
RIB 119 {1983), 510.
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qui régissent I'autorité de la chose jugée d'autre part. Mais cette maniére de
faire ne se justifie pas sans quelque difficults.

199. Il est exact que le recourant a la faculté de limiter son appel; elle lui est
largement reconnue 12, Certains codes la mentionnent expressément 1 et, en cas
de silence de la loi, la pratique des tribunaux 1'admet!4. L'appelant indique
dans sa déclaration d'appel quelles sont les parties du premier jugement, cas
échéant les gravamina, qu'il entend attaquer. 5'il ¥ a doute sur l'étendue de
1'appel, la loi présume parfois qu'il vise le jugement dans toutes les parties qui
sont défevorables au recourant?s, Plus souvent, un délai supplémentaire est
accordé & ce dernier poyr préciser la portée de sa déclaration d'appel. A défaut,
l'instance d'appel se néserve le droit de ne pas entrer en matiére ou
d'interpréter la déclaration dans un sens restrictif 15, Mais une déclaration
d'appel qui se limite 4 certaines parties du jugement n’entraine pas d'elle-méme
une limitation du pouvoir de cognition de la juridiction d'appel. Elle ne
soustrait pas nécessairement les points qui ne font pas 1'objet d'une contestation
a la cognition du juge d'appel. lci, deux conceptions s'affrontent en pratique:
I'une pragmatique et souple, 1'autre dogmatique et restrictive.

200. La premiére veut qu'une limitation contenue dans la déclaration d'appel
ne restreint jamais le juge dans son pouvoir d'examen. En particylier, il n'est
pas li¢ par les faits et les qualifications établis et retenus par le premier juge,
que la déclaration d'appel du recourant les remette en cause ou non. Mais
1'appel ne conduit pas peur autant systématiquement & un examen complet des
constatations en fait et en droit du premier juge 17. En effet, en pratique, les
tribunaux d'appel estiment plus souvent qu'il n'y a pas lieu de réexaminer ce
qui n'est pas allégué ou contesté. Dans la mesure o des éléments de fait ou de
droit sont admis par les parties, en particulier par la partie appelante, il s'agit
de dispenser le juge qui statue en deuxiéme instance de son devoir de les
réexaminer 8. Les faits qui ont é1 établis evec précision et de manidre
compléte lors de la premiére instruction peuvent &tre tenus pour constants et, en
I'absence de contestation, repris sans autre examen ', Rappelons 1outefois qu'il
s'agit 13 d"une pratique & laquelle le juge n'est pas tenu de se conformer.

Au sujel de la culpabilité notamment, la pratique des tribunaux n'est
pas constante. Le juge d'appe! revoit parfois 1a culpabilité d’office, ¢'est-3-dire

12 Ci-dessvs nos 114ss.

13 PPM 174 81.1, 26me phrase; BE 308 al.2; GR 142al.]; VS 18542,

14 ZR 52 (1953), 204.

15 BE 308 al.2.

16 Dubach, Bemerkungen, 182.

17 contra: RPS 101 (1984), 430 no 25,

18 ATF B2V 177, ATMC 10 no 22, 78 in medio; RVJ 6 (1972), 136: ST 1990, 471

no 2.4; SJ 1966, 553; SJ 1952, 443,
19 RY7 1B (1984}, 153.
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méme si elle n'est pas mise en cause par le recourant®. La jurisprudence du
Tribunal supéciear de Zucich nous sert d'illustration sur ce point.

Salon une jurisprudence ancienne, la cognition du juge é&tait limitée
strictement 3 1'étendue de la déclaration d'appel. Le Tribunal d'appel zuaricois
se refusait par conséquent A examiner la culpabilité du recourant lorsque celui-
ci ne critiquait que le prononcé de Ia sanction, principalement dans !'idée
d’obtenir une réduction de la peine. Le tribunal déclara plus tard vouloir
examiner d'office la culpabilité en cas de prescription ou d'irresponsabilité de
1'auteur, invoquant 1'enjeu exceptionnel de la question. 11 &largit par la suite
davantage sa pratique pour examiner finalement d'office la question, Sa
jurisprudence fut confirmée A plusieurs reprises par le Tribunal de cassation qui
jugea que la culpabilité et la fixation de la peine, au vu de l'article 63 du code
pénal, formaient un tout?l. Dans cette optique, un recours dirigé contre la
quotité de la peine conduit nécessairement & une remise en question de la
culpabilite. La pratique zuricoise s'est affinée par la suite. Il semblerait
qu'actuellement, le Teibunal d'appel limite son examen uniquement dans la
mesure o |'appelant a renoncé expressément 3 critiquer 13 culpabilité, voire la
quotité de la peine 2. Cependant, la jurisprudence publiée ne refléte que
partiellement la pratique téelle. Le code de procédure, par exemple, n'exige
pas que le recourant motive son appel. Le trdbunal prend néanmoins soin
d’enquéter réguliérement sur les motifs de 1'appelant s'ils ne ressortent pas de
sa déclaration. Si celui-ci ne vise qu‘a obtenir une réduction de la peine, par
exemple pour pouvair bénéficier du sursis, le teibunal se dispense de revoir la
question de la culpabilité.

Il est d'autre part certain que le recourant peut critiquer des
constatations de fait en instance d'appel. Cela ne signifie pas pour autant que
H'autorité de recours procéde forcément & de nouveaux actes d'instruction, Dans
1a mesure du possible, le juge d'appel s'en tient aux &léments qui ressortent du
dossier, notamment lorsque 1'appelant ne demande pas expressément que
L'instruction réalisée en premiére instance soit complétée 2. Un premier €tat de
fait peu précis ou lacunaire oblige alors parfois le juge d'appel, lorsqu'il se
refuse 3 instrulre lui-méme les faits, 4 passer par une rédaction des considérants
plutdt recherchée et artificielle21 .

Ces observations nous canduisent a penser que ce n'est réellement
qu'en dernier recours que les juges procdédent i tne nouvelle administration des
preuves en instance d'appel. C'est alors seulement qu'ils se conforment aux
principes de Yimmédiateté et de l'oralité, principes qui somt censés régir la

20 Ci-dessus nos 120ss.

21 ZR 52 (1953}, 200 wio 121; ZR 60 (1961}, 43 0o 2B,
22 ZR 82 (1983}, 158 no 59.

23 PKG 1976, 128 no 39.

24 PKG 1984, 102 no 35; PKG 1982, 76 no 28.
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procédure d'instruction devant une juridiction dotée d'un plein pouvoir de
cognition en fait et en droit.

201. Selon l'autre conception, la juridiction d'appel estime étre liée par les
faits et qualifications du premier juge dans la mesure ol ils ne sont pas attaqués
par l'appelant. Les termes de la déclaration d'appel arrétent le pouvoir
d'examen de l'instance d'appel. Le recourant peut alors, par une limitation de
sa déclaration d'appel, contraindre I'instance de recours & n'examiner que les
chefs d'accusation, parties ou points précis d'un jugement dont il fait
expressément état. I s'agit d'une application i la lettre de 1'adage tantum
devolunun, quantum appelatum 2, C'est notamment (a pratique des juridictions
d'appel des centons des Grisons, du Valais et de Berne 26, Leur jurisprudence
fait occasionnellement i'objet de sévéres critiques®,

Quelques arréts valaisans plus récents semblent cependant indiquer un
certain assouplissement de cette position. Le Tribunal centonal a par exemple
étendu son examen & des points qui ne faisaient pas i'objet de la déclaration
d'appel, dans ia mesure o4 ces points avaient précédemment £t€ abordés par le
juge inférieur 28, Ainsi, cette autorité s'est estimée en droit d'examiner la cause
dans son entier alors que 1'appel étzit restreint aux frais; dans un autre cas, elle
rédnisit la peine infligée en premidre instance quand bien méme 1'appel ne
portait pas sur la quotité de la peine prononcée 2. Mais force est de reconnaitre
que la limitation de 1'appel d certains points de la décision attaquée peut
entrainer une controverse sur 1'éendue de 1'effet dévolutif et, par conséquent,
sur les pouvoirs exacts de la juridiction supérieure ¥ .

La jurisprudence de la Cour supréme du canton de Berne semble
évoluer dans un sens contraire. La déclaration d'appel du recourant définit
strictement 1'étendue du pouvoir d'examen de 1'instance d'appel. Selon une
ancienne jurisprudence, les parties principales d'un jugement seulement
pouvaient faire }'objet isolé d'un appel. Le recourant pouvait alors porter en
appel un chef d'accusation choisi, 4 savoir un cas de concours réel, la question
de la culpabilité, 1a quetité de ia peine, les conclusions civiles ou la fixation des
frais. Par la suite, Ja Cour supréme admit que Je recourant Yimite son appel &
I'octroi du sursis exclusivement, veire aux régles de conduite pour 1'octroi du
sursis 3., Lors d'un appel limité & la question de la quotité de la peine, les juges
bernois refusérent notamment de revoir les faits et leur qualification par
'administration de nouvelles preuves. Dans un cas, ils acceptérent méme

Toutelfols ci-dessus no 116.

PKG 1980, 94 no 31; RV] 7 (1973), 393; RJIB 113 (1977), 287; RIB 92 {1956), 358,
G., vemarque ad RV1 7 (1973}, 397, Padnoti, 227; Stalder, 253; Waiblinger,
Bemerkungen, 363,

RVJ 24 {1990), 198 c.9a); RVI 7 {1973), 393,395,

RV 18 {1984), 153: RV] 15 ({1981), 423,

RVJ 21 {1987), 355.

k)| RJIB 92 (1956), 358: RIB 97 {1961), 311.
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expressément le risque d'étre tenus par une qualification juridique erronée du
premier juge32l Toutefois, tant qu'un recourant n'a pas renoncé clairement &
attaquer un point déterminé, il conserve, durant le délai de recours, la faculté
d'étendre son appel au-deld des points soulevés dans sa déclaration d'appel
initinle 3. Les juges d'appel bernois s’appuient, & Iinstar de leurs collégues
zuricois, avant tout sur les éléments du dossier. 11s ne procédent & une
instruction directe du cas que dans la mesure od celle-ci est véritablement
indispensable pour éclaircir un état de fait qui est par trop imprécis sur un point
important. Si, d Ia lumiére d'une appréciation objective, les éléments au dossier
n’exigent pas impérieusement un complément de preuves, les juges d'appel
bernois y renoncent3. A l'opposé, lorsqu'une nouvelle administration de
preuves est inévitable, c'est-d-dire lorsque les preuves ne peuvent Etre
administrées dans le cadre plus réduit d'un simple complément, ils se
contentent de casser le jugement inférieur 35

202. La prstique des tribunaux militaires d'appel sur ce point n'est pas
arrétée et manque de continuité 3%, Tantdt ’'autorité d’appel estime devoir
examiner d'office une partie ou un peint du jugement que le recourant n‘a pas
critiqué, par exemple la culpabilité ou l'octroi du sursis, tantét elle estime ne
pas pouvoir revenir sur ces questions, invoquant 1'autorité de la chose jugée
partielle. Le Tribunal militaire de cassation, pour sa part, a rappelé que le
pouvair de cognition des tribunaux militaires d'appel était plein, sous réserve
de l'interdiction de la reformatio in peius ¥, Le pouvoir d'examen s'étend dés
lors aussi sur les parties ou les points d'un jugement du tribunal de division qui
ne figurent pas dans la déclaration d'appel, mais la révision compléte de
I'affaire ne s'impose que lorsque les vices qui affectent le jugement entrepris
sont flagrams. Cependant, plusieurs décisions récentes s'&loignent de cetie
position de principe. Le Tribunal militaire de cassation a ainsi reconnu
I'autorité de la chose jugée partielle aux parties du jugement qui n'étaient pas
attaquées. Il a notamment admis la limitation de 1'appel, par déclaration initiale
ou en cours de procédure, 3 la question de 1a quotité de la peine 3.

203. Il convient de relever que, d’office, I'instance d'appel s'impese une
certaine retenwe lorsqu'elle est appelée 3 contrbler l'activité des juridictions
inférieures plndt qu'd rejuger l'affaire. Elle entend respecter la marge
d'appréciation dont jouit le juge inférieur dans son travail, L'instance d'appel
ne saurait intervenir simplement pour substituer sa propre appréciation & celle
du premier juge. Avant tout, les faits de 'affaire ne peuvent &tres revus et

32 RJB 113 (1977), 87.

33 RJB 111 {1975), 469.

34 RJB 119 {1983), 510.

35 RJB 93 {1957), 186.

36 Bollinger, 212.221

37 PPM 1B2 al.2; ATMC 10 no 22, 78 in fine: ci-dessus nog 175ss.

38 ATMC 10 ro 79 1.
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corrigés que dans la mesure ob ils sant réellement incomplets ou lacunaires. En
pratique, le juge d'appel qui arrive simplement & une appréciation des faits
différente de celle du juge précédent renonce 4 une nouvelle administration des
preuves, d'autant plus qu'il est souvent peu probable qu'il aboutisse & des
constalations plus précises. D'ordinaire, ['instance d'appel préfére s'en tenir
aux éléments fournis par 1'administration et 1'appréciation des preuves du
premier juge ¥, et ce n'est qu'avec une grande réserve qu'elle revoit la quotité
de Ia peine. La tiche de déterminer la sanction adéquate incombe en premier
liew au jupe de premiére instance. Le juge d'appel se limite en principe
uniquement A surveiller que celui-¢i n'outrepasse pas son pouvoir
d'appréciation. Cette retenue est d’autant plus justifiée qu'un ncuvel examen
des faits et une nouvelle qualification conduisent rarement 4 une modification
de la peine . ' :

204,  La pratique des autorités d'appel en matiére de révision des faits aboutit
4 l'occasion 4 une véritable jurisprudence de cassation. Certains tribunaux
d'appel ne statuent quant au fond de [a cause que si I'état du dossier ne les
oblige pas & passer par une nouvelle administration des preuves 4. Lorsque la
réparation du vice ne parail pas possible sans instruction, certains tribunaux
d'appel prononcent la cassation(l) ou I'annulation du jugement, renvoyant la
cause au premier juge pour nouveau jugement #.

Chapitre 3. Remarques

205. Les constatations exposées ci-dessus suscitent quelques remarques.
Notons d'abord que c'est véritablement & contrecoeur que les jupes d’appel
procedent eux-mémes 2 une instruction des faits. Indépendamment du
probléme, assez trivial, de la paresse naturelle de I’homme, il faut admettre que
la mise en oeuvre des principes de 1'immédiaieié et de ['oralité est avant tout
'affaire du premier juge. Un fait qui n'a pas cu seulement mal &té &tabli en
premiére instance n'est guédre susceptible d'étre corrigé en appel, car le
contrble des faits ne s'effectue en général pas d'office. Cette réticence & se
livrer & une administration des preuves directe empéche en réalité le tribunal
d'appel de juger sur la base d’un ensemble cohérent de constatations propres. 1l
se peut au contraire qu'une instance d'appel, dont les connaissances du cas

39 Brithimeter, 5d § 222 al.2 no 2,3; BIM 1970, 99; RJIB 119 {1983}, 509,

40 RVI 18 (1984}, 173.

41 PKG 1988, 152 no 40; PKG 1976, 128 no 39,

42 BE 323al.1; GR 46 el.2: PKG 1976, 134 mo 43; RVI 15 (1981}, 421 ¢.20) a

contrario; RV 2 (1968), 348; RIB t19 (1983), 509: RJB 931 {1957, 186; ZR 78
{1979), 239 no §03; Schuliz, Reform, 206 note 16.
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reposent avant tout sur les éléments existants au dossier, modifie, cas échéant
inconsciemment, 1'état de fait du premier juge. A 1'extréme, elle aboutit & une
version des fails qui est carrément coniraire 4-la réalité du ces d'espéce et
prend ensuite cette version des faits comme base pour juger I'affaire au fond.

206. Notons ensuite qu'il est difficile de saisir 3 travers de la seule étude de
la jurisprudence, pourquoi et dans quelle mesure les juges d'appel se
considérent comme étant liés par I'étendue d'une déclaration d'appel. Quelques
fois, il est fait référence au principe tantum devolutum quantum appelatum pour
expliquer cet effet obligatoire. En droit frangais notamment, ledit adage
constitue 1'une des limitations imponantes du pouvoir de copnition de la
juridiction d'appel. Le recouramt peut limiter son appel. Mais ceci n'explique
pas encore par quel effet et de quelle autorité le pouveir de cognition de
I'instance d'appel se trouve valablement restreint par la volonté de 1'appelant.
Le respect absolu de la volonté des parties au procés est un impératif qui a été
abandomné au moment ol l'on a reconnu au procés pénal un caractére
particulier et parfaitement distinet du procés civil 43

Pour d'autres, 1'effet obligatoire de 1a déclaration d'appel s'explique
par l'institution de I'appel joint#. Leur.raisennement repose sur les
dispositions qui concernent 1'2ffet suspensif en instance de recours voire sur les
dispositions légales qui traiteni de la force exécutoire ou de 1'autorité de la
chose jugée d'une décision judiciaire.

Lorsque la loi parle de I'effet suspensif, elle vise généralement I'effet
exécutoire d'une décision 4, Mais il convient d'observer, d'une part, que 1'affet
suspensif ne sert pas uniquement 4 empécher I'exécution partielle ou fotale d'un
jugement porté en instance de recours4s et, d'autre part, le fait qu'un jugement
s0it exécutoire, en partie ou en entier, pour certains bénéficiaires seulement ou
pour tous, n'empéche pas encore le juge d'appel de revoir le jugement en
question. Le caractére exécutoire d'un jugement n'a pas d’emprise sur son
caractére définitif. Il y a lieu de séparer strictement I'effet obligatoire reconnu &
un acte juridictionnel de I'exécution de ce dernier4’. Une restriction du pouvoir
de cognition de 1'instance d’appel ne peut donc s'expliquer par les dispositions
légales concernant 1'effet exécutoire.

Certaines lois prévoient expressément qu'un jugement dont il est fait
appel ne peut acquérir autorité de chose jugée #. Dans la mesure oil upe telle
disposition n'est pas prévue, la question se pose de savoir si, en présence d'un
appel qui ne critique que certains .points du jugement, ceux qui ne sont pas

43 Ci-dessus nos 114ss,

44 ATMC 10 np 22, 78 in fine; ATMC 10 no 65, 297 in fine; ZR 52 (1953), 205 no 121;
cf-dessus nos 113,175,

45 PPM 173: GE 2408al.2; VS 189.

46 Ci-dessus nos 130,133,

47 Ci-dessus nos 82,90, 1040.

48 BL 148; GR 142al.3.
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visés par la déclaration d'appel acquiérent automatiquement I'autorité de la
chose jugée et deviennent par conséquent définitifs et obligatoires ®, Cela ni'est
évidlemment pas Je sens de la réglementation qui, en réalité, ne fait que
reprendre une rigle générale. Certes, ce qui a aulorile de chose jugée est
soustrait au pouvoir de cognition du juge. Cependant, 4 l'inverse, ce qui es:
soustrait au pouvoir d'examen du tribunal ne bénéficie pas nécessairement de
l'autorité de la chose jugée, par exemple, les faits en cassation ou les parties
d'un jugement investies de 1'effei obligatoire restreint. C’est le propre du
recours ordinaire que d'@re dirigé contre une décision qui n'a pas encore
autorité de chose jugée. L'effet suspensif du recours fait en sorte qu'elle ne
l'acquiert pas une fois le délai de recours écoulé™®. Limité ou non a certains
points ou i certaines parties de la décision, 1'appel a pour effet de porter le
jugement dans son ensemble en instance de recours. La dévolution de 1'objet du
pourvoi 4 I'autorité de recours est automatique et compléte 5i. Le jugement
attaqué est porté en entier devant I'autorité d'appel sans que tout ou partie de la
décision n'acquiert autorité de chose jugée. Un effet obligatoire restreint se
rattache toutefois aux parties qui ne sont pas critiquées par le recourant 52,

Tl ne peut, & notre sens, appartenir qu'au législateur de modifier cette
réglementation. L'autorité d'appel n’est, selon nous, en droit de limiter son
pouveir de cognition en faisant valeir I'autorité de la chose jugée que si elle
peut invoquer une disposition légale expresse en vertu de laquelle la qualité
d’autorité de chose jugée (partielle) est conférée & la partie du jugement qui
n'est pas mise en cause par 1'appelant 3. Une disposition en ce sens met en
quelque sorte en échec l'effet suspensif lié a4 I'introduction du recours4,
Rappelons toutefais qu'une telle disposition entraine de sérieuses difficultés,
aussi bien theorlques 5% que pratiques. Notamment, il faut que le point soulevé
de fagon séparée par le recourant puisse réellement faire 1'objet d’un examen
isolé. Pour pouvoir trancher le point qui lui a &t soumis, le juge d'appel ne
doit pas avoir 4 revenir aux parties du jugement qui ne sont pas mises en
cause % .

49 ATMC 10 no 22, 78 in fine; ZR 82 (1983), 158 no 39; contra Schmid N., 282 no 1034,
284 no 1039.

50 Ci-dessus no 128,

51 Ci-dessus no 168,

52 Ci-dessus nos 9ss.

93 AG 221; AGVE 1989, 87 no 29 c.bb); BE 324; RVI 7 (1973), 394,

54 Ci-dessus no 128,

55 Ci-dessus no 94.

56 ATF 1151a 107; ZR 52 {1953), 203 no 121; ci-dessus no 116,
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Tiire troisiéme. Le contréle des faits en instance de
cassation

Chapitre premier. La régle de base

207. L'autoritdé de cassation est liée par les constatations de fait du juge du
fond. Cette régle, fondamentale, distingue par excellence le recours en
cassation.

Au niveau fédéral, les limites du pouvoir de cognition de la Cour de
cassation du Tribunal fédéral se déterminent & la lumidre des art. 269 al.1,
273 al.1 et 277bis al.1 PPF. Le recourant peut se plaindre d'une violation du
droit fédéral exclusivement. 11 ne peut, en particulier, présenter de priefs contre
des constatations de fait. C'est bien ce que dit expressément I'ary. 277bis al.1
PPF, deuxiéme phrase: la Cour de cassation "est liée par les constatations de
1'autorité cantonale". La Cour de cassation du Tribunal fédéral est liée aussi
bien par les canstatations de fait contenues dans la décision ataquée que par les
constatations de fait des juridictions inférieures si elles sont reprises, au mains
implicitement, dans la décision attaquée 1. If en va de méme pour le Tribunal
militaire de cassation 2, Cela résulte de I'art. 189 PPM. Les cantons qui
connaissent la cassation comme voie de recours principale ont adopté des régles
similaires? .

11 est & ce sujet intéressant de noter que ni le code de procédure pénale
francais, ni le code de procédure allemmand ne connaissent de régle qui lie
expressément 1'autorité de cassation aux constatations de fait du juge du fond.
La doctrine et la jurisprudence, frangaises 4 et allemandes 5, sont toutefois
unanimes i souligner que le juge de cassation est lié par les constatations de fait
du premier jupe.

A premidre vue, cette réglementation séduit par sa simplicilé et sa
clarté. L'autorité de cassation est charpée de la revisio in iure, c'est-d-dire du

Caorboz, 92.

ATMC 8 no 28.

FR 57 ch.2; Exiraits 1948, 163,164; NE 251 al.2; VD 447 af.2.
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contréle de I"application du droit uniquement. La mise en ceuvre de la régle est
d&ja plus problématique. 11 est nécessaire d'opérer une distinction entre les
peints de fait et les points de droit afin de pouvoir délimiter dans chaque cas
d'espéce le pouveir de cognition exact de 1'autorité de cassation. Cette question
entraine des difficultés d'ordre théorique ¢, d'une part, et pratique, d’autre part,
en raison de la tentation de considérer, pour des raisons d'opportunité, comme
question de droit ce qui en réalité reléve du fait”. En outre, on observe depuis
quelque temps déja que la jurisprudence des tribunaux de cassation ne se
préoccupe plus exclusivement de 1'application du droit. Force est de constater
que [es juges de cassation s'occupent de plus en plus de questions de fait.

208. Ce qui échappe 4 la cognition de 1'autorité de cassation est la
constatation des faits. En revanche, elle peut en revoir 1'appréciation et la
qualification juridique: il s'agit 1& de questions de droit. Une appréciation des
faits différente de celle du juge du fond peut entrainer une modification de
1'état de fait8. Mais ['autorité de cassation ne peut pas revoir le processus de
constatation du fait®. La limite qui départage 1'opération de la constatation d'un
fait de celle de son appréciation n'est cependant pas évidente i tracer. Ce
critére ne permet pas de définir le pouvoir d'examen de 1’instance de cassation;
il est impropre 4 séparer la question de fait de celle de droit*. De plus, il
apparait comme évident que tous les faits ne sont pas constatés quand bien
méme seraient-ils évoqués dans les considérants du jugement. La notion de
“constatation de fait" doit donc &ire précisée 1 .

Il y a constatation lorsque certains faits de la réalité ont été appréciés
par [e juge du fond et apparaissent dans les considérants de son jugement. Un
recourant ne peut en effet pas invoquer de faits nouveaux en instance de
cassation. Les faits sont établis puis appréciés par le juge du fond. Encore faut-
it qu'ils soient relevants: a défaut, le juge les écarte méme s'ils sent établis. lis
ne peuvent dés lors étre repris en cassation. It arrive que des constatations de
fait soient contradictoires; les faits atuxquels le juge du fond a attaché des
conséquences juridiques sont alers décisifs 2. Une supposition ne constitue pas
une constatation de fait, pas plus que des constatations alternatives qui,
souvent, ne sont que le cumul de plusieurs suppositions 13, L'hypothése, qui
présente un caractére plus affirmé que la supposition, n'est pas non plus une
constatation de fait. Dans cetle optique, la question de savoir avec quel degré
de probabilité un comportement commandé par les circonstances était de nature
@ empécher un résultat de se produire, n'est pas une question de constatation

Ci-dessus nos 189,190; ci-dessous no 258,
Deschenaux, 38.

ATF 99 IV 74,75,

SI 1985, 276,

Goitwald, 175; Rehberg, Anfechiungsgrund, 377.

1 Deschenaux, 23-25; Werra, 265 266.

12 ATF 76 TV 201,202,

13 ATF 78IV 178 c.4; ATF 76TV 19] ¢.3; ATF 63156,
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d'un fait'4. L'instance de cassation n'est pas liée par les suppositions, les
constatations alternatives ou les hypothéses du juge du fond.

La notion de fait ne connait pas de définition uniforme en
jurisprudence. Celle qu'en denne la Cour de cassation du Tribunal fédéral, par
exemple, ne s'impose pas aux juridictions cantonales. La distinction que font
ces derniéres entre le fait et le droit reléve de V'application du dreit de
procédure cantonal dont I'interprétation ne peut faire 1'objet d'un pourvai en
nullité devant l'instance de cassation fédérale. Ainsi, une cour cantonale
pourrait qualifier de fait ce que le Tribunal fédéral qualifie de droit, et ce alors
méme que Ja régle de procédure cantonale serait identique 4 la régle fédérale 13,
Il convient donc de se livrer & un examen critique de la notion du fait en
matiédre de cassation.

Chapitre 2. Les faits de la cause

209. La notion de fait comprend plusieurs aspects. Il faut opérer une
premiére distinction entre les faits matériels de la cause et les faits de
procédure. Les faits de procédure sont les faits qui se produisent au cours du
procas, par exemple les actes des parties, les opérations du tribunal. Selon le
degré de juridiction devant lequel ils sont accomplis, ils se divisent en faits de
la procédure au fond (acte d'accusation, ordonnance de renvoi, jugement de
premiére instance ete.) et faits de la procédure de recours (dépdt du pourvoi,
nouvelle administration des preuves, jugement sur recours etc.). Le présent
chapitre a trait aux faits matériels. Les faits de procédure feront 1'objet du
chapitre suivant.

210, Les faits matériels ou faits de la cause sont ceux que, faute de mieux,
I'on appelle les simples faits. Il s'agit de toutes les constatations et
appréciations du juge au sujet des circonstances particuli¢res et concrétes de
I'affaire qu'il examine 16. Les faits de la cause individualisent un événement en
le situant dans le temps et dans |'espace ou par toute autre indication qui est
propre & 'identifier par rapport 3 une multitude d'événements similaires. En
décrivant 1'événement pour 1'individualiser, le juge établit les faits historiques,
c'est-a-dire ceux qu'il est possible de perceveir chjectivement et de prouver
matéricllement 7. A travers 1'appréciation et la qualification, le juge examine
par la suite 1'identité entre le fait historique et le fait juridique énoncé par la loi

14 Ci-dessous nos 213,227, contra ATF 103 [V 289.
15 ATF99 IV 129: ATF 941V 145,
16 Ci-dessus no 194,

17 Rehberg, Anfechlungsgrund, 378; Rigaux 7%,97; Kuchinke. $9,100.126.
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qu'il entend appliquer. Les simples faits sont é&tablis et constatés
souverainement par le juge du fond et sa constatation lie 1'autorité de cassation.

L'instance de cassation est-elle liée par la constatation ou 1'absence de
constatation d'un fait notoire 187 Les faits notoires sont connus de chacun, leur
existence ne fait pas de doute. Noforia non eget probatione. Point n'est besain,
pour les parties, d'alléguer, d'établir, de prouver ni, pour le juge, de constater
un fait notoire: il existe. Un fait noteire s'impose dés lors d'office, autant pour
le juge du fond qu'en instance de recours, et ce d'autant plus que, dans un
procés pénal, il s'agit de rechercher la vérité matérielle. En revanche, lorsque
le juge du fond reconnait & tort la qualit¢ de notoriété a un fait, sa constatation
ne lie évidemment pas 1*autorité de cassation 1%, La constatation indubitablement
erronée d'un fait entraine la cassation du jugement si l'erreur ne peut étre
corrigée par 1'autorité de recours . Les faits qui parviennent officiellement a la
connaissance de 1'autorité de cassation (amts-, gerichtskundige Tatsachen} ne
sauraient, pour cette seule raison, &tre considérés comme des faits notoires. Ils
peuvent toutefois &tre exceptionnellement retenus, pour autant que les parties en
sofent informées et leur droit 4'étre entendu respecté.

Mais i} n'y a pas que les simples faits. Tous les faits ne sont pas
directement perceptibles et la constatation de certains faits ne peut se faire qu'a
un deuxiéme degré. Il en va ainsi pour les faits établis sur la base d'indices, les
faits internes et le lien de causalité,

211. 11 arrive que le juge du fait é&tablisse et constate certains faits de la
cause & partir d'autres faits déja établis. L'indice, seul ou plus souvent réuni en
faisceau, constitue le point de départ d'un raisonnement par lequel, en
s'appuyant sur 'expérience générale de la vie, le juge aboutit A la constatation
d'un nouveau fait 2!, L'autorité de cassation est tenue par une telle constatation
tant que le raisonnement du juge du fair est juste. Sinon, elle peut, A partir du
faisceau d'indices en question, opérer ses propres déductions et aboutir 4 une
nouvelle constatation de faits, dans la mesure ou cette opération est possible
sans nouvelle administration de preuves 22,

212. La volonté d'une personne est un fait, interne (innere Tatsache), qui est
constaté par le juge du fond. Les phénoménes psychiques échappent aux sens et
ne sont pas, comme tels, susceptibles d'étre constatés. On ne les découvre qu'a
partir de plusieurs éléments conjugués. Le juge les déduit de gestes, de paroles,
d'attitudes en les interprétant selon 1'expérience générale de la vie23. La loi fait

18 Gottwald, 213; Léwe-Rosenberg, Hanak, § 337 no 179; Marty, 361,
19. Comitra Werra, 269 note 33,

20 Deschepaux, 32; RIN 7 11 4; ci-dessous no 216.

21 Guldener, Beweiswirdigung, 1,10; RIN 511 80, 225; RIN 31163,
22 Gonwald, 221; Kuchinke, 127; ci-dessous no 238.

23 Gilliéron, 213 note 497; Rehberg, Anfechiungsgrund, 381.
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fréquemment &tat d'un élément constitutif qui reléve de faits internes (intention,
maobile, dessein atc.).

L'intention, & savoir la conscience et ta volonté de ['auteur, est un fait
interne par excellence, dont la constatation appartient au juge du fond et lie en
principe 'autorité de cassation 24, Cependant, le Tribunal fédéral s'écarte de ce
principe lorsque le premier juge a mal interprété cette notion de droit fédéral,
accordant, il est vrai, une importance assez inégale 3 I'examen de cetie
question*5. En outre, il estime ne pas étre 1ié par la constatation de 1'intention
lorsque le juge du fond a déduit l'intention de I’auteur & partir d'un indice
isolé2s, Ainsi ne suffit<il pas pour admetire lintention que 1'auteur soit
uniquemem conscient du résultat que pourrait causer son acte, Le Tribunal
fédéral exige que la probabilité du résultat apparaisse & 1'auteur de fagon si
pressante que son acte ne puisse raisonnzblement étre interpréié autrement que
comme é&tant 'approbation du résultat . Enfin, le Tribunal fédéral estime ne
pas étre 1ié non plus lersque le juge du fait a conclu 4 une certaine intention en
raison de la nature des choses, sans véritablement se fonder sur des faits précis
ou sur l'appréciation des preuves. II se réserve le droit de revoir des
constatations auxquelles le juge du fond est arrivé en utilisant essentiellement le
critére de 1'expérience générale de Ia vie28,

213,  De méme, les constatations du juge du fond au sujet du le lien de
causalité ne sont pas toujours contraignantes. La question de savoir si, dans un
cas concret, il existe un rapport de causalilé naturelle est pour le Tribunal
fédéral une question de fait®. Sur ce peint, ia Cour de cassation est liée par les
constatations du premier juge. Elle se réserve cependant le drait d'examiner la
question lorsqu'en reproche & ce dernier d'avoir méconnu la netion méme du
rapport de causalité naturelle qui, efle, reléve du droit3. C'est d'zilleurs en
raison de cette derniére affirmation que certains auwteurs admettenl que
1'établissement du rapport de causalité naturelle est lui aussi une question de
droit i1, en particulier torsque le juge se référe & I'expérience générale de la
vie. En revanche, le Tribunal fédéral a toujours considéré la relation de

24 ATF 1141V 37 c.3ch, ATF t10 TV 22 ¢.2 et o Junisprudence citée; ATF (04 1V 36¢.1
of 1a jurisprudence citée; ATMC 10 no 33 ¢.2, 93; JT 1972 111 94; RIN 1980-81, 116;
RIN71170; RIN51180,233

25 ATF 99 TV 58-62 [ait &1at d'une analyse délzillée de I'interprétation donade per I'autocité
cantonale & la notion de consclence; ATF 1001V 1 ¢3¢} ne contlent que quelques
considérations econiques alors que le méme &lément appellerait du moins une discussion;
Rehberg, Anfechtungsgrund, 381,

26 La Cour de cassation neuchiiteloise également: RIMN 511 Bl

27 ATF 92 IV 67 c.4a).

28 ATF IV 74 c.28); ci-dessous no 239,

29 ATF IS IV 102; ATF 1151V 243 ¢.3; ATF 1101V 44 ¢.3: ATF 103 [V 29] ¢.1;
ATF 101 TV 152 ¢.2b) et la jurisprudence citée; ATMC 10 no 72, 240 c.4.

