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DROIT ROMAIN

DE LA PÉNALITÉ EN OROIT ROMAIN,

DES AGGRAVATIONS ET DES ATTÉNUATIONS QU'ELLE

POUVAIT SUBIR.

Il n'entre pas dans notre sujet de faire l'histo-

rique de la législation criminelle des Romains;

mais comme il nous serait tout-à-fait impossible

d'étudier les peines usitées à Rome, ainsi que les

modifications qu'elles pouvaient subir, sans faire

bien souvent allusion à la juridiction chargée de

les appliquer, il nous a paru indispensable de pla-

cer en tête de cet exposé de la pénalité en droit

romain, un aperçu rapide sur la manière dont

s'exerça la juridiction criminelle aux différentes

époques.

Ce sera peut-être la partie la plus intéressante

de notre travail, car l'histoire, venant s'y mêler

au droit, corrigera ce que l'étude des textes peut
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avoir de trop aride. Cependant nous ne nous lais-

serons pas entraîner à des développements qui

seraient tout-à-fait en dehors de notre sujet. Nous

nous sommes proposé l'étude des peines et des

modifications qu'elles pouvaient subir dans leur

application : nous ferons tous nos efforts pour

aller droit à notre but, en passant rapidement

sur les parties qui n'auraient trait qu'indirecte-

ment à l'objet de cette thèse.

Dès maintenant notre sujet se divise tout natu-

rellement en trois parties. Dans la première nous

ferons rapidement l'historique de la législation

criminelle à Rome; dans la seconde nous expo-

serons les peines et les châtiments qui y étaient

en usage; dans la dernière enfin nous étudierons

les aggravations ou les atténuations que pou-

vaient subir ces mêmes peines.



PREIERE PARTIE.

APERÇU HISTORIQUE DE LA LÉGISLATION CRIMINELLE

A ROME.

§ 1er. — Juridiction criminelle des rois.

La juridiction criminelle, comme les autres pou-

voirs publics, fut naturellement à l'origine entre

les mains des rois. D'après Denys d'Halicarnasse

le roi ne s'occupait lui-même que des crimes les

plus graves et se déchargeait sur le Sénat du juge-

ment des délits moins importants. Mais même

dans les affaires criminelles dont le roi connais-

sait en personne, généralement il ne décidait pas

seul et s'entourait d'un conseil. C'est du moins ce

qu'il est permis de croire d'après un passage de

Tite-Live, où un des reproches principaux qu'il

formule contre Tarquin est de juger seul et sans

conseil. « Hic etiam primus regum traditum a

« priori bus morem de omnibus Senatum consu-

« lendi solvit. » Il semble également résulter de

ce texte que le conseil dont le roi s'entourait était

le Sénat. Mais là-dessus comme sur toute cette

époque nous n'avons que des données assez va-

gues.

A côté de cette juridiction exercée par le roi en
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personne on trouve également une juridiction

déléguée à des duumviri. Nous avons un exemple

célèbre de cette juridiction des duumviri dans le

jugement d'Horace, poursuivi pour le meurtre de

sa sœur, après sa victoire sur les Curiaces. Tite-

Live nous dit que ce roi délégua aux duumviri

le jugement de ce procès, et qu'après la condam-

nation il autorisa l'appel au peuple, lequel natu-

rellement rendit une sentence d'absolution.

Ces duumviri sur lesquels les rois se déchar-

geaient volontiers du jugement de certaines af-

faires, semblent avoir porté le nom de quæstores.

C'est ce qui résulte d'un texte d'Ulpien : « Origo

(c quœstoribus creandis antiq uissima est; et pene

« ante omnes magistratus. Grachanus denique

cc Junius, libro septimo de potestatibus, etiam

« ipsum Romulum et Numam Pompilium binos

cc quœstores habuisse, quos ipsi non sua voce, sed

cc populi suffragio crearent, refert. Sed sicuti du-

cc bium est an, Romulo et Numa regnantibus,

cc quaestor fuerit; ita Tullo Hostilio rege quœstores

cc fuisse certum est. Sane crebrior apud veteres

« opinio est, Tullum Hostilium primum in rem

fJ: publicam induxisse quœstores. J) (loi un. D., de

officio quoestoris).

Il est bien vraisemblable que le passage de Tite-

live, au sujet du jugement d'Horace est pour quel-

que chose dans cette affirmation d'Ulpien. Quant

à cet appel au peuple que nous voyons se pro-
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duire dans ce même procès, c'est le seul exemple

qu'on en trouve au temps des rois, et il est pro-

bable que c'était une procédure absolument excep-

tionnelle. Il est également probable que c'est à cet

appel unique et extraordinaire que s'applique

l'assertion de Cicéron : « Provocationem ad popu-

« lum etiam a regibus fuisse declarant pontifici

« libri. » (C. de Rep., 11, 31). Car lorsque le juge-

ment avait été rendu par le roi en personne, l'ap-

pel était absolument impossible.

§ II. - Juridiction criminelle du peuple.

A la chûte de la monarchie, les consuls succé-

dèrent naturellement aux attributions des rois,

et parmi ces attributions, ils trouvèrent la juri-

diction criminelle. C'est ce ce que nous indique

très-clairement Pom ponius : cc Exactis deinde

« regibus, consules constituti sunt duo, penes

a quos summum jus uti esset, lege rogatum est. »

(D. loi 2, § 16, de orig. juris.). Mais cette j uridic-

tion ne tarda pas à être restreinte entre leurs

mains par la loi Valeria. Cette loi rendue sur la

proposition de Valerius Publicola, établit vrai-

ment la souveraineté populaire en prescrivant

l'appel aux comices de tous les jugements crimi.

nels rendus par les consuls. Et Ce n'est pas seu-

lement l'appel que permettait cette loi qualifiée
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de unicurn prœsidium libertotis : dans toute accu-

sation capitale, sans attendre le jugement:, l'ac-

cusé pouvait immédiatement demander à être

jugé par le peuple, bien autrement facile à émou-

voir et à fléchir qu'un magistrat. Aussi les con-

suls ne tardèrent-ils pas à se décharger complète-

ment de la juridiction capitale d'abord, et peu à

peu des autres juridictions qui passèrent égale-

ment au peuple.

Ce pouvoir judiciaire que le peuple absorbait

ainsi, il l'exerçait soit dans les comices par cen-

turies, où la prépondérance appartenait à l'aristo-

cratie de fortune, soit dans les comices par tribus,

constitués pour combattre les abus du principe

d'autorité que pouvaient commettre le sénat ou

les consuls, et com posés de plébéiens.

Anciennement existaient bien des comices par

curies, mais cela remonte aux premiers temps de

la monarchie, et tout fait présumer que ces co-

mices ne fonctionnèrent pas longtemps comme

pouvoir judiciaire. Le seul exemple d'un procès

criminel devant les comices curies, est justement

le jugement d'Horace dont nous avons déjà parlé.

Les comices centuries qui formaient ce que Cicé-

ron appelle comitiatus maximus (de Leg. 111, 44),

avaient seuls la connaissance des affaires capitales,

en première ligne du crime de perduellio. Quant

aux comices-tribus, leur juridiction fut surtout

politique et les tribuns en firent un usage qui ne
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tarda pas à leur donner une influence suprême.

Enfin le sénat avait également une part de ju-

ridiction criminelle. Mais s'il faut en croire Tite-

Live, cette juridiction n'était guère qu'une dé-

légation que le peuple faisait au sénat de son pou-

voir en matière criminelle, et les sénateurs se

trouvaient plutôt investis d'une sorte d'action

publique que d'une véritable juridiction (Tite-

Live, XXVI, 33). En revanche, pour l'Italie et les

provinces, la juridiction du sénat était vraiment

souveraine.

§ III. —
Quæstiones perpetuæ.

Mais le peuple ne tarda pas à s'apercevoir que

l'exercice du pouvoir judiciaire n'était guère le

fait d'assemblées aussi nombreuses que les co-

mices-centuries ou les comices-tribus. Aussi prit-

il bientôt l'habitude, toutes les fois que la nature

de l'affaire faisait prévoir des longueurs et des

difficultés, de déléguer ses pouvoirs à une com-

mission (quæstio), qui rendait la justice en son

nom, et au VIe siècle, ces quœstiones étaient déjà

la forme habituelle des jugements criminels.

De ces quæstiones, nommées pour une affaire

spéciale, aux quæstiones perpetuæ, c'est-à-dire à

des commissions permanentes chargées de juger les

mêmes crimes, d'après une procédure déterminée,
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il n'y avait qu'un pas et ce pas ne tarda pas à être

franchi. Du reste le progrès dans ce sens s'était

fait insensiblement, et lorsque des lois créèrent

des quœstiones perpetuoe, elles ne firent que régu-

lariser un état de choses existant déjà. En 604

une loi votée sur l'initiative de Calpurnius Pison

institua une quœstio perpetua pour la connais-

sance du crime de concussion. Puis furent éta-

blies les quœstiones chargées de la poursuite des

crimes de majesté, de brigue, et de péculat. Sous

Sylla, de nouvelles délégations permanentes fu-

rent créées pour la répression des empoisonneurs

(lex Cornelia de veneficiis), des assassins (de sica-

riis), des faussaires (de falsis), enfin les lois Ju-

liennes, de adulteriis, de parjuriis, de vi publicâ et

de vi privatâ, vinrent encore augmenter le nom-

bre de ces quœstiones perpetuee.