30 ATF 101 1V 152; ATMC 10 no 72, 240 c.4: ATMC 10 no 108, 363 c.4; ci-dessous
no 227.

k) Waolffers, 216,218.
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causalité adéquate comme une question relevant du droit qu'il examine
librement sur la base des faits constatés par Je juge du fond 2,

Le lien de causaliié entre par exemple en considération lorsque le juge
doit statuer sur une mise en danger concréte. L'autorité de cassation a le
pouvoir de contrdler 1'interprétation et 1'application correcte de la nolion de
danger 3. Mais le Tribunal fédéral va au-deld. Prenant pour base la description
des événemenis établie par le juge du fait, la cour détermine elle-méme et
d'office la probabilité du danger ainsi que le bien juridique qui risque d'&tre
mis en danger par le comportement de 1'auteur ¥, Le lien de causalité entre
épalement en considération pour les actes commis par négligence dont
I'incrimination est aggravée en raison de la gravité du résultat. Selon qu'il
s'agit d'une négligence consciente on inconsciente, le Tribunal fédéral
considére par exemple ['élément de la prévisibilité du décés de la victime tantét
comme question de fail, tantdt comme question de droit?s. Mais la récente
révision partielle du code pénal a réduit l'enjeu de cet aspect en supprimant
dans une large mesure 1'aggravation des peines en raison de la gravité d'un
résultac que 'auteur n’aurait pas cherché i atteindre ¥,

L'on constate que le Tribunal fédéral a, dans une certaine mesure,
tendance 4 revoir des constatations de fait qui touchent au lien de causalité. 1l
en examine surtout les aspects qui se situent en dehors de 1'Etablissement des
faits proprement dits et qui ne dépendent pas directement de 1'administration
des preuves,

214. L'examen d'un recours ne peui se faire sans un examen du dossier qui
peut conduire presque subrepticement 1'autorité de cassation A statuer en fait.
Mais comme la constatation des feits sort de son pouvoir, il serait logique
qu'elle n'examine pas non plus ['administration et 1'appréciation des preuves du
premier juge. Cette idée repose cependant sur une conception purement
formelle de la procédure d'administration des preuves. En réalité, par la
connaissance qu'elle a des pidces du dossier, 1'auiorité de cessation procéde,
plus ou moins consciemment, & une nouvelle appréciation, certes indirecte, des
preuves ¥. C'est en particulier ce prockdé qui lui permet de rectifier d'office
une contrariété de piéces, de constater 1'arbitraire dans la détermination d'un
fait, voire de combler une lacune dans la constatation des faits. Si le contenu
d’une piéce importanie est généralement relaté dans 1'exposé des faits, soit en
entier, soit en partie, mais au moins par un renvoi, un examen direct permet a

32 ATF 1151V 102 c.2b); ATF 1131V 243 ¢.3; ATF 1101V 44 ¢.3; ATF 1031V 156
¢.4: ATF 1031V 291 c.1.

33 Ciessous no 225.

34 ATF 111 IV 55; Rehberg, Anfechiungsgrund, 387 ei la jurisprudence citée.

35 ATF 113 TV 76 e.1b).

36 Reévision particlle du 23.6.89, e.e.v. 1.1.90, FF 1985 II 1009; 1989 II 92i:
Stralenwenh, Teilrevisionen, 23 no 30, 25 nos 36,38,
37 Gottwald, 337; JT 1967 1T 81.
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"autorité de cassation de se faire sa propre idée non seulement de la force du
document mais également de son contenu. Par cefte consultation directe des
pidces, I'exposé des faits du premier juge se trouve souvent inconsciemment
complété. Elles se transforment méme en constatations proprement dites
lorsque le juge de cassation les fait formellement entrer parmi les faits retenus
dans la décision sur recours.

La production de pidces nouvelles en instance de cassation n'est en
général pas admissible 3. Cela reviendrait en affet 4 prouver des faits qui
jusqu'alors étaient inconnus. La loi ne l'interdit toutefois pas nécessairement et
la jurisprudence vaudoise, par exemple, a connu des revirements
remarquables ¥, D'autre part, le dépit de pidces est autorisé, voire nécessaire,
lorsque le recaurs critique un vice de procédure, plus précisément fa violation
d'une régle essentielle de celleci. L'établissement des faits de procédure ne
peut parfois se faire sans I'administration de certaines preuves®, L'auiorité de
cassation qui admet une telle piéce ne peut bien entendu pas I'ignarer lorsque,
cas &chéant, elle statue ultérieurement sur le fond de 1'affaire.

La régle fondamentale stipule que I’autorité de cassation est liée par les
constatations de fait du juge du ford. Comme toute régle, celleci connait aussi
ses exceptions réguliéres. Il existe notamment certaines dispositions légales qui
autorisent le juge de cassation A s'écarter, dans certaines conditions, de Ia
constatation des faits do juge du fond. Nous les examinerons aux paragraphes
suivants.

215. Quelques codes de procédure cantonaux connaissent le grief de la
contradiction des faits avec le dossier®. C'Etait également le cas de le
procédure pénale fédérale avani la modification de 1941 <2,

La nécessité d’un moyen de cassation particulier pour contradiction de
piéces est discutée®). Il s'agit d'une exception importante A la régle
fondamentale qui veut que tes constatations de fait soient exclues du pouvoir de
1'autorité de cassation. Cet argument améne plusieurs auteurs & affirmer que le

38 RIN 4T 159.

39 Ci-dessous no 218.

40 Ci-dessous on 220.

41 SG 190 al.2 ch.4; SZ 152 1it.b); TG 229 ch,4; ZH 430 ch.5.

42 PPF du 15.6.1934, art. 275 al.1 2éme phrase (RO(5001934, 709,763): "Eile esl liée par

Ies conslatations de fait de la juridiction cantonale & moins que celles-ci ne sofent en
contradiction avec Ie dossier™; ATF 621 61.
FPF du 15.6.1934, art. 275, modifié par I' wrrété (édéral modifiant # tilre provisoire
I'organisation judicisire fedérale du 11.12,1941 (RO{57)1941, 1472, 1476; message du
Conseil (édéral FF 1941, 777,784,791) qui devient 1'sctuel art,277bis PEF, introduit par
I'art 168 ch Il de la LF d’organisation judicisire du 16.12,1943, e.e.v. 1.1.1945 {RS
173.110}: "Elle est lide par les conslatations de I'auterité cantonate. Elle rectific d'office
les constatations reposent menifestement sur une inedvertance.”.,

43 Gottwald, 200; Mauser, Nichligkeilsbeschwerde, 117; Peters, Tatlragen, 81;

Raymann, 40.
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grief en question n'est recevable que lorsqu'il est expressément prévu par la
loi 44, Mais, d'autre patt, il poucrait également étre assimilé i la violation d'une
régle essentielle de procédure portant atteinte au droit d'étre entendu. La
constatation d'un fait contraire au dossier pourrait enfin résulter d'une
mauvaise application du critére de |'expérience générale, d'une administration
ou d'une appréciation arbitraires des preuves.

L'idée de ce moyen de cassation n'est pas forcément claire. En
pratique, les recourants ont souvent cherché i en déduire un motif de cassation
qui, par le biais de l'allégation d'une contradiction, devait leur permettre
d'attaquer des constatations de fait. Mais tel n'est évidemment pas le sens de la
disposition. Elle vise & empécher que des constatations inexactes, qui sont en
conradiction manifeste avec le dossier, déploient un effet obligatoire pour
I'autorité de cassation. Par conséquent, cette notion doit 8tre comprise
restrictivement. Selon le Tribunal fédéral, "une constatation de fait est contraire
aux piéces du dossier lorsqu'elle admet ou suppose 1'existence d'un état de fait
sutre que celui qui ressort du dossier”<%, plus précisément "lorsqu’une
conslaiation du jugement atiaqué, importante pour 'appréciation juridique du
litige est inconciliable avec telle pidce déterminée du dossier" 6, La
jurisprudence zuricoise, par exemple, n'admet l'existence d'une contradiction
que lorsque le juge retient un fait important sans qu'il soit établi au dossier, ou
lorsque, sans s'expliquer, il ignore un faif impertant ou encore lorsqu'il
interpréte une pidce de maniére manifestement erronée . Toute constaiation
d'un fait qui n'est pas en accord avec le dossier ne constitue donc pas encore
une contradiction au sens indiqué. Seul le fait qui présente une importance
décisive peut, lorsqu'il est en contradiction avec le dossier, ne pas lier le juge
de cassaticn 4. Bien entendu, il ne peut y avoir contradiction que par rapport 3
une pidce qui avait déja été versée au dossier en instance inférieure.

Il y a cependant lieu de ne pas confondre contradiction d'une constata-
tion de fait avec les pidces du dossier et mauvaise appréciation des preuves. En
particulier, cette derniére ne peut pas étre considérée comme une forme de
contradiction au sens large®. Le juge du fait dispose toujours d'une marge
d'appréciation considérable loraqu'il retient ou écarte un fait. Sa décision se
fonde sur un examen d'ensemble de tous les éléments probatoires.
L'appréciation des preuves du premier juge &chappe en principe A la cognition
de I'autorité de cassation et le recourant ne peut, en invoquant la contrariété de

44 Lowe-Rosenberg, Meyer, § 337 no ¥V 3a; Eb. Schmidt § 337 no 34; Schwinge, 246;
Aujourd'hui, le CPP allemand ne prévail plus le moyen de cassation de la contradiction
de pitoes, Schmid W., Augenscheinbeweis, 912,513,

45 ATF 62 160.

46 ATF 63 I 4D, circulaire du TF; Boller, 106,116,

47 ZR 72 (1973), 293 no 107; RSI 52 (1956). 167: ZR 26 (1927}, 315 no 158.

43 ATMC 10 no 51; ZR 72 (1973}, 293 no 107; ZR 26 {1927), 315 no 158; Decurtins,
38; Strauli, 262.

49 ATF 62162 ZR 90 (1991), 93 no 26; Raymann, 73.
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piéces, contraindre cetfte derniére 4 procéder & un contrdle général de
{'appréciation des preoves®. En revanche, il va de soi qu'une appréciation
arbitraire des preuves doit étre sanctionnée.

216, Plusieurs codes de procédure connaissent une disposition selon laquelle
I'autorité de cassation peuwt rectifier d'office les constatations de fait qui
reposent manifestement sur une inadvertance 5!, Cela ne lui parmet toutefois pas
de substituer son appréciation des faits & celle du premier juge: il faut que
celle-ci soit réellement fausse 52. La jurisprudence relative § ce sujet ressemble
beaucoup 4 celle qui traite du probléme de la contradiction des faits avec le
dossier®. Le recourant peut en principe invoquer ce grief, sauf en drait
fédéral, odi il est proscrit par les art. 273 al.! lit.b} et 277bis al.1 PPF: seul le
Tribunal fédéral peut rectifier, souverainement et d'office, les inadvertances
qu'il découvress. Cetle solution a suscité certaines critiques®. Le Tribunal
fédéral pour sa part a opéré, trés récemment, un changement de jurisprudence
sur ¢e point. Il semble vouloir désormais admettre le grief, dans d'étroites
limites, dans le cadre d'un pourvoi en nullité 3 la Cour de cessation %,

217.  Une constatation de fait peut toujours étre attaquée pour arbitraire et
I'arbitraire entraine la cessation. Le juge bénéficie d'une grande liberté
lorsqu'il établit et constate les faits. Par conséquent, une appréciation des faiis
critiquable n'est pas encore forcément arbitraire. Mais 1a constatation d'un fait
est arbitraire lorsque le juge, abusant de sa liberté d'appréciation, considére
comme non prouvé un fait établi de fagen irréfutable ou, inversement, lorsqu’il
admet comme prouvé un fait dénué de toute preuve. If lui est en outre interdit
de se contredire: il ne peut pas, sans faire preuve d'arbitraire, a la fois admettre
comme véridique une piéce au dossier et constater un fait incompatible avec
cette pidce #7. Le recourant se plaint généralement de la mauvaise détermination
des faits en invoquant une mauvaise appréciation des preuves 5 .

Le recourant peut invoquer la cotistatation arbitraire des faits devant le
Tribunal fédéral mais senlement dans le cadre d'un recours de droit public .
La constatation des faits et 'administration des preuves relévent en eifet du
droit de procédure cantonal et 1'interdiction d'arbitraire constitue une garantie
constitutionnelle qui découle de I'art. 4 de la Constitution fédérale®, Il est
intéressant de noter que le ministére public, quant & lui, ne dispose pas du

&0 ZR 55 {1956), 237 no 115: Werra, 279.

51 PPF 277 bis, 3éme phrase; ME 251 al.2: VD 447 81,2,

52 RIN 317 66.

53 RIN 711 3; RIN 411159; RSJ 44 (1948), 248; Deschenaux, 35,32,

54 ATF97 V1M cd); ATFR86TV 49 c.2b); ATF76 V63 c.2,133c].
55 Hasler, 216; Hauscr, Nichligkeltsbeschwerde, 118 note 22.

E6 ATF 118 TV 89 c.2b).

57 Deschenaux, 32; Schiipbach, 176; Zbinden, B6.

58 Ci-dessous no 242.

59 ATF 1M Ta 300 c.5: ATF 9 1443 c.2; ATF9317c.3; ATFE71326.

60 PPF 269: OJ B4 all liv.a); Cst.féd. 4: Aubert, 194 no 1717,
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recours de droait public qui n'est ouvert qu'aux particuliers pour atteinte i Jeurs
droits constitutionnels. Il convient également de rappeler A ce sujet que dans le
cadre d'un recours de droit public, le Tribunal fédéral peut ordonner une
procédure probatoire pour €lucider les faits ¢'. Ceci permettrait en principe a la
Cour de droit public de statuer sur un dossier plus complet que ne pourrait le
faire la Cour de cassation pénale €2, Mais les constatations de fait de 1'autorité
cantonale ne sont examinées que sous i'angle de I'arbitraire, défini strictement.
L'erreur du juge du fait doit &tre grave et manifeste, sa décision par conséquent
insoutenable 83, La Cour de droit public s’en tient donc aux constatstions de fait
de [I'autorité cantonale tant qu'elles ne sont pas évidemment fausses on
absolument contraires au dogsier.

A l'inverse, en procédure pénale militaire, le grief de la constatation
arbitraire des faits a toujours été un moyen de cassation reconnu par le Tribunal
militaire de cassation. Sous 1'ancienne loi, il assimilait ce grief i Ja violation de
la loi %4. La nouvelle procédure pénale militaire a élargi le nombre des moyens
de cassation, introduisant une disposition selon laquelle il y a lieu & cassation
lorsque les faits essentiels retenus par le jugement sont en contradiction avec le
résultat de la procédure probatoire. La 10i donne Ja une définition 1égale de la
constetation arbitraire des faits%. Depuis cette modification, le Tribunal
militzire de cassation se fonde sur cette disposition, mais sa jurisprudence, en
réalité, demeure inchangée ¢ ,

Dans les cantons, certains codes mentionnent expressément le grief de
la constatation de fait arbitraire comme moyen de cassation, souvent en
combinaison avec e moyen de I'appréciation arbitraire des preuves®. Si le
moyen est inconnu par un code de procédure cantonal, Ia jurisprudence admet
généralement que 1'arbitraire soit allégué par le biais de 1'un des moyens de
casgation prévus. On voit en effet mal qu’une jurisprudence cantonale soit pltis
restrictive que le Tribunal fédéral. La jurisprudence cantonale reprend dés lors
la définition de [I'arbitraire du Tribunal fédéral. Ainsi, le recourant peut
alléguer une constatation arbitraire des faits en invoquant une fausse application
de 1a 10i % on la violation de !a loi pénale®, la contradiction de piéces ™ ou Ja

61 0] 95,

62 Boller, 104.

63 ATF 107 1a {2 ¢. 2d); ATF 101 1a 304 c.5.

64 OJFPM de 1889 188 ch.1; ATMC 9 no 30; Boller, 124,

65 PPM 185 al.1 %ir.f); PPM du 23.3.1979 (RS 322.1), selon le message du Conseil
fédéral, cette disposition comble une lacune, FF 1977 11 1, 105.

66 ATMC 10 pos 5, 33 ¢.2,50; ci-dessowus no 242,

67 S0 190 el.1 lit.c); TG 229 ch.4; Hauser, Nichtigkeitsbeschwerde, 118; ci-dessous
no 242,

63 NEz24Z2ch.l: RIN7T 4 RIN5I 112c.1, 227 ¢ 3,

69 GE 340 lit.g); ST 108 {1986), 505.

70 ZH 430 ch.5, ancienne jurisprudence; RST 2B {1931/32), 219 no 205 ; Boller, 140,
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violation d'une ragle essentielle de la procédure 1. Mais force est de constater
que les juridictions de cassation cantonales élargissent en céalité par une telle
pratique les moyens de cassation initialement prévus par le Jégislateur cantonal.

218.  Le code de procédure pénate vaudois fail état d'un moyen de cassation
particulier: les doutes sérieux suc 'existence des faits admis et importants pour
le jugement de la ceuse 2. C'est & notre connaissance le seul code a connaitre
ce moyen de caessation. Le législateur vaudois intcoduisit ce cas de nollité
lorsqu'il modifia I'ancien code de procédure” gt le moyen fut repris dans le
code de procédure actuel?. 11 avait jugé nécessaire de prévoic un moyen de
recours qui fit & la disposition du recourant lorsque certains éléments de fait
faisaient naitre des doutes sérieux, estimant qu'il ne suffisait pas qua la Cour de
cassation seule pit soulever ce moyen. On peut lire dans les travaux
préparatoires que "ce systéme donnerait satisfaction partielle aux partisans de
'appel” dont i'introduction avait &té rejetée lors de cette réforme 75, Le moyen
introduit fut alors celui de 'existence de doutes sérieux quant aux faits admis et
importants pour le jugement de la cause . Lors de [a récente révision du code
de procédure, le législateur modifia quelque pew la teneur de 1'énoncé de ce
mayen, n'exigeant plus, comme précédemment, que les doutes soient
sérieux 7. Cette modification n'a cependant guére influencé la jurisprudence
cantonale, La Cour de cassation vaudoise a tenu i rappeler que ce moyen de
recours demeurait tout 3 fait exceptionnel et qu'il ne devait pas permetire au
recourant de discuter 3 nouveau, devant elle, les faits contestés %, La cour
exige par conséquent gque le doute soit concret, qu'il ait une certaine
consistance, en d'autres termeas, qu'il soit raisonnable.

En outre, ce moyen de cassation a donné licu & une large jurisprudence
confradictoire, notamment parce qu'aucune régle formelle n'interdit la
production de piéces en deuxiéme instance. Si dans un premier temps la Cour
de cassation vaudoise refusa une telle faculté aux plaideurs?, elle l'admit
ensuite, par souci d'efficacité, estimant que son pouveir d'examen ne devait pas
&tre limité lorsqu'elle était appelée & se pronencer sur l'existence de doutes
séricux concernant des faits importants 8. Par crainte d'admetire en réalité une

71 BE 327 ¢h,5: Boller, 144,148, BS 256 lit.b); Keller, 242; ZH 430 ch.4 nouvelle
Jjurisprudence; ZR 90 (1921), 93 nio 26 et les néférences citées; Decunting, 37,
72 VYD 41 i),

73 VD CPP dy 3.9.1940 (Recueil annuel de 1a 1igistation vaudoise, volume 137 (1940,
178; volume 153 (1956), 453 wrt, 405.

74 VD CPP dy 12.9.1967 (Bulleiin du Grand Conseil vaudols, septembee 1967, 1022}
art. 411 lit,i).

75 Bulletin du Grand Consell vaudols, aviomne 1956, 515.

76 VD 411 1it.i) encien.

77 VD 411 Jit i} nouveau, introduil par la (oi du 12,12,1989, e.c.v. 1.7.1990 {Roocuil

annuel de 1a lagislation vaudoise 186 (1989), 505).
78 JT 1991 111 45,50 et 12 jurispeudence citée; JT 1991 IT1 105 ¢.3; TT 1991 11T 126 ¢.3.
e Ci-dessus no 214,
B0 JT 1971 Q1 60; IT 1961 T 79; )T 1958 111 59,
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révision déguisée, Ia Cour adopta dans un troisiéme temps une jurisprudence
plus sévére, interdisant toute production de nouvelles piéces en instance de
cassation, mais admettant néanmoins que des doutes sérieux soient provoqués
par des éléments &trangers au dossier tels que des faits nofoires, 1'expérience
des choses et de Ia vie ou des critiques formulées & 1'encontre du raiscnnement
opéré par le juge du fond®l. Mais la jurisprudence comnut un nouveau
revirement important, La Cour de cassation écarta cefte fois 1’argument de la
révision cachée et invoqua le principe de la célérité du procds pénal pour
justifier le besoin de juger directement en instance de recours le plus de causes
possible. Dans les limites de la loi, les moyens de preuve invoqués par les
parties devaient éire examinés par la Cour de cassation qui justifia cefte
extension de son activité par le fait que, depuis 1'introduction du code pénal
suisse D'autorité de cassation cantonale n'était plus ['ultime recours. Elle
affirma ainsi de facon marquante son pouvoir de compléter un état de fait du
premier juge par des faits résultant du dossier ou de la production d'une
nouvelle piéce en instance de cassaticn 8. Mais, plus récemment encore, elle
reving partiellement sur sa décision, jugeant la production d'une nouvelle piéce
en instance de cassation recevable 4 1'appui d'un recours en nullité pour doutes
sérieux sur 1'existence de faits admis?®, mais irrecevable dans le cadre d'un
recours en réforme pour fausse application de [a loi%. Pour l'instant, elle
semble s'en tenir 138, Cette évolution est symptomatique et illustre
parfaitement la tendance qu'ont les juges de cassation i vouloir contester fe
pouveir souverain du juge du fond en matiére de fail.

Chapitre 3. Les faits de procédure

219.  Les faits de procédure naissent pendant I'instance, de 1'application des
régles de precédure. Devant 'autorité de cassaticn, les faits de procédure se
distinguent des faits matériels. En effet, celle-ci est maitresse de sa propre
procédure, tandis qu'elle est en principe lice par les faits matériels 3, D'autre
part, elle est chargée de veiller a la bonne application des régles de procédure
et, spécialement, des régles de la procédure au fond. Elle doit controler
I'emploi qu'a fait le juge du fond de ses pouvoirs procéduraux. Ce contrile est
principalement 1'affaire des juridictions de cassation cantcnales, le Tribunal

81 JT 19711162, JT 1969 1 77; JT 1962 I1 B3, JT 1959 111 123.
82 JT 1978 111 53.

83 VD 411 hir.b) ou i),

B4 JT 1979 111 123.

85 JT 1983 IIT 91.

86 Boré, 768 Rignux, 147,
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fédéral ne pouvant revoir ni l'interprétation, ni 1'application des régles de
procédure cantonales#?. En revanche, la viclation par 1a Cour pénale fédérale
d'une régle de la procédure pénale fédérale peut &tre portée devant la Cour de
cassation extraordinaire. C'est également le cas pour les jugements des Assises
fédérales et de la Chambre criminelle 8. En pratique, le moyen de cassation
pour violation des régles essentielles de la procédure est important®. Selon le
cas, la violation d'une régle de procédure constitue un moyen de cassation
absolu ou relatif *, ’

220. Lorsque l'autorité de cassation examine une prétendue violation d'une
rdgle de procédure, elle établit et constate elle-méme les faits de procédure
pertinents. Certains codes précisent ses pouveirs en [a matiére®1. Cela signifie
qu'en matiére de faits de procédure, elle n'est pas liée par des constatations ou
par |'administration de preuves du juge du fond 92, 1 se peut toutefeis qu'un fait
reléve a la fois du fond et de la procédure. Par exemple, la date du jour de Ia
commission de I'infraction est un fait déterminant en procédure pour le calcul
de la prescription ou du délai pour le dépbt de la plainte mais constitue
dgalement un fait pertinent pour 1'établissement des éléments constitutifs
objectifs de l'infraction. L'autorité de cassation est bien entendu liée par la
constatation d*un tel fait par le juge du fond. En principe toutefois, elle connait
" librement des faits lorsque la violation d'une rigle de procédure est alléguée.

221. Le juge pénal doit rechercher d'office tous les €léments qui lui sont
nécessaires pour connaitre la vérité matérielle. Dans cet esprit, les régles qui
régissent 1'administration des preuves somt des régles de procédure
particyliérement importantes. Une mauvaise administration des preuves est en
effet 'une des causes majeures d'erreurs judiciairesss, Par un contréle de
I'administration des preuves, I'autorité de cassation revoit également, dans une
certaine mesure, la constatation des faits de la cause. La Cour de cassation
neuchételoise, par exemple, s'est prononcée sur la répartition iégale du fardeau
de la preuve en procédure pénale 4. Elle a critiqué certaines démarches peu
usuelles du juge du fait dans 1'administration des preuves, sans pour autant aller
jusqu'a dire si celui-ci avait bien ou mal apprécié les preuves et contre-preuves
dans le cas d'espéce . Le Tribunal de cassation zuricois a cherché a contréler

87 Cst. fad. 64bis al.2; CPS 365 al.2; PPF 273 al.1 hin.b).

88 PPF 220,

B9 PPM 185 al.1 lir.a)c); BE 327 ch.1-6, 328 ch.1 ot 2; FR 54 ch.1lil.a); GE 340 1it.b)-
e); WE 242 ch.2; VD 411,

20 Ci~dessus 152.

91 PPF 223; BE 331 confére méme @ |'autorité de cassation un pouvoir général d'edminis-

tration des preuves; FR 57 ch.2; NE 247 al.4; VD 439 a contrario, 447; JT 1987111
81: FT 1984 I11 22,24; RIN 1985, 115 c.4a).

92 ZR 77 (1978), 16 c. Il 2.
93 Ci~dessus no 35,
94 RIN 611251,

95 RIN 111 28.84,174.
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I'établissement des faits de la cause par une interprélation large du moyen de
I'atteinte grave aux droits de la défense %. A I'occasion, il arrive que I'autorité
de cassation vérifie la conduite des investigations du juge du fait. Une
administration des preuves trop déficiente ou lacunaire entraine en général la
cassation 97.

222. Si l'application correcte des régles de procédure est en principe
contrblée et garantie par les autorités de recours cantonales, le Tribunal
fédéral, pour sa part, exerce un certain contréle en matiére d'administration des
preuves. 1l intervient ainsi dans les faits, et de deux maniéres: d'une part, par
le biais dw recours de droit public, en sa qualité de gardien du respect des
principes généraux qui régissent I'administration des preuves, d'autre part, par
le biais du pourvoi en nullité, lorsque le droit fédéral oblige le juge du fond &
faire usage d'un moyen de preuve; le contrdle est alors plus strict.

223.  Ainsi, par exemple, la Cour de droit public a examiné le rapport entre
le principe de la liberié des preuves et le droit d'étre entendu pour définir au
plus prés 1'obligation du juge d'administrer une preuve requise. Le principe de
1a liberté des preuves permet au juge du fait de recourir 4 tout moyen de preuve
qu'il estime propre a4 assecir sa conviction. En raison de la présomption
d'innocence, le fardeau de la preuve incombe 3 1'accusation. Cependant, Ia
défense paut elle aussi proposer des moyens de preuve propres. De plus, le
droit de I'inculpé de prouver son innocence par tous les moyens pertinents et
adéquats est un droit fondarnental de la défense®. Le droit de fournir des
preuves découle du droit d'&re entendu qui résulte de 1'art. 4 Cst. féd. * mais
I'exercice de ce droit est réglé par 1a procédure cantonale 9. Cela signifie que
1'autorité chargée d'établir les faits de la cguse doit en principe administrer Tes
preuves dont l'offre a é&t¢ faite 4 temps et dans les formes prescrites 101,
L'cbligation du juge d'adminisirer une preuve requise va certainement au-dela
de son devoir général de réunir les preuves ndcessaires, sans pour autant qu'il
soit obligé de retenir toute proposition de preuve. Lorsqu'il esi convaincu de 1a
réalité ou de I'inexistence d'un fait par des preuves qui ont déji été recueillies,
il n'a pas 4 en ordonner de nouvelles %2, Il peut aussi écarter d'avance des
moyens de preuve qui concement un fait non pertinent ou qui sont
manifestement inaptes 4 preuver un fait contesté 3. L'appréciation anticipée

96 ZH 430 ch.4; Raymann, 32.

97 RPS 101 (1984}, 431 no 27 ¢); RIB 101 {1965}, 32; RIB 93 (1957}, 186 méme en
instance d*appel(l.

98 ATF 961 620 c.2a).

99 ATF 112 la 109 ¢.2b) et 1a jurisprudence citéc; ATF 101 [a 170 c.1; ATF 101 1a
296 c.d).

100 ATF 105 [a 397.

10 ATF 106 Is 162 ¢.b); Hauser, Kurzlehrbuch, 151; Schmid IN., 75 no 270,

102 ATF 104 In 319; ATF 103 1a 490; ATF 1031V 301; ATF 971 219,220;
Extraits 1090, 64.

103 ATF 106 Ia 162 c.b).
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d'une preuve proposée n'est pas nécessairement une violation du droit d'étre
entendn 14, Et tant que le juge du fait n'abuse pas de son pouvoir
d'appréciation, ses constatetions lient I'autorité de cassation.

224. Bien que la procédure pénale soit en principe réglée par le droit
cantonial, le droit fédéral contient certaines dispositions qui s'imposent en
procédure cantonale afin d'assurer une application uniforme du droit pénal.
Cette derniére suppose en effet "que les faits soient établis autant que possible
d'aprés les mémes principes” 198, Le droit fédéral prescrit par exemple dans
certain cas I'établissement d'une expertise %, Une telle prescription touche
évidemment de prés & l'administration des preuves et intervient directement
dans le droit de procédure des cantons 197, Le juge du fond ne peat pas renoncer
i I'examen d'en moyen de prewve qui ui est dicté par le droit fédéral. 11 ne
peut pas non plus apprécier de facon anticipée une telle preuve, méme s'il est
convaincu d'avance de son inutilité 98, Le non-respect de cette prescription de
droit fédéral ouvre la voie du pourvoi en ndllité et non du recours de dreit
public 19? |

Plus spécialement, le Tribunal fédéral a examiné & plusieurs reprises la
portée de 1'art. 13 CPS. Selon cette disposition, le juge a le devoir d'ordonner
I'examen de l'inculpé par un ou plusieurs experts s'il y a doute sur la
responsabilité ou si une information sur 1'état physique ou mental de 1'inculpé
est nécessaire pour décider d'une mesure de streté, Dans un premier temps, il
adopta une attitude trés restrictive. Pour ordonner une expertise médicale, les
doates quant & la responsabilité du delinquant devaient étre si pressants qu'ils
ne ponvaient absolument pas étre écartés. Dans I'examen de cetie question, il
affirma étre lié par les constatations de fzit de |'autorité de jugement, estimant
méme devoir trancher la question en s'appuyant uniquement sur les faits
retenus expressément par le juge du fond 118, Selon la jurisprudence actuelle,
I'expertise s'impose lorsque des doutes au sujet de la responsabilité du
délinguant sont sérieux!!. Les fgmits qui permettent au juge de conclure &
I'existence d'un doute n'ont pas besoin d'étre parfaitement &tablis. La Cour de
cassation a par exemple conclu 4 1'existence d'un doute sérieux & partir d'une
simple piéce au dossier, in casu une déclaration écrite du médecin traitant
adressée au mandataire de I'inculpé "2, Un juge qui ignore, ne se rend pas

104 ATF 1151a 11 c.3a); ATF 1151a 97 ¢.5b): ATF 103 [a 491 ¢.5; ZR 90 (1991, 246
no 76,

105 ATF B41V 174 ¢.2; CPS 368 a1.2; FF 1929 11 667, message du Conseil fédéral &
I*Assemblée fédérale du 10.9.1929.

106 CP313,42ch.1g1.2,43ch.1 al.3, 44 ch,1 al.2, 90, 100 2l.2; QAC 138 (Ordonnance
du 21.3.1970) sur les amendes d'ordre infligées aux usagers de la roure, RS 741.03).

107 Trechsel, Kurgkommentar, 40 ad art. 13no 1,

108 ATF 1031V 301 c.1a).

109 ATF 103 Ja 55.

110 ATF7BIV 2f1c2.

11 ATF 106 TV 242 c.p); ATFI02 IV 75 c.ib).

112 ATF 98 TV 158; Rehberg, Anfechlungsgrund, 359.
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compte ou conteste & tort que F'une des conditions de 1'art. 13 CPS est réalisée
ou qui, toul en le reconnaissant, renonce i ordonner une expertise, commet une
violation de 1'art. 13 CPS qui peut faire 1'objet d'un pourvoi en nullitg 13,
Cependant, il arrive que la Cour de cassation déclare un tel pourvoi
irrecevable, faute de préjudice pour le recourant!!s. Pour ce qui est de
1'appréciation de la valeur probante de I'expertise, le juge du fond conserve en
revanche toutes ses libertés. Sa décision ne peut étre critiquée que par un
recours au niveau cantonal et, devant le Tribunal fédéral, par un recours de
droit public pour arbitraire 15 ,

Chapitre 4. Les notions juridiques imprécises 11

225,  Les faits juridiques d'une disposition )égale sont parfois rédigés en des
termes vagues et mal définis. Le sens exact du vocabulaire wutilisé par le
législateur n'est généralement pas précisé dans la loi. Le code pénal compte
une multitude d'expressions qu'il ne définit pas, laissant & la jurisprudence le
soin de le faire par la voie de l'interprétation. “Le contenu des notions
juridiques imprécises doit &tre déduit du sens et du but de la disposition, ainsi
que de la place que celle-ci occupe dans la loi et dans le systéme juridique” 117,
Selon le Tribunal fédéral, 1'interprétation d'une notion juridique imprécise n'est
pas un acte d'appréciation, méme si son application laisse au juge du fait une
certaine latitude, notamment lorsqu'il doit se déterminer sur des circonstances
particuliéres ou locales. En fait, le pouvoir d'appréciation implique un choix
entre deux ou plusicurs solutions égalemnent justes, alors que pour 1'application
d'une notion juridique imprécise, une seule interprétation est correcte. Mais la
limite entre latitude de jugement et pouvoir d'appréciation est souvent difficile
i tracer 8, L'interprétation de ces notions juridiques se fait 4 la lumiére du
principe nulla poena sine lege de 'art. 17 CPS, ce qui n'interdit pas qu'elle
soit extensive pour autant qu'elle permette de dégager le sens véritable de la
norme. En revanche, le juge ne doit pas, par 1'interprétation d'une notion
légale indéterminée, aboutir & un nouvel état de fait punissable 119, En pratique,
le juge du fond dispose toutefois d'un pouvoir considérable lorsqu'il interpréte
et applique une telle notion juridique.