Quant aux membres qui composaient ces com-

missions permanentes, le peu ple, les chevaliers et

le Sénat se disputèrent ardemment l'avantage de

les fournir. Le pouvoir judiciaire était l'instru-

ment politique le plus puissant et chacun sentait

bien que la véritable souveraineté n'appartenait

qu'au corps qui en disposait. Mais il n'est pas dans

notre intention d'entrer dans le détail de ces luttes

qui commencèrent avec les Gracques pour ne finir

qu'avec César. Cela sortirait du cadre que nous

nous sommes tracé. Contentons-nous de dire que

dans ces quœtiones perpetuee le tribunal était
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composé d'un président et d'un certain nombre

de jurés chargés de se prononcer sur l'affaire qui

leur était soumise.

Le président était ordinairement un Préteur, et

naturellement le nombre de ces magistrats aug-

menta avec le nombre des questiones. Mais pour

ne pas multiplier les Préteurs outre mesure, on

créa des judices quæstionis, sorte d'officiers char-

gés de remplacer le Préteur dans la présidence de

la commission. L'existence de ces judices quæs-

tionis nous est révélée par un passage de la loi

Cornelia conservée dans la Collatio legum mosai-

carum (I. 3,1).

Quelques auteurs ont prétendu que le judex

quæstionis se tenait auprès du Préteur pour l'as-

sister dans ses fonctions. Cela n'est pas exact. Le

judex quœstionis était un délégué du Préteur qu'il

remplaçait dans la présidence de la commission.

Au surplus il n'était pas magistrat et devait

au commencement de chaque procès jurare le-

gem.

Quant aux jurés ils étaient choisis sur une liste

spéciale dressée chaque année pour chaque quœs-

tio, du moins avant Sylla. Mais quand ce dernier

eut rendu le pouvoir judiciaire au Sénat, naturel-

lement les listes durent se trouver très restrein-

tes. L'âge légal pour être juré était trente ans

accomplis; à soixante ans on était rayé des listes.

Plus tard Octave permit d'être juré à partir de
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vingt-cinq ans ainsi qu'il résulte du passage sui-

vant de Suétone : « Judices à XXV eatatis anno

« allegit, id est quinquennio maturius quam

« antea. » (Octav. 32).

Les jurés choisis pour chaque judicium devaient

prêter le serment de remplir fidèlement leurs

fonctions : de là le nom de judices jurati.

§ IV. —
Cognitiones extraordinariœ.

Les quœstiones perpetuœ ainsi organisées fonc-

tionnèrent même pendant l'Empire. Mais la puis-

sance impériale ne pouvait longtem ps permettre

à un pouvoir aussi indépendant de subsister à

côté d'elle. Sans rien changer en apparence, la

juridiction du Sénat s'introduisit insensiblement,

et bientôt cette assemblée, composée en grande

majorité d'hommes tous dévoués à l'empereur

mit la main sur tout le pouvoir judiciaire, grâce

à un usage fréquent et habile des cognitiones

e xtr aor dinar iœ.

Ces cognitiones extr aor dinar iœ n'étaient cepen-

dant pas une création de l'Empire. Déjà sous la

République nous voyons le Sénat se réserver ou

attribuer à un dictateur, pour de hautes raisons

politiques la connaissance de certains crimes,

particulièrement dangereux pour l'ordre social.

Mais ce n'étaient là que des cas exceptionnels et
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le peuple restait encore en principe l'autorité su-

prême à laquelle on pouvait appeler. Sous l'Em-

pire au contraire l'exception ne tarda pas à deve-

nir la règle. La poursuite et le jugement de tous

les crimes furent peu à peu enlevés aux juges ci-

toyens composant les quæstiones perpetuœ et

attribués exclusivement au Sénat. Tout d'abord

on lui donna la connaissance des crimes commis

par ses membres; plus tard on lui attribua la

répression du crime de lèse-majesté, et insensi-

blement les quœstiones perpetuœ se trouvèrent

dépouillées de toutes leurs attributions.

Au reste le prince ne tarda pas à s'élever au-

dessus du Sénat et réunissant en sa personne les

plus hautes dignités de l'Etat, il se trouva à la fois

maître de l'administration et de la justice. Placé

hiérarchiquement au-dessus de tous les juges de

l'Empire, il fut tout d'abord juge d'appel, et les

magistrats ne furent plus en quelque sorte que

ses délégués. De juge d'appel l'empereur en arriva

bientôt à juger en premier et dernier ressort sur

les accusations désignées sous le nom de crimina

extraordinaria. Puis parut la juridiction du Pré-

fet du Prétoire. Sous Adrien un Conseil d'État

fut chargé de l'administration et de la juridiction

suprême; mais cette institution ne fut pas une

garantie contre la toute-puissance impériale, et

l'on a plus d'un exemple de procès criminels jugés

par les empereurs en dehors des formes qu'eux-
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mêmes avaient établies. Enfin la justice crimi-

nelle passa bientôt tout entière entre les mains

des agents directs de l'empereur par les préfets et

les présidents de provinces.



DEUXIÈME PARTIE.

DES PEINES.

Dans la législation primitive de Rome, on

désignait par fraus ce que plus tard les Ro-

mains appelèrent poena, et cette expression était

même si bien dans les habitudes du langage juri-

dique, que la loi des Douze-Tables emploie sou-

vent les mots se fraude, pour sine pœnâ. Du reste,

Ulpien a bien soin de nous prévenir de cette par-

ticularité, qui s'explique tout naturellement par

une confusion entre l'effet et la cause : « Aliud

« fraus est, dit-il, aliud pœna; fraus enim sine

« pœnâ esse potest, pœna sine fraude esse non

« potest. Pœna est noxee vindicta, fraus et ipsa

cc noxa dicitur et quasi pœnœ qusedam praepara-

« tio. » (D. loi 131, de Verb. sign.)

Cette observation faite sur la signification du

mot pœna, voyons comment se divisent les peines

en droit romain. La division la plus naturelle,

celle qui s'impose en quelque sorte au premier

abord, est la suivante : peines capitales et peines

non capitales. C'est celle que nous suivrons, et

nous tâcherons de grouper sous ces deux chefs

tous les châtiments usités à Rome, ainsi que leurs

conséquences principales.
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CHAPITRE PREMIER.

PEINES CAPITALES.

« Les peine capitales sont celles qui font per-

dre au condamné la vie, la liberté ou la cité. »

(Ulpien, loi 2, de Pœnis, D.)

Elles comprennent donc, du moins dans le der-

nier état du droit : 1° la mort; 2° la condamnation

aux mines ou aux travaux des mines; 3° la dépor-

tation, et 4° la condamnation aux travaux forcés

à perpétuité.

§ Ier. — De la peine de mort.

Au temps d'Ulpien, le dernier supplice était la

potence, le bûcher et la décollation. Mais, aux

premiers temps de Rome et sous la République,

il y avait un très grand nombre de manières d'in-

fliger le dernier supplice.

Outre la potence, on condamnait fréquemment

le criminel à être pendu arbori infelici. Pline,

dans son Histoire naturelle, nous indique ce que

l'on entendait par cette expression : « Erant au-

« tem infelices arbores, damnateeque religione

« quae nec seruntur nec fructum ferunt, » et il



- 21 -

2..

cite comme exemple le peuplier et l'aulne. Le

condamné à la pendaison arbori infelici était

préalablement dépouillé de ses vêtements et su-

bissait avant son exécution le supplice de la bas-

tonnade, supplice du reste qui, à Rome, précé-

dait presque toutes les exécutions capitales.

Il en était de même dans le supplice de la croix,

qui comportait en quelque sorte une véritable

aggravation de l'ignominie qu'on voulait infliger

au coupable. Le crucifiement était encore fort en

usage sous les empereurs, et à Rome même. Nous

en avons un témoignage irrécusable dans le mar-

tyre de saint Pierre, qui eut lieu sous Néron, en

l'an 67 de Jésus-Christ. Mais Constantin, après sa

conversion, abolit ce supplice et y substitua la

potence. Le symbole de rédemption et de victoire

ne pouvait continuer à être un signe d'infamie.

La précipitation était également une des peines

capitales les plus anciennes dans le droit romain.

S'il faut en croire Denys d'Halicarnasse, on aurait

condamné à ce supplice au temps même de Ro-

mulus. Mais, dans tous les cas, l'exécution de

Manlius, précipité de la roche Tarpéienne, nous

est formellement attestée par Tite-Live.

L'étranglement dans la prison, la fustigation

jusqu'à la mort, étaient également en usage à

Rome, et cette multiplicité de peines capitales

semble bien indiquer un droit criminel assez ru-

dimentaire.



— 22 -

Mais sous le droit des Pandectes, la plupart de

ces supplices avaient cessé d'être employés, et il

ne restait plus, comme nous l'avons déjà dit, que

la potence, le bûcher et la décollation. La préci-

pitation, la flagellation jusqu'à la mort avaient

été formellement interdites (loi 8, § 3; loi 25, § 1,

D., de Pœnis), et il n'est pas difficile de voir que

la peine capitale la plus employée était la décol-

lation. Ce supplice ne devait être infligé qu'avec

le glaive (gladio). Toute autre arme, hache, poi-

gnard, lance, était interdite, et une loi défendait

à l'exécuteur, qui après trois coups n'avait pas

achevé sa victime, de la frapper davantage.

Mais si d'un côté on veillait à ce que le châti-

ment ne dégénérât pas en atrocité, d'un autre côté

la loi devait être obéie pleinement, et les prési-

dents n'avaient pas le droit d'accorder la faculté

de choisir son genre de mort, encore moins de

laisser le condamné se soustraire au supplice par

le poison. Mais ce que ne pouvaient pas faire les

présidents de province, l'empereur le faisait quel-

quefois. Nous voyons dans Tacite (Annal., 13)

que Néron avait accordé à quelques victimes la

faveur de choisir leur genre de mort. Un exemple

bien plus frappant de commutation de peine est

celui que nous rapporte Suétone. Après l'incendie

de Rome, pour se procurer les bras et les maté-

riaux nécessaires à la reconstruction de la ville,

Néron ordonna de changer les condamnations à
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mort en condamnations aux travaux des mines

ou autres semblables (Vie de Néron, 31).

En l'an de Rome 654, une loi Porcia avait in-

terdit aux magistrats de faire flageller un citoyen

romain et de lui appliquer la peine de mort : l'exil

seul était permis (Cic., pro Rabirio). Mais cette loi

tomba en désuétude sous les empereurs, et si à

ce moment nous voyons disparaître quelques sup-

plices anciens, en revanche nous trouvons mal-

heureusement des exem ples de supplices nouveaux

et arbitraires qui ne pouvaient guère procéder

que de l'imagination désordonnée d'un tyran.

Pendant les persécutions contre les Chrétiens,

l'exposition aux bêtes fut très fréquemment em-

ployée. Ce supplice avait le double avantage de

pouvoir être appliqué à la fois à un grand nombre

de victimes et surtout de servir aux amusements

de la multitude.

Suétone nous raconte (Vie de Titus, 28) que

Titus et Trajan avaient imaginé un nouveau genre

de peine capitale pour les délateurs. C'était de les

mettre sur un très vieux vaisseau et de les aban-

donner ainsi à la mer et aux vents.

Enfin le martyre de sainte Cécile nous indique

un autre genre de mort qui n'était pas, paraît-il,

tout à fait une exception. L'abbé des Bénédictins

de Solesmes, Dom Guéranger, dans son livre de

Sainte Cécile et la société romaine aux deux pre-

miers siècles, nous raconte ce supplice avec un
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véritable luxe de détails : « Quelle peine imposer

à une dame romaine d'un tel caractère et d'un tel

rang? Il avait été résolu que Cécile ne périrait pas

sous le glaive. On décida qu'on l'enfermerait dans

la salle des bains de son palais, que les Romains

appelaient le Caldarium. On maintiendrait un

feu violent et continu dans l'hypocauste, et la

vierge, laissée sans air sous la voûte ardente, as-

pirerait la mort avec la vapeur embrasée, sans

qu'il fût besoin de l'épée d'un licteur pour l'im-

moler. Ce supplice arbitraire qui n'avait pas, il est

vrai, son fondement exprès dans la pénalité ro-

maine, avait l'avantage d'éviter l'éclat et le tu-

multe. Le patriciat lui-même ne pourrait voir un

déshonneur dans ce supplice employé déjà contre

une impératrice. Octavie n'avait-elle pas été ainsi

livrée à l'atmosphère mortelle du Caldarium, par

ordre de son mari Néron? Et l'on sait que cette

manière privilégiée de sortir violemment de la vie

fut plus tard imposée par Constantin à sa femme,

l'impératrice Fausta. »

On nous pardonnera cette longue citation. Mais

outre qu'elle peint bien un genre de supplice tout

nouveau, elle a l'avantage de mettre en lumière

un point sur lequel, du reste, nous reviendrons

plus longuement, l'influence que le rang de la vic-

time pouvait exercer sur la nature du châtiment.

Sainte Cécile, de la gens Cœcilia, ne pouvait être

mise à mort comme une simple plébéienne.
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g II. — Condamnation aux mines ou aux travaux

des mines.

Nous avons passé en revue les différents sup-

plices en usage à Rome pour infliger la peine de

mort, nous sommes arrivés maintenant à un nou-

veau genre de peine, celle qui prive le condamné

du bienfait de la liberté. En première ligne se

trouve la condamnation 'aux mines (in metallum)

et aux travaux des mines (in opus rnetalli).

Au point de vue de la situation purement maté-

rielle, il y avait une légère différence entre les

condamnés aux mines et ceux qui ne l'étaient

qu'aux travaux des mines. Les premiers étaient,

à proprement parler des mineurs, c'est-à-dire des

ouvriers chargés de rechercher et d'exploiter dans

les galeries souterraines les filons de métaux pré-

cieux tels que l'or, l'argent, etc. Cette occupation.

toujours extrêmement dure. était encore rendue

plus pénible par le poids de lourdes chaînes que

traînaient les condamnés aux mines. Les seconds

au contraire, n'étaient en quelque sorte que des

aides-mineurs. Outre l'immense avantage de ne

pas vivre perpétuellement dans les galeries des

mines, les chaînes qu'ils portaient étaient paraît-

il beaucoup plus légères, c'est du moins ce que

nous apprend Ulpien (loi 8, § 6, D., de pœnis) et il

ajoute : « Quodque refugae ex opere metalli in
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« metallum dantur; ex metallo gravius coercen-

(c tur. » Ce qui prouve bien que la peine des uns

était considérée comme plus douce que celle des

autres.

Mais si la situation matérielle, comme nous le

disions plus haut, différait légèrement pour les

condamnés aux mines et les condamnés aux tra-

vaux des mines, leur condition sociale était abso-

lument identique, et les uns et les autres deve-

naient également esclaves.

Cette peine de l'esclavage n'était pas nouvelle à

Rome, et la loi des XII tables permettait déjà au

magistrat de prononcer l'addictio du voleur mani-

faste à la personne volée. Mais d'ailleurs Gaïus

lui-même nous dit que les anciens se demandaient

si cette addictio rendait immédiatement le voleur

esclave, ou si elle le constituait loco adjudicati

(Gaïus, Com. III, 189). Un autre exemple de perte

de la liberté, est celui qui résultait du sénatus-

consulte Claudien : La femme libre qui vivait en

eontubernium avec un esclave, malgré le maître

de celui-ci, devenait esclave, et a près trois aver-

tissements préalables, appartenait au même maî-

tre que son complice.

Mais dans la condamnation aux mines, nous

nous trouvons en présence d'un esclavage parti-

culier. Le condamné devenait ce qu'on appelait

esclave de la peine (serrus pœnæ). Pothier dans

ses notes nous enseigne que cette servitude de la
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peine était née d'une fiction. La loi Porcia défen-

dant de soumettre les citoyens romains au sup-

plice capital, le juge regardait l'accusé comme

n'étant plus citoyen, afin de ne pas condamner

un citoyen au dernier supplice. Quoi qu'il en soit,

les jurisconsultes romains, se trouvant pour ainsi

dire, en présence d'une condition de droit civil,

avaient déduit les conséquences de cet esclavage

particulier avec leur rigueur habituelle.

Le condamné étant esclave de la peine et non

l'esclave de l'empereur ou du fisc, il en résultait

que n'appartenant à aucune personne physique

ou morale, il ne pouvait acquérir d'aucune ma-

nière, et que les legs qu'on lui faisait étaient re-

gardés comme non avenus.

Les condamnations qui entraînaient la perte de

la liberté produisaient leur effet du jour même de

la sentence. De là comme conséquence, si les con-

damnés criminels commettaient de nouveaux dé-

lits avant d'avoir été conduits à leur destination,

ils n'en devaient pas moins être traités comme de

véritables esclaves.

Mais pour amener la privation de la liberté la

condamnation devait prononcer une peine per-

pétuelle. Callistrate cite un rescrit d'Hadrien, qui

ne laisse aucun doute à ce sujet: « In opus me-

« talli ad tem pus nemo damnari debet. Sed qui

cc ad tempus damnatus est, etiamsi fàciet metal-

(c licum opus, non in metallum damnatus esse in-



-28 -

« telligi debet. Hujus enim libertas manet quam-

« diu etiam hi quin in perpetuum opus damnan-

« tur. » (Loi 28, § 6, D., de pœnis).