13 ATF 105 TV 161.

114 ATF 106 TV 241.

115 ATF 105 IV 161 ci-dessous no 242,

116 0n trouve égalemnent les expressions de notions mdctmmnéa indéfinies ou non-définies,
117 ATF 961 373 c.4 et la jurisprudence citéc.

118 ATF 9% [ 373 cA.

119 ATF 1031V 129; ATF 95 IV 73 ¢ lu jurisprudence citée.
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L'autorité de cassation a pour rdle de vérifier et, si nécessaire, de
corriger I'interprétation et 'application des notions juridiques imprécises. Elle
doit s'assurer que les fermes légaux ou jurisprudentiels ont &té bien compris et
correctement appliqués a 1'état de fait retenu. Elle est alors amenée largement &
discuter des faits. Cette tache présente une double difficulté, D'abard, un
cerfain manque d'exactitude est inhérent aux mots et aux expressions qui, par
définition, font appel & des concepts mal définis. Il n'est alors pas aisé
d'imposer aux autorités de jugement inférieures une telle interprétation et une
application unifarme d'une telle noticn. L'autori1é de cassation doit rechercher
des critéres qui sont a la fois suffisamment larges pour étre applicables & un
grand nombre de situations et suffisamment précis pour étre contrélés dans un
cas d'espéce. Ces précisions sont d'autant plus essentielles que la notion est
importante. Ensuite, les faits de la cause auxquels s'applique une notion
juridique imprécise sont généralement complexes, par exemple la légitime
défense. Méme en adoptant des critéres précis, il parait difficile de diriger
réellement le pouvoir d'appréciation dont dispose le juge du fond lorsqu'il
applique une notion indéterminée aux faits d'un cas d'espéce. Le processus
intellectuel par lequel le juge du fond apprécie les faits concrets, méme i 1'aide
de critéres strictement définis, derneure taujours en partie ircationnel. En cela,
I'activité du juge du fait échappe au contr8le de I'autorité de cassation 12, Mais
le contrdle de linterprétation et de I'application des notions juridiques
imprécises amépe l'instance de cassation & intervenir & plus d'un titre dans les
constatations de fait du juge du fond,

226. Certaines de ces notions somt essenticllernent descriptives 12, 11 s'agit
en général d'une description de qualités ou de comportements qui sont aisément
visibles et perceptibles. A ce sujet, une expression usuelle, tirée du langage
courant, devient bien une notion légale lorsqu'elle est intégrée dans le texte de
la loi, mais le sens et la portée juridique de cette expression ont besoin d'étre
définiz 22, Ainsi le sens du verbe "géner", utilisé i plusieurs reprises en
matiére de circulation routiére, doit &tre défini afin d'étre compris et appliqué
de 1a méme fagon par toutes les autorités de jugement!3. Las mots "éléve",
"apprenti" ou "domestique", qui sont des mots du langage quatidien, se
retrouvaient, récemment encare, aussi dans le code pénal 124, La jurisprudence
a seulement défini le sens et la portée exacts de ces termes en droit t25

120 Ci-dessous nos 245,260 in fine.

121 Noll/Teechsel, 6¢4: Rehberg, Anfechiungsgrund, 379; Siratenwerth, AT 1, 14859
no 53,

122 Ci-dessus no 194,

123 LCR 37 a1.2, OCR 14 al.1; ATF 117 TV 507; ATF 114 TV 146; ATF 1051V 341 ¢.3;
LCR 35al.2: ATF 104 IV 194 c.b); ATF 100 TV 81 ¢.3.

124 CP5 191 ch.! al.2, 191 ch.2 &l.5 anciens, remplacés par *art 188 ch, 1 CPS (LF du
26.6.92, RO 1992 ll, p. 1670).

125 Trechsel, Kurzkommeniar, erl, 191 nos 9-12 par analogie,
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A plusieurs reprises, par exemple, 1z loi pénale utilise 1'expression
"erreur evitable" 6, En fant que notion juridique, les mots "erreur" et
"évitable" ont besoin d'une précision, car d'importantes conséquences
juridiques peuvent se rattacher au concept juridique de Perreur, Selon une
jurisprudence constante du Tribunal fédéral, la question de savoir si I'auteur g
agi sous Je coup d'une erreur est une question de fzit. En revanche, la question
de savoir si cette erreur était évitable doit étre considérée comme une question
de droit1¥7. La jurisprudence précise que I'erreur prévue & 1'art. 187 ch.4 CPS

-(actes d'ordre sexuel avec des enfants) n'est pas différente de celle de
'art. 19 al.1 CPS {erreur sur les faits) 128, Par conséquent, la question de savoir
si dans un cas d'espéce 1'erreur sur I'dge de la victime était évitable et si
1'auteur avait usé de toutes les précautions pour ['éviter est considérée comme
une question de droit sur laquelle le Tribunal fédéral est habilité & statuer 129,
La Cour de cassation a dés lors fixé plusieurs critéres i 1'aide desquels le juge
du fond doit apprécier dans chaque cas si I'auteur d'un artentat & la pudeur des
enfants pouvait ou non éviter 'erreur concernant 1'dge de la victime. L’aspect
de 1a victime, son apparence, les traits de son visage, sa grandeur, sa stature,
son développament physique etc. ont une importance particuliére '3. L'auteur
doit également se renseigner sur 1'dge de la victime 13, En d'autres termes, la
jurisprudence n’admet que difficilement le cas d'une erreur inévitable 132,

Deux observations s'imposent ici. D'une part, la Cour de cassation ne
peut élaborer de tels critéres que par 1'éude de nombreux cas d’espéce dans
lesquels elle examine attentivement les faits de la cause. Pour cela, le juge du
fond doit présenter de maniére détaillée tous les faits qu'il a retenus. Par
exemple, en cas d'attentat &4 la pudeur des enfants, le juge doit faire état de
toutes ses observations au sujet de ['dge réel et de celui que suggére 1'apparence
physique de la victime. A défaut de constatations précises du juge du fond, la
Cour de cassatipn n'est pas en mesure ni d'établir des critéres précis pour
définir une notion indéterminée ni de vérifier Ja bonne application de cette
notion dans un cas d’espéce 133, D'autre part, force est de remarquer que les
critéres &ablis par la jurisprudence pour définir une netion juridique imprécise
ne sont en réalité pas autre chose que des directives au juge du fond pour
I'établissement des faits de ]a cause. Ces critéres sont naturellement repris par
les juridictions cantonales, aussi bien par le juge du fond* que par Jes

126 CPS 19 al.2, 191 al,3 ancien,

127 ATMC Bno 23; ATF 751V 152 c.3.

128 ATF 100 1V 232 ¢.1; Wiirgler, 208. Les références, concernant I*ancien art. 191 ch.3
CPS (atteniat i la pudeur des enfenis), sont applicables par analogie. (Cf. aussi notcs
124,147 in fine),

129 ATF 102 1V 277 ¢.2a); ATF 100 TV 232 .1,

130 ATF 9% 1V 91 ¢.2 el |8 jurisprudence citée,

131 ATF 100 TV 232 ¢.2.

132 Steatenwerth, BT It, 36; Wiirgler, 241.

133 ATF 99 IV 91; ci-dessous no 251.

134 PKG 1964, 47 no 19; Wirgler, 225-241; Girardin, 206,
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autorités de recours!¥, Les juridictions cantonales ne sauraient adopter une
interprétation propre, différente, voire plus large d'une notion indéfinie. Elles
méconnaitraient ainsi une notion de droit fédéral, ce qui serait un molif de
cassation pour le Tribunal fédéral.

227.  Par ailleurs, méme si d'autres expressions du [angage courant
présentent une connotation déjd plus précise et plus abstraite, leur sens
juridique exact a néanmoins besoin d'étre défini. Les termes de “chose
mohiliére", "appartenant i autrui”, par exemple, sont des expressiens dont la
signification en droit a ét& précisée par une jurisprudence abondante 1%, Les
notions de "causalitt” ou de "causalité naturelle on adéquate" sont des
expressions familiéres pour le juriste 17, La jurisprudence en a défini le sens et
la portée exacts. Selon le Tribunal fédéral, I'établissement du rapport de
causalité naturelle est une question de fait. En revanche, la cour entre en
matiére lorsque le juge du fait semble avoir interprété et appliqué la notion de
causaliié naturelle de fagon non conforme au droit fédéral. La juste
interprétation de cette notion est un question de droit, la causalité étant
exprimée dans le texte méme de la loi 1%, 11 appartient donc au Tribunal fédéral
de définir cette noticn et d'en garantir la bonme application par les juridictions
inférieures.

Il n'est pas facile de définir la causalité naturelle 1% et, en matiére de
délits de commission par omission, I'application de ce concept mal défini
souléve des difficultés particuliéres 0. Selon les uns, le concept pent
s'appliquer aisément aux délits d'omission; cela correspond méme parfaitement
4 ['utilisation des mots dans le langage courant 141, Selon d'autres, il ne peut y
avoir de causalité naturelle dans un délit commis par omission; la notion
s'appliquerait tout au plus par analogie'42. Selon le Tribunal fédéral, la
causalité naturelle implique "non seulement qu'il soit possible ou probable que
le comportement de 1'auteur soit [a cause du résultat, mais qu'il le soil avec une
vraisemblance confinant 4 la certitude" 143, On ne peut parler de causalité que si
la non-intervention a directement provoqué le résultat ', Le Tribunal fédéral

135 RSJ 63 (1967}, 203; RIN 1980/81, 116 c.b).

136 CPS 137 s5; Trechsel, Kurzkommentar, remarques pridimineires art, 137 nos 24,
art. 140 nos 2.3.

137 Ci-dessus na 213,

138 CPS18al3; ATFI105 IV 20; ATF 103V 291 ¢.1; ATF 101 IV 152 ¢.2b);
ATMC 10 no 72, 239 c.1,

139 Stratenwesth, AT 1, 135 § 9 no 23-25,

140 Rappelons qu'on appelle "délit de commission par amission™ I'infrection que commaet
eclui qui n'sdopte pes une sititude que e loi ou un deveir contractuel lul ordonneralt
expressément d*adopter. Ainsi en va-t-il de l'omuission de préter secours, ant, 128 CPS;
Schuliz, AT, 117; Strainwerth, AT 1, 371 no 3,

141 Hafter, 76 no IV,

142 Schulz, AT 1, }18; RJB 113 (1977), 534; RIE 112 (1976), 416,

143 ATF 101 IV 152 c.e).

144 ATFI0BIV 7.8; ATF 10531V 19 ATF 1021V 102,
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définit et précise donc la notion de causalité naturelle. A cer effet, examinant
les cas d'espéce, Ia Cour de cassation analyse et discute en détail les faits
concrets constatés par le juge du fond. Si ces constatations sont insuffisantes ou
déficientes, elle ne se contente pas de renvoyer la cause devant le juge inférieur
afin qu'il statue 4 nouveau. 11 lui arrive d'accompagner son renvoi de directives
trés précises au sujet des faits relevants qu'il doit établir et quant 4 la maniére
dont il a 4 les apprécier en l'espéce 145 .

228. Certaines expressions imprécises enfin sont  véritablement
normatives 1%, Elles sont nombreuses en droil pénallé, Une expression
normative est impossible 4 définir par I'analyse et par l'interprétation des mots
seulement, car elle est toujours liée 4 un certain jugement de valeur. Le juge,
qui dans un cas d'espéce applique nn notion normative, apprécie et qualifie les
faits de la cause en faisant appel & sa propre conceplion morale, 3 ses idées ou
convictions personnelles. Il jouit 4 ce sujet d'un pouvoir d'appréciation
considérable. Son jugement échappe en principe au contrble de 1'instance de
recours qui ne peut intervenir qu'en cas d'abus de pouvoir. En revanche,
comme pour les autres notions indéterminées. 1'awtorité de cassation cherche &
établir des directives et des critéres pour I'interprétation de la notion et pour
I'établissement des faits relevants qui s'y rapportent. §i fe juge du fond
conserve tonte sa liberté dans 1'application de 1'expression aux faits d'un cas
concret, 1'autorité de cassation peut vérifier, jusqu'a un certain point, si le juge
du fond a interprété I'expression normative conformément aux critéres fixés.
Cette activité oblige notamment V'autorité de cassation & examiner avec
attention les faits de la cause, intervenant ainsi dans 1'activilé scuveraine du
juge du fond. Elle risque de substituer sa propre appréciation i celle de
1'autorité de jugement.

Les termes “atteinte grave 3 1l'imégrité corporelle” constituent un
exemple d'une expression normative 18, La jurisprudence a fixé les éléments &
1'aide desquels le juge doit examiner si I'atteinte & |"intégrité corporelle dans un
cas d'espéce doit étre qualifiée de grave ou non 4. Pour vérifier I'application
de ces critéres, 1'autorité de cassation est fréquemment amenée 2 examiner en
détail 1'état de fait 15, En général, elle ne 5'écarte pas de 1'appréciation du juge

145 ATF 105 TV 20.

146 Bork, 766; Kuchinke, 139; Noll, Strafrecht, 62; Rehberg, Anfechiyngsgrund, 380;
Schultz, AT 1, 55,87; Stratenwerth, AT I, 148,

147 Scrupules: 112,129 CPS; particuliégrement dangereux: 137 ch.2 al.4, 139 ch.2 a1.3 CPS,
disproportion tvidente, €tat de géne, tégdreté: 157 ch.1 al.1 CPS; éat de détresse: 64,
193 al.1 CPS; cupidiié, dessein do lucre 48 ch.1 al.2, 50 al.1, 106 81.2, 159 al.2, 197
ch.4, 313 CPS; honneur: 173ss CPS; injure: 177 CPS; obscéne: 204 CPS ncien,
remplacé par {'ent, 197 CPS qui perle de pornographie (LF du 26.6.92, RO 1992 11,
Pp.1670,1673).

148 ATF 1151V 20; cas grave; 122, 125 ab.2, 139 ch.3, 184 ch Z,ch.3, 195 al.2 CPS,
19 ¢h.2 lit.a) LF sur tes stupéfients du 3.10.1951 (RS §12.121).

149 ATF 68 1V B5.

150 ATF 109 TV 18,19 c.2blc); RSJ 45 (1945}, 140 no 58.
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inférigur 151, Mais, 4 1'occasion, le Tribunal fédéral n'a par exemple pas hésité
& apprécier lui-méme librement les faits qu'il qualifiait de pertinents pour
déterminer si une lésion devait étre considérée comme "grave". Il lui est méme
arrivé de se substituer au juge du fond pour trancher sur la base des quelgues
piéces du dossier (rapport de I'hdpital, certificat médical) alors que le premier
juge avait laissé ouverte la question 132,

Le mot "obscénitd" est une autre notion jusidique imprécise & caractére
normatif évident. Elle a disparu du Code pénal lors de la derniére révision 193,
mais nous pensons que le traitement de cette notion est tout a fait illusteatif
pour notre propos. Le Tribunal fédéral avait tenté d'établir des critéres qui
permettent de 1a définir. Selon hii, "I'obscénité doit éire considérée en tant que
notion objective se rapportant & la moraliié sexuelle d'un individe type
déterminé, soit de I'homme de la rue" 154, 1l statuait, en principe, uniquement
sur la base des faits constatés souverainement par Je juge du fond et se limitait &
vérifier si le juge du fond avait respecté et appliqué correctement les critéres
établis pour l'interprétation de 1'expression normative®. 11 est cependant
intéressant d'observer que la Cour de cassation, lorsqu'elle revoyait
I'interprétation et 1'application de la notion d'obscénité dans un cas d'espéce,
ne reprenait pas toujours les faits tels que le juge du fond les avait établis. Dans
plusieurs arréts, elle a elle-méme établi certains faits constitutifs pour pouvoir
se déterminer sur le caractére obscéne d'une production littéraire ou
cinématographique 1%, En réalité, cette fagon de faire réduit & néant toule la
latitude du juge du fond,

229. Deux gbservations s'imposent 4 la fin de ce chapitre. Appliquer un
concept juridique imprécis signifie toujours aussi I'interpréter. Le juge du fait
qui interpréte la loi pénale applique le droit. Cet aspect de son activité est
parfaitement susceptible d'&re contrélé par 1'autorité de cassation. Mais lors de
'application d'une telle notion & un cas d'espéce beaucoup d'éléments
dépendent de 1'établissement et de V'appréciation des faits. Or, nous I'avons vu,
c'est Pautorité de cassation qui fixe dans une large mesure les critéres pour
I'établissement des faits pertinents nécessaires 2 1'interprétation de 1a notion,

i51 ATF 15TV 20.

152 ATF 101 IV 382, ATF 97TV 9.

153 CPS 204 encien (cf. note 147 in fine); ATF 109 TV 122, par analogie; ATF 1031V 97,
par enalogiz,

154 {"Encorc qu'll y ait des rues plus chaudes que d'autres” - P.A); ATF 117 TV 279 c.c);
ATF 117 TV 460 of la jurisprudence cilée; ATF 103 TV 97; ATF 96 IV 69,70 sc réfdre
exceptipnnellement & unt amateur avisé des productions cinémutographiques pomo-
graphigues, enticipani cn quelque sorte 'infraction visée & 1'art. 197 ch.2 CPS;
of. aussi & eo sujer: ATF 117 TV 279-281; ATF 117 IV 455 c.c); ATF 117 TV 461,

155 ATF 117 TV 454 c.4b) in initio, ATF 117 TV 465 ¢.3; ATF 114 TV 24 ¢.3a); ATF 109
IV 122 c.1; ATF 100 TV 235,236,

156 ATF 117 TV 282 c.db); ATF 1171V 284 c.d4c). ATF 97 IV 102: ATF 96 IV 71 c.4;
ATF87IV75¢.2,78¢c. 3, 82c.5 ATFB6IV 2] c.2.
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Le Tribunat fédéral entend respecter le pouvoir de cognition du juge du
fond tout en cherchant & assurer ('interprétation et 1'application uniformes
d'une notion imprécise parce que celle-ci est de droit fédéral. 11 restreint donc
son examen & la guestion de savoir si le juge du fond a interprété cette notion
an appliquant les critéres établis. Mais, en réalité, il limite considérablement le
pouvoir d'appréciation de ce dernier. L'application d'une nation imprécise est
fortement conditionnée par les faits concrets du cas d'espdce. Selon
I'importance de ['expression en question, Hautorité de cassation exerce son
conirdfe de plus ou moins prés et ['éend, si nécessaire, aux &léments de fait
d'un cas d'espéce. D'une part, la Cour de cassation désigne & I'avance quels
sont les faits relevants que le juge du fond doit établir s'il entend appliquer une
de ces notions; d'autre part, elle n'hésite pas A revenir sur les constatations de
fait du premier juge lorsqu'elles paraissent critiquables. A 1'occasion, elle
procéde méme de sa propre autorité 4 la constatation de faits relevants. Force
est de reconnaitre que 1’autorité de cassation qui entend assurer 1'inferprétation
et l'application uniformes d'une notion juridique imprécise a nécessairement
besoin de connaitre les faits auxquels est censée s'appliquer la notion. Les
considéranis de |'arrét de cassation 4 ce propos étant qualifiés de droit, le juge
du fond est bien obligé de s'y conformer lorsqu'il statue A nouveau aprés
renvoi 157,

Chapitre 5. L'administration et 1'appréciation des preuves

230. L'administration et 1'appréciation des preuves conduit & la constatation
des faits 38, L'état de fait constitue la base du raisonnement juridique et du
jugement, notamment parce qu'il contient les éléments de la preuve de la
culpabilité. L'administration des preuves se trouve ginsi étre la pierre angulaire
du procés pénal dont la procédure est dominée par le systéme de la libre
admission des preaves et de leur libre appréciation1®. En dépit des grandes
libertés que la procédure accorde au juge pénal, celui-ci ne peut agir de fagon
arbitraire.

Il est certain que 1'aatorité de cassalion controle la procédure
probatoire, parfois de maniére indirecte. D'une part, elle intervient, nous
I’avons vu, pour assurer le respect des régles formelles sur 1'organisation des
prenves. Cette tiche incombe anx autorités de recours cantonales, le Tribunal

157 PPF 277ter al.2.

158 Clore, Initialion, 150 no 146; Schmid W, Revisionsrichter, 372,373; ci-dessus
nos 194,208,

159 Gonwald, 219; Hauser, Rechisprechung, 255; Kranse F.-W,, 332; Peters,
Beweiswirdigung, 370.
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fédéral limitant en la matiére son examen & 1'arbitraire!®. D'autre part,
I'sutorité de cassation intervient peur vérifier le raisonnement par lequel le juge
du fond a apprécié les preuves. A ce sujet, deux précisions sont nécessaires. Le
raisonnement doni il est question ici n'est pas le raisonnement juridique dont le
contréle reléve évidemment du droil, mais le cheminement ou le procédé
intellectuel par leque! le juge du fond a constaté un fait de la cause.
Deuxiémement, un coniréle du raisonnement du juge du fond n'est possible
qu'd travers V'examen des motifs du jugement. En ce sens, tout comtréle par
Vautorité de recours du travail d'un juge du fond peut étre ramené & um
contrille des considérants, en fait et en droit, du jugement artaqué 181, 11 parait
cependant intéressant de développer quelque peu notre analyse pour démontrer
a quel point, par le biais d'un contréle du raisonnement en particulier, 1'autorité
de cassation intervient dans les constatations de fait.

Le juge du fond qui établit I'existence d'un fait doit, en dernier lieu,
analyser et apprécier la valeur des moyens de preuve en présence. Deux
systémes d'appréciation de preuves se sont successivement développés au cours
de I'histoire: le systéme des preuves iégales et son opposé, le systéme de la
libre appréciation des preuves, appelé aussi sysidme de la preuve morale ou de
1'intime conviction du juge.

231.  Le systéme des preuves légales est né au Bas-Empire romain en raison
de la concentration du pouvoir judiciaire sux mains de magistrats
professionnels. Le systéme fut élaboré peu a4 peu, notamment A partir de
I'époque mérovingienne (sixiéme - neuviéme siécle), et atteint son apogée grice
a la science subtile et &troite des criminalistes des seiziéme et dix-septiéme
sidcles 162, Le systéme, qui cherchalt 4 contrecarrer les pouvoirs arbitraires du
juge criminel, reposait essentiellement sur 1'idée que des normes légales trés
précises en matiére d*administration des preuves suffisent pour atteindre de ma-
niére infaillible une certitude judiciaire objective.

Dans le systéme de la preuve légale, des régles sirictes indiquaient par
quelle preuve le juge devait étayer sa sentence pénale, chaque preuve &tant
soumise 4 des régles spéciales. Ainsi, la preuve testimoniale obéissait 2 des
régles multiples concernant la qualité des témoins ou les conditions de validité
de leurs dépositions (testes inhabiles, testes suspecti, testes minus habiles}. On
distinguait notamment les preuves semi-complétes des preuves complétes,
Celles-ci entrainaient condamnation & une peine ordinaire, celle-13, insuffisantes
pour entrainer une (elle condamnation, permetaient d’ordonner 1'application de
la question ou de prononcer une peine réduite. Les preuves imparfaites, qui
résultaient de simples soupcons, conduisaient & l'absolwtio ab instancia,
acquittement formel qui n'empéchait toutefois pas I'inquisiteur de rouvrir le

150 Ci-dessus nos 221-223.
161 Ci-dessous no 249.
162 Gilléron Ch., 197ss; Hilie, vol. TV, no 1764ss; Hippel R., 22,33,43; Waelter, 7-85.
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procés selon son bon vouloir. Les prescriptions 1égales au sujet de la valeur des
preuves élaient invariables et obligatoires pour le magistrat. Celui-ci était
chargs de vérifier les &léments ef les circonstances d'un fait 1 d’en déterminer
la valeur probante par une application automatique des prescriptions, 11
importait peu que le résuitat de 1'opération fit conforme ou non 4 la conviction
personnelle du juge: Jorsque les preuves déterminées d'avance par la loi étaient
réunies, le magistrat devait prononcer la condamnation. Toute appréciation
propre lui était interdite. Le juge était réduit 3 la fonction d'un simple
vérificateur des prescriptions 1égales sur les preuves.

232. Le systéme de la preuve morale apparut a {a Révolution frangaise.
L’Assemblée constituante de 1789 en délibéra longuement et le code
d'instruction criminelle de 1808 adopta pleinement ce nouveau régime. Le
systéme, qui prend pour seule base de jugement la conviction intime du juge,
est d'abord une réaction radicale a celui des preuves légales. A I'origine,
"I'intime conviction du juge" était encore un chose assez mal définie; Ia
signification de cette notion ne s'est cristallisée qu’avec le temps et Ia pratique.
Un demi-siécle plus tard, ce systéme s'est également imposé en Allemagne 163,
Depuis plus de cent ans, Ia libre appréciation des preuves est 1'un des grands
principes incontestés de la procédure pénale 14,

Le régime de 1a preuve morale s'en tient & la notion subjective de la
certitude humaine. Le juge doit s'inspirer du meilleur de lui-méme, de son dme
et de sa conscience, pour parvenir a la certitude qu'un fait, en particulier 1a
culpabilité de I'accusé, est réellement établi avant de condamner. Cetie
certitude ne peut émaner que de [a conscience du juge qui apprécie librement
toutes les prenves sans hiérarchie entre elles. Dans cet esprit, la libre
appréciation des preuves n'est autre chose que le corollaire du principe de
I'intime conviction!®. Le juge n'est tenu par aucune preuve, ni par leur
nombre, ni par leur genre, tous les é&léments &tant laissés 4 sa libre

appréciation.

233. Le principe de la libre appréciation des preuves est expressément prévy
par la procédure pénale fédérale!% ainsi que dans de nombreux codes de
procédure cantonaux ¥, La portée pratiqne de ce principe est précisée par la
jurisprudence. Selon le Tribunal fédéral, par exemple, il n'y a appréciation des

163 Hippel R., 44; Kilper, 25,29ss; Krause F.-W,, 324; Walter, 67-71.

164 Dans certaines bgislations, curieusement, quelques bribes du systéme des preuves légales
ont survécu. L'encien CPP nidwaldien du 31.1.1943 stipulait qu'une condamnation
présuppose I'aven ou la déclaration de deux timoins { CPP NW §§ 45 el 55). Cette régle
ne pouvall irouver application pour juger une inlraction de droif fédéral. Le CPP
frangais, art. 433 et 537 al.3, attribue une force probante particuliére @ certains procés-
verbaux.

165 Ci-dessus no 223; ci-dessous nos 244ss.

166 PPF 169 al.3, 249; PPM 146 4l.1.

167 BE 254; FR 39 ch.1: NE 224. VIr 365 al.2; ZH 284,
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preuves libre et indépendante de toute limite légale que lorsque la force
probante des moyens de prewve invoqués a été examinée concrdtement 162,
Cette régle n'empéche toutefois pas le droit cantenal d'apporter des restrictions
pour des raisons qui sont étrangéres 4 1'appréciation des preuves. Il peut ne pas
admettre certains mades de preuve ou les soumettre & certaines conditions afin
de sauvegarder par exemple vn intérét public cu privé digne de protection 169,

234. La liberté du juge n'est cependant pas absolue. Il ne saurait notamment
faire usage d'un moyen incompatible avec les principes fondamentaux du droit.
Ainsi, I'administration des preuves doit se faire conformément aux régles de la
bonne foi, ne doit porter atteinte & la dignité humaine ou a 1a liberté personnelle
que si cela est expressément autorisé par la loi ™. Le juge doit respecter la
légalité dans la recherche et {a production de preuves et ne peut retenir un fait
dont la connaissance a &té acquise en violation de la loi qu'avec la plus grande
prudence!”!, La garantie du droit d'étre entendu I'oblige a appuyer sa
conviction sur des &léments &tablis au cours des débats exclusivement. I1 est
&vident qu'il se trouve confronté & des difficultés pratiques considérables
lorsqu'il doit faire abstraction d'un fait établi illégalement ou dont il a eu
connaissance en dehors du procés.

Le principe de la libre appréciation des preuves et de ['intime
conviction ne le dispensent pas nan plus de procéder de fagon rationnelle lors
de la recherche et de 1'évaluation des éléments probatoires 172, Le juge du fond
n'cobtient généralement pas la solution du cas uniquement & partir des faits de la
cause et de régles de droit. L'application d'une régle juridique générale aux
faits d'un cas d'espéce n'est gudre possible sans raisonnement. Le juge opdre 3
l'side de ce que l'on a I'habitude d'appeler les critéres ou les régles de
I'expérience générale et courante de la vie. Lorsqu'il applique un critére ou une
régle d'expérience, il procéde par un raisonnement qui repose sur des
constatations scientifiques ou sur des expériences faites dans des cas similaires.
Ce genre de constatations et d'expériences se caractérisent par un degeé de
probabilité ou de vérité particuliérement élevé. 11 s'agit de critéres qui sont
valables et applicables en général, c'est-i-dire également en dehors du cas
particulier dans lequel ils ont ét& constatés'™ et qui s'appliquent avec une
probabilité qui confine & la certitude. II est impartant de remarquer que les

168 ATF 4 [V 175.

169 ATF 115 IV 269 et la jurisprudence cilée.

170 Cletc, Inilistion, 148 no 143; Schmid N., 166 no 600, 189 no 685; ZR 72 (1973), 188
no 73.

)| Clerc, Initistion, 149 no 144; Schmid N., 167 no 608; Publications de 1a Cour
eurvpéenne des Droits de I'Homme, Série A: Améts ef décisions vol. 140 (1986}, arred du
12.7.1988 dans 1'wffaire Schenk,

172 Gorphe, 71; Hauser, Kurzlehrbuch, 147; Merle/Vitu, no 132; Paeffgen, 76; Piquerez,
Précis, 188 no 902; Schmid N., 80 no 289,

173 Deschenaux, 42; Guldener, 2,13; Moery, 158 no 95; Rigaux, 112; Wemrp, 273;

ATF 69 N 205.
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critéres d'expérience remplissent une double fonction. Le juge du fond y
recourt aussi bien quand il procéde a la constatation des faits de la cause que
lorsqu'il analyse et interpréte une régle juridique avant de 1'appliquer 174, 11 peut
étre utile de préciser que cette notion est beaucoup plus stricte que celle qui se
dégage de la formule usuelle du Tribunal fédéral qui se référe au cours

ordinaire des choses et & I'expérience générale de la vie.

235, La définition de la nature juridique de la régle d’expérience a provoqué
des avis trés divers. La nation a regu une large attention en doctrines allemande
et suisse; les auteurs frangais en revanche y accordent moins d'importance. Sur
un point au meins, les avis concordent: la régle d'expérience n appartient pas
aux faits 173, Elle est bien tirte de ('observation de certains faits, mais il ne
s'agit pas de constatations de fait au sens juridique. Les faits sur lesquels
repose une régle d'expérience ont une portée et une validité générale, voire
universelle; les faits de la cause en revanche contiennent tout ce qui
individualise le cas d'espéce. En outre, ceux-13 sont bien antérieurs a ceux-ci.
Une régle d'expérience forme en quelque sarte Ia synthése de faits qui ont été
récoltés aw fil du temps, elle est une "condensation de faits d'expérience” 175.

Les opinions divergent en revanche sur la question de savoir si les
régles d'expérience sont des régles de droit. La doctrine frangaise s'attache
généralement a I'idée d'une dichotomie rigoureuse entre le fait et le droit.
Certains aunteurs sont d'avis que les régles d'expérience se distinguent des
régles de droit auv point que 1'on ne peut reconnaitre aux premiéres une
quelconque force obligataire 177, D'autres estiment que le juge ne peat recourir
& une rigle d'expérience que pour interpréter le sens d'une régle 18gale et pour
la compléter, mais non pour résoudre une question de fait. La maxime
d'expérience devient en quelque sorte le prolongement de la loi. Pour certains
encore, (a régle d'expérience acquiert force obligatoire en se transformant en
une norme juridique1”. Selon ces amteurs, la violation d'mne telle régle se
confond avec la violation de la loi!®, Ils en déduisent Que 'antorité de
cassation est habilitée & en vérifier 1a violation.

L'argumentation en doctrine allemande est plus pragmatique. Quelques
auteurs qualifient les régles d'expérience de normes juridiques non-&crites ou
leur en reconnaissent les qualités et les effets!®. L'opinion dominante ne
considére pas la régle d'expérience comme une régle de droit 181, mais sa non-

i74 Rigaux, 115,

175 Deschenaux, 43; Lowe-Rosenberg, Hansk, § 337 no 11; Kuchinke, 187 a contrario;
Marty, 159; Rigaux, 98; Werra 273.

176 Deschenaux, 44,

177 Rigaux, 113.

178 Rigaux, 120,224,

179 Marty, 161; Rigaux, 225.

180 Lowe-Rosenberg, Henak, § 337 no 11 note 197 Kudhinke, 187.

81 Lowe-Rosenberg, Hanak, § 337 no 121 Kuchinke, 228; Peters, Sirafprozess, 636.
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observation entraine, si elle est causale, une mauvaise application de la loi.
C'est cette derniére qui fait 1'objet d'un contrble en instance de cassation 82

La régle d'expérience se distingue par son carzctére général et abstrait,
sans qu'elle scit, par nature, normative. A notre avis, ce fait empéche qu'on la
qualifie de droit. A ce sujet, le Tribunal fédéral a adopté une position de
compromis, la plagant entre le fait et le droit ¥, La doctrine suisse ne partage
pas unanimement cet avig 184, Mais celte question présente pour notre étude un
intérét meindre et plutit académique. 11 s'agit en effet de déterminer dans
quelle mesure l'autorité de cassation revoit et contréle en pratique le
raisonnement du juge du fond pour 1a constatation des faits, en particulier
lorsqu'il applique ces régles.