Et la conséquence toute naturelle que tire le

jurisconsulte de ce rescrit est que les femmes,

qui ont été ainsi condamnées aux mines pour un

temps déterminé, donnent cependant naissance

à des hommes libres.

La dernière phrase du rescrit que nous venons

de citer a soulevé quelques difficultés. Certaines

éditions du Digeste ajoutent une négation et le

passage est ainsi transformé : « Quamdiu etiam

« hi qui non in opus perpetuum damnantur. »

Quelles que bonnes raisons que donne Pothier

à l'appui de cette version, nous ne croyons pas

qu'elle doive être admise. L'explication est toute

naturelle en retranchant la négation. Il suffit, en

effet, de se reporter à la loi 17, de pænis, au D. On

y voit que les condamnés aux travaux à perpé-

tuité sont privés du droit de cité, mais continuent

cependant à jouir de la liberté, c'est-à-dire ne

deviennent pas servi pœnœ. Or, il nous semble,

ainsi qu'à Cujas, que c'est à cette situation que se

refère vraisem blablement le rescrit d'Hadrien. La

condamnation n'étant que temporaire ne peut

faire perdre la liberté, mais entraîne, comme

pour les travaux à perpétuité, la perte de la cité.

Il serait, en'effet, singulier qu'une condamnation

à une peine aussi grave que celles des mines,
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même à temps, n'entraînât pour le condamné

aucune déchéance, aucune capitis deminutio, ce

qui arriverait si on l'assimilait au condamné aux

travaux forcés à temps.

Il était rare qu'un homme fût condamné aux

mines pour un temps déterminé. Ce genre de

peine s'appliquant plus spécialement aux femmes

(Ulpien, loi 8, § 8, D. de pœnis), et dans ce cas, nous

avons vu l'intérêt qu'il y avait pour les enfants

auxquels elles pouvaient donner le jour. Mais,

quand par inadvertance (imperitiâ), le juge qui

condamnait aux mines avait oublié d'indiquer

dans sa sentence si c'était à perpétuité ou à temps,

la condamnation était censée faite pour dix ans

(Modestin, loi 23, de pœnis, D.).

A côté de ces deux peines, des mines et des tra-

vaux des mines qui, sans aucune contestation,

entraînaient la perte de la liberté, il y en avait

quelques autres sur les effets desquelles les juris-

consultes ne s'étaient pas toujours entendus, et en

première ligne nous trouvons la condamnation

in ludum venatorium qu'il est bien difficile de tra-

duire autrement que par une périphrase. Les con-

damnés in ludum venatorium étaient les criminels

que l'on réservait pour les jeux du cirque où, au

jour fixé, ils devaient combattre contre des bêtes

fauves. Ce n'était, du reste, pas les seuls condam-

nés que l'on destinât aux amusements du peuple.

Il y avait aussi les pyrricarii chargés de simuler
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des combats à pied ou à cheval au son d'instru-

ments de musique jouant en mesure; il y avait

enfin et surtout les criminels condamnés ad ludum

gladii, les gladiateurs.

C'est sur les effets de ces différentes condamna-

tions qu'il y avait eu quelques hésitations. Mais

dans le droit du Digeste, la question est tranchée*

« Et magis est ut hi quoque servi efficiantur, »

dit Ulpien (Loi 8, § 11, de pœnis).

Mais si tous les criminels que l'on employait

ainsi à distraire la plèbe perdaient la liberté par

le seul effet de la condamnation, nous ne croyons

pas cependant qu'il faille aller aussi loin que Cujas

(Observ. 13, 10) et décider qu'il n'y avait aucune

différence entre les condamnés in ludum venato-

rium et ceux qui devaient être exposés aux bêtes.

Qu'en fait, le résultat des deux condamnations

fût souvent identique, c'est ce que nous ne sau-

rions contester. Mais cependant il pouvait arri-

ver que ceux qui étaient condamnés in ludum ve-

natorium sortissent vainqueurs du combat, et

dans ce cas, comme ils n'étaient pas condamnés à

mort, la différence avec ceux qui étaient pure-

ment et simplement exposés aux bêtes, nous sem-

ble assez sensible. Cette distinction est, du reste,

très bien indiquée dans un passage de la Collatio

legumMosaïcarum ausujet des condamnés à mort

(ad gladium)et de ceux qui ne sontcondamnés que

ad ludum gladii. « Nam ad gladium damnati con-
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« festim consumuntur, vel certe intra annum de-

(c bent consumi : hoc enim mandatis continetur.

« Enimvero qui in ludum damnantur non utique

a consumantur ; sed etiam pileari et rudem acci-

« pere possunt post intervallo. » (XI, VIII, 4).

Ces différentes condamnations ad ludum vena-

torium, ad ludum gladii, disparurent peu à peu.

Constantin, le premier, abolit les combats de gla-

diateurs (Loi I, Cod., de gladiatoribus), et Hono-

rius interdit définitivement les spectacles san-

glants.

Enfin la servitude de la peine fut elle-même

abrogée par Justinien. « Nos autem hoc remitti-

« mus; et nullum ab initio bene natorum ex sup-

« plicio permittimusfieri servum. » (NovelleXXII,

chap. 8).

§ III. —
Déportation.

Nous avons successivement examiné les peines

qui, pour employer l'expression d'Ulpien « vit-am

« aut libertatem adimunt ». Pour achever notre

exposé des peines capitales, il nous reste à parler

des condamnations « quœ civitatem adimunt D.

Justinien cite comme exemple de peines entraî-

nant la perte dela qualité de citoyen l'interdiction

de l'eau et du feu et la déportation dans une île.

C'est que, en effet, c'étaient les deux condamna-
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tions de cette catégorie que le juge prononçait le

plus souvent.

La plus ancienne de ces peines était l'interdic-

tion de l'eau et du feu. Une vieille règle de droit

s'opposait à ce qu'un citoyen romain perdît ses

droits de cité malgré lui et aucun ordre du peuple

ne pouvait prévaloir contre cela. Lors donc qu'on

voulait chasser quelqu'un de la ville, il fallait avoir

recours à un expédient et voici la subtilité à laqulle

on s'était arrêté. Cicéron nous l'indique très-clai -

rement: « Id autem ut esset faciendum, non ademp-

« tione civitatis sed tecti et aquoe et ignis interdic-

« tione faciebant. » (Cic., pro domo, 30). fylis ainsi

dans la nécessité d'abandonner le sol romain, le

condamné n'avait d'autre ressource que de se reti-

rer dans une autre ville et d'en devenir citoyen,

quoi faisant il perdait comme volontairement ses

droits de citoyen romain ccnam duarum civitatum

« civis esse nostro jure civili nemo potest; non

« esse hujus civitatis civis, qui se alise civitati

« dicarit, potest. )) (Cic., pro Balbo, § 11).

Cette peine de l'interdiction de l'eau et du feu

disparut bientôt et fut remplacée par la déporta-

tion, et si Justi nien en parle encore dans ses Ins-

titutes, ce n'est certainement qu'en évoquant un

ancien souvenir, car Ulpien avait déjà pu écrire ;

« Deportatio in locum aquse et ignis interdic-

« tionis successit. » (Loi 2, § 1, D., de pœnis).

La déportation qui fut, paraît-il, introduite par
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Auguste, différait de l'interdiction de l'eau et du

feu en ce que le condamné était enfermé en quel-

que sorte dans un lieu déterminé, dans une cer-

taine île, tandis que l'interdiction de l'eau et du

feu lui fermait tout le territoire de l'empire.

La condition que la peine de la déportation

faisait au condamné, au point de vue du droit ci-

vil, avait été soigneusement réglée par les juris-

consultes romains. Le déporté ne perdait que le

droit de cité, sa liberté restait intacte. Privé du

droit spécial de cité, il n'en continuait pas moins à

jouir du droit des gens. (j, Et speciali quidem jure

cc civitatis non fruitur, jure tamen gentium uti-

cc tur. » (Loi 15, D. 48, 22). De là, comme consé-

quence, il pouvait acheter, vendre, faire des

échanges; en un mot, accomplir tous les actes

permis à un pérégrin.

Quant aux actes de pur droit civil, ils lui sont

absolument interdits, et l'assimilation du déporté

au pérégrin est assez curieuse à observer dans les

textes. cc Manumittere deportatum non posse

« divus Pius rescripsit, » dit Marcien (D. loi 2,

48, 22). cc Qui civitatem amisit, et bona detinet,

« utilibus actionibus tenetur » dit à son tour

Ulpien (Loi 14, § 3, eod. tit.). Enfin, le déporté

ne peut rien recevoir par testament, car on

ne saurait permettre que sa position fût ainsi

améliorée.

Mais la conséquence la plus grave de la dépor-
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tation était assurément la confiscation des biens,

confiscation, du reste, qui accompagnait toutes

les condamnations à une peine capitale. Nous ne

pouvons pas entrer dans de bien longs détails à

ce sujet, mais, en principe, le fisc mettait la main

sur tous les biens que le condamné possédait au

jour de la sentence. Jouissant du droit des gens,

le déporté pouvait, postérieurement à sa condam-

nation, en acquérir de nouveaux; mais à sa mort

le fisc reprenait ses droits, et ses héritiers ne pou-

vaient réclamer sa succession (Loi 2, Code, 9, 49).

Cependant on s'était un peu relâché de cette ri-

gueur à l'égard des enfants du déporté, et on avait

décidé qu'on leur laisserait au moins une portion

de la succession qui devait leur revenir tout en-

tière. « Æquissimum existimatum est, eo quoque

« casu, quo propter pœnam parentis aufert bona

« damnatio, rationem haberi liberorum, ne alieno

a admisso graviorem pœnam luerent, quos nulla

« contingeret cul pa, interdum in summam eges-

« tatem devoluti. » (Paul, D., de bonis damnato-

rum, loi 7).

Cette portion varia avec les é poques, et nous

avons même des exemples où, par grâce spéciale

du prince, on laissait aux enfants toute la succes-

sion de leur père au lieu d'une portion. Mais ces

exemples prouvent des grâces personnelles et non

un droit général.

Nous avons dit plus haut que la confiscation
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portait sur tous les biens que le condamné possé-

dait au jour de la sentence ; c'est qu'en effet sa

condition changeait, comme pour les condamnés

aux mines ou aux travaux des mines, du jour

même de la condamnation. Il n'y avait d'excep-

tion que pour les criminels de lèse-majesté dont

les biens étaient confisqués avant la sentence et

du jour du crime (Loi 8, Cod., ad leg. Jul. majest.)..

Enfin, l'empereur seul pouvait prononcer la

peine de la déportation et les présidents de pro-

vince ne pouvaient qu'en référer au prince et gar-

der l'accusé en prison en attendant la décision

impériale. Cependant, et par exception, le droit

de déporter avait été donné au préfet de la ville.On

comprendra mieux la restriction apportée aux

pouvoirs des présidents de province dans ce cas

particulier, quand nous aurons dit que la déporta-

tion était nécessairement perpétuelle et que c'était

la peine capitale la plus en usage contre certaines

classes élevées de la société romaine. Il était pres-

que naturel, vu l'importance de la condamnation

et la situation du condamné, que l'empereur se

réservât exclusivement de prononcer la sentence.

§ IV. — Travaux forcés à perpétuité.

Enfin une dernière peine capitale nous est indi-

quée par le Code (L. I, de pœnis). C'est la con-
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damnation aux travaux forcés à perpétuité.Comme

dans la déportation, les condamnés restent libres

mais ils perdent tous leurs droits de citoyen. Le

jurisconsulte Marcien leur donne le nom d'AzoXioe;

hoc est sine civitate (L. 17, § 1, de pœnis. D.).

C'est à cette classe de condamnés et à la situa-

tion civile
qui leur

est faite que se rapporte, à

notre avis, le rescrit d'Hadrien au sujet des per-

sonnes qui ont été condamnées aux mines pour

un temps. Nous pensons avec Cujas qu'elles per-

dent la cité mais continuent à jouir de leur li-

berté.

Nous n'avons que fort peu de données sur ce

genre de peines, et quelques textes seulement y

font allusion ; il est assez facile cependant de

comprendre en quoi il consistait. L'épithète de

publicum qui accompagne toujours le mot opus

indique suffisamment que les travaux auxquels

étaient astreints les condamnés étaient : soit le

percement ou la réfection de ces grandes voies

stratégiques dont les Romains couvrirent l'orbis

romanus, soit l'érection de monuments ou d'arcs

de triomphe, soit enfin la construction de ports

ou d'autres travaux de ce genre.
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3..

CHAPITRE II.

PEINES NON CAPITALES.

A côté des peines qui portent atteinte à la vie,

à la liberté ou au droit de cité, et que nous

avons appelées peines capitales, il y en a en plus

grand nombre qui, tout en respectant la vie na-

turelle ou civile, touchent à ce que les Romains

appelaient l'existimatio. Ces peines nous les ré-

unirons sous la dénomination commune de Peines

non capitales.

On ne peut guère trouver d'autre expression

que considération pour indiquer le sens qu'on at-

tachait à Rome au mot existimatio, et encore

cette expression ne rend-elle que très imparfaite-

ment l'idée que voulaient exprimer les juriscon-

sultes Romains. Dans notre langue, en effet, le

mot considération indique uniquement l'estime

dont jouit un homme qui, et c'est là la condition

essentielle pour que la considération existe, n'a ja-

mais eu de démêlés avec les lois de son pays, et n'a

jamais rien commis contre l'honneur indépendam-

ment de la possibilité de toute répression légale.

A Rome, au contraire, Y existimatio était beaucoup

moins méticuleuse. La bonne ou mauvaise répu-

tation de l'individu n'avait rien à y voir et il fal-
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lait un délit tombant sous l'application d'une loi

pour que l'existimatio fût atteinte. C'est ce qui res-

sort assez bien d'un texte de Callistrate : « Existi-

« matio est dignitatis illœsœ status, legibus ac mo-

t( ribus comprobatus, qui ex delicto nostro, aucto-

« ritate Jegum aut minuitur aut consumitur. »

(L. 5, § 1, D. de extraord. cognit

Ces peines qui touchent à l'existimatio sont,

comme nous l'avons dit, en beaucoup plus grand

nom bre que les peines capitales; nous allons énu-

mérer les principales, celles auxquelles elles se

rattachent presque toutes. Ce sont :

1° La relégation ; 2° les châtiments corporels ;

3° l'amende infamante; 4° la dégradation d'une

dignité; 5° l'interdiction de quelque acte.

| 1er.
— La Relégation.

La relégation était assurément une des peines

non capitales les plus graves ; elle ne différait

guère, en effet, de la déportation que par ses effets

civils. Elle consistait d'une façon générale dans

l'interdiction ou dans l'assignation de certains

lieux aux condamnés.

La relégation affectait des formes nombreuses

et que nous ne ferons que citer rapidement. Tan-

tôt c'est la ville de Rome ou une province que le

coupable ne peut plus habiter, tout en conser-
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vant la facilité de se transporter partout ailleurs,

tantôt au contraire on lui assigne une résidence

d'où il ne peut sortir, sous peine de voir aggraver

sa condamnation. Quelquefois cette résidence est

une province, ou seulement une ville qu'il ne doit

pas quitter; plus souvent c'est une île dans la-

quelle le condamné est confiné.

Ce dernier genre de relégation, celui où un lieu

quelconque était assigné au relégué comme rési-

dence, était le plus rigoureux. Était-ce une ville

d'où le coupable ne pouvait s'éioigner, on appe-

lait alors cette relégation lata fuga ; était-ce au

contraire une île, la condamnation était considé-

rée comme plus grave encore.

Enfin, on pouvait être relégué dans certaines

parties désertes des provinces, ou bien être chassé

de sa patrie, et dans ce cas-là, les jurisconsultes

avaient décidé que le relégué ne pouvait paraître

ni à Rome, parce que c'est la patrie commune, ni

dans les villes où résidait
l'empereur,

le prince

étant pater patriœ (L.
-

19, D. de interd, et releg.).

La rigueur de cette peine ne fit que s'accroître

avec le temps. En principe, les présidents de pro-

vince ne pouvaient interdire que la province qu'ils

administraient, d'où il résultait que si le con-

damné était né dans une province et domicilié

dans une autre, il pouvait parfaitement habiter

celle des deux d'où le président ne l'avait pas

expulsé. Mais on remédia bientôt à cet état de
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choses, et il fut décidé que le président de la pro-

vince où habitait le coupable, pourrait également

lui interdire celle dont il était originaire ; enfin, le

président de la province où le crime avait été com-

mis, fut armé des mêmes pouvoirs, et il en résul-

tait que dans certains cas, un président pouvait,

sans en référer à l'Empereur, interdire au coupa-

ble trois provinces : celle où le délit avait été

commis, celle où il était domicilié, et enfin celle

où il était né.

Sous Claude, une constitution avait décidé, que

ceux à qui un président aurait interdit sa province

seraient également bannis de Rome et de l'Italie.

C'était, on le voit, donner une extension con-

sidérable aux effets de la condamnation pronon-

cée par un simple président de province.