236. Celui-ci a besoin de ces criléres & deux stades de son raisonnement:
pour constater les faits de la csuse, d'une part, et pour interpréter et appliquer
une norme juridique, d'autre part 185, 11 est généralement admis que I'instance
de cassation contréle 1'application des régles d'expérience lorsque le juge du
fait s'en est servi pour interpréter et comprendre une régle juridique. De toute
¢vidence il 5'agit 12 d'une question qui touche & I'application du droit. Les avis
divergent en revanche sur la question de savoir si et dans quelle mesure
I'autorité de cassation peut revoir I'application d'une régle d'expérience que le
juge du fond aurait utilisée pour établir ou apprécier des faits.

En doctrine, bien des auteurs entendent exclure un tel contrdle 185, Les
auteurs frangais invoquent en premier lieu le fait que Ia régle d'expérience n'est
pas une régle de droit. Lorsqu'elle sert & constater des faits, la régle doit
échapper au contrdle de {'autorité de cassation, contréle qui n'est concevable
que si celleci a &é utilisée dans le cadre de l'interprétation d'une norme
juridique car, psr extension, il s'agit d'une violation de la loi. La doctrine
allemande pour sa part telére un tel contrble lorsqu'une régle d'expérience a
servi & établir les faits. Ce contrdle s'effectue & travers un examen de la
motivation du jugement'®? ou de 1'application des dispositions qui régissent
I'appréciation des preuves!®, Certains auteurs estiment toutefois que le
contrble n'est pas possible si le premier juge a appliqué une régle d'expérience
dans un contexte atypique, car 1'appréciation de faits trés particuliers ne peut
ére que la tiche du juge du fond %, D'autres, au contraire, estiment que
I'autorité de cassation ne deit pas se contenter de constater la fausse application
d'une régle d'expérience mais qu'il lui appartient, dans 12 mesure du possible,

182 L5we-Rosenberg, Hanok, § 337 nos 11,165,170,

183 ATF 115 TV 195 ¢,b); ATF 6911 205; Corboz, 95.

184 Werra, 274; contra Deschenaux, 43 qui se rallie i ls conception du doyen Marty.

185 Ci-dessus no 234 in fine.

186 Deschensux, 26, 45 note 1; Marty, 161; Rehberg, Anfechhmgsgrund, 383;
Rigaux, 225. .

187 Ci-dessous no 232,

188 Ci-dessus nos 220.221: LBwe-Rosenberg, Hangk, § 337 nos 121,165,171,

1389 Euchinke, 181,
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d'appliquer elle-méme correctement la négle en question, de maniére 3 corviger
ou d compléter les constatations de fait viciées du juge du fand 1%,

Pour sa part, le Tribunal fédéral revoit librement, pour des questions
pratiques, la fagon dont le juge du fond & appliqué un critére d'expérience
n'opérant d'ordinaire pas de distinction entre les cas ot celui-ci a ét¢ utilisé
poue interpréter une régle juridique ou pour établir et constater un fait 191,
Toutefois, dans un arrét isolé, il a estimé, selon nous A tort, qu'il ne pouvait
revoir I'application d'une telle régle dans la mesure oil le premier juge s'en
était servi pour établir des faits relevants, une telle application échappant au
pouvoir de cognition d'une autorité de cassation 1%,

237. 1l parait 3 ce stade utile de distinguer les divers types de régles
d'expérience que le juge du fond utilise pour £tablir et constater les faits de la
cause, en examinant successivement les régles de logique élémentaire, les
critéres d'expérience issus de (a science et de 1 technique et I'expertise.

238. 1l est possible qu'en établissant les faits de la cause, le juge du fond
commette une erreur de raisounement en contrevenant & une régle élémentaire
de logique 1%? telle qu'une erreur de calcul, pour autant qu'elle ne soit pas due &
une inadvertance ou & une simple erreur d'écritures * ou le fait de retenir, en
les conciliant, deux témoignages contradictoires, au encore de constater un fait
par une déduction soi-disant évidente, alors qu'en réalité, cette déduction ne
s'impose nullement. Commet enfin une erreur de raisonnement le juge qui
adopte un raisonnement circulaire ou tautologique.

Mais, plus souvent, un vice dans le raisonnemnent du juge provient de la
non-chservation d'une régle d'expérience. Certaines sont issues de la recherche
scientifique, d'autres de la simple expérience pratique de 1g vie %%, Le juge du
fond peut procéder 3 1'établissement et 3 la constatation d'un fait par pure
déduction logique en se basant exclusivement sur 1'expérience de la vie. Cette
forme de constatation est plutdt rare en pratique et me lic pas I'autorité de
cassation, habilitée 4 revoir I‘application d'une régle d'expérience qui présente
un caractére général et qui n'sppartient pas au fait?%, Plus fréquemment, le
juge du fond constate, par déduction logique et en prenant pour base de son
raisonnement des faits déji Etablis, D’existence d'un fait nouvesu!®. Par

190 Gonwald, 222,

191 ATF 115 IV 195; ATF 111 TV 58 c.b); ATF 1041V 20 c.2; ATF 104 TV 45;
ATF 104 TV 193 ¢.28) <t la jurisprudence citée: ATF 99 IV 74 ¢.2a); ATF 69 11 205.

192 ATF103TV 113 c.3

193 Geerds, 269. Lbwe-Rosenberg, Hangk, § 337 nos 167-169: Peters, Tatfragen, 82;
Extraits 1978, 124; Extraits 1948, 163,184; RIN 511 225 ¢.2; RIN 31197,

194 Ci-dessus no 216. )

195 Geerds, 270; Léwe-Rosenberg, Hanak, § 337 nos 171,174; ci-dessus no 234;
ci~dessous no 239.

196 Rehberg, Anfochlungsgrund, 383.

197 Ci-dessus no 211.
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définition, 1'autarité de cassation ne peut pas, dans un tel cas, examiner les faits
qui ont formé le point de départ du raisonnement, mais elle est compétente pour
vérifier la facon dont le premier juge a appliqué [a régle d'expérience. En
vérifiant |'opération de la déduction intellectuelle qui a conduit 4 [a constatation
d'un fait, son pouveoir de cognition s'étend également aux faits que le juge du
fond a constatés par application de la régle d'expérience en question 1%8 ,

239,  Les critéres d'expérience sont fréquemment empruntés au domaine de
la science ou de la technique '%. L'autorité de cassation vérifie I'application de
ce type de régles d'expérience 20, Elle intervient en premier lieu lorsque le juge
du fait a appliqueé une régle scientifique ou technique qui, en réalité, n'existe
pas. Elle vérifie en outre que le juge du fond ait interprété et appliqué de la
bonne maniére la farmule ou [a régle qui [ul a servi pour [a constatation d'un
fait,

Le juge du fait a notamment besoin des régles d'expérience lorsqu’il
apprécie des preuves. Il combine en effet souvent son expérience générale de la
vie avec cerfains enseignements de la science. Prenons 1'exemple du juge qui
doit instruire un cas de conduite d'un véhicule en état d'ébriété. Le degré
d'alcoolémie est un fait déterminant que le juge doit établir20t. Il est
scientifiquement démontré que la consommation d'aleool a des effets sur la
capacité de conduire, & un taux de 0,5 o/oo déja. Lorsqu'il atteint 1 o/oo, les
effets sont tels que les troubles sant incompatibles avec la conduite d'un
véhicule. La limite d’alcoolémie a dés lors &té fixée & 0,8 o/oo par la
jurisprudence d'abord, par la loi plus tard 22, Ceci signifie qu'a partir de cette
limite, 1'incapacit¢ de conduire est irréfragablement présumée3, La régle
permet done au juge du fond de déduire, & partir d'un fait établi qui est le degre
d'alcoolémie de 0,8 o/00 au minimum, 1'existence d'un autre fait, 1'incepacité
de conduire. L'autarité de cassation peut vérifier I'emploi correct de cefte négle
d'expérience. Sans pouvoir revair la fagon par laquelle le juge du fait a établi
in casu le degré d'alccolémie, elle intervient dans la libre appréciation des
preuves et dans la constatation des faits du premier juge.

240. Lorsque les connaissances ordinaires du juge ne suffisent pas pour
&tablir un fait essentiel, il doit avair recours & une expertise. Il est impossible
de généraliser pour déterminer A l'avance & partir de quel moment les
connaissances ordinaires d'un juge doivent étre complétées par des
connaissances spécialisées 24, Le juge du fait en décide en principe librement et
l'autarité de cassation exerce son cunmtrile avec une certaine retenue. Dans

198 ATF 104 IV 193 ¢.20) paur un hon exemple.

199 Peters, Bewelswiirdigung, 372.

200 ATF 92TV 23.

201 Geerds, 2717 Kuchinke, 180 Rehberg, Anfechiungsgrund, 385,
202 OCR du 13.11.1962, ar1.2 al.2, RS 741 .11

203 ATF 116 [V 77 c.c: ATF 105 IV 346 c.¢).

204 Peters, Beweiswiirdigung, 371.
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quelques cas, la loi commande au juge d'ordonner une expertise ce qui élargit
le pouvoir d'examen de l'aptorité de deuxiéme instance 3, lui permettant
notarmment de revoir si 1'expertise rendue suffit & établir les faits2%. En
revanche, elle ne peut pas revoir 1'appréciation de I'expertise. Que le juge du
fond ait requis ['expertise en raison d'une disposition légale impérative ou qu'il
I'ait ordonnée de son plein gré, il discute et apprécie souverainement la valeur
probante du rapport de 1'expert 207 dont les conclusions ne le lient en principe
pas %6,

Dans une certaine mesure toutefois, 1'aulorité de cassation revoit, de
fagon indirecte, méme 1'appréciation d'une expertise #%. Le juge du fond ne
peut en effet pas, en principe, substituer sans autre motif son opinion & celle
d'un expert 2, Il ne peut s'écarter des conclusions d'une expertise que si la
crédibilité de celle-ci est récllement mise en cause, par exemple, lorsque les
conclusions de I'expert ont été faussées par une relation inexacte des faifs 31,
Le juge du fond doit alors exposer les raisons qui le conduisent & rejeter les
conclusions de 1'expert, démontrant par I3 qu'il a procédé a une appréciation
sérieuse. En revanche, lorsque deux ou plusieurs expertises ge contredisent sur
des points importants, le juge n'a pas 4 foumir de motifs pour s’en écarter 2,
Son choix, toatefois, ne doit pas étre arbitraire.

Le recourant procédera par la voie du pourvoi en nullité si I'expertise a
16 ordonnée en application du droit fédéral, dans les autres cas par un recours
de droit public, invoquani I'arbitraire dans I'application des régles de procédure
cantonales qui régissent I"appréciation des preuves 213,

241. Un autre probléme réside dans une constatation incompléte des faits
pertinents: {ous les faits retenus sont exacts, mais certains on éi¢ omis, ce qui a
pour effet que le raisonnement juridique du premier juge ne peut étre que vicié.
Dans une telle circonstance, 'autorité de cassation peut étre amenée 3 revoir si
l'ensemble des faits a é&té constaté, avant de procéder an contrgle de
I'application du droit 214, C'est ce qu'a fait, 4 1'cccasion, la Cour de cassation
du Tribunal fédéral 215,

205 Ci-dessus no 224; ATF 118 IV 7 c.2 el Is jurisprudence cilée; ATF 116 1V 103; ATF
116 IV 241: ATF 116 IV 273; ATF 1131V I: ATF 110 IV 95; ATF 106 IV 242 c.b).

206 ATF 1151V 89; ATF 1331V 3; ATF 106 IV 243 c.2b).

207 ATF 106 IV 100 ¢.2; ATF 105 IV 163; ATF 101 IV 130 c.g).

208 ATF 96 TV 98.

209 ATF 1131V 33; ATF 110 IV 96; Kuchinke, 202.

210 Schmid N., 185 no 671; ATF 107 IV B; ATF 1021V 226; ATF 101 TV 129; ATMCB8
no 44 ¢.3b); Extraits 1986, 103; JT 1978 JIL 49.

21l ATF 101 TV 130 c.a%; SF 1985, 50.

212 ATF 107 TV 8.

213 Werra, 272.

214 ATF 521V 24; Schmid W., Revisionsrichter, 375.
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242. Le pouvoir d'appréciation du juge du fond en matiére de preuves n'est,
en principe, limité que par l'interdiciion de I'arbitraire, principe dont la
violation ouvee la voie du recours en cassation, que la loi le prévoie
expressément ou non 28, Dans ce dernier cas, le recourant pourra invoquer la
violation d'une régle de procédure 217, la violation ou la fausse application de la
101 218, ou encore I'absence de motivation21?. Ces griefs sont susceptibles d'étre
portés devant le Tribunal fédéral dans le cadre d'un recours de droit public 220,

Ce recours étant en principe subsidiaire, on peut se demander dans
quelle mesure il ne conviendrait pas de soulever une violation du principe de la
libre appréciation des preuves dans le cadre d'un recours en nullité pour
violation de droit fédéral 221. Le principe de la libre appréciation des preuves est
en effet de droit fédéral, I'art. 249 PPF l'impose en procédure pénale
cantonale 22, Dans certains cas, la Cour de cassation admet d'silleurs que
I'administration et I'appréciation des preuves soient critiquées dans un recours
en nullité. Ainsi, selon elle, le droit fédéral est violé torsque 1'autorité de
jugement n'examine pas, au vu des circonstances concrétes, la force probante
de tous les moyens de preuve invoqués. Le juge du fond ne peut donc pas se
limiter & apprécier uniquement les preuves qui ont été administrées 23, 1 n'en
découle toutefois pas pour lui 1'obligation d'administrer de fagon identique tout
maoyen de preuve invoqué, car un moven de preuve proposé peut &tre écarté a
la suite d'une appréciation anticipée 24, En outre, une appréciation des preuves
contraire aux régles de la logique é&lémentaire, par exemple, est
incontestablement arbitraire. Elle viole 1'art. 249 PPF, indépendamment du fait
que le principe de la libre appréciation des preuves soit prévu en droit de
procédure cantonal 25, ]I convient cependant de signaler que, statuant sur un
recours de droit public, le Tribunal fédéral dispose de la faculté d‘ordonner une
procédure probatoire si celle-ci est nécessaire pour &lucider les faits 226, En
revanche, le pourvei en nullité ne donne pas lieu & une procédure probatoire.
Saus cet angle, il parait plus avantageux de faire examiner une appréciation des
preuves arbitraire par la vole du cecours de droit public, ce d'autant plus que le
Tribunal fédéral ne tranche pas le pourvoi en nullité avant le recours de droit
public déposé paraliélement 227, Mais il convient aussi de rappeler ici que le

216 JU 303 ch.5 (ancien CPF}; JU 345 ch.5 {nouvesu CPP),

217 BE 327 ch.5,ch.6; Boller, 148; Jackowski, 42; Piquerez, Traité, tome 11, no 973;
contra cependant BJB 110 (1974), 230;: ZH 430 ch.4; Decurtins, 37; Raymann, 71;
ZR 61 {1962}, 345 no £55.

218 GE M0 [it.a)}; SJ 108 {1986), 501,505; NE 242 ch.1: RIN 511227 RJN 311 97.

219 FR 54 ch.1 lit.b); Extraits 1978, 124; Boller, 157; Zbinden, 87.
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ministére public ne pent utiliser 1a voie du recours de droit public qui ne lui est
pas ouvert. Il ne dispose dés lors, pour recourir, que du pourvoi en nullité.

En procédure pénale militaire, 1'appréciation arbitraire des preuves
peut faire 1'objet d'un recours en cassation. Formellement, sous 1'empire de
I'ancienne loi, ce grief devait &tre présenté comme une violation d'une
disposition essentielle de la procédure, d'une atteinte aux droits de la défense
ou d'une violation de la loi28, Ajourd'hui, il s'examine dans le cadre du
moyen des "constatations de fait essentielles du jugement (...) en centradiction
avec le résultat de 1I'administration des preves” 229 ,

243, On peut donc d'ores et déjad observer que i'autorité de cassation
intervient en général indirectement dans 1'établissement et dans 1a constatation
des faits. S'il lui est interdit de remplacer 1'appréciation des faits et des preuves
du premier juge par la sicnne, elle intervient notamment par {e contrdle qu'elle
exerce sur le raisonnement du juge du fond, surtout lorsque celui-ci fait usage
de régles d'expérience.

Chapitre 6. L'intime conviction du juge

244. L'appréciation des preuves a pour but de permetire au juge de se forger
une intime conviction. Ce dernier doit rechercher les faits tels qu'ils se sont
passés. Mais comme ils se déroulent en son absence et qu'il ne peut pas les
recréer, il doit se contenter d'en établir une version aussi proche que possible
de la réalité. Par convention, cette version des faits s'appelle vérité matérielle.
Quand i 1a fin de son raisonnement une preuve lui parait suffisante, le juge
tient ce fait pour vrai et constant: il le constate. La preuve est par conséquent
destinée a convaincre le juge de l'existence d'un fait et 1'appréciation des
preuves est le chemin qui lui permet de parvenir & cette conviction.
L'appréciation des preuves repose ainsi sur deux éléments, un état de preuves
objectif et 1'intime conviction subjective du juge.

. Il n'y a pas de certitude absolue quant % 1'existence d’un fait car
{'homme et ses moyens de perception sont trop imparfaits. Le juge, méme
lorsqu'il est profondément convaincu de ['existence d'un fait, ne peut en étre

228 OJPPM de 1889 1BB al.1 ch.l, ch.5, ch.6; ATMC 9 no 68; Boller, 130.
229 PPM 185 &l.1 1il.f}; RPS 107 (1990}, 471 no 19 ¢}; ATMC 10 0o 51; ATMC 10 no 76,
260 c.1b); RPS 101 {1984), 431 no 27 ¢); ci-dessus no 217.
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absolument certzin. Dés lors, l'intime conviction du juge ne peut jamais
consister en une certitude objective 39,

245, L'intime conviction ne peut étre qu'une certitude relative pour le juge
que le fait qu'il a éabli et constaté existe en réalité. En revanche, le juge qui
cst intimement convaincu n'a pas de doute subjectif. II est difficile de mesurer
le degré de certitude de [a conviction du juge. Le moindre doute dans l'esprit
du juge 1'empéche-t-il d'étre intimement convaincu 23! ou y a-t-il encore intime
conviction lersque le juge -réussit 4 exclure simplement tout doute qui peut
raisonnablement surgir22? Il est certain qu'une simple probabilité, méme
confinant A la certitude, ne suffit pas encore. Le juge qui pense qu'un fait est
probable ne le tient -pas nécessairement pour vrai. Il faut en outre que la
probabilitt parvienne & emporter sa conviction. L'élément subjectif est
indispensable. En cela, [a conviction du juge devient éminemment irrationnelle
et incontrdlable. Mais elle doit découler d'éléments objectifs, d'un ensemble de
preuves et d'une appréciation logique et rationnelle de celles-ci#33. Cela signifie
que le juge qui a administré et apprécié selon un reisonnement logique et
intelligible les preuves invoquées tient, dans son éme et sa conscience, pour
vrai 1'existence d'un fait. Cette notion de 1'intime conviction est la méme en
doctrine et en jurisprudence 23 |

246. En pratique, l'autorité de cassation n'a que pen de marge pour
contréler 1'intime conviction du juge du fond. La régle de 1'intime conviction
se déduvisant directement du principe de la libre appréciation des preuves,
I'autorité de cassation n'intervient que lorsque le premier juge & fait preuve
d'arbitraire et notamment lorsqu'il a méconnu la notion méme d'intime
conviction 5, Ainsi le juge du fond ne peut pas se déclarer intimement
convaincu alors qu'il n'a recueilli aucune preuve 2% ou qu'il se borne a relater,
dans son état de fait, les versions contradictoires des parties 237. Il ne peut pas
non plus appeler intime conviction ce qui n'est pour [ui qu'une probabilité 238,
Enfin, il doit se forger une intime conviction qui [ui est propre et ne peut pas se
bamer i reprendre celle d'un autre teibunal 23% .

230 Lawe-Rasenberg, Gollwitzer, § 261 no 8; Guldener, 6, Lowe-Rosenberg, Hanak, § 337
no 157; Henkel, 404; Hochuli, 254; Peters, Beweiswiirdigung, 373; Rittler, 192;
‘Whaller, 134.

23] Lawe-Rosenberp, Gollwitzer, § 261 no 7, Henkel, 405.

232 Hauser, Kurzbchrbuch, 147,148; Hochyli, 225,

233 Lawe-Rosenberg, Gollwiizer, § 261 no §; Henkel, 404, Hochuli, 255; Riess, 264;
Rinder, 193; Roth, 88; Walter, 135 note 16.

234 Hauser, Rechtsprochamg, 263; ATF 5311 426; RS! 69 (1973}, 237 c.6a);
Rechenschaftsberlchn des Obergerichies und des Kassationsgerichies des Kantons ZH,
1980, 341 no 40; ZR 72 (1973), 194 no BG; ZR 69 (197(), 134 no 50.

235 Hauser, Nichiigkelisbeschwerde, 119,

235 RIN5ILB0; RIM 3T197.

237 JT 1871 111 26,

238 RIN 5 I 225.

239 Kuchinke, 200.
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247, 1 se peut qu'au terme de l'administration et de V'appréciation des
preuves, le juge du fond ne soil pas parvenu & dissiper certains doutes quant &
I'existence d'un fait pertinent. Ses doutes doivent-ils profiter 4 I'accusé ? La
question se pose de saveir si 1'adage in dubio pro reo s'applique en matiére de
constatation des faits.

Certains auteurs admettent que cet adage intervienne dans
'appréciation des preuves. La régle, qui commande au juge, lorsqu'il doute de
l'existence de certains faits, de cheisir la version des faits qui est la plus
favorable a 1'accusé 24, permet de fixer la vérité matérielle 4 partir de laquelle
le raiscnnement juridique pourra se faire, malgré une incertitude objective. Elle
peut s'appliquer aux faits de la cause comme aux faits de procédure mais pas
pour le raisonnemeat ea droit, gui n'a pas a étre forcBment le plus favorable a
I'inculpé.

Cette conception a l'inconvénient de conduire le juge & adopter un état
de fait qu'il est justement incapable de constater afin d‘appliquer une norme
juridique qui s'adresse 4 un &tat de fait autre. Le risque qu'il retienne des faits
erranés ou inexistants est évident. De plus, il n'est en général pas possible de
déterminer & Y'avance la version des faits qui est la plus favorable & 1'accusg.
Pour cela, I'examen des rdgles de droit susceptibles d'étre appliquées est
indispensable.

Pour d'autres auteurs, la régle in dubio pro reo ne concerne au
cantraire que le raisonmement en droit. Elle permet au juge d'appliquer une
norme juridique dont les conditions d'applicatien ne sont pas é&tablies &
satisfaction, lui imposant de-choisir celle qui est la plus favorable & I'accusé,
c'est-a-dire celle qui offre la sanction la meins contraignante pour lui 24 |

Pour d'autres auteurs encore, elle a trait 4 la répartition du fardeau de
la preuve 242, Son existence s'explique par le fait qu'en procés pénal, les parties
ne sont pas 4 égalité, la charge de la preuve incambant a 1'accusateur. Elle est
alers comprise comme une cbligation pour le juge d'acquitier I'accusé lorsque
l'accusateur ne parvient pas & établir tous les fails justifiant une condamnation.
Cette vue des choses s'inspire du procés civil; elle ne tient pas vraiment compte
des particularités du procés pénal régi par la maxime d'office et celle de la
recherche de la vérité matérielle. Une décision en faveur de 1'accusé ne peut
pas étre interprétée comme une décision dans laquelle I'Etat succombe.

248. Le rattachement de la régle in dubio pro reo au droit de procédure ou
au droit de fond n'est pas sans canséquence en matiére de cassation. Lorsque la
régle concerne le fardeau de la preuve, elle est rattachée au droit de procédure.
Certains auteurs pensent méme qu'il s'agit d'un principe général de procédure

240 Moatenbruck, 187,190,191; Peters, Strafprozess, 287-291; Schmid N, 83 no 300.

241 Frisch, 281,283,

242 Boller, 187; Hochuli, 256; Merle/Viw, no 123; Piquerez. Précis, 181 no 852;
Schubarth, 3.
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de rang conslitutionnel en raison de son rapport éiroil avec la présomption
d'innocence (art. 6 al. 2 CEDH) 24,

Pour notre part, nous estimons que la régle, bien que concernam le
fardeau de la preuve, appartient ao droit de fond. Son contanu est &minemment
matériel; les éléments 4 établir au cours de la procédure probatoire sont
impérativement fixés par le droit de fond. Une violation de la régle in dubio
pro reo équivaut dés lors a une violation du droit matériel. Toutefois, en
doctrine comme en jurisprudence, la question n’a pas encore regu de réponse
définitive.

Le Tribunal fédéral a adopté une position invariable en la matiére. La
Cour de cassation ne revoit pas 'application de 'adage in dubio pro reo dans
un pourvoi en nullité 24, La Cour de droii public n'examine le grief de la
violation du dit principe que sous I'angle de 1'arbitraire. Selon une
jurisprudence constante, cette régle est violée lorsque le juge prononce une
condamnation alors qu'une appréciation objective de l'ensemble des preuves
laisse subsister un doute incontournable en faveur de 1'accusé 245, Le Tribunal
fédéral rattache la régle av droit de procédure et la considére comme une régle
qui concerne tantdt le fardean, tantdt I'appréciation de la preuve. Elle concerne
le fardeau de la preuve (Beweislastregel) lorsque le juge a prononcé une
condamnation sans avoir auw préalable acquis Vintime conviction de la
culpabilité de 1'accusé %45, Le recourant, qui invoque une constatation arbitraire
des faits, doit alors démontrer dans quelle mesure le juge du fond avait
effectivemnent un doute gquant & !'existence d'un fait pertinent 247, En revanche,
lorsque le juge du fond aurait pu ou dG avoir un doute au sujet de 1'existence
d'un fait pertinent, le Tribunal fédéral considére la régle in dubio pro reo
comme une régle de procédure relative a I'appréciation des preuves
(Beweiswiirdigungsregel). Comme la régle n'est pas de droit fédéral et qu'elle
ne s'impose pas en droit de procédure cantonal, il ne peut y avoir qu'une
éventuelie violation d'une disposition de procédure de droit cantonal. Dans les
deux cas, le recourant doit emprunter la voie du recours de droit public 24 ,

Cette pratique restrictive du Tribunal fédéral est critiquée par la
doctrine 2°. Pour certains auteors, la violation de 1'adage in dubio pro reo est
une violation du droit fédéral. Selon eux, ce principe est si étroitement lié an
droit de fond qu'il en devient partie. Une condamnation prononcée alors que

243 Corboz, 77 note 119; Montenbruck, 190; Schmid, N. B2 no 29%; Schwender, 225,

244 ATF 105 V] 325 ¢.3: ATF 100 IV 269 c.1.

245 ATF 104 TV 279 ¢.5 in fine.

246 ATF 106 TV 89 c.bb); Schwander, 215 2t la jurisprudence citSe.

247 Ci-tessus no 217,

248 ATF 107 TV 151; ATF 106 TV 21 c. la), 8%: ATF 105 TV 325 ¢.3; ATF 100 TV 269
c.l: ATF 961 444 e la jurisprudence citde.

249 Boller, 18%; ‘Schubarth, 2 note 7. Schwander, 215; Trechsel, Sirukier, 322.
1l convienl de signaler aussi la contribution de Gunthrer Arz1, In dubio pro reo vor
Bundesgericht, RJB 129 (1993, p.1ss, qui a paru Bprds 1a fin de oos recherches,
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toutes les conditions matérielles ne sont pas solidement établies constitue un
abus du monopole de I'Etat de punir, les exigences et les limites formulées par
le droit pénal de fond &tant impératives 2%, Pour d'autres, la présomption
d'innocence est un principe général de la procédure pénale. D'une part, ce
principe fait partic de la procédure fédérale, méme s’il ne figure pas
expressément dans la loi%5!, d'auvire part, vu son importance, il s'impose
cgalement en procédure cantonale. Il est intéressant de relever que la violation
de la régle in dubio pro reo peut étre alléguée dans un recours en cassation au
Tribunal militaire de cassation, qui toutefois n'interviemt qu'en cas
d'arbitraire 22, A 1'instar du Tribunal fédéral, le Tribunal militaire de cassation
applique la régle dans le cadre de I'établissement des faits seulement, excluant
expressément son utilisation lors de 1'appréciation juridique 253,

Plusieurs codes de procédure cantonaux mentionnent expressément
I'adage in dubio pro reo. En outre, la jurisprudence cantonale reconnait la régle
en tant que principe général de la procédure 24, Mais le Tribunal fédéral a
précisé & plusieurs reprises qu'efle n'était pas d'ordre consiitutionnel 2%, 1| a
notamment refusé d'admettre qu'elle découlait directement de la présomption
d'innocence de 1'art. & al. 2 CEDH. Une interprétation contraire ouvrirait Ia
voie du recours de droit public pour violation d'une garantie constitutionnelle,
conférant ainsi un libre pouvoir d'examen au Tribunal fédéral, trés soucieux de
se limiter i ce sujet au seul contrdie de 1'arbitraire 25,

Chapitre 7. Le vice de motivation

249, L'obligation pour le juge de motiver sa décision est une régle
fondamentale qui constitue l'une des garanties essentielles pour le justiciable.
"C'est une exigence d'ordre public" 257, Seule la partie qui a connaissance de la
motivation d'un jugement peut décider en pleine connaissance de cause $i et
comment elle entend faire usage de son droit de recours?®. On reconnait
généralement 4 l'obligation de motiver les jugements un rang
constitutionnel ¢, L*obligation pour les juridictions cantonales de moliver leurs

250 Boiler, 189,

251 Schwander, 214.

252 Boller, 190.

253 ATMC 10 no 108.

254 Schmid N., 82 no 298; Extrzits 1990, 64; contrn: RIN 5 11 226,

255 Hauser, Rechisprechung, 264 ef Ia jurisprudence cilée.

256 ATF 106 TV 89; Schwander, 216; Trechsel, Struktur, 322,

257 ATF XiX, 470, -

258 Strensen, 134 notes 18,19; Steiner, 117, 122; SJ 1992, 229,

259 Sorensen, 133; SJ 1992, 228; ATF 112 [a 109 c.b) of Ia jurisprudence cilée.



décisions résulte d'un certain nombre de dispositions fédérales 2¢¢, ainsi que de
plusieurs constitutions cantongles 2! et n'est pas seulement destinée & protéger
les justiciables; elle sert également & assurer le contrdle par les autorités de
recours d'une application correcte de la loi 262, En outre, les lois d'organisation
judiciaire et de procédure pénale contiennent des prescriptions quant & la forme
el au contenu d'un jugement; elles obligent ainsi le juge & motiver sa décision
d'une fagon déterminée 23, En revanche, seuls quelques codes de procédure
pénale ont fait de 1'absence ou de 'insuffisance de la motivation un motif de
cassation particulier 264,

250. Les dispositions concernant la metivation d'un jugement relévent en
principe du droit de procédure cantonal 265,

Une motivation insuffisante ouvre la voie du recours de droit public.
"Pour répondre aux exigences que tire le droit constitutionnel fédéral du droit
d'étre entendu garanti par 1'art. 4 Cst. féd., un jugement pénal doit étre motivé
de telle sorte que I'accusé puisse décider en connaissance de cause s'il peut ou
doit recourir, le cas &chéant quels sont Jes arguments & invoquer” 265, Selon le
Tribunal fédéral, une cour de cassation cantonale, en tant que derniére autorité
cantonale de recours, est autorisée 4 compléter une motivation insuffisante du
juge du fond 267, 11 est exact que I'art. 277 PPF prévoit 1'annulation d'office par
la Cour de cassation d'une décision entachée de vices tels qu'il est impossible
de constater de quelle fagon la loi a été appliquée. Mais le pourvei en nullité
n’est ouvert que si le recourant, qui invoque le vice de mativation, indique en
méme femps, au moins succinctement, 1a régle de droit fédéral dont il critique
Y'application et en quoi il estime qu'elle a &té violée 28, La volonté de controler
réetlement l'application de 1a loi a également conduit le Tribunal fédéral &
exiger la motivation en fait des jugements rendus par le verdict d'un jury.
Pendant longtemps, la régle de 1'art. 277 PPF n'impliquait pour les juridictions
cantonales non pas l'obligation d'indiquer commen( un fait avait 8té &tabli,
mais quel fait &tait regardé comme constant 2. Ii était conforme au droit que le
jury tienne pour constant I'existence d'un fait en répondant par oui ou par non
. aux questions qui lui étaient présentées et que le verdict pronencé ne soit assorti
d'aucun motif. Dans un arrét de principe, Ia Cour de cassation donna une
nouvelle interprétation de I'art. 277 PPF et imposa un changement

260 PDPF 251 al.3, 255, 265, 272 al.1 et 2, 274, 277; ATF 78IV 14).

261 BE Cst. ar1. 50 al.2.; NE Csi, a1, 61,

262 Clerc, L'art, 277, 98; 5) 1992, 229; ATMC 9 no 92; Extraits 1978, 124; ZR 83
{1984), 282 no 117; Steiner, 118,

263 PPF 179; PPM 153; FR 40 ch.2.; NE 226,

264 PPM 185 al.1 lit,e); FR 54 ch.]1 liLb).

265 5) 1992, 227; ATF 112 L2 110 et la jurisprudence citée; ATF 102 1a6 c.e).