Cependant, malgré toutes ces rigueurs, la relé-

gation différait encore sensiblement de la déporta-

tion. Nous avons vu que la déportation ne pou-

vait être prononcée que par l'Empereur ou le pré-

fet de la ville. La relégation, au contraire, pou-

vait émaner soit du prince, soit du Sénat, soit des

préfets, soit des présidents de province (L. 14, §

2, D. de interd. et releg.); pour ces derniers,

il est vrai, ils ne pouvaient, comme nous l'a-

vons déjà dit, interdire au coupable que la

province qu'ils gouvernaient. Cette restriction à

leurs pouvoirs s'étendait naturellement au cas de

relégation dans une île. Pour qu'un président
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pût y reléguer quelqu'un, il fallait que l'île fût

soumise à sa juridiction; s'il en était autrement,

le président pouvait bien encore prononcer l'in

insulam relegatio, mais il devait immédiatement

en référer à l'Empereur qui désignait l'île. Cette

différence entre la relégation et la déportation est

toute naturelle et se comprend quand on envisage

les conséquences diverses de ces deux condamna-

tions.

Le relégué conservait tous ses droits de citoyen,

il ne subissait aucune capitis deminutio son sta-

tus restait intact ; il pouvait tester et continuait à

exercer la puissance paternelle. Enfin, il ne subis-

sait en principe aucune confiscation, à moins que

la sentence ne lui enlevât tout ou partie de ses

biens pour cause déterminée. Un rescrit de

Trajan à Didius Secundus est formel à ce sujet

(L. 1, D. de interd. et releg.). Le déporté, au con-

traire, nous le savons, subissait la média capitis

deminutio, et ce n'était que par exception qu'il con-

servait quelques-uns des biens qu'il possédait

avant sa condamnation.

Une dernière différence entre la déportation et

la relégation consistait en ce que la déportation

était, en principe, perpétuelle, tandis qu'un relé-

gué pouvait très bien ne l'être que pour un temps

déterminé. Dans le cas où la relégation n'était que

temporaire, le temps qui s'écoulait jusqu'au mo-

ment où le condamné était arrivé au lieu où il
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était exilé s'imputait sur la durée même de son

exil.

§ II. — Châtiments corporels.

Ils étaient nombreux et variés, et jusque sous

les empereurs ils revêtirent un caractère d'atro-

cité extraordinaire. Sans parler de la bastonnade

(fustium admonitio) et de la flagellation (flagello-

rum castigatio), supplices qui furent employés de

tout temps, le premier pour les hommes libres, et

le second pour les esclaves; un grand nombre

d'autres châtiments corporels furent usités même

à une époque où cette sorte de barbarie aurait dû

disparaître.

Ainsi,, et pour n'en citer que quelques-uns, une

loi Remnia condamnait les calomniateurs à subir

l'impression d'une lettre (très probablement un K)

sur le front. Cette loi était en pleine vigueur au

temps de Cicéron : « Si hos judices bene novi, —

(c dit-il, —
(pro Roscio, no 20), litteram illam ita

« vehementer ad caput adfligent ut postea ne-

« minem accusare possitis, » et cette coutume

barbare persista jusqu'à Constantin, qui ne l'abo-

lit pas complètement et ne fit qu'interdire ce

qu'elle avait d'atroce en décidant qu'à l'avenir la

marque serait imprimée sur une autre partie du

corps, mais non plus sur le front (Loi 17, C. de

pœnis)
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Le voleur subissait également un châtiment

terrible, l'amputation des deux mains, et cela

subsista jusqu'à Justinien qui, dans sa Novelle

134, chapitre XIII, réduisit l'amputation des deux

mains et ne permit plus que d'en couper une

seule. Il alla même plus loin en défendant d'appli-

quer ce supplice en cas de vol commis sans arme

et en se cachant.

Cette même Novelle abolit la rupture d'un

membrcqui avait lieu fréquemment même pour

des crimes peu importants : elle y substitua éga-

lement l'amputation d'une main. Enfin elle rem-

plaça par ce dernier supplice un châtiment em-

ployé contre les esclaves fugitifs, l'amputation

des deux pieds.

Remarquons que la prison perpétuelle n'existait

pas à Rome en tant que châtiment corporel. On

ne connaissait guère que la prison préventive,

c'est-à-dire celle qui a pour but de tenir le cou-

pable à la disposition de ses juges. Ulpien le dit

de façon à lever tous les doutes. « Carcer enim

« ad continendos homines non ad puniendos

« haberi debet. » (L. 8, § 9, D. depcenis). Au sur-

plus, la prison, même temporaire, était peu em-

ployée, et elle n'était le plus souvent que le pré-

lude d'une peine d'un autre genre.

Il ne nous reste plus qu'à ajouter que la loi

Porcia, cette loi qui défendait à un magistrat de

frapper de verges un citoyen romain et de le met-
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tre à mort était tombée en désuétude sous les

empereurs, et à cette dernière époque la peine de

mort était précédée de la bastonnade pour le civis

romanus et de la flagellation avec des lanières pour

les esclaves ou les étrangers.

§ III. — Amende infâmante.

De très bonne heure, les Romains avaient connu

et employé les amendes qui, dans les premiers

temps, consistaient en bœufs ou en brebis. Plus

tard, lorsque l'argent fut plus répandu, les amen-

des devinrent purement pécuniaires, et elles eu-

rent cela de particulier, c'est que l'application en

fut laissée à l'appréciation des juges, tandis que

la peine ne pouvait être infligée que par une loi

spéciale.

Bien plus, les préfets et les présidents de pro-

vinces qui extra ordinem cognoscunt, pouvaient

changer l'amende en une peine quand la condam-

nation frappait des individus indigents et dont

les biens vendus à l'encan n'auraient pu parfaire

le montant de l'amende (L. 1, § 3, de Pœnis, D.).

Mais dans ce cas, les condamnés évitaient l'infa-

mie. C'était en effet un principe que, dès qu'on ap-

pliquait une peine plus grave que celle prononcée

par la loi, l'infamie disparaissait. Les jurisconsul-

tes voyaient là comme une espèce de transaction
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de la part du coupable qui conservait son existi-

matio intacte en subissant un châtiment plus con-

sidérable (D.L.10, § 2, de Poenis, et loi 13, § 7, de

His qui not. inf.).

§ IV. —.
Dégradation d'une dignité.

Ce genre de peine consistait dans l'interdiction

d'une fonction honorifique pour un temps ou à

perpétuité. Cette condamnation ne faisait subir à

celui qui en était l'objet aucune capitis deminutio

(L. 3, D., de Senatoribus), et si un sénateur était

déposé il pouvait continuer à habiter Borne et ne

perdait pas le droit de cité. C'était une sorte de

peine disciplinaire, sans autre conséquence.

Non-seulement on pouvait déposer quelqu'un

d'une fonction qu'il occupait, mais souvent et par

avance on interdisait au coupable la faculté de

briguer et d'obtenir des dignités (honores). Cette

peine n'apportait encore aucun changement à la

situation de celui qui en était l'objet, et un

décurion ainsi condamné ne cessait pas d'être

décurion, mais il ne pouvait parvenir à d'autres

fonctions honorifiques (L. 7, § 21, D., de interd. et

releg.).

Enfin si une condamnation de ce genre frappait

une personne revêtue d'une de ces dignités qui

n'allaient pas sans quelques charges- (honor curn
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munere), on décidait généralement que le coupa-

ble était privé des honneurs, mais continuait à

supporter les charges.

§ V. — Interdiction d'un acte.

Ces peines étaient des plus variées; elles s'ap-

pliquaient généralement aux avocats auxquels on

interdisait de plaider devont tel ou tel tribunal,

ou d'assister certaines personnes. Quelquefois on

leur interdisait complètement la plaidoirie, ou

seulement de donner des consultations, et ce

genre de punition pouvait être perpétuel ou tem-

poraire.

Les mêmes pénalités pouvaient également at-

teindre les praticiens et les tabellions, et on pou-

vait aller jusqu'à défendre à ces derniers de s'oc-

cuper de toute affaire publique.

Enfin il n'était pas nécessaire d'exercer une pro-

fession pour être frappé de peines semblables. Par

mesure de précaution, on pouvait interdire à cer-

taines personnes tel genre de commerce ou même

de s'occuper d'un négoce quelconque. D'autres in-

dividus dont l'honorabilité était douteuse, pou-

vaient également se voir interdire de figurer

parmi les membres des sociétés qui prenaient à

bail la perception des impôts.

Mais évidemment toutes ces peines étaient
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minimes. C'étaient plutôt des déchéances que

des châtiments, et il serait facile de trouver dans

notre législation pénale des dispositions ayant

quelque analogie avec ces privations de certains

droits.





TROISIÈME PARTIE

DE L'APPLICATION DE LA PEINE ET DES ATTÉNUATIONS

ET AGGRAVATIONS QU'ELLE POUVAIT SUBIR.

Nous avons successivement passé en revue et

énuméré les différents châtiments en usage chez

les Romains; nous avons indiqué leur gravité re-

lative, leurs conséquences civiles; il nous reste

encore à examiner un point extrêmement impor-

tant et qui est comme la conclusion nécessaire de

notre travail précédent; nous voulons parler de la

manière dont ces peines étaient appliquées par

le juge et surtout des circonstances qui pouvaient

en modifier l'application, soit en les atténuant,

soit en les aggravant.