56 Hauser, Kurzichrbuch, 152; JT 1984 111 104 note J.G.

267 ATF 102 1a 6 c.d),

268 PPF 273 al.) lit.b); ATF 101 [V 136.

269 Clorc, L'art, 277, 99.
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fondamental 2%, Depuis cet arrét, Jes jugeménts d'un tribunal siégeant avec le
concours d'un jury doivent étre &galement motivés en fait comme en droit 2%,

Devant les juridictions cantonales, le vice de motivation est le plus
souvent considéré comme un moyen de aullité relatif. L'autorité de cassation
doit avant tout &tre en mesure de contrler la régularité du dispositif entrepris,
ce qu'elle ne peut faire en ['absence de motifs. Elle est donc conduite 3
I"annuler, méme s'il est conforme au droit, 4 moins qu'il soit évident que le
vice éventuel reste sans influence sur sa légalité. Le recourant pour sa part doit
démontrer en quoi le viee correspond a une fausse applicstion de 1a loi 272,

251, L'exposé des faits, en particulier, doit &tre suffisamment précis pour
permettre & 1'autorité de cassation de contrdler leur qualification juridique 273,
Alors que les lois de procédure récentes tendent plutdt 4 restreindre 1'obligation
de motiver 774, ['autorité de cassation, quant & elle, en vient i établir des
critéres précis d 1'intention du juge du fond pour ['8laboration de la motivation
de son jugement, D'aucuns voient dans ['établissement de tels critéres un
certain renouveau de la théorie de la preuve [égale 27,

11 convient de signaler ici une parficularité du code de procédure pénale
vaudeis qui, jusqu'a récemment, dispensait formellement le juge d'indiquer,
méme sommairement, les motifs sur lesquels il fondait sa conviction, ce qui le
dispensait notamment d'expliquer pourquoi il retenait tel fait et non tel
autre 278, Toutefois, et sous la probable influence du Tribunal fédéral, la Cour
de cassation vaudoise exiga du juge de premiére instance qu'il présente, de
fagon claire, précise et compléte, les éléments de fait sur lesquels il fondait sa
conviction, de manidre 4 permetire au justiciable une défense efficace 277, Elle
fit mdme de la rmotivation insuffisante un motif de nullité particulier. Non
prévu par le code de procédure, le motif n'avait qu'un caractére relatif, cer la
Cour se réservait la possibilité de combler ou de compléter une motivation
inexistante ou insuffisante 278, Derniérement, le code de procédure a été modifié
sur ce point; le léegislateur vaudois a tenu a codifier la jurisprudence en
vigeur 79 ,

270 ATF 78 TV 134, 142; Clerc, L'ert, 277, 93-110; Pfenninger, Bundesgericht, 349-357,

27 ATF117Ia3c.2, ATF 102 1a 6 c.2e}; SJ 1992, 229,231 in fine; SJ 1990, 463;
57 1989, 190,

272 Exwairts 1972, 93 ¢.1; RIN 1989, 126.

273 Ci-dessus no 241; 8J 1992, 226,229; 8) 1934, 449; Exirpits 1974, 163 c.1; ZR B3
(1984}, 282 no 117.

274 Sérensen, 136,138.

275 Krme F.-W., 320; Walter, t37.

276 VD 373 lil.a) ancien; Gillidron P.-R., 178; JT 1981 I 56.

277 ATF 103 Ta 6; IT 1982 111 59, 89.

278 JT 1986 1H 101, .

279 VI» 373 lir. &) modifié, 411 101 j) nouveau, infroduis par Ia loi du 12, 12.1989, e.c.v.
1.7.1990 (Recucil annuel de 1a iégislation vaudoise 186 (1989), 505); JT 1990 I1I 128.
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252. Tel qu'il est défini dans le présent chapitre, le défaut de motivation,
soit I'exposé incomplet des motifs de fait, est généralement qualifié de violation
d'une régle de procédure, dans la mesure od celte derniére régit la forme et le
contenu du jugement 29, On paut se poser fa question de savoir si un tel défaut
ne reléverait pas plutdt du droit de fond que de la procédure, puisque son
appréciation conduit presque toujours 'autorité de cassation & se référer & une
disposition du droit de fond. On pourrait donc considérer le défaut de
motivation comme un moyen de cassation particulier qui ne repose pas sur la
transgression d'une régle de procédure mais qui critique, en instance de
cassation, de fagon immédiate, I'état de fait dressé par le juge du fond 21 .

Cette vue des choses s'inspire du droit francais, qui considére que Ia
viplation de 1'obligation de motiver un jugement constitue un motif de
nullité 282, Bt c'est en particulier "}'insuffisance de motifs constitutive du défaut
de base légale” qui o servi 4 la Cour de cassation frangaise de moyen pour
développer son conirdle de la constatation des faits. Ce type de contrdle a
provoqué quelques critiques dans la mesure ot il s'exerce principalement sur la
motivation en fait, et limite par conséquent la souveraineté du juge du fond en
ce domaine 283,

Bien que le droit allemand, quant & lvi, ne connaisse pas de moyen
déduit du défaut de motivation, les tribunaux de cassation ne vérifient pas
moins la motivation en fait des jugements qui leur sont soumis, non pour
contrdler la constatation des faits, mais pour s'assurer que leur présentation
permet d'exercer un véritable contrble de application de la loi pénale 24, Le
recourant, pour se prévaloir d'un défaut dans la motivation, doit invoquer la
fausse application de la loi. La jurisprudence allemande interpréte ainsi trés
extensivement ce moyen de cassation 5.

253. Le pouvoir dont bénéficie en réalité 1'autorité de cassation lorsqu'elle
comrdle la motivation d'une décision attaquée dépend dans une large mesure
des termes dans lesquels celleci a €1é rédigée. La loi n'exige en général pas du
juge du fond qu'il expose en détail I'examen et 1'appréciation des moyens de
preuve. Parfois elle 1'en dispense méme %6, Mais la jurisprudence a rapidement
établi les exigences minimales d'une motivation en fait2%?, Celleci doit
indiquer non seulement quels faits ont é&té retenus, mais également pourquoi ils

2B0 Zhbinden, 80,82; Extraits 1972, 93; JT 1986 11T 102,

281 Zbinden, 82; TT 1986 TI 101,104; JT 1965 [ 122,

282 CPP feancais art. 485, 543, 593,

283 Boré, 501; Marty, 283; ci-dessous no 254.

284 Liwe-Rosenberg, Hanak, § 337 no 121; Kleinknecht/Meyer, § 267 no 42, § 337 no 21,

285 Lowe-Rasenberg, Hanak, vor § 333 no 10, vor § 337 no 4, § 337 nos 120,121,125;
Hanak, 303.

286 VD 373 a) ancien: ci-dessus no 251,

287 ATF 117 fec.2; ATF 1021s 6 c.e); ATF 101 [a 48 ¢.3; 57 1992, 226; 57 1990, 463:
S7 1989, 190; Extraits 1947, 158,155: RINAII 31; RIN 371 60; RIN 111 173;
ZR B3 (1984}, 283 no 117,
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I'ont été 28, Une motivation relativement sommaire est possible, pour autant
qu'elle permette de discerner comment s'est formée la volonté du juge, Ce
dernier doit indiquer les faita sur lesquels il fonde sa conviction sans pour
autant devoir mentionner tout ce qui a &8 allégué par une partie, un témoin ou
un expert. 8'il est amené a choisir entre certaines déclarations contradictaires,
il doit indiquer les raisons pour lesquelles il retient celle-ci plutét que celle-la.
Il doit étre possible & ['autorité de cassation de comprendre, i la lecture des
motifs, de quelle maniére le juge du fond a apprécié les preuves. L'autorité de
recours doit pouvoir suivre le cheminement de la pensée du juge et contrbler
ainsi I'application du droit #°. Dés lors, la décision ne peut se borner i faire
&tat du résultat de 1'appréciation des preuves, mais doit contenir, au moins dans
les grandes lignes, les raisons qui ont poussé le juge vers ce résuliat,

En pratique, il est rare qu'un défaut de motivation rende tout contrble
par 'autorité de cassation impossible. Le juge du fond s'applique en général &
présenter les faits de maniére & ce que leur qualification juridique soit Svidente,
notamment en utilisant les termes mémes de la disposition Kgale sur laquelle
s'appuie le dispositif. Ainsi, le contréle de 1'application du droit se confond
avec celui de la constatation des faits. Cette méthode qui, en soi, n'est pas
critiquable a toutefois pour effet d'empécher le juge de cassation de détecter les
lacunes ou les erreurs commises par le premier juge dans la constatation des
faits.

254,  Un vice de motivation peut se présenter sous plusieurs formes #9,

Selon une conception trds étroite, seule 1'absence de toute motivation
est un vice. Mais le défaut total de motifs est un cas d'école. En ce sens, la
pure affirmation des faits doit étre assimilée 4 une absence de motivation dans
la mesure o1 elle ne fait que reprendre le dispositif du jugement sous une autre
forme #. En outre, il va de soi qu'une lacune dans la motivation en droit peut
étre comblée en instance de cassation 292

Si I'absence totale de motifs ne se présente guére en pratique, il arrive
en revanche que le juge n'expose pas certains motifs essentiels. "L'insuffisance
équivaut a I'absence de motifs et entraine la nullitt de la décision
insuffisamment motivée" 3, Le contrile en droit par 1'autorité de cassstion
gerait réduit 4 un pur exercice de forme sl celleci ne disposait pas
d'informations précises sur les faits particuliers de la cause®4. En France,
V'insuffisance de motifs est constitutive du défaut de base légale qui depuis
longtemps est une ouverture 3 cassation reconnue par la jurisprudence. Elle est

258 571992, 231.

259 ATF 11B TV 24 ¢ 28} b).
290 Boré, 606; Rigaux, 314,
291 RINSII 83 c.d).

292 RIN 411 31.

293 Garraud, 111, 584,

294 Many. 350.
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définie comme "une insuffisance des constatations de fait qui sont nécessaires
pour statuer sur le droit” 2% et n'affecte que les motifs de fait 2%. Le défaut de
base égale a été le moyen pour la Cour de cassation frangaise de développer
trds rapidement un contrble indirect sur la constatation des faits #?. En Suisse,
il y a insuffisance des moitifs selon que les constatations de la décision sont
incomplétes ou imprécises. Un jugement ne peut &tre cassé que s'il ne motive
pas la décision prise sur un point essentiel et non parce que les motifs
comportent des lacunes®3, N suffit que Dautoritd de cassation puisse
reconnaitre 4 la lecture du jugement le raisonnement suivi par le juge du fond.
En pratique, 1'insuffisance des motifs couvre les cas oil le juge du fond omet de
procéder 4 des constatations de fait nécessaires pour 1'établissement d'un
élément de la qualification légale, par exemple un élément constitutif de
I'infraction, ou loraqu'il s'écarte des éléments du dossier sans indiquer les
raisons qui {‘ont amené 3 le faire 2% .

La contradiction entre plusieurs motifs constitue une troisiéme forme de
vice de motivation. A ce sujet, il convient d'observer qu'une constatation
alternative de faits n'est pas nécessairement source de contradiction. Il est
possible que des faits établis dans un cas d’espéce soient de toute évidence
constitutifs d'une infraction, mais que le juge ne parvienne pas & déterminer
avec exactitude de quelle infraction. Si, dans un tel cas, le juge rend un
jugement alternatif, les problémes de qualification pourraient étre examinés
sans difficultés particulidres par l'autorité de cassation¥®, Celle-ci est aussi
saisie d'un contrble en droit lorsqu'une contradiction s'élablit entre des motifs
de fait et de droit. La contradiction affecte en effat le raisonnement juridique du
juge; il exist2 une incompatibilit? entre des constatations de fait et les
conséquences juridiques que le juge du fond en a déduites.

L'auterité de cassation statue en outre toujours en droit lorsqu'une
contradiction s'installe eritre certains motifs et le dispositif d'un jugement. Dans
ce cas, le dispositif se trouve privé de sa justification; il est vicié par une
absence de motifs qui entraine 1a cassation du jugement. Il n'y a donc que la
contradiction entre plusieurs meotifs de fait qui entraine une cassation basée sur
un pur controle des faits 3, En France, par exemple, selon la loi, seul le défaut
de motifs au sens étroit donne ouverture i cassation ¥2. La Cour de cassation a
cependant assimilé la contradiction entre motifs & un défaut de motivation. Par

295 Boré, 620 no 2046.

296 Marty, 282; Rigaux, 308.

297 Marty, 283.

298 ATMC ?nos 92,148; ATMC B no 1711,

29 Extreits 1974, 163; Extraits 1972, 93 RIN 4 [1 119.

300 Hauser, Kurzlehrbuch, 123; Mani, 1., 39-43; MNoll, Strafprozessrechl, 64; Waiblinger,
Schuldigerkliitung, 164; Walder H., B3; BIF 1991 no 20,

301 JT 1971 1| 26.
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sa jurisprudence, elie a considérablement &largi ce moyen et s'est ainsi ouvert
la voie du contrdle de la constatation des faits ¥3

255. En conclusion, force est de remarquer qu'en pratique, 1'autorité de
cassation se reconnait manifestement le droit de revoir la motivation en fait
d'an jugement, Cette pratique est évidente en France, en Allemagne et en
Suisse at vise & assurer que le juge du fond adopte vne description des faits qui
soit suffisamment compléte et précise pour permettre un contrlle efficace de
I'application du droit. La présentation des faits doit permetire 4 1'autorité de
cassation de procéder & son tour & la comparaison du fait et du droit A laquelle
s'est livré auparavant le juge du fond pour pouvoir en vérifier |'exactitude 34,
L'intime conviction du juge n'est pas pure subjectivité ¥5. Elle résulte d'un
raisonnement logique qui doit étre présenté de fagon objective, compléte et
claire. L'argumentation doit étre intelligible et convaincre non seclement les
parties au procés, mais encore tout tiers impartial. En particulier, la motivation
du jugement doit également emporter la conviction de I'autorité de cassation,
du moins au point de 1a conveincre que la solution adoptée est défendable. La
doctrine s'est malheureusement trop peu intéressée a ce probléme ¥s. II est en
effet extrémement difficile de déterminer quels sont les techniques et les
moyens appropriés qui permettent au juge du fond de faire apparaitre au mieux
sa conviction dans la motivation de son jugement et, dans un cas concret, il
n'est jamais exclu que I'autorité de recours apprécie différemment I'existence
d'un éventuel doute sur un fait important3’. En annolant alors le jugement
pour vice de motivation, elle impose ae juge du fond ses propres critéres,
directives et conceptions relatifs & ['administration des preuves et i la
constatation des faits.

Du point de vue dogmatique il serait sens doute préférable et plus
satisfaisant de reconnaitre le vice de motivation comme un moyen de cassation
particulier. Il n’appartient ni au droit de procédure proprement dit ni au droit
de fond au sens strict du terme mais fait partie des régles de fond qui régissent
le droit de procédure 38 |

303 Boré, 616, Many, 287,291,

304 Boré 763.

305 Cli-dessus no 245.

306 Haeuser, Kurzlchrbuch, 147,292; Noll, Sirafprozessrecht, 63; Peefigen, 82; Riess, 271.
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Titre quatriéme. Observations

256. A la fin de notre analyse de la pratique de quelques juridictions choisies
aux niveaux fédéral et cantonal en matiére d'appel et de cassation, nous
croyons pouvoir déceler deux tendances convergentes.

Les observations faites au sujet de la pratique des tribunaux d'appel
nous conduisent & affirmer que les juges d'appel n'usent que
parcimonieusement des pouvoirs étendus qu'ils ont en matidre de constatation
des faits. Dans une large mesure, et pour des motifs différents, ils renoncent &
praocéder eux-mémes et d'office & une noavelle instruction immédiate des faits
de la cause. Par respect du principe de la célérité du procés pénal et par
éconotnie de procédure, le juge d'appel s'appuie dans fa mesure du possible sur
les constatations de fait du premier juge. D'un point de vue dogmatique, il n'y
a pas d'argument qui puisse justifier la maniére qu'ont les juges d'appel de
limiter leur propre pouvoir de cognition!. Alors que son rble devrait &tre de
statuer pour la deuxidme fois sur les faits, l'autorité d'appel ne respecte
qu’avec peine les principes de 1'immédiateté et de |'oralité. L'intime conviction
du juge d’appel ne repose donc, en régle générale, pas sur une constatation des
faits directe et immédiate. Cependant, lorsque les faits constatés par le premier
juge paraissent lacunaires ou erronés, elle instruit 1'affaire se limitant le plus
souvent & un comptément d'information sur quelques points. Vu sous cet angle,
la pratique des tribunaux d'appel ressemble singulitrement & celle des tribunaux
de cassation.

257. L'analyse de la pratique des tribunaux de cassation nous améne a une
constatation presque inverse: au lieu de se contenter de contrdler application
du droit, ils multipliem [es occasions de s'imeniscer dans 1'établissement des
faita. Si quelques dispositions légales exceptionnelles leur permettent de
s'écarter des faits retenus par le premier juge ? et s'il leur appartient de
connaitre de certains faits de procédure, ils n'ont cessé d'étendre leur pouvoir
en intervenant dans 1'administration ? et dans I'appréciation des preuves 4,
Meéme 1'intime conviction du juge du fond n'échappe pas entiéremem & leur
contrdle 5. L'interprétation des notions juridiques imprécises, qui reléve, il est
vrai, de |'application du droit, les conduit également & revoir la constatation de

Ci-dessus no 206,

Ci-dessus nos 214-218,
Ci-dessus nas 219-224.
Ci-dessus nos 230-243,
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certains faits §, de méme que le contrle de la motivation des jugements, qui est
peut-Etre 1'occasion la plus fréquente pour eux de s'intéresser aux faits 7.

258, L'étude de la jurisprudence ne pérmet pudre de dépager de maniére
précise les limites du pouvoir d'examen du juge de cassation et ce probléme ne
semble pas avoir beaucoup retenu 1'attention des tribunaux. De son coté, la
doctrine s'est penchée sur la question en procédant par des approches trés
diverses.

Des auteurs éminents om¢ choisi d'étudier le pouvoir d'examen de
'autorité de cassation exclusivement en fonction de la distinction du fait et du
droit®, La méthode rend nécessaire une définition de 1'une et 1'autre notions, et
la tentation est grande de procéder par opposition: ce qui n'est pas du droit
appartient au fait, ou, inversement, tout ce qui ne doit pas étre qualifié de fait
reléve de 1'application du droit. Mais il semble trop ardu de veuloir trouver une
définition adéquate du droit qui détermine en méme temps les limites précises
du pouvoir de autorité de cassation. Les critéres de 1a théorie générale et de la
philosophie sont trop larges, alors qu'on sent bien que la seule référence au
droit pasitif est trop restrictive, La question de droit ne comprend pas
uniquement ce qui trouve une définition exacte dans la loi.

Une définition du fait parait dés lors plus facile 2 élaborer. Les autedrs
propaosent différents critéres 4 cet effet. Une premiére distinction doit 8tre faite
entre 1'événement histerique, la réalité et les faits constatés par le juge. D’autre
part, parmi ces derniers il y a liew de relever ceux qui, au terme de
I'administration des preuves, ont acquis la qualité de faits juridiquesd. Il 5'agit
alors de conceptualiser le fait par des qualités qui lui sont prepres. Ainsi, est un
fait tout ce qui est perceptible et qui est ancré par un lien de cause i effet dans
Ie temps et ['espace: la preuve directe et immédiate de son existence peut 8tre
rapportée 1¢, Mais la difficulté de la distinction ne réside pas dans la preuve
d'un &vénement, Ce qui pose probléme est la définition de 1'événement en
termes abstraits. Cette constatation conduit 1'un des auteurs & définir le fait
comme étant tout phénoméne physique ou psychique dont le juge a pris
conscience, soit par observation directe ou par déduction intellectuelle, 2
condition qu'il retienne ledit événement dans sonm jugement, sans
nécessairement le qualifier en termes juridiques 1. Mais cette définition du fait,
qui repose en bonne partie sur ce qui a £12 constalé ou non par Je juge dans Jes
motifs de son jugement, arréte de fagon trop aléatoire les frontiéres du pouvoir
d'examen de 1'autorité de recours 12, -

6 Ci-dessus nos 222-229.

7 Ci-dessus nos 249-255.

8 Marty, Wach.

9 Schmid W., Revisionsrichler, 362 ot les suteurs cités; Kuschinke, 59 of les suteurs cités,
10 Engisch, Studien, 41.

10 Scheurerle, 36.

12 Ci-dessus no 253.
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Nous avons déja mentionné que l'analyse du travail du juge en tant
qu'opération syllogistique ne permettait pas de démarquer la question de fait de
celle de droit13, Ce critdre est donc également impropre 4 définir les fimites do
pouvoir d'examen de 1'autorité de cessation. En outre, dans Ja conception d'un
syllogisme juridique pur, la majeure ne peut étre autre chose qu'une norme
légale. Le raisonnement et Iz qualification juridique sont inopérants & partir
d'une régle d'expérience par exemple. I1 a é1é constaté d ce sujet que 1'autorité
de cessation vérifie en pratique réguliérement Yapplication des négles
d'expérience 14, Enfin, une subdivision des questions de fait ou de droit en
. catégories intermédiaires, par exemple en questions de qualification générale ou
en questions de qualification spécifique, ne fait que déplacer le probléme sans
le résoudre 15.

En adoptant une approche téléologique, plusieurs auteurs mettent en
avant la fonction formatrice et uniformatrice de 1'autorité de cassation 6. Ils
substituent & la distinction du fait et du droit celle des "questions générales" et
des "questions particuliéres” 17, Le pouvoir d'examen de V'autorité de cassation
est déterminé exclusivement par l'intérét de la question, c'est-d-dire par
I'importance de la réponse qu'il s'agit de donner. L'autorité de cassation se
limite 4 examiner des questions générales. La réponse i une telle question est
susceptible de servir de mndéle dans 1a résolution d'un cas A venir. Elle doit
étre ['occasion de préciser un aspect distinctif ou caractéristique d'une notion
légale en cause pour assurer la formation et 1'application uniforme du droit.
Selon cette théorie, un point de droit peut &tre soustrait au contrdle de I’autorité
de cassation tandis que, plus fréquemment, un point de fait peut y étre soumis.

Toutefois, séparer ce qui est général de ce qui est particulier dans une
norme juridique n'est pas nécessairement plus facile que de départager le fait
du droit. 11 y a d'abord lieu de définir  I'avance et de facon abstraite tous les
éléments que le juge du fond est censé établir pour 1'application de la norme en
question. Pour cela, il convient de se référer au but visé par la régle 18, Tom
élément indispensable 4 [a définition et 4 l'intelligence de la régle doit &ire
qualifi¢ de général. En d'autres termes, la question doit étre qualifiée de
générale lorsque la réponse 4 la question permet de préciser le sens et la portée
d'un élément essenticl de la norme juridique?!®. Ainsi est-il par exemple
essentiel, afin d'assurer la correcte applicalion des art. 137ss CPS, de préciser
que seul un objet corporel peut constituer une chose mobiliére 2. En revanche,
il est tout A fait secondaire de déterminer qu'une chose mobiliére peut &tre une

13 Cli-dessus no 195.

14 Ci-dessus no 236.

15 Bayan, 433,438,

16 Bayan, 433; Kuschinke, 132, Marty, 216, 258, 349.
17 Kuschinke, 224: Mery, 366,369,

18 Kuchinke, 119,126. .

19 Kuchinke, 132,224; Marty, 216,258.

20 Stratenwerth, BT 1, 161,
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montre-bracelet ou une broche. Cette méthode ne permet cependant pas plus
que les autres de qualifier logiquement toutes les questions a I'avance?!. La
difficulté provient d'une part d’un certain manque d'exactitude inhérent aux
termes wutilisés par une norme juridigue qui, par définition, a une poriée
générale, alors que d'autre part, le degré d'imtérét que présente une question
pour 1'élaboration du droit ou son unificstion est souvent relatif. Le choix et
I"évaluation dans I'abstrait des éléments pertinents d'une question pose parfois
probléme. Un probléme particulier qui d’ordinaire ne dépasse pas le cadre du
cas dans lequel il se présente peut, tout & coup, devenir une question générale
en raison de la fréquence A laquelle il surgit, oe qui fait que la réponse 4 ce
probléme présente, & un moment donné, un intérét social accru. Il ne reste
alors qu'd s'en remetire a l'appréciation du tribunal 2. 8i le juge de cassation
estime que la question qui lui est présentée en ['espéce lui permet de trancher
un point important pour d'autres cas 4 venir, il qualifiera la question de
générale afin de pouvoir statuer,

259,  Les considérations qui précédent appellent deux remarques. Quelle que
soit 1'approche ou la méthode utilisée pour déterminer de fagon théorique et
abstraite la frontiére du pouveir d’examen de 1'autorité de cassation, il demeure
une zone o le critére de distinction proposé est insuffisant et oa la décision
dépend entiérement de 1'appréciation du juge. 1l est toujours des questions qui,
au moment de leur examen dans un cas d'espéce, se situent entre la majeure et
la mineure, entre la qualification générale et la qualification spécifique, entre le
point général et le point particulier. On est tenté d'en déduire qu’d propos de
toute notion peuvent se poser des questions de fait ou de droit, générales ou
particuliéres. Les expressions "point de droit" ou "point de fait", "question
générale™ ou "question particuliére” ne correspondent dés lors pas 4 des
concepts juridiques clairement définis2. Ce sont plutdt des étiquettes qui
servent les nécessités du langage abstrait de la pratique judiciaire et que
1'autorité choisit selon ce qui lui convient dans un cas d'espdce. "En réalité, ce
n'est pas la 'question de droit’ qui est recevable en cassation, c'est la question
recevable en cassation qui doit étre baptisée 'question de droit'" 2. Lorsqu'un
choix se présente, 1'autorité de cassation décide 5i elle désire faire entrer une
question dans son pouvoir d'examen ou si elle tient d 1'exclure. Dans une large
mesure, elle détermine ainsi elle-méme ses propres compétences.

La délimitation exacte entre le fait et le droit souldve indéniablement
des difficultés théoriques et pratiques considérables, a tel point qu'on peut se
demander si la distinction est vraiment possible25, En réalité, le souci nous
parait plutdt académique. La question demeurera vraisemblablement sans

2t Kuchinke, 128.

22 Kuchinke, 132, 224, 227, Marty, 369.
22 Rigaux, 75.

24 Schiipbach, 125.

25 Ci-dessus nos 189,190,
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réponse  théorique  définitive. Pratiquernent, le probléme a perdu
considérablement de son importance, du moins pour la délimitation du pouvoir
d’examen de I'autorité de cassation. A supposer que 1'on parvienne un jour 3
départager, en théorie, de maniére infaillible, Ja question de fait de celle de
dreit, il est peu probable que les juges de cassation adoptent rigoureusement la
méthode proposée pour délimiter leur pouveir de cognition. Soucieux d'un
certain pragmatisme, ils continueraient plutét & s'occuper de certaines questions
lorsqu'une inteérvention leur parait nécessaire dans un cas d'espéce, méme si,
théoriquement, ils devraient s'en abstenir.

260. Plusieurs auteurs allemands ont tenté une autre approche encore. lis
entreprennent 1'étude du pouvoir d'examen de l'autorité de cassation en
fonction de critéres techniques 26 en placant notamment sur un pied d'égalité le
réle général, formatenr et uniformisateur, de la jurisprudence de 1'auterité de
cassation et sa fonction de gardien de 1'équité et de la justice dans le procés
individuel 7. L'intervention de 1'autorité de cassation se justifie par 1a décision
qui est rendue aprés cassation et qui doit étre qualitativement meilleure, parce
que plus proche de la vérité matérielle, que la décision rendue par le juge du
fond.

Certains auteurs abordent le probléme sous 1'angle d'un partage des
compétences entre le juge du fond et 'autorité de recours. Ils preposent de
procéder par une analyse des responsabilités respectives des juges du fond et de
cassation?®, Comme il appartient exclusivement au premier d'opérer les
constatations de fait nécessaires pour pouvoir juger le cas d’espdce, 1a loi lui en
offre les ponvoirs et les moyens nécessaires; il doit également assumer seul 1a
responsabilité de ses constatations. Quant & l'autorité de cassation, elle est
chargée de vérifier 1'application du droit uniquement. Elle n’a pas 3 décharger
le juge du fond de ses responsabilités en vérifiant des éléments de fait. Cette
approche ne permet pas vraiment de définir les limites du pouvoir d'examen de
l'autorité de cassation. En assumant Ja tiche du contrdle en dreit, celleci
endosse aussi la responsabilité d'une solution &quitable. On ne comprend dés
lors pas pourquei une constatation de fait erronée, dont 1'autorité de cassation a
déconvert le vice, parviendrait & la libérer de son deveir de rendre justice.

Pour d'autres auteurs, le critére technique décisif est celui de la
faisabilité 2, Cette méthode a le mérite de reconnaitre ouveriement que des
constatations de fait peuvent faire 1'objet d'un contrble en instance de
cassation ; Les pouvoirs d'une autorité judiciaire dépendent essentiellement de

Kemn-Roxin, 68; Peters, Strafprozess, 639 Riess, 270; Salsledl Hamm, 257; Schmid
W., Revisionsrichter, 389,
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I'organisation et de la procédure applicable devant elle. Ainsi, le juge du fond
est le seul & rendre une décision aprés une phase de débats lors de laquelle les
preuves sont administrées conformément aux principes de 1'immédiateté et de
I'oralité. Les constatations qui sont faites au cours des débats bénéficient ainsi
d‘une autorité renforcée. La procédure en instance de cassation, pour sa part,
est avant tout caractérisée par 1'absence d'une nouvelle administration de
preuves. Dés lors, tout élément de fait qui repose sur une applicstion directe
des principes de 1'immédiateté et de 1'oralité ne peut plus &tre contrdlé, Mais
-nombreuses sont les constatations de fait du juge du fond que celui-ci a opérées
& partir de preuves et d'éléments qui n'ont pas de lien direct ou exclusif avec la
phase des débats. Il n'y a donc pas de raison de leur conférer une autorité
particuliére. Ces éléments-la se présentent de 1a méme fagon en instance de
cassation qu'ils se sont présentés en instance inférieure et rien ne s'oppose dés
Jors @ ce qu'ils fassent 1'objet d'un contrdle. Et point n'est besoin de savoir si
1a question ou la constatation reléve du fait on du droit. Statuant sur un recours,
1'autorité de cassation a 1'obligation d'examiner tous les points qu'il est possible
d'aborder dans une procédure qui ne connait pas de nouvelle administration des
preuves 3! |

Mais l'intervention de l'antorité de cassation ne garantit pas
nécessairement une décision plus juste. Méme si la version des faits établie par
le juge du fond parait critiqusble sous certains aspects, elle est souvent
parfaitement soutenable. Selon certains auteurs, 1'autorité de cassation n'a dans
un tel cas pas le droit d'intervenir 32, Selon d'autres, elle ne peat le faire que si
l'intervention s'impose dans l'intérét d'une uniformisation du droit on de la
jurisprudence ¥. Mais ces restrictions sont injustifiées. Dans la logique du
systéme présenté, une décision n'a pas besoin d'&tre viciée pour étre cassée. Il
suffit que fa décision rendue aprés cassation soit meilleure, c'est-d-dire plus
proche de la vérité matérielle, que la premiére. Le pouvoir d'examen de
l'autorité de cassation n'est limité que par le senl critére de l'absence d'une
administration de preuves et de débats en instance de cassation. Afin de pouvoir
contréler souverainement 1'application du droit et assurer une juste décision,
1'autorité de cassation a le devoir de vérifier toutes les constatations de fait,
d'office et dans la mesure od cela est faisable en fonction des moyens qui sont
mis & sa disposition par la procédure™. Le fait qu'elle examine certaines
constatations de fait dans un cas d'espéce n'est alors pas pergu comme une
extension de son pouvoir d'examen puisque cetie vérificalion fait partie de ses
atiributions, dans les limites de la procédure applicable.

31 Sarsiedt-Hamm, 257, Riess, 271.
32 Schmid W ., Revisionsrichter, 374 383,
33 Peters, Tatfragen, 71.

3 Pejers, Strefprozess, 642; Riess, 271.
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Cette conception va trés loin. Le pouvoir d'examen de I'autorité de
cassation porte sur toutes les opérations que le juge du fond a effectuées, en
particulier, sur 1'administration et sur 1'appréciation des preuves. L'autarité de
cassation se transforme pour ainsi dire presqu'en ume juridiction d’appel,
amputée toutefois des pouvoirs nécessaires pour la constatation directe et
compléte des faits. Ce qui demeure soustrait au controle est 1'élément subjeckif
de 1'intime conviction du juge qui est incompressible et qu'il est impossible de
vérifier 35,

35 Ci-dessus nos 225 in fine, 245.
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Conclusions

261, Nous avons abordé, dans la premiére partie de notre travail, 1'étude
théorique des voies de recours. Notre approche nous a condeit & une
qualification processuelle et fonctionnelle de celles-ci. Selon cette définition, le
recours est une action formatrice du droit processuel tendant & 1'élimination de
I'scte juridictionnel qu'il entreprend 1. Sa nature juridique ne différe pas selon
qu’il s'agit d'un recours ordinaire ou extraordinaire, d'un recours réformatoire
ou simplement cassatoire. Sa finalité est par essence processuelle 2, de méme
que la nature du contenticux qu'il ouvre. Son objet’ et, surtout, son
fondement 4 s'expliquent également dans une optique uniquement processuelle.
La procédure sur recours, considérée sous cet angle fonctionnel, se présente 2
tous égards comme un procés d’une entité propre qui se démarque du procés au
fond. Celui-ci a trait au conditions matérielles et formelles de 1'exercice du
pouvoir répressif de 1'Etat. Celui-1d met en canse 'existence processuelle de
1'acte juridictionnel attaqué.

La vérification juridictionnelle constitue 1'opération-clé du procés sur
recours. Elle est I'activité caractéristique de 1'autorité de recours qui assume
une fonction de contréle * en vérifiant, 3 la demande du recourant, la
présomption de conformité au droit dont bénéficie a priori tout acte
juridictionnel. L'opération ne s'effectue pas de la méme maniére selon que Ia
vérification esl-engagée sur appel ou par un recours en cassation. Nous ne
revenont pas, ici, sur ces différences 6. Dans leur vocation fonctionnelle
toutefois, appel et cassation, ne se distinguent pas.

262. Nous avons analysé, dans la dewxiéme partie de notre travail, le
traitement des faits en instance de recours. Les résultats de notre étude
confirment les observations de plusieurs auteurs 7: dans la pratique, appel et
cassation se rapprochent. Une convergence se retrouve et dans I'aménagement
des voies de recours par le législateur et dans 1a pratique des tribunaux.
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D'une part, le rapprochement se fait de 1'appel 3 la cassation. L'appel
est une vote de recours trés répandue que seuls quelques systdmes ignorent
complétement 8. En effet, cette procédure est favorable au recourant qui n'a le
plus souvent pas & motiver ? son recours et qui bénéficie de 1'interdiction de la
reformatio in pefus 19, Pourtant, de par la loi, nombre de jugements ne peuvent
étre entrepris par cette voie ', Par souci d'économie, I'appel est fréquemment
excly en matiére de petite délinquance. Il n'est en principe pas non plus ouvert
contre les jugements de premiére instance qui émanent d'un tribunal supérieur
ou d'un tribunal siégeant avec le concours de jurés. Cette réglementation a
notamment pour conséquence d'exclure un contréle des faits locsque les
infractions & juger sont graves et que les peines sont lourdes. Si lz démarche a
suivre en instance de recours est en principe celle d'un juge du fait, la loi allége
la procédure et permet & 1'autorité juridictionnelle de limiter considérablement
I'instruction des faits de 1'affaire au fond notamment 12, L'administration des
preuves et 1'établissement des faits de la cause sont avant tout du ressort du
premier juge. En réalité, les juges d'appel statuent le plus souvent sur pidces 13,
Ils entendent généralement respecter le pouveir dont jouit le juge inférieur
lorsqu'il tranche 1'affaire au fond et n'interviennent en principe pas pour
remplacer son appréciation par la leur 14. Les juges d'appel dénotent donc une
propension 4 limiter autant que possible leur contrdle aux questions de droit 5.
La pratique des tribunaux d'appel s'approche visiblement d'une revisio in iure.

D'autre part, un certain rapprochement se fait de Iz cassation vers
'appel. Le &gisiateur a prévu, dans I'aménagement de 1a procédure en instance
de recours, un cenain nombre de dispositions qui, au fond, sont étrangéres ay
systéme de la cassation. Le juge de cassation n'est par exemple pas toujours
tenu de fagon impérative par les constatations de fait opérées par le juge du
fond 5. La loi permel aussi, 3 certaines conditions, au juge de cassation de
statuer au fond de sorte que le renvoi de la cause aprds cassation n'est pas
forcément de rigueur 7. En pratique, les tribunaux de cassation sont en outre
manifestement enclins 4 contriler le fait 8. Ce contrile est indirect parce que la
procédure applicable en instance de cassation ne permet pas i ['autorité de
recours de procéder 4 une instruction immédiate des faits de la cause au fond.
Lorsque les faits matériels paraissent contestables, |'expédient consiste & s'en

8 PPF, FR. NE, TI, ¥D.

g Ci-dessus no 111,

10 Ci-dzssus nos 175 180, .

11 Hauser, Kurzlehrbuch, 277,278: King, 248,255; Pirommcr, 131,138; Real, 273,274,
12 Ci-dessus no 197,

13 Ci-dessus nos 197 256.

14 Ci-dessus no 203,

15 Schuliz, Reform, 207.

13 Li-dessus nos 215-218.

17 BE 334: FR 58 ¢ch.1; GE 353 al.2; NE 252; VD 448.

13 Ci-dessus no 257,
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prendre 3 la fagon dont ils ont &té &tablis 1%, Les juges de cassation contrilent
dés lors le fait par le biais d'un examen de 1'administration et de 1'appréciation
des preuves 2, voire par un examen de la mativation des jugements 2t, Le point
de savoir si un fait est prouvé ou non est ainsi du domaine de 1'appréciation
juridique.

263.  On constate ainsi que du point de vue dogmatique, 1'appel et le recours
en cassation, dans leur vocation fonctionnelle, se confondent. Du point de vue
pratique, ils permertent indifféremment au recourant de faire contrbler
l'application du droit du premier juge. En outre, la pratique des tribunaux
évolue indéniablement vers un contrdle limité des faits, en matiére d'appel
comme en matidre de cassation. La question qui se pose dés lors, logiquement,
est de savoir si, d'un point de vire théorique et pratique, une voic de recours
ordinaire unique permettant de critiquer 'application du droit et, de maniére
limitée, la constatation des faits de 1a cause, ne serait pas opportune.

L'introduction d'une telle voie de recours a été proposée et largement
discutée dans le cadre d'une révision du systéme des voies de recours 4 la fin
des années soixante-dix en Allemagne #. Les travaux n'ont toutefois pas
abouti. A notre connaissance, 1'idée d'une voie de recours unique n'z jamais
été étudiée en France. En Suisse, la question a &té abordée en différé. Ce n'est
pas par hasard que la discussion est animée notamment par les auteurs de la
doctrine alémanique 2. Certains projets de loi reprennent également 1'idée
d'introduire une seule voie de recours limitée en fait mais entiére en droit =4 |

Nous nous proposons pour notre part de développer, en conclusion de
notre thése, quelques réflexions 4 propos de I'institution d'une voie de recours
unique. Nos conclgsions entrainent un certain nombre d'observations que nous
inspire 1'aménagement d'une telle voie de recours. Par avance nous précisons
que notre propos n'est pas d'@laborer des propositions concrétes pour une
réforme du systéme des voies de recours dans son ensemble. Il nous faudrait
pour cela prendre en considération des facteurs multiples dont 1'évaluation nous
échappe du moins en partie. L'entreprise, en tous les cas, dépasserait le cadre
et I'idée de ce travail.

. L Clere, Trente ans, 346,

20 Ci-dessus no 230.

21 Ci-dessus no 249,

22 Lawe-Rosenberg, Schifer, Einl. Kap. 5 no 87; -, Hanak, vor §333 nos 17,18 et les
références cilées; 52, DIT 1978,

23 Hauser, Kurzlehrbuch, 282; -, Probleme, 566 in fine; Rehberg, Rechtsmittel, 357,
Schultz, Reform, 208; -, Strafprozessreform, 47.

24 Avant-projet du CPP ZH du 11.7.1980, §§ 421ss. ,424; Avant-projet du CPP ZH du

10.11.1981: Projet du CPF ZH duv 21.2,1983, §§ 35955..361: Avant-projet du CPP TI
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264. Les voies de recours sont le propre d'un systéme judicisire moderne,
Ce qui ne fait pas pour autant des premiéres un élément constitutif du second.
Dans 1'idéal, un systdme judiciaire s'en passerait. Mais, I'homme étant
faillible, un mécanisme de contrdle et de correction est nécessaire.

Il appartient au législateur de metire en place un systéme judiciaire
performant qui permette d’assuref, en définitive, la paix du droit. Celle-ci
résulte d'un aménagement équilibré de la procédure en premiére instance et des
voies de recours 25, Le législateur a donc prévu, en matiére pénale cumme en
d'autres, de multiples possibilitts de recours 3 différents stades de la
procédure, La prolifération des voies et des degrés de recours que nous
connaissons aujourd’hui s'explique sans doute par le souci d'assurer,
constamment et au mieux, les droits des justiciables. Mais 1'instaflation de
voies de recours successives risque d'ériger la contestation en systéme. On ne’
saurait bien entendu reprocher au justiciable d'user des moyens de recours qui
lui sont proposés mais, lorsque les voies de recours sont excessivement
nombreuses, leur utilisation abusive risquerait de paralyser (e systéme. Or, une
procédure judiciaire trop longue sape la confiance que les tribunaux d'une
société démocratique se doivent d'inspirer.

La Convention européenne des Droits de I'Homme, en ce sens, fait
obligation aux Etats contractants d'organiser leur systéme judiciaire de maniére
i ce que les tribunaux puissent rendre un jugement dans un délai raisonnable 2,
Cette injonction s'adresse incontesiablement aux législateurs. Structure et
organisation du systéme judiciaire national doivent intégrer le principe de la
cElérité, Le cas échéant, un Etat doit simplifier un systéme de voies de recours
devenu par trop camplexe 27,

L'organisation de ia procédure et 12 hiérarchie des tribunaux i deux
niveaux sont dues 3 la Structure fédérative de la Suisse. Ce fait oblige a
distinguer les voies de recours et les pouvoirs des autorités de recours fédérales
et cantonales. La fonction de 1'autorité de recours n'est en effet pas 1a méme au
niveau fédéral qu'au niveau cantonal.

265, La paix du droit repose dans une importante mesure sur la notion de
justice 22, Ce concapt ne renferme cependant pas seulement ['idée de la vérité
matérielle; dans un Etat de droit, la juste applicetion du droit doit aussi étre
homogéne, ce qui oblige a veiller 4 I'uniformisation de la jurisprudence des
tribunaux inférieurs. La fonction d'une autorité juridictionnelle de dernier
recours est essentiellement formairice et unificatrice 2. Un tribunal supréme
n'existe pas dans 1'intérét premier des parties, mais dans celui de la loi. Dans

Ci-dessus noa 17.

CEDH art. 6 ch.1

EuGRZ, 1978, 417 no 100; Frohwein/Peukert, 161, no 107; Kiing, 93.
Ci-dessus nos 15,17

Hagen, Elernente, 116; Huh, 36; Louch, 1.
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cet esprit, I'art. 114 Cst. féd. confie au Tribunal fédéral le soin d'interpréer le
droit fédéral . Un rdle analogue revient aux autoritds cantonales lorsqu'elles
statuent en demiére instance, par exemple pour ce qui est de P'application du
droit cantonal,

L'histoire des institutions judiciaires connait essentiellement deux
maodéles de juge supréme: un juge de troisidéme degré, intégré dans 1'ensemble
du systéme judiciaire; un juge de cassation, chargé d'un contréle plutét formel
du respect de la loi 3. Si en pratique les deux modéles ont tendance 2 se
confondre, aujourd’hui, le deuxiéme correspond sans doute mieux au rdle et 4
la fonction qu'on attribue & 1'autorité juridictionnelle de derniére instance. La
1épislation fédérale prévoit, en matiére pénale, deux voies de recouts ordinaires
de nature cassatoire: le pourvoi en nullité (268 PPF), qui est principal, et le
recours de droit public (84 OJ), subsidiaire.

266. Le contrble de I'application du droit est avantageusement assuré par
une vérification du raisonnement juridique. La juridiction supréme, dés lors,
vérifie sans limite le raisonnement en droit. Son contrdle porte en premier lieu
sur chacune des trois propositions du syllogisme prises isolément, majeure,
mineure et conclusion. 1l comprend ensuite 1a vérification du raisonnement par
lequel le juge a relié les trois propositions. Parfois, le contrdle de 1'application
du droit appelle des développements interprétatifs. Le texte normatif ne suffit
en effet pas toujours en lui méme et 1'application uniforme du droit exige une
interprétation de la loi dans le sens souhaité,

Le contrble de l'application du droit préscppose la motivation des
jugements32. La rectilude d'un raisonnement ne peut s'apprécier gue si les
éléments qui le composent sont exposés. La motivation du jugement attaqué
doit dés lors &tre suffisante en fait comme en droit.

Pour pouvoir assurer ['application uniforme du droit, la juridiction
supréme n'a en revanche pas Dbesoin de connaitre elle-méme du fait.
L'intervention d'une juridiction supréme ne trouve sa justification que dans la
nécessité de promouvoir 1'unité du droit et d'eniformiser la jurisprudence. 11
n'est pas souhaitable, ni nécessaire, que cette juridiction statue en fait. La
constatation des faits se situe par ailleurs en dehors du raisonnement
juridique 3. Le contrile en droit, & la rigueur, se congoit méme de fagon
purement théorique .

La fixation de la sanction pénale reléve sans doute de 1'applicstion du
droit et du raisonnement juridique. Toutefois, 1'appréciation d'une sanction
pénale, peine ou mesure de siireté, prononcée par le juge du fond dépend

30 Haller, od 2rt. 114, no 5.
3t Hauser, Reform, 533,

32 Ci-dessus hos 249,252,255,
33 Ci-dessus no 194,

34 CPP frangais art. 621,
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fortemnent des circonstances du cas d'espéce. La vérification de la quotité de la
peine s'impose avant tout pour des motifs d'équité et, sur ce point, la
juridiction supréme doit exercer son cantrile avec retenue. La mesure de la
peine ne doit étre corrigée qu'en cas d'arbitraire. Pour le surplus, son contréie
ne doil se rapporter qu'su raisonnement appliqué par le premier juge. La
vérification des principes et des critéres a utiliser pour Ia fixation de la sanction
permet cependant & la juridiction supréme d'assurer, & un certain degré,
Puniformité dans 1'appréciation des sanctions.

267. L'existence d’une autorité de recours supréme étant admise, se pose la
question du nombre d'instances juridictionnelles inférieures.

Le juge du fait, premier degré de juridiction, est institué d’ordinaire
par {e droit cantonal 35, Dans Ja mesure oll, en matiére pénale, une instance de
recours est garantie au niveau fédéral, il n'est pas obligatoire pour 1'Etat d’en
prévoir d'autres au niveau cantonal 3. Les tribunaux répressifs cantonaux
peuvent en effet statuer en instance unique 7. Mais un systéme judiciaire qui ne
présente qu'un seul degré de recours n'est guére performant. Le rdle premier
de 1'autorité supréme est d'assurer 'application uniforme du droit. L'absence
d'une instance de recours entre fe juge du fait, au niveav cantonal, et 1'unique
instance de recours, au niveau fédéral, abligerait cette dernidre i considérer
essentiellement le cas d'espéce. Sa jurisprudence aurait don¢ essentiellement
trait aux circonstances du cas individuel, Afin de permettre 3 la juridiction
fédérale d'assumer son rile de juge sapréme, une instance de recours cantanale
g'impose. Il incombe 3 celfe-ci de prendre en compte les problémes relatifs au
cas d'espéce.

Plusieurs cantons ont adopté et 1'appel et le recours en cassation comme
vaies de recours ordinaires. Ces deux voies se présentent le plus souvent de
maniére alternative. L'ouverture de I’'une exclut cefle de 1'autre 3, L'utilisation
des deux recours est éventeellement cumulative; le recours en cassation est en
ce cas ouvert contre un jugement rendu en instance d'appel . Dans d'autres
systémes judiciaires, 1'appel ®, voire le recours en cassation 4!, constituent
1'unique voie de recours ordinaire au niveau cantanal.

268. A premiére vue, l'appel assure parfaitement Ia justice du cas
particulier. 11 conduit au rejugement de la cause au fond, ce qui, dans 1'esprit at
dans la conscience juridique populaires, parantit la découverte de la vérité
matérielle. Un deuxiéme procds au fond permer & l'autorité de recours

35 CPS 340,341,

36 Ci-drssus no 43,

7 Dubs, 28; BE 328 ch.3.
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d'examiner 1'affaire 4 ta lumiére des critiques avancées par le reconrant.
L'autorité de recours constate elle-méme les faits de [a cause et effectue le
raisonnement juridique complet pour sboutir 4 son propre jugement. En rendant
directement un nouveau jugement au fond, elle corrige, notamment pour ce qui
est du fait, les lacunes de l'instance inférieure. La répétition compléte des
opérations d'un procés au fond se justifie essenticllement dans I'hypothése
d'nne mauvaise constatation des faits lors dn premier procés. L'idée d'un
deuxiéme jugement exprime ainsi un manque de coonfiance i I'dgard du travail
accompli par le premier juge.

Mais un deuxiéme jugement en fait n'est pas systématiquement
nécessaire ni méme utile. Il existe un lien entre I'aménagement de la procédure
en instance de jugement et le pouvoir de cognition & reconnaitre a 1'autorité de
recours 2. Lorsque le procés en premiére instance offre toutes les paranties
d'une saine et compléte constatation des faits, nne répétition des opérations
n'‘apporte rien, Une voie de recours qui provoque la reprise de 1'affaire ab ovo
est superflue, Sous cet angle, il ne paraissait par exemple guére nécessaire
d'introduire 1'sppel en procédure pénale militaire43, Pour des raisons
d'efficacité cependant, la procédure est parfois considérablement simplifiée en
premiére instance déji, ce qui refléle toute la relativité du principe de 'oralité
et de I'immédiateté des débats en instance de jugement. Certains allégéments de
la procédure affectent sensiblement et de maniére directe la qualité des
opérations pour la recherche de la vérité matérielle. L'erreur judiciaire tronvant
s2 premiére source dans une mauvaise constatation des faits de la canse 44, une
reprise de 1'instruction de ceux-ci est justifice.

289. L'introduction de 1'appel ou, au contraire, sa suppression, sont
régulidrement discutées. Partisans et adversaires de ['appel s'affichent
notamment 3 chaque fois qu'une révision du systéme des voies de recours est
entamée. 1l n'y a pas lien de refaire ici le débat des arguments invequés de part
et d'autre 45 . Il sied 3 notre avis d'insister sur deux critiques seulement qui,
d'ailleurs, ne touchent pas spécifiquement 3 fa procédure d’appel. Elles
concernent aussi, mais dans une moindre mesure, le procéds aprés renvoi par le
juge de cassation, voire la phase du rescisoire en cas de recours en revision.

Premiérement, il tombe sous le sens que le recommencement de tonte
la procédure devient d'autant plus illusoire que ['affaire au fond est complexe.
Certaines causes, par exemple en matidre de criminalité économique, sout
excessivement  difficiles, compliquées ou longues 4 résoudre. Des

42 Riklin, 34; Schultz, Reform, 207,211,212,

43 Hauser, Reform, 536, Kiing, 246,257, Riklin, 35; Schultz, Reformn, 207; - | Siral-
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80,81; Plenninger. Appellationsinsianz, 253; - , Probleme, 297, 300; -, Strafrecht,
206; -, Steafprozessreform, 373, King, 251,256 cf les autcurs cités,



222

considérations purement pratiques de coit et de moyens & dispesition, de méme
que le principe de la célérité, s'opposent & ce que, en cas de recours, de tels
procas soient systématiquement refaits ab ovo.

Le principe de I'immédiateté el de 1'oralité, ensuite, veut que le juge
d'appel ne s'appuie pas sur les preuves administrées en instance inférieure,
mais precdde lui-méme, autant que faire se peut, & une nouvelle instruction de
la cause. En raison du simple écoulement du temps, les difficultés inhérentes 3
nne procédure de preuves sont amplifiées lors du deuxidme procés. La qualité
des preuves a disposition par exemple diminue et certains moyens de preuve
sont susceptibles de s'altérer ou de disparaitre 46 .

270. Dans la mesure o ['objection tient & la reprise du procés an fond, la
question se pose de savoir si 1'appel ne pourrait pas étre assorti de restrictions
de sorte que Pintroduction du recours n'ouvre pas, du moins pas
gystématiquement, un nouveau procas au fond. D'autant plus que 1'étude de la
jurispridence des tribunaux en matiére d’appel révéle qu'en réalité les juges de
deuxiéme instance ont une tendance cerlaine & ne pas refaire le procés au fond
mais a se borner & examiner les critiques formulées par le recourant.

Il a d&ji été constaté que la répétition compléte d'un jugement en fait et
en droit n'est pas assurée, méme en ratiére pénale 7. Une voie de recours
souffre généralement de restrictions dans son aménagement. Ces restrictions ne
doivent pas é&tre confondues avec les éventuelles limitations apportées a
I'étendue du pourvoi. Ces limitations, qui découlent du principe dispositif,
résultent de la volonté du recourant 8, Les restrictions sont, elles, imposées par
la loi et concernent les conditions pour 1'exercice du recours ainsi que la
procédure en instance d'appel. Elles limitent I'exercice méme du droit de
recours.

On peut en imaginer de diverses sortes.

271.  Les conditions de forme et de contenu pour Fintroduction de 1'appel,
par exemple, pourraient &re plus strictes. Le plus souvent, le recourant se
contente, pour faire appel, d'une simple déclaration. II n'indique, le cas
échéant, que sommairement les moyens qu'il invoque et se dispense en général
de fournir une motivation 4 1'appui de son recours ¥ .

La loi pourrzit rendre obligatoire I'exposé exact des moyens, voire des
motifs en appel. Cela aurait pour conséquence de simplifier considérablement
la procédure en instance de recours. En pratique, les juges d'appel demandent
d'ailleurs d&ji an recourant de préciser la portée de sa déclaration %9, Il

48 Kiing, 252,
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incomberait ainsi, mais de par 1z loi, 4 1'appelant de cerner précisément les
points qu'il entend critiquer. Ceci, notamment, aurait pour effet de limiter le
pourvoi en raison de la volonté méme du recourant et de lier par conséquent
l'autorité de recours en ce sensSl. Pour pouveir critiquer une mauvaise
application du droit, par exemple, le recourant aurait 2 indiquer les faits qui
sont & la base du raisonnement prétendument vicié; pour se plaindre d'une
mauvaise constatation das faits de la cause, il aurait &4 désignar ceux qa'il vise
et 4 proposer les moyens de preuve qui étayent le bien-fondé de son recours.
Le juge d'appel, sur la base de ces éléments, pourrait alors se déterminer en
fonction de ce qui, réellement, est demandé par le recourant; cela limiterait une
éventuelle nouvelle instruction des faits qui se rapporterait uniquement aux
points critiqués. Les faits matériels non contestds seraient repris sans autre
examen. :

Mais des restrictions de ce genre sont ptutdt difficiles & impaser.

D'aberd parce que tout recourant cherche naturellement d saisir sans
limitation les possibilités de recours qui Jui sont offertes. L’appel, en pratique,
serait dés lors souvent plein, du moins au moment de son introduction. Une
limitation subséquente, en cours d'instance, ne permeftrait pas forcément
toujours de faire 1'économie de certaines opérations de procédure.

En raison du rdle du juge ensuite. En tant que deuxiéme juge du fait, le
juge d'appel assume une responsabilité pour la constatation juste et exacte des
faits de la cause, méme si, par essence, il intervient en qualité d'autorité de
recours. Sa responsabilité s'étend aux faits dont I'établissement est nécessaire
pour le jugement de I'affaire. S'il ne procéde pas & une instruction nouvelle &t
compléte, la difficulté est pour lui d'intégrer, dans un &tat de fait tabli par le
premier juge, les faits qu'il constate lui-méme. Ii semble & cet égard évident
qu'il doit alors au moins vérifier les faits sur lesquels reposent ceux gu'il
entend constater et revoir ceux qui, logiquement, reposent sur les faits qu'il a
lui-méme établis. L'instruction ne serait done guére limitée. Le juge d'appel en
tant que juge du fait ne powrait pas non pius simplement passer autre lorsqu'il
doute de la rectitude d'un fait non contesté, Il n'est pas compatibie avec le
principe de la recherche de la vérité matérielle que le juge qui est appelé a
juger une cause pénale au found, n'instruise pas l'affaire d'office. Le juge
d'appel ne saurait dés lors pouvoir se contenter d'examiner, pour juger au
fond, les seuls moyens de preuves invoqueés par le recourant.

L'obiigation de motiver suffisamment 1'appel pose aussi un probléme
de sanction. Si l'irrecevabilité de l'appel sanctionne de fagon adéquate
i'absence de toute motivation, elle semble trop sévére pour des cas moins
clairs, a savoir lorsque le recourarnd donne des éléments qui ne suffisent
cependant pas 4 restreindre la procédure d'appel.

51 Ci-dessus nos 114,204



224

272, L'appel pourrait avssi faire 1'objet d'un examen préliminaire qui ne
paorterait pas, comme un examen préalable de recevabilité, uniquement sur [a
réalisation des conditions de procés ou de recours, mais qui servirait &
déterminer la nécessité ou 1'opportunité d'un nouveau procés au fond. Il
appartiendrait 4 1'autorité d'appel d'évaluer dans quelle mesure la reprise des
opérations peur un nouveau procés au fond parait utile et justifiée. A Ia lumidre
du pourvei et des pidces du dossier, elle déciderait souverainement des actes et
de la procédure pour I'opération de la vérification juridictionnelle. La
propoesition s'inspire du recours en révision od 1'autorité de recours, dans la
phase du rescindant, examine la recevabilité du recours non seulement en la
forme mais encare au fond. A la différence de ce mécanisme toutefois, le juge
en instance d'appel, en cas d'admission du recours, ay lieu de renvoyer la
cause en rescisoire, rendrait lui-méme son jugement au fond, cas échéant aprés
avoir procédé i de nouveaux débats araux et contradictoires.

Un tel examen permettrait de régler rapidement, en instance de
recours, les cas ol l'appelant ne cherche qu'd obtenir la suspension de
I'exécution du jugement ov la réduction de la quotité de la peine 3 laquelle il a
&té condamné par le premier juge. En outre, un nouveau procés au fond serait
évité A chaque fois que le jugement attaqué pourrait &tre confirmé sur la base
du seul examen du recours et du dossier. Sans nouveaux débats, I'appel serait
alors déclaré non fondé. En cas de doute, notamment quant 3 la constatation
compléte et exacte des faits de la cause, la reprise des opérations en revanche
s'imposerait. En ce cas, un nouveau procés au fond seulement permettrait
d'établir si I'appel est véritablement fondé ou non.

Force est d'observer que cette solution ouvre en réalité la porte au
jugement de I'affaire "sur pidces’. Elle autorise en effet |'autorité
juridictionnelle & juger la cause au fond en se limitant le cas échéant & une
procédure purement &crite. Sur 1a base d*un examen préliminaire du recours, le
juge d’appel pourrait se dispenser d'une instruction directe et immédiate des
faits lorsqu’il estimerait ne pas en avoir besoin. Agissant en juge du fait, il
pourrait méme en venir 3 introduire, compléter ou modifier des faits concernant
I'affaire au fond sans avoir A les constater diiment, mais simplement sur la base
des éléments du dossier. Or il est intolérable que, dans un procés pénal, le juge
statue en fait et en droit sur une affaire sans deveir établir lui-méme, selon le
principe de 1'oralité et de 1'immédiateté des débats, la vérité judiciaire qui lui
sert de base pour son jugement.

273. Pourtant, la critique essentielle qui doit étre faite n'a pas trait aux
difficultés pratiques liées & 1'aménagement d'éventuelles restrictions de 1'appel.
A notre sens, I'objection principale est d'ordre conceptuel. Elle tient au
mécanisme méme qui est wlilisé pour la vérification juridictionnelle.
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En instance d'appel, ce mécanisme implique un nouveau jugement,
complet ou partiel, de la cause au fond 32. C'est le nauvel examen des faits et
du droit qui indique si, et dans queile mesure, il y a lieu de trouver une solution
qui différe de celle du premier juge et si, par conséquent, le recours est fondé
ou non. Dans 'esprit d'un nouveau jugement de ['affaire, les opérations
accomplies auparavant par le premier juge, notamment celles qui se rapportent
4 la constatation des faits, ne sont pas vérifiées mais répétées. Si 4 cette
occasion 1'autorité de recours est peu susceptible de commetire les erreurs
&ventuellement commises en premiére instance, elle peut en faire d'autres .
Le jugement en appel n'est pas forcément meilleur, notamment en ce qui
concerne la constatation des faits, les sources d'erreur &tant les mémes pour
tous les juges.

Le mécanisme d'un nouveau jugement de 1'affaire ne correspond ni &
l'idée, ni a la fonction d'une voie de recours. Si, dans une approche
fonctionnelle, I'appel se présente rigoureusement comme une voie de recours,
sa concrétisation est en réalité autre: le procés en instance d'appel est
régulidrement réduit & 1'idée d'un recommencement du procés au fond. Le
concept du procés sur recours est alors éludé, voire ignoré. En pratique, le
procés devant le juge d’appel se présente dés lors comme un deuxiéme procads
en instance de fait et non pas comme un premier procés en instance de recours.

D'un point de vue dogmatique, pareille construction est insoutenable. 11
a déja &té démontré que le procés en instance de recours n'était pas la
continuation ou 1a reprise du procés introduit devant le juge du fait . 1l est
manifeste que, si on suit la construction, e nouveau procés au fond ne porte
pas sur |'objet du recours. A vrai dire, ce deuxiéme procés au fond ne porterait
pas méme sur la question présentée en instance originaire, i'acticn publique
ayant &té liquidée par le procés dont le jugement est attaqué. En fait, 1e procas
devant 'autorité d'appel porterait sur une matiére qui, techniquement, ne lui
aurait pas été déférée et dont elle se serait saisie d'elle-méme.

274.  La vérification juridictionnelle par un nouvean jugement de i’affaire au
fond constitue un procédé assez inadéquat pour la construction d'une voie de
recours. Le recommencement partiel ou total du procéds au fond rend mal 1'idée
de contrdle qui marque la fonction de l'autorité de recours. En réalité, ia
procédure en appel refléte avant tout 1'image d'un deuxiéme jugement au fond
permettant de substituer une premiére appréciation de la cause par une
deuxiéme.

L'idée d'un contrBle veut qu'une vérification n'ait pas lieu d'office

mais sur demande seulement. Elle suppose aussi que cette vérification ne soit
pas générale mais limitée aux points critiquables et effectivement critiqués.

52 Ci-dessus no 142,
53 Ci-dessus no 35.
54 Ci-dessus nos 47,102,
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Ceux-ci, bien entendu, peuvent étre de fait ou de droit. L'idée d'un contréle
enfin doit se concentrer sur le travail du premler juge, i savoir l'acte
juridictionnel attaqué.

L'idée et la fonction d'une voie de recours se retrouvent assez bien
dans le procédé prévu en instance de cassation. Dans un systéme de cassation
pure, le mécanisme de la vérification juridictionnelle incarne parfaitement
I'idée du contrdle, en ce sens qu'elle se limite aux moyens soulevés. Le
recourant ne peut toutefois s'en prendre qu'a la mauvaise application de la loi.
L'autorité de recours ne procéde donc, théoriquement, qu'd un examen en droit
du jugement ataqué. L'idée d'un pouvoeir de contrdle strict, limité 2 1a bonne
application du droit, améne A4 une procédure de recours écrite. En bonne
logique, une appréciation propre des faits de la cause au fond par le juge du
recours est exclue. L'autorité de recours ne conirdle donc en principe pas les
constatations de fait du premier juge.

En pratique, un contrble aussi limité est appam trés insatisfaisant.
L'étude de la jurisprudence démontre qu'il est nécessaire qu'une cour de
cassation aborde, le cas échéant et dans une mesure limitée sevlement, des
éléments de fait concernant le litige au fond. L'autorité de recours au niveau
cantonal doit garantir, en premier lieu, la justice dans le cas d'espéce 35 dont
elle doit pouvair tenir compte des éléments et des impératifs. Ceux-ci résident
dans une large mesure dans les fails matériels. L'appel n'offrant qu'une
construction trés imparfaite pour la conception d'une voie de recours, il y a lieu
d'aménager en conséquence la voie du recours en cassation. 11 nous semble dés
lors souhaitable de metire le juge de cassation en mesure de vérifier, de fagon
limitée et 4 condition que le recourant le lui demande, les constatations de fait
opérées par le premier juge.

275.  Se pose alors la question de savoir si 1'élargissement des moyens de
cassation traditionnels est nécessaire. La réponse ne ressortit pas uniquement i
la paolitique {égislative. On pourrait en effet imaginer un sysiéme ol les faits de
la cause sont contrblés d'office, dans les limites de ce qu'il est possible
d'accomplir par 1'étude du dossier et sans nouvelle administration de
preuves 4,

L'introduction d'un moyen de cassation exprés qui permette au
racourant de critiquer des constatations de fait rdpond, & notre sens, & un besoin
réel. Il est indéniable que la pratique des tribunaux de cassation engendre
actuellement une certaine insécurité juridique et qu'il est difficile, voire
impossible, d'évaluer & 1'avance les chance d'un recours dans lequel on fait
valoir des questions de fait. La pratique des tribunaux n'est pas la méme dans

55 Ci-dessus no 267,
56 Ci-dessus no 260.
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les cantons, méme si le Tribunal fédéral opére, quant 4 lui, une incursion plutot
large dans les faits. A ce jour, s'il est manifeste que les juges de cassaticn se
sont arrogés un pouvoir considérable en matiére de cognition des faits, il est
difficile de saisir 1'usage qu'ils en font. L'introduction d'un nouveau moyen de
cassation permettrait d'assecir ce pouvoir dans la loi ce qui, conséquemment,
conférerail au justiciable un véritable droit 4 invoguer des éléments de fait en
instance de cassation.

276. Une voie de recours de cassation élargie influerait naturellement sur
I'aménagement de la procédure devant le premier juge. Un lien existe entre le
pouveir de cognition de I'autorité de recours et les cpérations accomplies en
instance de jugement 57. Dans la mesure ou 1'examen complet des faits n'est pas
possible en instance de recours, la vérité matérielle doit impérativement se
dégager lors de la procédure en premiére instance. Celle-ci, en effet, est la
seule instance de jugement aun fond, et le premier juge 1'unique juge du fait. La
vérité matérielle doit par conséquent s'imposer & ce niveau déja. Pour cela, il
est nécassaire de renforcer formellement les garanties qui en assurent [a
découverte.

L'application stricte du principe de l'oralité et de 1'immédiateté des
débats est la premiére des garanties ponr la manifestation de la vérité
matérielle. Dés lors, il y aurait lieu de la renforcer tout particulidérement, Ce
principe n'est d'ailleurs pas également respecté. Dans la plupart des cantons il
est assorti de nombreux tempéraments %, Un systéme mixte de procédure écrite
et orale avec une immédiateté facultative permet en général an juge de se forger
une conviction tant sur les piéces du dossier que sur les preuves immédiatement
soumises aux débats. Ainsi est-il par exemple permis au juge de premidre
instance de statuer sur la base du dossier &tabli par le juge d'instruction. Une
procédure simplifiée ou méme sommaice en premiére instance ne parait guére
compatible avec un contréle des faits limité seulement en instance de recours. II
ast toutefois certain gue le degré de perfection de la justice rendue en premiére
instance dépend aussi, et dans une large mesure, de facteurs parfaitement
éirangers a 1'aménagement d'une procédure. Les qualités et la formaticn
professionnelles des juges ainsi que leurs conditions de travail par exemple sont
épalement déterminantes.

Il serait en outre utile de préciser le sens du principe de la libre
appréciation des preuves en rappelant, le cas échéant dans la loi, que le juge
n'est pas exactement libre dans ['administration et I'appréciation du matériel
probatoire mais qu'il doit se fonder, pour parvenir & une intime conviction, sur

37 Ci-dessus no 268,
58 Hauser, Prinzip, 169.
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un ensemhle de preuves établi et apprécié selon un raisonnement cohérent et
logique qu'il est tenu d'exposer en fait comme en droit. En particulier la
motivation en fait d'un jugement ne saurait se borner 3 relater uniquement les
faits de la cause. Elle doit rendre raison des sources, des preuves et de leur
appréciation telles qu'elles ont conduit le juge & tenir finalement pour constant
ou non un fait important. Celui-ci doit exposer de fagcon compréhensible les
opérations auxquelles il s'est livré pour 'établissement de 1'état de fait, A
défaut d'une motivation détaillée, un réel contréle, méme restreint, de la
constatation des faits est impraticable. Par une telle réglementation, la
motivation d'un jugement, notamment en cas de jugement condamnatoire,
deviendrait sans doute assez complexe.