Dans tous les jugements publics, jugements par

le peuple ou questiones perpetuæ, la loi fixait elle-

même la peine qui devait frapper le coupable et

les magistrats n'avaient en quelque sorte pas à se

prononcer sur le châtiment. Dans les questiones

perpetuœ par exemple, qui furent la procédure

criminelle le plus longtemps en usage à Rome,

lorsque le débat était terminé les judices jurati

étaient invités à voter. Ce vote qui dans le prin-

cipe avait lieu de vive voix fut remplacé plus tard
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par un vote secret (loi Cassia) et voici comment il

se pratiquait.

Chaque membre de la questio perpetua devait

condamner, absoudre ou renvoyer à plus ample

information. Pour exprimer son opinion le juré

recevait une petite tablette de bois empreinte

de cire sur laquelle il inscrivait lui-même son vote

représenté par une lettre : A (absolvo)- C (con-

demno) -) NL (non liquet); puis il jetait cette ta-

blette ainsi gravée dans l'urne en ayant soin

de la tenir loin de tous regards. Le rôle du pré-

teur se bornait alors à procéder au dépouillement

du vote dont il proclamait à haute voix le résultat

par ces mots : fecisse jure ou non fecisse videtur.

Si les judices jurati avaient renvoyé l'affaire à

plus ample information, le préteur l'annonçait en

disant : amplius. Mais en cas de condamnation il

n'avait pas à indiquer la peine qui frappait le cou-

pable ; il suffisait de se reporter à la loi en vertu de

laquelle on l'avait mis en jugement.

Cette procédure était évidemment très défec-

tueuse car

Ainsi que la vertu le vice a ses degrés,

et lorsque le crime ou le délit ne tombait pas

absolument sous l'application directe de la loi on

arrivait forcément à une sentence d'absolution.

Assurément un certain mombre de lois avaient

bien prévu des cas d'excuses ou d'adoucissement de
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la peine, mais forcément ces cas étaient très

restreints et comme on ne pouvait les étendre

par analogie à des circonstances du même genre

il en résultait une gêne véritable dans l'applica-

tion de la loi.

Aussi même du temps des jugements publics,

avait-on essayé de remédier à cet inconvénient au

moyen des cognitiones extraordinariœ dans les-

quelles le juge était investi d'un pouvoir absolu

d'appréciation. Il n'avait plus à se préoccuper de

la loi; il jugeait le degré de responsabilité du cou-

pable et lui appliquait alors une peine adoucie

ou aggravée suivant les cas.

Cette manière de procéder toute exceptionnelle

au temps des judicia publica devint la règle lors-

que la juridiction desquestiones perpetuoe s'affaiblit

d'abord pour disparaître ensuite totalement. C'est

ce que nous apprend Ulpien (Loi 13, D., de pœnis):

et Hodie licet ei qui extra ordinem de crimine

« cognoscit, quam vult sententiam ferre, vel gra-

(( viorem, vel leviorem; ita tamen ut in utroque

« modo rationem non excedat. »

L'usage de ces cognitiones extraor dinar iœ fit

faire un grand pas dans la voie de l'humanité à la

législation criminelle des Romains et à partir de

ce moment on voit les jurisconsultes se préoccuper

des règles qui doivent servir de base à l'apprécia-

tion du magistrat. Le juge ne doit écouter que sa

conscience et il ne doit pas se laisser entraîner par
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la perspective d'une vaine renommée de sévérité

ou de clémence. S'il peut, dans les délits de peu

de gravité, écouter la voix de l'indulgence, dans les

crimes très-graves, il doit au contraire appliquer

la loi dans toute sa rigueur et ne se permettre quel-

que tempérament qu'à bon escient (Marcien,

loi 11, de pcenis, D.). Enfin c'est à ce moment que

parurent, quelques règles absolument générales et

qui font le plus grand honneur à l'esprit des cri-

minalistes qui les formulèrent. « In- pœnalibus

« causis benignius interpretandum est», dit Paul,

et Hermogenien revenant sur la même idée pose

en principe que: « Interpretatione legum pœnse

« amolliendœ sunt potius quam asperandee. »

(Loi 42, D. de pænis).

Mais ce ne sont là que des principes généraux

indiquant des tendances et ne précisant pas en

réalité les données sur lesquelles le juge devait se

baser pour apprécier la criminalité de l'acte. Un

texte de Claudius Saturninus est plus précis et

énumère les diverses circonstances de nature à

influer sur le degré de culpabilité et par consé-

quent sur la gravité du châtiment. C'est la loi 16,

§ 1, de pœnis, D. Après avoir divisé les crimes en

quatre catégorie : Facta, — Dicta, —
Scripta,

—

Consilia, le jurisconsulte ajoute: « Haec quatuor

a genera consideranda sunt septem modis: causa,

« personâ, loco, tempore, qualitate, quantitate et

« eventu. » Nous n'avons pas à étudier ici ces
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quatre catégories de crimes. Nous n'avons ab-

solument à examiner que les différents points

de vue auxquels le juge devait se placer, quand il

se trouvait en présence du criminel, pour appré-

cier la culpabilité et appliquer une peine propor-

tionnée.

Nous allons suivre pour cela la division de Cl.

Saturninus, et il nous sera facile de grouper sous

ces différents chefs toutes les modifications que

pouvait subir la pénalité à Rome, soit du fait de

la loi même qui, comme nous l'avons déjà dit, ad-

mettait quelquefois des adoucissements, soit celles

plus nombreuses qui résultaient de la libre ap-

préciation du juge jugeant extra ordinem.

§ Ier.- De la cause dans le délit.

La cause était assurément un des éléments les

plus importants de la criminalité. Elle se confond

absolument avec l'intention, et de tout temps les

Romains avaient surtout tenu compte de l'inten-

tion dans l'appréciation du crime et dans l'appli-

cation de la peine. Les textes abondent en ce

sens : « Delinquitur autem aut proposito, aut im-

« petu aut casu, » dit Marcien » (Loi 11, § 2, D. de

p<X!nis), et Ulpien précise ainsi : ccRefert et in ma-

lt joribus delictis, consulto aliquid admittitur an

c casu; et sane in omnibus criminibus, distinctio
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a hœc pœnnm aut justam eligeredebet, aut tempe-

« ramentum admittere.» (Loi5, § 2, D., depœnis).

L'importance de la cause était telle que dans

certains cas le criminel pouvait se trouver com-

plètement justifié. Les cas sont encore assez nom-

breux et on en trouve des exemples aussi bien

dans les anciennes lois qu'au moment des cogni-

tiones extraordinarice.

En première ligne nous trouvons le cas de lé-

gitime déteuse. De tous temps les Romainsavaient

admis ce principe de droit naturel qu'on peut re-

pousser la violence par la violence : il se trouve

en partie compris dans le texte de la loi des

Douze- Ta bles qui permet de tuer , sans s'expo-

sera aucune peine, le voleur exerçant son larcin

de nuit. L'idée qui a fait admettre cette disposi-

tion dans la loi des Douze-Tables est assurément

com plexe et est basée sur l'horreur qu'inspire le

voleur de nuit et l'effroi que doit éprouver la vic-

time. Mais assurément le principe de légitime dé-

fense n'y est pas étranger. Quant au voleur sur-

pris pendant le jour on ne peut le tuer qu'autant

qu'il se défend avec des armes. Cette rigueur de la

loi des Douze-Tables s'était un peu atténuée plus

tard et Ulpien formule ainsi la règle qui servait

de base à l'impunité ccFurem nocturnum si quis

« occiderit, ita demum im pune feret si parcere ei

« sine periculo suo non potuit. » (Loi 9, D., ad

leg. Corn. de sic.).
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Si du voleur nous passons à l'assassin nous

voyons également que la loi Cornelia de sicariis

n'est pas applicable à celui qui commet un homi-

cide, mais pour sa propre sûreté : « Is qui ag-

« gressorem vel quemcumque alium in dubiovitae

ccdiscrimine constitutus occiderit, nullam ob id

cc factum calumniam metueredebet » (Loi II, Code

9,16), et un rescrit d'Hadrien étend l'impunité à

celui qui n'a tué un homme que pour repousser

les atteintes portées à sa pudeur ou à celle de ses

proches (loi I, § 4 D. ad leg. Corn, de sic).

A propos de légitime défense un texte d'Ulpien

a soulevé d'assez vives controverses. Il nous est rap-

porté dans la loi 5, D. ad legem Aquiliam : « Si

« metu quis mortis furem occiderit, non dubita-

« bitur quin lege Aquilia non teneatur. Sinautem

« cum posset adprehendere, maluit occidere, magis

« est, ut injuria fecisse videatur ergo et Cornelia

« tenebitur. » Un grand nombre d'auteurs propo-

sent de lire: «
Ergo et Aquiliâ tenebitur.» Ulpien,

disent-ils, s'occupe de la loi Aquilia et des délits

qu'elle réprime ; à un cas dans lequel elle ne sau-

rait s'appliquer il oppose naturellement une autre

circonstance où le juge y avait recours, et

dans le texte, substituant le mot Aquilia au mot

Cornelia, ils refusent la possibilité d'une pour-

suite criminelle.