277. 11 nous faut encore préciser A présent les limites du contréle de
'autorité de recours sur la constatation des faits du premier juge.

Une éventuelle vérification des faits, lorsqu'elle est demandée
expressément par le recourant, ne saurait s'arréter 3 I'arbitraire. Pareille option
ne nécessite en effet nullement Dintroduction d'un moyen de recours
nouveau ¥. Le grief de la constatation arhitraire d'un fait, s'il ne constitue pas
un moyen de cassation en soi, tombe régulidrement sous 1'un des moyens déja
prévus &,

Le contréle de 1'autorité de recours en matiére de fait ne peut pas &tre
trop large non plus. Tl ne s'agit pas de permeltre au recourant d'obtenir
simplement une deuxiéme appréciation de I'affaire qu'il espére plus favorable.
L'autorité de cassation ne dispose pas d'une procédure qui lui permesitrait
d'instruire elle-méme les faits de la cause au fond. Pour décider du bien-fondé
du recours, elle ne doit dés lors pas substituer sa propre perception des faits
matériels & l'appréciation de ceux-ci par le juge du fond. Les considérants de
I'arrét d'annulation s'imposant au juge de renvoi 8, I'autorité de recours ne
doit formuler qu'avec retenue ses directives pour une nouvelle instruction des
faits en cas de renvoi.

Il nous parait ainsi judicieux d'arréter 'examen de 1'autorité de recours
en matiére de fait i l'appréciation du doute relatif 4 la régularité ou &
I'exactitude des faits matériels importants. Le moyen de recours & prévoir doit
permettre au recourant d'alléguer I'existence d'un vice qui met sérieusement en
cause la rectitude de la constatation des faits décisifs pour le jugement de la
cause au fond.

5% Pourtant: Projet CPP ZH § 361 lit.ch; Avant-peojel CPP TT art. 238 al.1 fi1. g).
60 Ci-dessus no 217,
&1 Ci-dessus nos 172,173,
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Pour coucher dans la loi ce nouveau moyen de recours, nous
ajouterions, aux moyens de cassation traditionnels, une disposition libellée
comme Suit:

Le recours en cassation est en outre recevable en cas de doute
important au sujet de la régularité ou de !'exactitude dans ia
constatation d 'un fait essentiel de la cause.

Le recourant doit préciser les faits dont la constatation est
critiquée et indiquer les mayens de preuve qu'il propose.

278. Si la formule n'est pas trés précise, elle met néanmoins en évidence
plusieurs aspects.

La création d'un tel moyen de recours autorise d'abord expressément
I'autorité juridictionnelle de cassation a revoir les faits de la cause au fond,
mais uniquement dans la mesure od ils ont &€ entrepris par le recourant. En
rajson du principe dispositif qui régit le procés en instance de recours,
P'autorité supérieure est lie par les moyens invoqués. Dés lors, lorsque le
recourant se plaint d'un vice dans 1a constatation des faits seulement, I'autorité
de recours revoit, dans la mesure demandée, 1'état de fait établi par le premier
juge. A contrario, elle n'a pas 4 contrbler ceux qui ne sont pas critiqués,

11 ressott en ocutre de la formule que 1'autorité de recours se borne, sur
allégation de ce moyen, & examiner le probléme de savoir s'il y a lieu
d'admetire l'existence d'un doute sérieux quant a l'exactitude d'un ou de
plusieurs faits importants pour le jugement de la cause au fond. Il n'y a donc
pas que la constatation arbitraire qui justifie I'annulation du jugement; un doute
quant A l'exactitude duv fait entrepris, pour autant qu'il soit qualifié, entraine
également la cassation. Le doute incarne ici le vice qui affecte l'acte
juridictionnel entrepris. Il procéde essentiellement des constatations de fait
exposées dans le jugement, en particulier lorsqu'ils apparaissent en
contrsdiction avec le résultat de 1'administration des preuves .

La formule exprime enfin que le fait inexact ou mal établi doit étre
essenticl pour le jugement de la cause; 1'erreur qui prétendument affecte la
constatation des faits doit &tre causale 6. Des imprécisions ou des incohérences
mineures, méme si les faits concernés sont décisifs, ne suffisent pas 4 influer
sur 1'issue de la cause. Dans 1'hypothése od 1'allégation d'une imprécision dans
la constatation des faits 5'avére fondée, la constatation exacte doit aboutir & une
modification sensible de la solution adoptée par le jugement entrepris.

62 PPM 185 al. T Eit. £,
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En admettant l'existence d'un doute sérieux relatif 4 I'exactitude des
faits mis en cause, 'autorité de recours ne poursuivra pas 1'opération de la
vérification juridictionnelle dont elle est chargée. La présomption formelle de la
conformité au droit de ['acte juridictionnel repasant en particulier sur [a
présomption de justesse et d'exactitude matérielle du jugement 84, ['autorité de
recours ne saurait raisonnablement en attester la validité et la régularité
formelle lorsqu'elle-méme a un sérieux doute quant & |'exactitude de 1'état de
fait sur lequel se fonde le jugement.

Ce nouveau moyen de cassation offre en particulier au recourant la
possibilité de critiquer 1'administration et, surtout, |'appréciation des preuves
par le juge du fait. En alléguant !'existence d'un vice important dans [a
constatation des faits, il oblige ['autorité de recours d'une part & examiner si la
constatation des faits de la cause est compléte &5, et d'autre part 3 contrdler le
raisonnement utilisé par e premier juge pour Ia constatation desdits faits %. Les
méthedes el les moyens modernes 3 disposition pour I'instruction des faits ont
considérablement objectivé toute la procédure probatoire. Le juge du fait se
doit aujourd 'hui, pour assurer {a vérité matérielle, d*appliquer correctement les
lois de la nature ou de la technique et recourir, 5i besoin est, aux résultats et
aux connaissances de la psychologie et de la saciologie, de la police technique
et scientifique, etc. L'exploitation de ces sources est éminemment vérifiable. Il
va de soi que 1'élément irréductible et purement subjectif que contient )'intime
conviction échappe & ce contrdle &,

27%9. L'introduction d'un moyen permettant au recourant de se prévaloir
d'une inexactitude dans la constatation des faits de la cause pose la question de
savoir si )'adage in dubio pro reo, appliqué par le premier juge pour la
constatation des faits, empéche 1'aboutissement du recours 8. La question est
d'un certain intérét, notamment si Te prévenu est acquilté.

Assurément, le recours doit aboutir si le recourant parvient 4 démontrer
qu'un doute occupait effectivement 1'esprit du juge lorsqu'il se pronongait sur
la cause au fond. A notre sens, celui-ci, pour juger, ne peut prendre en compte
que les faits qu'il considére comme solidement établis. En pratique, le
recourant n'a toutefois pas la tiche facile. A I'inverse, le succds du recours
parait moins certain Jorsque le recourant cherche & prouver que le juge du fait
aurait pu ou di nourrir un doute au sujet d'un fait pertinent. L'autorité de
recours ne peut en effet pas substituer son appréciation des faits de la cause a4
celle du juge de premiére instance.

64 Ci-dessus no 30.
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280. Lorsque le recourant veut obtenir la vérification des faits en instance de
recours, la motivation de son pourvoi est essentielle. Tl lui appartient en effet de
faire naiire dans I'esprit du juge de cassation le doute sérieux quant & la
rectitude de la constatation du fait qu'il attaque. 1l doit par conséquent désigner
avee précision les faits qu’il entend critiquer et doit exposer en quoi leur
constatation est viciée et dans quelle mesure le vice qu'il invoque est
susceptible de modifier 1'issue de la canse. Il doit notamment s'en référer
correctement aux piéces et aux preuves du dossier, le cas échéant en proposer
ou produire de nouvelles. L'aptitude du recourant & présenter et & formuler son
argumentation est décisive. Dans ces conditions, ['accusé saurait difficilement
se passer des services d'un mandataire.

281, Pour statuer sur le moyen soulevé, l'autorité de recours jngera en
premier licu sur piéces. La procédure en instance de cassation est
essentiellement écrite, A la lumiére de la critique du recourant, le juge de
cassation examinera avant tout 1a motivation en fait du jugement entrapris et
s'appuiera, pour son analyse, sur les pidces du dossier. Les témoignages et les
déclarations des parties sont alors des &léments précieux. L'établissement de
procés-verbaux complets, voire 1'enregistrement des débats en leur entier ne se
justifie cependant guére dans la seule optique d'asseoir les éléments de fait pour
le cas d'un recours. Pour trancher le pourvoi, le juge de cassation ne saurait
évidemment considérer 1'allégation de faits nouveaux; ceux-ci ne peuvent étre
invoqués autrement que par un recours en révision. L'admission de faits
nouveaux en instance de recours ordinaire créerait en effet le risque d'une
rétention de preuves en premiére instance pour assurer, uliéricurement,
I'aboutissement d'un éventuel recours.

282.  Pour le traitement du recours, 1'autorité de cassation n'est en principe
ni en mesure ni en droit d'instruire elle-méme les faits de 'affaire au fond.
Cependant, pour lui permettre de statuer sur l'allégation d'nn vice dans la
constatation des faits matériels importants, 'aménagement d'une procédure
probatoire apparait indispensable, Ainsi, lorsque !e recourant invoque le moyen
de cassation de la constatation inexacte de faits pertinents, le procédé de la
vérification juridictionnelle en instance de cassation se trouve élargi @ Du fait
de 1'aménagement d'une procédure probatoire restreinte et complémentaire, le
juge de cassation est réellement mis en &tat de connaitre des faits de la cause au
fond dans la mesure utile pour trancher le recours. Ung administration de
preuves n'est d'ailleurs pas étrangére 3 la procédure de cassation, notamment
pour pouvoir statuer sur 1"allégation de la violation d'une régle de procédure ™

1l convient de préciser que la procédure probatoire en instance de
recours ne doit pas avoir pour objectif de mettre le juge de cassation en état de

69 Ci-dessus no 144,
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décoyvrir 1a vérité matérielle, L'instruction de 1'affaire au fond appartient au
juge du fait et l'autorité de recours, par nature, n'en est pas un. Le juge du
recours n'a pas & rechercher, 2t n'a méme pas besoin de connaitre les faits réels
pour trancher le recours. 11 ne doit nullement parvenir lui-méme & une version
exacte des faits, car il n'a pas 4 se prononcer sur la vérité matérielle mais sur la
présomption de conformité au droit de l'acte jurddictionnel emtrepris, plus
précisément sur ia présomption de validité et de régularité formelle de celui-ci.

La procédure probatoire en instance de recours doit au contraire
uniquement permettre au juge de cassation d'instruire le pourvoi pour savoir si
le moyen invoqué doit étre admis, soit s'il y a des raisons de douter de
I'exactitude dans la constatation d'un fait pertinent. En d'autres termes, la
procédure de preuves doit [ul permetire d'établir ou d'exclure 1'existence d'un
doute sérieux, 11 suffit pour cela que cette procédure soit limitée et
complémentaire. Elle ne doit prendre en compte que les moyens de preuve
allégués par le recourant. Pour des raisons d'économie et de célérité de la
procédure, ces moyens doivent é&tre facilement accessibles et disponibles.

283, En cas d'aboutissement du recours se pose la question du nouveau
jugement de 1'affaire au fond. L'autorité de recours doit-elle, et dans quelles
conditions, pouvoir statuer au sujet de la culpabilité, voire déterminer les
sanctions dans un cas d'espéce?

Dans I'intérét de la céléritt du procds pénal, il est sans doute
souhaitable que 1'autorité de recours tranche elle-méme ['affaire au fond. Le
renvoi Systématique de l'affaire est peu rationnel. Si ['autorité de recours
dispose de tous les ¢iéments, il lui est en principe possible de se déterminer
quant 4 ['objet du contentieux originaire. Ainsi, lorsque le recours porte sur un
pur raisonnement en droit et que les fails sont &tablis A satisfaction, le juge de
cassation est le plus souvent en &tat de rendre un jugement au fond.

La situation est plus délicate dés que le recours met en jeu des
questions de fait. Le juge de cassation dispose en principe de quelques sources
qui le renseignent sur les faits de la cause. Il peut se fonder d'une part sur les
faits administrés par le premier juge, dans la mesure du moins ot 1'état de fait
initial n'est pas contesté, D'autre part, le juge du recours peut procéder & la
consultation et & l'appréciation directe des piéces du dossier. 11 dispose en
outre, le cas échéant, des résultats de la procédure de preuve complémentaire.
En revanche, il ne peut nullement instruire directement et jusqu'au bout des
faits qui touchent au procés originaire. Par conséquent, lorsqu'une nouvelle
instruction des faits, méme trés partielle, est nécessaire pour pouvoir juger au
fond, le juge de cassation est impérativement tenu de renvoyer la cause au
premier juge.
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284. 1l faut tracer précisément ici Ia limite des fonctions entre les différentes
autorités et instances juridictionnelles.

La procédure de preuve en instance de recours est limitée et stricternent
complémentaire. Eu &gard a la finalité du procés sur recours, elle ne permet
pas au juge du recours de procéder a l'instruction compléte des faits de
I'affaire. En instance de recours, le juge n'est dés lors pas en mesure
d’instruire 1'affaire au fond avec la liberté qui siérait & un juge du fait. lln'y a
pas non plus lieu de lui reconnaitre un tel pouvoir qui reviendrait en effet a
faire de lui un juge du fait.

11 doit appartenir su seul juge de premiére instance d'instruire les faits
et de juger en conséquence e cas d'espéce. Le jugement au fond résulte d'une
appréciation de 1'ensemble des éléments, 1'appréciation isolée d'un fait n'étant
du reste guére possible. Le juge du fait assume, pour les constatations qu'il
opére et le jugement qu'il rend, une responsabilité qui lui est propre. Le juge
du recours, quant 4 lui, ne peut avoir 4 répondre que de l'instruction du
recours. 11 ne dispose ni du pouvoir ni des moyens nécessaires pour instruire
carrectemnent [a cause au fond. Il parait difficile d'admettre que 1'autorité de
recours, qui agirait alors en qualitt de juge du fait, ne concentre son
instruction, fiit-ce en parfaite application du principe de I'oralité et de
l'immédiatetd des débats, que sur les quelques siéments de fait manquant pour
ensuite juger au fond I'ensemble de 1a cause.

285. 11 convient de rappeler enfin que les considérants de I'autorité de
recours lient le juge de renvoi ™. Lorsqu'il s'agit de points de droit, la
réglementation est Iégitime. Elle permet notamment & ['aatorité de recours
d'assurer une application unifarme de la loi. En revanche, pour ce qui est du
moyen de la constatation inexacte de faits importanis, la régle ne doit pas
s'appliquer. Le juge de cassation ne saurait §'immiscer par des directives dans
l'instruction des faits dont est chargé le juge de renvoi. Le premier n'a pas d
imposer sa version des faits, forcément moins compléte que celle i laquelle
parviendra le deuxiéme. Le juge de renvoi assume seul la responsabilité du
nouveau jugement au fond. En qualité de juge du fait, il Jui est notamment
possible d'instruire et de juger la cause au fond selon la procédure en accord
avec les principes fondamentaux de l'immédiateté et de 1'oraliié des débats pour
le procés pénal.

i Ci-dessus nos 172,173,277,



234

Bibliographie !

ABEL GERHARD, Recheskrafi und Festsletftungswirkung des Strafurteils, thése, Ertangen, 1961,
ARZT GUNTHER, Verfolgungsverricht und Unterlassung der Nothilfe, RIB 127 (1591}, p. 445ss.
AUBERT JEAN-FRANCOYS, Frailf de droil constiutionnel suisse, Wenchfitel 1967,
supplément 1967-1982, Neuchitel, 1982
AUDIER JAQUES, Le "biats™ de la peine justifiée, RSC 1978, p. 553ss.
AUER ANDREAS, De iz relativité de la subsidiarité relative: recours de droit public e décisions
enntonales inférieures, RDAF 35 (1979), p. 121,181,

BAYART ARNOLD, La disiincrion du foit et du drois. Le point de vue de i*avoea?, in Diglectica, vol.15,
no. 34, Neuchatel, 1961, p. 421ss.

BERNOULLY NiCOLAUS, Das Verbos der reformatio in peius im schwelrerischen Strafprazessrechs,
thise, Zurich, 1953, :

BINDER JULIUS, Frozess ind Recht - Ein Beitrag zur Lehre vom Rechtsschutzanspruch, Nevdruck der
Ausgabe Leipzig 1927, Aslen, 1969,

BOLLER HANS-ThRUCH, Richlerwilldir als Nichtigheitsgrund im schweiz, Sirfprozessrecht,
thise, Zurich, 1949,

BOLLINGER FRANZ, Appeliation im Militérsirafprozess. Ihése, Zurich, 1988,

BONNARD CLAUDE, Remarque wd ATF 86 IV 50 (= JdT 1960 TV 124), JdT 1960 IV p. 126ss.

BORE JACQUES, La cassation en matiére pénale, Paris, 1985,

BOTTICHER EDUARD, Proressrechi und materielles Rechl, ZZP 85 (1972), p. Iss.

BovzaT MERRE/PINATEL JEAN, Trailé de droit pénal et de criminologie, tome 11, 28me édition,
Paris, 1970,

BRETHE DE LA GRESSAYE JEAN/LABORDE-LACOSTE MARCEL, Iniroduction géndrale 4 Vétude du
droir, Paris, 1947.

BROSSET GEORGES, Chose jugée, FIS no 601 (cit¢ Brosset, chose jugde).

- Litispendance, FIS no 602 (cité Brosset, litispendance).

BROMLMEIER BEAT, Aargauische Sirafprozessordnung Kommentar, 2éme édilion, Aarau, 1980

Bruns HANS-JORGEN, Teilrechiskraft und innerprozescuale Bindungswirkung des Strafurteils,
Prozessrechtliche Abhandlungen Heft 25, Cologne, 1961 (cité: Brms, Teilrechiskraft),

- Zur Feststellungswirtung des rechskreiftigen Strafurteiis, in Festscheil fiir Eberhard Schmidt

zum 70. Gebunisiag, Gottingen, 1951, p.602ss, (cité: Bruns, Fesstellungswirkung),

CHEVALIER RENE, Der Grundsair "ne bis in idem® I bernischen Strafprozess, thise, Berne, 1941,
CLEMENT GERARD, L'appel voie de nullité en procédure pénale, RSC 1590, p.260ss,
CLERC Francoes, L'art. 277 PPF impligue-t-il de moiiver la décision émanant du jury?, RPS 6B
(1933), p. 93ss. (cire: Clerc, L'ar.277 PPF).
- Du vice de forme connte mayen de recowrs couire un jupement pénal, RPS 68 {(1953), p.165ss.
{cité: Clere, vice}.
- Le procés pénal en Sulsse romande, Paris, 1955 (cité: Clerc, procés).
- Prui-on wraimen! assimiler Ic mandos de répression 4 un jugemcnt de premiére insiance
{An, 35 CPJ7, RPS 79 {1963}, p. 10Dss. {cité: Clerc, manda},
- Trente ans de procédure penale en Suisse, RPS 88 (1972), p. 337ss. {cité: Clerc, Trente ans).
~ Initlation & Ia justice péraie en Suisse, tome I, Notions préliminaires el principes directeurs,
Nechiitel, 1975 {cité: Clere, Initiation).
- Remargues sur 'ordonnance pénale, RPS 94 (1977), p. 414ss, {cité: Clere, Remarques).

! Voir sussi ci-dessus no 1, nole 3.



235

CoRrBOZ BERNARD, Le pouvoir en nullité é la Cour de cassation du Tribunal fédéral, 1113 {1991),
p. S6ss.
CRAMER PETER, Ahrdunpsbedifcfnis und staatlicher Sanktionsanspruch, in Festschrift fir Reinhan
Maurach zum 70. Geburtsiag, Karlsrube, 1972, p. 487ss. (cité: Cramer, Ahndungsbediirfnis).
- Zur Rechtfertigung absoluter Revisionsgriinde, in Einheit und Vielfall des Sirafrechts, Festschrift
ilr Karl Peters zum 70, Geburistag, Tibingen, 1974, p. 239ss. (cité: Cramer, Rechtiertigung).

Dans Hans/Daks Hans, Die Revision im Strafprozess, 4éme édition, Munich, 1987.

DECURTINS ADOLF, Die kantonal-siircherische Nichtipkeltsheschwerde in Strafsachen, thise,
Zurich, 1971.

DEKKERS RENE, Le fait ef le drofl. Problémes qu'lls posent, in Dialectica, vol. 15, no 3/4, Neuchitel,
1961, p. 339ss. {cité: Dokkers, Problémes).

- Le fakt et le droit dans le procédure classique romaine, in Dialectica, vol. 15, no. 3/4,
Neuchitel, 1961, p. 347ss. {cité: Dekkers, procédure).

DemL PEYER, Zur Reform der Wiederaufnahme des Strafverfakrens, Minchner Universititsschriften,
juristische Fakultdt, Abhandlungen zur rechiswissenschafiiichen Grundlagenforschung, vol. 34,
Ebelsbach, 1979.

DESCHENAUX HENRI, Lo distinction du fart ef du droit dans les prockdures de recours au Tribunal
Jédéral - Etude critique de {2 jurisprudence, in Arbeiten aus dem juristischen Seminar der
Universitit Freiburg, vol. 4, Fribourg, 1948.

DOHNA ALEXANDER GRAF ZU, Das Strafprosessrecht, 3eme &dition, Berlin, 1929,

DuBaCH WERNER. Aflgemeine Bestimmungen iiber die Rechismittel, in Aargauisches
Strafprozessrecht, Festschrifi zum 25jhrigen Besichen des Aargauischen Jurisienvercing, Aarsu,
1961, p. 173ss. (cité: Dubach, Bestimmungen).

- Di¢ Berufung, in Aargeuisches Strafprozessrecht, Fesischrift zum 25jhrigen Bestehen des
Aargavischen Juristienvereins, Asrsu, 1961, p. 191ss. (cité: Dubach, Berufung),

Duss HANS, Auswirkungen kantonnlrechilicher Unterschiede nuf die Anwendung des Bundesrechss, in
Juridiction constilulionnelle et Juridiction administrative, Recueil de travaux publié sous I"égide
de la Premigrs Cour de droit public du Tribunal fédéral suisse, Zurich, 1992, p. 27ss.

Du PASQUER Craypg, Introdiction d la théorie généraie ef d la philosophie de Droit, 6éme &dition,
Neuchétel. 1988,

ECKERT ADAM-CLAUS, Die Wiederaufuahme des Verfakrens im schweizerischen Strafprozessrecht,
Berlin, 1974.
EHRHARD FERDINAND, L'interdiction de la "reformatio in peius”, RSC 1939, p. 469ss.
ENGISCH KARL, Logicche Studien sur Gesetzesanwendung, Heidelberg, 1943 (ci1é: Engisch, Studien).
- Le fait e le drolt en droit allemand, in Dialectica, vol.15, no 3/4, Neuchitel,
1961, p. 359ss. (cité: Engisch, Le fait).

FEZER GERHARD, Mdglichkelten elner Reform der Revision in Strafsachen - Eine Untersuchung unter
besonderer Berticksichtigung der gegenwartigen Vorschiige zur Rechismitielreform, thése
d'habilitation, Tibingen, 1975,

FINGAS JORGEN, Die Fehlentscheidungen des Richters im deuischen Sirafverfahren, thise,
Saarbricken, 1971.

FORIERS PAUL, Lo distinclion du fait et du drodt devant Ia Cour de cassation de Belgigue, in
La pensée juridique de Paul Foriers, vol. I, Traveux du centre natlonal de recherches de logique,
Bruxelles, 1982, p. 265ss.

FRISCH WOLFGANG, Zum Wesen des Grundsatzes "in dubio pro reo”, in Grundfragen der gesamten
Sirafrechiswissenschall, Festschrif( fiir Heinrich Henkel zum 70. Geburtsiag, Berlin, 1574,

p. 2?3ss.

FROHWEIN JOCHEN/PEUXERT WOLFGANG, Europfische MenschenReckisKonvention. EMRK-
Kommentar, Kchl, 1985.

FUHRMANN HANS, Die Appellation als Rechtsmittel fiir vine beschrinkte Tatsachennachpriffung in
einem dreistufigen Gerichtsanfbau, ZStW B3 (1973), p. 45ss.



236

GARRAUD RENE 2T PIERRE. Thaité théorique et pratique d instruction crimineile ef de procédure
Ppénale, Paris, 192871929,

GAUDEMET JEAN, Les Mstitutions de Vantiguité, Paris, 1972,

Gaul. HaNS FRIEDHEEM, [He Grundiagen des Wiedermufnahmerechis und die Ausdehnung der
Wiederaufnahmegriinde, Biclefeld, 1956 (cité: Gaul,Grundlagen).

- Zur Frage nach dem Zweek des Zivilprozesses, ACP 168 (1968), p.27ss. (cité; Gaul, Zweck).

- Die Entwicklung der Rechiskraftlehre seit Savigny und der hewtlge Stand, in Festschrifi fir
Wernor Flume zum 70. Geburtsiag, vol. 1, Cologne, 1978, p. 4d3ss. {cité: Gaul,
Rechiskrafilchre).

GEERDS FRIEDRICK, Revislon bel Verstoss gegen Denkgeselze ader Erfahrungsséitze? - Ein Beitrag
aum Umfang und 2ur Art richierlicher Kondrolle, in Einheit und Viclfalt des Strafrechts,
Festschrift Fior Karl Peters zum 70. Geburtsteg, Tabingen, 1974, p. 267ss.

GEFPERT Kraus, (edanken zur Recheskraft und Beseitigung strafproressuaier Beschlisse,

GA 1972, p.165ss.

GILLES PETER, Rechtsmiiie! imt ZIvliprozess - Berufung, Revision und Beschwerde im Vergleich mil
der Wicderaufoahme des Verfahrens, dem Einspeuch end der Wiederginsetzung in den vorigen
Stamf, (hise d'hebilitation, Frankfurt, 1972,

GILLIERON CHARLES, L'évelution de la preive pénale, RPS 60 (1946), p. 197ss. (cité: Gilliéron Ch.).

GILLIERON PIERRE-ROBERT, Le recours en riforme en procédure pénale vaudoise, thése,
Genéve/Lausanne, 1971 {cité: Gilliéron P.-R.),

GIRARDIN MICHEL, Les dispositians de 'art, 191 CPS et la furisprudence qui s'y rapporte soni-elles
croore en harmonie avec la notion actuellc de Ia morale e des bonres momirs?, RPS 86 (1970),
p.181ss.

GLASER JULIUS, Handbuch des Strafprozesses, vol. 1, Leipzig, 1883,

GOLDSCHMIT JAMES, Maierielles Justizreck? - Rochisschutzanspruch und Strafrecht, in Festgabe fiir
Bernhaed Hiibler zum 70. Geburtstag, Berlin, 1905, p.85ss. {cité; Goldschmidt, Justizrecht).

- Der Prozess als Rechtslage - Eine Kritik des prozessualen Denkens, Berlin, 1925
(cité: Goldschmidt, Prozess).

GOWMHE FRANGOIS, La méthode générale d'examen critique des preuves, RSC 1947, p. 69ss.

GOTTWALD PETER, Die Revislansinstanr ais Tatsacheninstanz, Berlin, 1975.

GRAVEN JEAN, L'influence di droil francais sur Vorganisation et la furidiction de la Cour de
cassation genevoise, in La Chembre criminelle et sa jurisprudence, Recueil d'éludes en
hommage 2 1a mémoire de Maurice Patin, Peris, 1966, p, 605ss,

GRUNSKY WOLFCANG, Zur Bindungswirkung der matericllen Rechiskraf? im Strafprocess, in Tibinger
Festschrift fir Eduard Kern, Tabingen, 1968, p. 223ss. {cité: Grunsky, Bindungswiramg),

- Grundlagen des Verfahrensrechis, 2éme Edition, Bielefeld, 1974 (cité: Grunsky, Grnundlagen).

GRONBERG VOLKER, Nichtlgkeitsheschwerde gegen affensichtiiche Rechismiingel bel rechickrifiigen
Strafurteilen, thise, Tibingen, 1977.

GRUNWALD GERALD, Dfe Frage der Nichtipkeit von Strafurtellen, ZStW 76 (1964), p. 250ss.

{cité: Griinwald, Frage}.

- Die Telirechiskraft im Sirafverfahren, Gottingen, 1964 (cité: Griinwald, Teilrechiskrafi),

~ Die materielie Rechiskraft Im Strafverfabiren der BRD, in Beiheft ZStW 86 (1974), p. 94dss.
(cité: Griinwald, Rechiskrafi).

GULDENER MAX, Beweiswirdigung und Beweislast nach schweizerischem Zivilprazessrechi, Zurich,
1955 (eité: Guldener, Beweiswiiedigung).

- Schweirerisches Zivilprozessrechi, 3éme Edition, Zurich, 1979 {cité: Guldener,
Zivilprozessrechl).

HABSCHED WALTHER )., Quelgues questions fondamenteies concernant U'autorité de la chase fugée
en droif compars, in Liber emicorum Adolf F.Schnitzer, Mémoires publiés par la Faculté de
droit Genéve, no 61, Genéve, 1979, p. 179ss. (cité: Habscheid, autoriié).

« Droft judiciaire privé swisse, 2éme &dition, Genéve, 1981 (cité: Habscheid, Droit),



237

- Schwelizerisches Zivilprozess- und Gerichisorganisafionsrecht, 28me édincn, Bale, 1990
(cité: Habscheid, Zivilprozess).

HAFTER ERNST, Lekrbuch des schweizerischen Strafrechts, Allgemeiner Tell, 2ome édition,
Bernie, 1946,

HAGEN JOHANN JOSEF, Dic soriale Funktion des Proresses, ZZP B4 (1971), p. 385ss. (cité; Hagen,
Funkiion).

- Elemenie einer ailgemeinen Prozessichre - Ein Beitrag zur allgemeinen Verfshrenstherole,
Freiburg, 1972 (citd: Hagen, Elemente).

HAGENBUCHLE ANTON, Prozessunle Probieme der formelien Rechiskraft und Votlstreckbarkeis,
RDS 67 (1948), p. 1ss.

HaLLER WALTER, An. 114 Cst. féd., in Commentaire de la Constitution fédérale de 1a Confidération
suisse du 29 mai 1874, Bale, Beme, Zagich, 1988,

HANAK ERNST-WALTER, Die Verteidicung vor dem Revisionsgerich:, in Fesischrifi filr Haans
Diinncbier zum 75. Geburistag, Berlin, 1982, p. 301Iss.

HASENBOHLER FRANZ, Zur Appeilation im baseilandschafttichen Strafverfahren, BIM 1971, p. 49ss,

HasLER JULEs, Ober das Verkilmis der bundesrechtlichen zur kamtonaisn Nicksigkeitsbeschwerde
nach sircherischem Strafprozess, RPS 74 (1959), p. 210ss.

HauserR ROBERT, Die Nichtigkettsbeschwerde nack den kantonalen Strafprozessgesetzen, in
Festschrife zum 70. Geburtstag von Max Guldence, Zurich, 1973, p. 109ss. (cité: Hauser,
Nichtigkeits-beschwerde),

- Die staatsrechiliche Rechtsprechung des Bundesgerichts ouf dem Gebiete des Strafverfalirens,
RPS 9¢ (1974), p. 225:s. {cité: Hauser, Rechisprechung).

- Probleme und Tendenzen in der Gesetzgebung tiber das Strafprozessrechs (1), in Keiminalistik
32 (1978), p. 562ss. {(cité: Hauser, Probleme).

- Zum Prinzip der Unmitteibarkeit, RPS 98 (1981), p. 168ss. (cité: Hauser, Prinzip).

- Zur Reform der Rechismitiel im Strafprozess, insbesondere der Anfechtung von Tatsachen,
alZ 36 (1981), p. 533ss. { cité: Hauser, Reform).

- Kurzlehrbuck des schweirerischen Strafprozessrechts, 2éme &ition, Bile, 1984 (ché: Heuser,
Kurzlehrbuch).

HELIE FAUSTIN, Thalté de inssruction eriminelle, 2&me édition, Paris, 1866/67,

HENCKEL WOLFRAM, Protessrechi und malerielles Rechi, Gollingen, 1970,

HENEEL HENRICH, Strafverfahrensrecht, Stuttgart, 1953,

HERRMANN JOCHADM, Litersturbedicht, ZStW 89 (1977 1, p. 200ss.

Hery K1AUS, Die Berufung im ziircherischen Strufprozess, thése, Zurich, 1975,

HerzBERG ROLF DIETRICH, Ne bis in idem - Zur Sperrwirkung des rechiskriftigen Strafureeils,

IS 1972, p. Ml3ss,

HIFFEL FRITZ VON, Zur modernen konstruktiven Epoche der "dentschen Protessrechiswissenschafe”,
ZZP 65 {1952), p. 424ss. (cité: Hippel F.).

HrrrEL ROBERT VON, Deutsches Strafrechr I - Allgemelne Grundlagen, Berlin, 1925 {(cité: Hippel R.,
Strafrechu).

- Der deutsche Sirafprozess, Marburg, 1941 (cité: Hippel R., Strafprozess).

HIRSCHBERG MAX, Das Fehlurtet!f im Strafprozess - Zur Pathologie der Rechisprechung,
Stutigert, 1960.

HoCHULL WLy, fn dubto pro ree, RS] 50 (1954}, p. 249ss.

Huper Joserit, Die Appeliation nach der schweizerischen Strafprozessgeseizen, thise, Fribourg,
1930,

HuULOT, Les cinguanfes iivres du Digesic ou des Pandecies de P'Empreur Justinien, wraduits en
frangais, Paris, 1803/1805.

HUTH MAX, Zur bundesgerichilichen Ueberprifung der Durchsecizung eidgendissischen Strofrechis in
den Kantonen, RPS 56 (1942), p. 35ss.

IMBODEN MAX, Der nichrige Stanisakt - Eine verwaltungsrechiliche Studie, thése d'habilitation,
Zurich, 1944,



238

JACKOWSKI JEAN, De Nichtigkeiiskinge im bernischen Strafprozess, thése, Berne, 1965.

JAUERMIG OTHMAR, Matericlles Recht und Prozessrechi, JS 1971, p. 329ss.

IescHECY. Hans HEINRICH/MEYER JORGEN, (Eds.), Die Wiederaufnahme des Strafverfahrens im
deutschen und ausldndischea Recht, Boon, 1974,

KARLSRUMER KOMMENTAR, Strafprosessorgming, Gerichisverfassungsgescte, 2éme édition,
Munich, 1987.

KasErR Max, Das rdmische Zivilprocessrecht, Munich, 1966 (cité: Xeser, Zivilprozessrecht).

- Romisches Privatrecht, 11éme Edition, Munich, 1979 (cité: Kaser, Privatrecht).

Kaurmann HIDR, Srafanspruch, Strafidaperecht - Die Abgrenzung des materielles vom formelion
Strafrecht, thise d'habilitation, Gottingen, 1968,

Kein. ROBERT, D¥e Ertedigungsform der Enscheide iber die Abdnderung von Massnohmen fm
Jugendstrafrechr: "Beschiuss™ oder "Urtell™?, RPS 63 (1948), p. 315ss.

KHLLER GOTTLIEE ANDREA, Die Beschwerderachie im baselstidtischen Strafprozess,
BIM 1981, p. 225.

KErN EDUARD/ROXNIN CLAUS, Strafverfahrensrecht, 22tme édilion, Munich, 1991 (cité: Kern/Roxin),

KrwiT WALTER, Fehlurteile im Strafrecht, thése, Mdnster, 1965,

KLENKNECHT THECDORMEYER KARLHEINZ, Strajprozessordnung, 38éme &dition, Munich, 1987
(citd: Kieinkrechi/Meyer).

Koussoulls STELIOS, Befivdge sur modernen Rechiskraftichre, Cologne, 1986.

KRAUSE DIETMAR, Diz Revision im Strafverfahren, Cologne, 1983 {cité: Krause D),

KRAUSE FRIEDRICH-WILHELM, Grenzen richeerlicher Bewelswirdipung im Strafprozess, in Einheit
und Vielfalt des Strafrechts, Festschriti fir Kerl Pelers zum 70, Geburisteg. Tiibingen, 1974, p.
323ss. (cits: Kranse F.-W.).

KRAUTH HERMANN, Zit den Bemihungen wm eine Rechismittelreform in Strafsachen, in Festschrift fiir
Eduerd Dreher zum 70, Geburistag, Berlin, 1977, p. 69755,

KucHINKE KURT, Grenzen der Nachprifbarkeit tatricheeriicher Wirdioung und Fesistellungen in der
Revisignzinstanr - Ein Beitrag zum Problem von Rechts- und Tatfrage, Biclefeld, 1964,

KOHNE HANS HEINER, Strafproresslehre - Eine Eintihrung, Kehl am Rhein, 1978.

KOnG-HOFER ROLF, Dig Beschleunigung des Strafverfahrens unter Wahrung der Rechisstaatlichkeit,
thése, Berne, 1984 (cité: Kimg).

KOPFER WIFRIED, Historische Bemerkunpen tur "frelen Bewelswirdigung® im Strafprozess, in
Wahrheit und Gerechtigkeil im Strafverfahren, Festgabe fGr Karl Petors aus Anlass seines 80,
Gebunistages, Heidelberg, 1984, p. 23ss.

LAMPE ERNST-JOACHIM, Die Durchbrechung der materiellen Rechiskraft bei Strafunteilen,
GA 1968, p. 33ss.

LANGBEIN JoHN H., Die Carolina, in Die Carolina - Dic peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karl V.
von 1532, Friedrich- Christian Schrocder (Ed.), Darmstadt, 1986, p. 231ss.

LANGE REGINA, You dem Zufall die eigene Unschuld nachweisen ru kbnnen, in Wehrheit und
Gerechtighkeit Um Steafverfahren, Fesigabe fiir Karl Peters sus Anlass seines 80, Geburtstages,
Heidelberg, 1984, p. 179ss.

LEGROS ROBERT, Considérations sur le falt et le droii, RDP 42 (1961-1962) p. 829ss.

LEPOLD DIETER, Rechismittel als Verfahrensfortsetsung oder Entscherdungskontralle, in Rechismittel
im Zivilprozess - unier besonderer Beriicksichiigung der Berufung, Cologne, 1985, p, 2BSss.

LEuCH GEORG, Die Nichiigkeitsbeschwerde an den Kassationshof des Bundesgeriches pegen
Bnscheidungen der kontonalen Gerichte, RPS 57 {1943), p. 1ss.

Loas Frivz, Probleme der beschrinkten Sperrwirkung sirafprozessualer Entscheidungen,

JZ 1978, p. 592s3.

LOWE-ROAENRERG, Die Strafproressordnuag und das Gerichtsverfassungsgesetr, Grosskommentar,
24¢me édition, Berlin, 1988,

LUHMANN NIKLAS, Legitimation durch Verfahren, Frankfurt am Main, 1983,



239

LUTHER GERMARD, Zur Nichtigkeil von Sirafurteilen, ingbesondere im Jugendrech!,
Z51W 70 (1958), p.87ss.

MAHER CHARLES R., The infernai fooinoie, in Trials and ribulstions? , Danicl R. White (Ed.),
New York, 1989, p. 255ss.

MART! Hans, Die staatsdrechtifche Beschwerde, Bile, 1979 {cité: Marti H.).

MARTI JORG, Bemarkungen rum Alternativarteil im Strafrechi, (hése, Zurich, 1971 (citd: Marti J.).

MARTY GABRIEL, La distinciion du fait et duz droft ~ Essai sur le pouvoir de contrdle de la Cour de
cassation sur les Juges du fail, thise, Toulouse, 1929,

MAYER HELLMUTH, Srrajfrecht, Allgemeiner Teil, Stuigart, 1953,

MERLE ROGER/VITU ANDRE, Trafté de droit crimine! - Tome II, procédure pénale, 4éme édition,
Paris, 1989 {cité: MerlefVitu).

MES PeveR, Der Rechisschutsunspruch, shése, Celogne, 1970,

MEURISSE R., L'évocation et le Code de procédure pénafe, RSC 1964, p. 545ss. {cité: Meurisse,
L'évocalion et).

- L'évoenttan en procédure pénale depuls les vingt derniéres années, RSC 1969, p. 853ss.
{cité: Meurisse, L*&vocation en).

MEYER ARMAND, Die Bindung des Strofrickters an die eingeklagic Tat (Tatidentitdt), |hésc.
Zurich, 1972,

MEYER-GOSSNER LUTZ, Einstellung des Verfahrens und Versehlechterungsverbot, in Strafverfshren
im Rechtsstaat, Fesischrifi fir Theodor Kleinknecht zum 75, Geburistag, Manich, 1985, p.
287ss.

MEZGER WOLFUANG EBERHARD, Tefirechiskrafi und Rechismittelbeschrinkung im Sirafprozess,
thése, Erlangen, 1958.

MICHELAKIS EMMANUEL M., Rechisnorm und Rechiskraft, in Festschrift fir Hans Schima zum
75. Geburtstag, Wien, 1969, p. 303ss.

MEHSLER HERBERT/VOALER THEQ, A6, in Internationaler Kommentar zur Europiiischen
Menschenrechiskonventon, Cologne, 1986 {cité: Michsler/Vogler),

MITTESS HEINRICH, Deutsche Rechisgeschickte, Munich, 1988,

MONTENBRUCK AXEL, “In dubio pro reo" aus normenthenrelischer, simy- und strafverfafirens-
rechtlicher Sicht, Berlin, 1985,

Moos REINHARD, Dfe Reform der Rechtsmittel Im Strafproress, in Gesamlreform des Strafverfahrens,
Schreiber/Wassermann {Eds.), Darmstadt, 1987, p. 177ss.

MOREL RENE, Traité éiémentaire de procédure civile - Orgenisation judiciaire, compétence,
procddure, 2éme Edition, Paris, 1949,

MoTuLskr HENRt, Droit processuel, Paris, 1973,

MURITH ALBERT, De la “reformatio in peius™, RPS 68 (1953), p.227ss.

NAEGEL! HANSJORG, Zum Begriff der Tat im bernischen Strafverfahren, RIB 120 {1984), p, 552ss,

NAJARIAN KRIKOR; L'auwtorité de ln chase jugée au criminel sur le criminei, Paris, 1973.

NESE WERNER, Doppelfunktionnetle Prozesshandiungen - Ein Beitrag zur allgemeinen
Prozessrochtslehre, Gittingen, 1950,

NOLL PETER, Strafprotessrechf, Vorlesungsskriptum, Zurich, 1977 {cité: Noll, Sirafprozessrecht)

- Schwefrerisches Strafrecht - Allgemeiner Teil 1, Zurich, 1981 {cité: Noll, Strafreciu).

NoLL PETER/TRECHSEL STEFAN, Schweiterisches Strafrechs - Allgemeiner Teil I, 3éme &dition,
Zurich, 1990 {cité: Nall/Trechsel).

NosE Hrovuka, Fehlerguellen im fapanischen Strafprozess, in Wohrheit und Gerechtigheil im
Sirafverfehren, Festgabe fir Kar] Peters aus Anless seines 80. Geburtstages, Heidelberg, 1984,
p. 399ss,

NowAxowskl FRIEDRICH, Grundfmgen der Lehre vom Strafprozess, JBt 77 (1955), p. 3ss.

2 - Anaotholopy of appealing legal humaor,



240

PADRUTT, WLy, Kommmentar tur StPO mit Dienstanweisungen, Coire, 1981,

PeRROT ROGER, Le principe du double degré de juridiction ef son évolution en droit judiciaire privé
Jfrangais, in Siudi in onore di Envic Tullio Lichman, vol.3, Milen, 1979, p. 1971ss.

PETERS KARL, Tar-, Rechis- und Ermessensfragen in der Revisionsinstanz, ZSIW 57 {1938), p. 53ss.
{cité: Peters, Taifragen),

- DI Paralieliuir von Prozess- und Sachenischeidunpen, ZS(W 68 (1956), p. 374ss. {ciié: Peters,
Parallelitiit},

- Die strafrechisgestalitende Kraft des Strafproresses, Tibingen, 1963 (cité: Peters, Kraft).

- Fchierquelien im Strafproress - Eine Untersuchung der Wicdersufnzhmeverfahren in der
Bundesrepublik Dewtschland, Karlsruhe, vol.1 1970, vol.Tl 1972, vol.11T 1974 (cia: Pelers,
Fehlerquellen 1.ILIIL.

- Sirafprozessichre im System des Strafprozessrechfs, in Festschrift fir Reinhart Meursch zum
70. Geburtstag, Karlsrube, 1972, p. 453ss. {cité: Peters, Swrafprozesslehire).

- Empfiehit es sich, das Rechismitielsysiem in Sirgfsachen, insbesondere durch Einfiihrung eincs
Einheftsrechtsmittels, grundiegend w dindern?, in Verhandlungen des 52, Deutschen Juristen-
tages, Gutechten C, Munich, 1978 {cité: Peters, Gutachiten),

- Der Wandel im Revisionsrecht, in Fesischriflt fGr Kerl Schifer zum 80, Geburistag, Berlin, 1950,
p. 137ss. {cité: Peters, Wandel}.

- Justizpewdhrungspflicht und Abblocken von Verteidigungsvorbringen, in Festschrift ifir Hanns
Dannebier zum 75. Geburtstag, Berlin, 1982, p. 53ss. {cité: Peters, Justizgewdhrungspflicht).

- Stmyfprozess - Ein Lehrbuch, 4éme Edinton, Hetdelberg, 1985 (cités Peters, Strafprozess).

- Fehlerquellen und Rechisanwendung im Strafprozess, in Gedichnisschrift (ir Hilde Kaufmenn,
Berlin, 1986, p. 913ss_ (cité: Peters, Fehlerquellen und Rechisanwendung).

~ Frefe Bewelswiindigung und Justizimtum, in Sirafrechispllege und Menschlichkeit - Ausgewihlte
Schriften, Heidelberg, 1988, p. 364ss. {cité: Peters, Beweiswimmdigung).

PrerFER HELMUTH, Die prozessuaien Gestaltungskiagen - Insbesondere cine Untersuchung ihres
Wesens und Inhalts, thése, Hamburg, 1962.

PFENNINGER HANS FELIX, Ne bis in idem im schweiterischen Sirafprozessrecht, RPS 27 (1914),
p. 165ss. {chté: Plenninger, Ne bis),

- Das Materialprinzip des modemen Strafprozessrechies, RPS 31 (1918}, p.61ss. {cité:
Pleaninger, Materialprinzip).

- Dig riircherische Strafproressreform, RPS 32 (1919), p. 340ss. (cité: Plenninger, Sirafprozess-
relarm).

- Anklage, Urteil und Rechisiraf?, RS 39 {1942/43), p. 353ss. (citd: Pfenninger, Anklage).

- Eine Appellationsinstanz im Militdrstrafverfaliren ?, RS) 46 (1950), p. 253ss. {citd: Pfenninger,
Appellationsinsianz}. :

- Bundesgericht gepen Schwurgericht, RSJ 48 {1952}, p. 349ss, {cité: Pimninger, Bundesgerichi).

- Eldpendissicches Strafrecht und kantonales Strafprozessrecht. RSJ 51 (1955), p. 197ss,

{cité: Plenninger, Strafreciit).

- Das Problem der Rechesmitiel, in Probleme dos schweizetischen Strafprozessrechies,

Ausgewiihlte Aulsiitze von Prof. Dir, Heinz Felix Plonninger, Zurich, 1966, p. 294ss,
{cisé: Plenninger, Probleme).

PFROMMER URS-BEAT, Die Appetlation (Bzrufung) im Schweizer Strafproress - Im Besonderen das
Problem von Legitimation und Appellabilitét, thése, Béle, 1972,

PIQUEREZ. GERARD, Trolté de procédure pinale bermpise ef jurassienne, Neuchitel, 1983/84 {uité:
Piquerez, Trailé).

- Précis de procédure pénale suisse, Lausanne, 1987 (cité: Piquerez, Précis).

- L'interdiction de a reformatio in peius en procédure civite et en prockdire pénaie, in mélanges
Assisia, Genéve, 1989, p. 495ss. (cité: Piquerez, Interdiciian).

PoNCET DOMIMIQUE, Le nowveau code de pracédure pénale penevois annoté, Gendve, 1978,
PRADEL JEAN, Procédure pénale, droil penal tome 1T, 6Eme &dition, Paris, 1992,

RAMER PAUL, Die prozessualen Gestaltungskiagen des schweiterischen Rechis in rechtsvergieichender
Darstellung mit demn dentcchen Rechy, thise, Zurich, 1973
RAYMANN LUDWIG, Diz Nichiighelisprinda im siircherischen Strafprozess, thise, Zurich, 1972,



241

REAL, WALTER, Die Berufung in den kantonalen Strafprazessardnungen, RPS 81 {1965}, p. 270ss.

REWBERG JORG, Der Anfechiungsgrund bei der Nichtigheitsbeschwerde an den Kassationshof des
Bundesgerichts, RDS 94 {1975), vol ll, p. 353ss. {cité: Rchberg, Anfechtungsgrund).

- Ein efnheltiickes Rechismitte! fiir den Ziircher Strafprozess, in Gediichnisschrily fiir Peier Noll,
Zurich, 1984, p. 357ss. (cité: Rehberg, Rechtsmiltet).

REYMOND JEAN-MARC, L’exceptian de litispendance, thise, Lausanne, 1991,

RIESS PETER, Zur Revisibilital der frefen tatrichteriichen Uberzeugung, GA 1978, p. 257ss.

RIGAUX FRANGOIS, La nature du conirdle de la Cour de cassation, Bruxelles, 1968,

RKLiN Franz, Die Emtwickiung des Rechtsmittelsystems im Militarstrafverfabiren der Schweir in den
letzten 150 Jahren, in La justice millealre suisse - Plaqueite 4 1'oceasion du 150éme anniversaire,
Opiikon, 1989, p. 235ss.

RITTLER THRODGR, Der Indirienbewels kend sein Wert, RPS 43 {1929}, p. 173sx.

ROBERT JEAN-MARIE, La pelne justifiée, in La Chambre criminclle ¢t sa jurisprudence, Recuetl en
bommagge & 12 mémoire de Maurice Patin, Paris, 1966, p. 567ss.

ROEDER HERMANN, Die Begriffsmerimale des Urteils i Strafverfahren - Ein Beitrag zur Lehre von
der sog. absotuten Urteilsnichtigkeil, ZS1W 72 {1967, p. 250ss.

ROSENBERG LEO/SCHWAR KARL HEINZ, Zivilprazessrecht, 14éme &dition, Munich, 1984
{ciré: Rosenberg/Schwab).

ROTH FRITZ, Beweiswiirdigung und richierliche Uberreugung, RPS 49 (1935}, p. B2ss.

SARSTEDT WERNER, Die Reform der Revision in Strafeachen, in Festschrify Hir Eduard Dreher zum
70. Geburtstag, Berlin, 1977, p. 68135,
SARSTEDT WERNER/HAMM RAINER, Die Reviston in Strafsachen, Séme édition, Berlin, 1983
{cié: Serstedt/Hamm).
SAUER WILHELM, Allpemeine Prozessrechislehre - Zugleich cine systematische Schulung der
givilistischen und der kriminalistischen Praxis, Berlin, 1951,
SAX WALTER, Das unrichtige Sachurteil als Zentralprohlem der aligemeinen Prozessrechisichre - Ein
Beitrag zur allgemeinprozessualen Methodik, ZZP 67 (1954), p. 2iss.
SCHEUERLE WILHELM A., Bettrige rim Problem der Trennung von Tat- und Rechtsfruge, ACP 157
(1958), p. 1ss.
ScHMA HANS, Verfahrensgegenstand und Verfahrungsgestattung, in Festschrift fir Fritz von Hippel
zum 7. Geburtstag, Tibingen, 1967, p. 463ss.
SCHLOSSER PETER, Gestaltungskiagen und Gestaltungsurteile, Biclefeld, 1966,
SCHLOCHTER ELLEN, Das Strafverfahren, 2éme &dition, Cologne, 1983.
SCHMIDT EBERHARD, Von Sinn und Notwendighelt wissenschafilicher Behandlung des Straf-
prozessrechis, ZSIW €5 (1953}, p. 161ss. (cilé: Schmidt Eb., Sian).
- Lehrkommentar rir Strafprozessordnung und mum Gerichisverfassungsgesere, vol, 1, 2éme
tdition, Gittingen, 1964; vol. I1, Gattingen, 1957 (cié: Schmidt Eb., Lehrkommentar).
« Materfeile Rechiskraft - materietle Garechtigkeir, JZ 1968, p. 681ss. (ché: Schmidt Eb.,
Rechtskeafi).
- Die Carotina, in Die Carolina - Die peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karl V. von 1532,
Fricdrich-Christian Schroeder (Ed.), Darmstadt, 1986, p. 5133, (cité: Schmidi Eb., Carolina).
SCHMID NIKLAUS, Strafprazessrecht, Zurich, 1989 {cité: Schmid N.).
SCHMID WERNER, Der Revislonsrichter als Tatrichter, ZSIW 8% (1973), p. 360ss, (cité: Schmid W.,
Revisionsrichiger).
- Der revisionsgerichiliche Augenscheinbeweis, ZSTW 85 {1973}, p. 893ss. {cilé: Schmid W.,
Augenscheinbeweis).
SCHMIDHAUSER EBERHARD, Zur Frage nach dem Ziel des Strafprozesses, in Festschrif Giir Eberhard
Schmidt zum 70. Geburtstag, Gittingen, 1961, p. 5klss.
ScHremen Hans LUbwiG, Verfnhrensrecht und Verfahrenswirklichkeit, ZStW 86 {1976}, vol. I,
p. 117ss.
SCHROEDER FRIEDRICH-CHRISTIAN, Die peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karls V. (Caroling)
won 1532, in Die Carolina - Dic peinliche Gorichtsordoung Kaiser Karl V. von 1532, Fricdrich-
Christian Schroeder (Ed.), Darmstad:, 1986, p. 305ss.



242

ScHuBARTt MarTey, Zur Trapweile des Grundsalzes der Unsehuldsvermuiung, in Basler Studien zur
Rechtswissenschafi, Heft 120, Bile, 1978, p. lss.
ScHULTZ HANS, EinfGhrung in den aligemeinen Teil des Strafreches, vol.l, 3éme édition, Berne, 1977
{cité: Schultz, AT D,
- Diz Sirafprozescreform in der Schweir, JR 1981, p. 45ss. {cité: Schuliz, Strafprozessreform).
~ Zur Reformt der kantonalen Reckismittel, RPS 98 (1981}, p. 203ss. (cité: Schultz, Reform).
SCHOPBACIHH HENRI-ROBERT, L rccours en cassetion - specialement en procédure givile neuchiitclotse,
thise, Neuchhtel, 1961,
ScHWAR KARL HEINZ, Zur Wiederbelebung des Rechtsschutranspruchs, ZZP 81 (1968], p. 412ss.
SCHWANDER VITAL, Frele Beweiwdrdioung, mil oder ohne Unschuldsvermitung?, RPS 98 (1981,
. 213ss,
SCHWA‘;H'LIES GIESRERT, Dis rechisgeschichiliche Entwickiung des Grundsatres "ne bis in idem" im
' Strafproress, thése, Zurich, 1970,
SCHWERZER PHILIPFE, Le recours en revision - spécislement en procédure civile neuchételoise,
thise, Neuchélel, 1985,
ScYBOZ GEORGES, L'effet dc la chose fugée au pénal sur ie sort de 'acrion civile, thise,
Fribourg, 1976,
SIEVEKING ARNOLD, Teilanfechiung von Strafurteilen, Berlin, 1967,
S0LUS HENRY/PERROT ROGER, Drait judicinire privé, lome 1, Paris, 1361,
SOYER JEAN CLAUDE, Droit pénal et de procédure pénale, Béme &dition, Paris, 1990.
SORENSEN MIELS, Du sewfl inférieur de I motivation des jugemenss, in Instants ¢'insiances, mélsnges
Jean Hoffmenn, Newchbtel, 1992, p. 131ss.
SPENDEL GONTER, Materiellrechiliche Straffrage und strafprozessuale Teflrechiskraft,
ZS(W &7 (1955), p. 55655,
SPINELLIS DIONYSIOS D., Die materielle Rechiskraft des Strafurtefls - Uater besonderver
Berficksichiigung des Grundsatzes ne bis in idem, thése, Munich, 1962.
STALDER CHRISTOPH, Die Beschriinkbarkeit der Appellation nach dem bemischen Strafverfahren,
RJB 108 (1972), p. 25133,
STAUB PETER, Kommentar rum Strafeerfahren des Kanlons Bern, Borne, 1992,
STEFANT GASTON/LEVASSEUR GEORGES/BOULOC BERNARD, Frocédure pénale, 14éme édition,
Paris, 1999,
STEINER PAUL, Die Motivierungspfiicht fiir Gerichtsurtelle, RRJ 72 (1976), p. 117ss.
STRATENWERTH GUNTER, Veramiwortung und Gehorsam - Zuc sirafrechilichen Wertung hoheitlich
gebatenen Handelns, thise d'habilitetion, Tibingen, 1958 (cité: Swatenwerth, Verantwortuag) .
- Schweitgrisches Strafrecht, Allpemefner Tedl I, Beme, 1982 (citd: Stratenwerth, AT 1),
- Schweizerisches Strafrechi, Besanderer Teil If, 2éme bdition, Berne, 1978 (cité: Stratenwérth,
BT II). -
- Schweizerisches Strafrecht, Besonderer Teil § und If - Teilrevisiongn 1987 bis 1990, Berne, 1990
(cité: Stratenwerth, Teilrevisionen).
STRAULI HaNs, Zircherisches Rechispflegepesers, vol. 111, Stralprozessordnung, Zurich, 1924,

TEDEMANN KLAUS, Exewicklungstendenzen der strafpraressualen Recheskrafiiekre, Tibingen, 1969
(vité: Tiedemann, Emwicklungsiendenzen).
- Zeitliche Grenzen des Strafrechts, in Einheit imd Viellalt des Strafrechis, Festschrift fior Kanl
Peters zum 70, Geburtstag, Tibingen, 1974, p. 191ss. (cité: Tiedemann, Grenzen).
TRECHSEL STEFAN, Struktur und Funitlon der Vermutung der Schuldlosigkeit - Ein Beitrag zur
Anslegung von Ant. 6 Ziff, 2 EMRE, RSJ 77 (19E1), p. 317ss. {cité: Trechsel, Strukhue),
- Schweizerisches Strofpesetzbuch, Kurzkommentar, Zurich, 1989 {cité: Trechsel,
Kurzkommentar).
TRONDLE HERBERT, Zur Frage der Berufung In Strafsachen, GA 1967, p. 161ss. (cité: TrGndle,
Frage}.
- Zurg;cfom des Rechtsmltielsystems [n Strafsachen, in Probleme der Strafprozessreform,
Hans Litiger (Ed.), Berlin, 1975, p. 73ss. {cité: Tondle, Reform).



243

Vap HELLMUT, Dig Rechtsmitte! rer Wohrung der Rechiseinheit auf dem Gebiete des Strafrechis in
Deutschland, Oesterreich und der Schweiz, \hése, Fribourg, 1963

VALTICOS NICOLAS, L'autorité de le chose jugée au criming! sur fe clvii, Paris, 1953,

VoLx KLaus, Proressvoraussetzungen im Sérgfrecht - Zum Verhillinis von materiellem Recht und
Prozessrechi, thise d'habilitation, Ebelsbach, 1578,

WACHM ADOLF, Der Rechisschutzanspruch, ZZP 32 (190d), p. Ess.

WAIBLINGER MaX, Dnas Strafverfahiren des Kantons Bem, Langenthal, 1937 (cité: Waiblinger,
Stralverfehren),

= Der rechiliche Charatter und die Bedewiung der Schuldiperidisung im Strufprozess - Das
Problem der Teilrechtskraft, in Sirafprozess und Rechisstaal, Festschrilt zum 70, Geburistag von
Prof. Dr. H. F. Pfeaninger, Zurich, 1956, p. 157ss. {cilé: Waiblinger, Schuldigerklimng).

- Bemeriunpen des dewtschsprachigen Referenten, RIB 92 (1356}, p. 362ss. (cicé: Waiblinger,
Bemeskungen).

- Die besondern richterlichen Aufpaben im wicderanfpenommenen Verfahren, RPS 75 (1959),
p. 389ss. {cite: Waiblinger, Aulgaben}.

WAIDER HERIBERT, Fehlerguetlen im Sirafverfahren - Dargestellt nach Spees "Caulio Criminalis" von
1631432, in Einheit und Vielfalt des Steafrechts, Fesischrift fGr Karl Peters zum 70, Geburtstag,
Tibingen, 1974, p. 473ss. :

WALDER HaANS, Die Beweisfikrung in Strafsachen, insbesondere der Inditfenbeweis, in Kriminalistik
30 (1976}, p. B1ss. (citd: Walder H.}.

WALDER-BOHNER HaNS ULRICH, Zivilprosessrechs, 3éme édition, Zurich, 1983 (cié: Watder-B.).

WALTER GERHARD, Frefe Beweiswiirdigung, these d'habilitation, Tubingen, 1979,

WERRA RAPHAEL v., Zu Bepriff und Grundiagen der tatsiichiichen Fesistellung it Sinne von BStirP
Art, 277bis Abs.1 Satz 2, RPS 101 (1984), p, 264ss.

WETZELL GEORG WILHELM, System des ardentfichen Zivilprozesses, Leipzig, 1878,

WoLFF HANSJULIUS, Prozessrechtliches und materielirechiliches Denken in reckispeschichilicher
Beleuchtung, in |'Euvropa e il dirito romang, Studi in memoria Paolo Kaschaker, vol, 11,
Milan, 1954, p, 403ss.

WOLFFERS ARTUR, Die Unterscheidung von Rechis- und Tatfragen, RJB 102 (1966), p. 209ss.

WORGLER WERNER, Unzucht mit Kindern nach Art. 191 5tGB, thése, 2urich, 1976,

WURTENBERGER THOMAS, Rechisfriede und Strafrecht, in Einheit und Vielialt des Steafrechts,
Festschrift fir Karl Peters zum 70. Geburtstag, Tiibingen, 1974, p. 209ss.

ZEINDEN PAlN, Die Kassationsbeschwerde im frefburgischen Strafprozess, thése, Fribourg, 1968.
ZWIMPFER BEAT, Vier Jahre Militirappeliationsgerichie - hai sich dercn Einflihrung bewdhre?,
RPS 101 (1984}, p. 435ss.



TABLE DES MATIERES



-

246

) i (1 SO PP S TP PP P PP POPPPUPPT 1
ABPBVIRUIONS .. ...t et aa e e an 2
AVANEPIOPOS. 11ttt tiee st ae it bt et e 1 a e et e e rm et e e 5
Premiére partie: La qualification des voies de recours
TITRE PREMIER: LA NATURE DU RECOURS
Chapilre 1: GEnEraliteS .. ... ivee it ce e e 9
Section 1: INtrOduetion . vv e e e 0
Section 2: Les rapports entre le droit de fond et la procédure............. 12
Section 3: La finalité du systéme judiciaire pénal......................LL 22
Section 4: L'objet du proces penal .......c.covvviiiiiiiniiniicncan 25
Section 5: Le résultat did Prooés ..o e 30
Chapitre 2: L'annulabilité de 1'acte juridictionnel .....................c... 32
Section 1: La présomption de la conformité au drott ..........cooieveniiins 32
Section 2: L'erreur judiciaire ... ..., 33
Section 3: L'invalidité des actes juridictionnels...........cocvvviveiinnnnn. 36
Section 4: La finali1é des voies de recours .............ccoooemmn i, 43
Chapitre 3: La nature juridique des voies d€ PECOUTS «..vvvomvvreene ., 51
TITRE DEUXIEME: QUALITES ET EFFETS DE L'ACTE
JURIDICTIONNEL
Chapitre 1: L'acte juridietionnel ... 56
Chapitre 2: Irrévocabilité et dessaisissement ... 60
Chapitre 3: La qualité de chose jugée et ses effets .o..uovviiiiiiniinin 61
Section 1: La force de chose jugbe et seseffets ... 62
Section 2: L'autorité de la chose JuBEe ...ovvvivveiiiricrrnniciiniannnn 63
Section 3: Les effets de 1'autorité de la chose jugée ........................ 70
§1. - Lleffet négatif ..........ovnriiimeirrniiimraa e, 70
§2. - L'effet obligatoire. .. ..ottt 77
£3. - Le caractére relatif des effels......cooovvioei i, 80
Section 4: Le fondement de la chose jugée ...l 81



Chapitre 4:

Chapitre 5:

247

L'effet obligatoire restreint . ..., 33

Leas effets substantiels de |'acte juridictionnel .................. 86

TITRE TROISIEME: L'OBJET DU RECOURS

Chapitre 1:

Chapitre 2:

Chapitre 3:

Section 1;

Section 2:
Section 3:

Chapitre 4:

L'objet du meeours ...... ..o e 90
Forme et content du reooUrS ..o oo e e 97
La limitation du pecours. ... .. .ooiiiiiii e, 99
00 T - 99
La limitation veriCale .. . ieieiirnrs v irnssinssnr e 162
La Limitation horizontale........ooovriiiei it iaaiiaecinnenns 103
Les effets de I'introduction dut recours............... ..., 110

TITRE QUATRIEME: LE FONDEMENT DU RECOURS

Chapitre 1:
Section 1:
Section 2:

Chapitre 2:

Section 1:

Section 2:

Section 3:

Recevabilité et fondemant du recours ...........ccovvivnemnnann, 114
Rarecevabilitd ... ... 114
Lradmissibililé . oo oovv it e 115
La vérification juridictiomnelle .......................... 120
L'autorité juridictionnelle d*appel ... 120
L'autorité de cassation . ......ovviiviiurmumrimieee e, 121

Lacausalité du vice e 124

TITRE CINQUIEME: LA DECISION SUR RECOURS

Chapitre 1:
Section 1:
Section 2:

Chapitre 2:
Section 1:
Section 2:

§1.

g2

L AETEL SUE TECOMES . .. ivvuias vain vrarssraasnmasmnmnmn e mene 127
Levecoursmal fonde ... ..o, 128
Lerecours bienfond& ... 131
Le nouveau jugement ax fond.............. e aeeai e 135
Lieffet devolutif . ... .o e e s 135
Quelques régles particuliéres ... .....oooiiieeiniicniia 139
- Les considérants de 1'autorité de recours............cocoeeee . 139
- L'interdiction de la reformatio inpeius ...................._., 141

TITRE SIXIEME: SYNTHESE ..ot 147



248

Deuxiéme partie: Le fait et le droit en instance
de recours ordinaire

TITRE PREMIER: GENERALITES

Chapitre 1: L'enjeu de iz distinetion ... 151
Chapitre 2; Le raisoanement juridique et ses limites..........c..oo e 152

TITRE DEUXIEME: L'ETABLISSEMENT DES FAITS EN INSTANCE
O'APPEL

Chapitre 1: Définition de 1"appel............ociivinniin e 155
Chapitre 2: Les restrictions de 1a pratique ..o 156
Chapitre 3: REmarques .. ..vviviviuiiirniinn e 161

TITRE TROISIEME: LE CONTROLE DES FAITS EN INSTANCE DE
CASSATION

Chapitre 1: Larégledebase. ..........ooooiiiiiiiii e, 164
Chapitre 2: Les faits de 12 CAUSE ... .ooooeiiiiiiiie i eree e, 166
Chapitee 3: Les faits de procédure . .........cocooei e 175
Chapitre 4; Les notions juridiques impraeises.......ovo..ivvirinn v, 179
Chapitre 5: L'administration et l'appréciation des preuves ................ 185
Chapitre &: L'intime conviction du juge ..............e 195
Chapitre 7: Le vice de motivation ... 199
TITRE QUATRIEME: OBSERVATIONS . ......oooiiiiiniiinimieeee e 206
CONCIUSIONS ....ccveeeceeeiee e e seee s e e 215
BibHographie. ... .ccooooi e 234

Table GeS MALEIBS v vvuiitreeiareserarerioreriiansiacoreairrariariaianas oresiorerions 245