Il nous est impossible de partager cette opi-

nion. Assurément, si la victime est un es-
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clave, l'affaire pourra se terminer, en vertu de

la loi Aquilia, par une transaction entre le pro-

priétaire de l'esclave et son meurtrier, mais nous

croyons que la poursuite criminelle sera également

possible. En effet, le texte précité dUlpien pré-

voit deux cas très différents : dans le premier, il

n'y a pas la moindre faute de la part de l'auteur et

par conséquent aucune responsabilité. Mais, en-

traîné naturellement par son sujet, Ulpien indi-

que immédiatement un fait criminel pour lequel

la répression de la loi Aquilia ne suffirait certai-

nement pas. Qu'on ne nous oppose pas la loi 7,

ad leg. Corn. de sic. : cette loi décide qu'en ma-

tière d'homicide, la faute même lourde, séparée

de l'intention, ne saurait donner ouverture à une

poursuite criminelle. Mais la faute lourde, au

sens où l'entend cette loi, résulte d'une impru-

dence considérable, il suffit de regarder les exem-

ples qu'elle en donne. Or, on ne saurait considérer

comme une imprudence le fait de tuer un voleur

qu'on pourrait arrêter sans difficulté. Il y a là ho-

micide, homicide volontaire, et donnant lieu par

conséquent à l'application de la loi Cornelia. Cette

application pourra être tempérée, nous n'en dis-

convenons pas, mais la poursuite sera criminelle.

Au surplus un passage de la Collatio legum mo-

saïcarum et romanarum reproduit l'opinion d'Ul-

pien
et se sert également des mots: Cornelia tene-

bitur, (VII, III, § 3). Nous nous refusons à voir

une erreur dans ces deux textes.
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La cause résultant de la légitime défense n'était

pas la seule à produire la non-imputabilité et à

effacer toute idée de crime. C'est ainsi que le père

et le précepteur ne tombaient sous l'application

d'aucune loi pénale pour les corrections corpo-

relles qu'ils infligeaient à leurs fils ou à leurs

élèves. On ne considérait cela que comme de sim-

ples réprimandes (Loi 16, § 2, D. de pcenis, loi 5, in

fine, D. ad leg. Aquil.) ne pouvant donner lieu à

aucune poursuite criminelle. Cependant il ne fal-

lait pas que les précepteurs dépassassent certaines

limites, car alors ils devenaient répréhensibles

et Paul nous dit catégoriquement : « Prœceptoris

« enim nimia ssevitia culpa adsignatur. » (L. 6,

D. ad leg. Aquil.)..

Le motif tiré de ce qu'on avait eu en vue la sé-

curité et le bien de l'Empire était aussi une cause

de justification totale et la loi Cornelia ne frappait

pas ceux qui avaient tué des transfuges (loi 3, § 6,

ad leg. Corn. de sic.).

Enfin la justification était également complète

pour le magistrat qui condamnait à mort en vertu

de ja loi et pour le licteur qui exécutait la sentence.

Mais le magistrat ne bénéficiait de cette exemp-

tion qu'autant qu'il ne s'était livré à aucune ma-

nœuvre dans le but d'arriver plus facilement à la

condamnation à mort : sinon il pouvait être pour-

suivi en vertu de la loi Cornelia (Loi 4, D. ad leg.

Corn. de sic.).
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Quant aux manœuvres auxquelles nous venons

de faire allusion, ce pouvait être soit la production

de faux témoins dans le cas des cognitiones extra-

ordinariœ, soit une pression quelconque sur les

judices jurati si l'affaire se déroulait devant une

quæstio.

A côté de ces causes qui justifiaient complète-

ment l'auteur du crime et lui assuraient l'impu-

nité, il y en avait d'autres qui ne faisaient qu'atté-

nuer sa culpabilité et qui le laissaient exposé à

quelques poursuites. Nous avons vu qu'Ulpien dis-

tingue entre les crimes et les délits commis casu

aut consulto. Les crimes commis casu ne tombaient

sous l'application d'aucune peine, mais pour cela

il fallait qu'ils fussent commis absolument par

hasard et qu'on se trouvât dans un cas de force

majeure. Si à l'effet d'un hasard malheureux ve-

nait se joindre une faute ou une imprudence quel-

conque de la part de l'auteur l'excuse n'était plus

complète. Cependant il y avait encore une grande

différence dans la peine. Les coupables, dans ce

cas, n'étaient plus poursuivis en vertu d'une loi;

ils étaient jugés extra ordinem par un magistrat

qui leur appliquait une peine toujours fort adou-

cie. C'est ainsi que Paul dit formellement que la

faute lourde (culpa lata) ne saurait être assimilée

à l'intention de nuire et que toutes les fois que

cette intention n'existe pas le coupable ne tombe

pas sous l'application de la loi Cornelia. Il donne
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comme exemple le fait, eu élaguant un arbre, de

négliger d'avertir qu'il allait tomber une branche,

laquelle branche aurait tué un passant (Loi 7, ad

leg. de Corn. de sic.).

De ce que le coupable d'homicide par impru-

dence, car en réalité c'est bien le cas dont il s'agit,

ne pouvait être puni criminellement ex lege Cor-

nelia, il n'en résultait pas qu'il était complète-

ment indemne. Il était tenu de réparer le dom-

mage causé, mais ce n'était plus là qu'un délit

privé qui se terminait par une transaction pécu-

niaire.

Enfin celui qui avait tué quelqu'un dans une

rixe mais sans se servir d'une arme ne tombait

pas non plus sous la loi Cornelia. « Leniendam

« pœnam ejus qui in rixâ casu magis quam vo-

te luntate homicidium admisit. » (Loi 1, § 3, ad

leg. Corn, de sic.).

§ II. — De l'auteur du délit.

« Persona dupliciter spectatur, dit Claudius

a Saturninus, ejus qui fecit et ejus qui passus

« est » (Loi 16, § 3, D. de pœnis), et dans chacun

des sujets, actif et passif, il fallait considérer :

l'âge, l'état de l'esprit, le degré de parenté et

surtout le rang et la condition sociale.

I. - L'âge de la personne qui avait commis un
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crime ou un délit était souvent une cause d'excuse

complète : les textes sont nombreux qui nous

montrent que L'enfant n'est pas assimilé au pu-

bère au point de vue de la responsabilité :

« Fere in omnibus pœnalibus judiciis, » — dit

Paul, — « et œtati succuritur » (Loi 108, D.

de reg. juris), et Claudius Saturninus toujours

dans la loi 16, de pœnis, dit également : cc In

a ejus rei consideratione eetatis quoq ue ratio ha-

« beatur. »

Ces principes avaient été appliqués à plusieurs

espèces. Ainsi l'enfant coupable d'homicide n'é-

tait pas frappé par la loi Cornelia de sicariis. Son

défaut de jugement (innocentia consilii) le proté-

geait contre les pénalités édictées en pareil cas

(L. 12, D., ad. leg. Corn. de sic.).

De même et d'une façon générale, l'enfant était

réputé ne pouvoir commettre un crimeentraînant

une condamnation capitale. ( Capitalem fraudem

« admisisse accipiemus, dolo malo et per nequi-

« tiam : unde Pomponius ait nec impuberem ca-

cc pitalem fraudem videri admisisse.)) (L. 27, § 2,

D., de JEdïl. edicto).

Mais il ne faudrait pas croire que cette impu-

nité s'étendit indistinctement à tous les impubè-

res. Le système de la législation criminelle des

Romains est facile à saisir, et se trouve tout en-

tier résumé dans la loi 7, Code, de pœnis. ccImpu-

te nitas delicti propter setatem non datur, si modo
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« in eâ quis sit in quam crimen quod intenditur

« cadere potest. »

C'est qu'en effet l'âge n'était une cause d'excuse

qu'autant qu'il impliquait l'absence absolue de

discernement chez l'auteur du crime. L'enfant im-

pubère avait-il pu comprendre la portée de son

acte, il devait alors prouver son innocence et ne

pouvait plus se retrancher derrière son âge : « Si

cc quis te reum legis Corneliae de sicariis fecerit,

te innocentià purgari crimen, non adultâ aetate

« defendi convenit. » (L. 6, Code, ad leg. Corn. de

sic.). Il en était de même en matière de condam-

nations capitales qui, en principe, comme nous

l'avons vu, ne pouvaient frapper les impubères, et

le jurisconsulte Marcien cite un exemple où un

impubère fut condamné au dernier supplice « et

tamen non sine ratione. » (L. 14. D., de S. C. Si-

laniano ).

Quant aux méfaits moins
graves,

comme le vol,

ils avaient donné lieu à des contestations; il est

facile de le voir dans la loi 23, de furtis. D. Cepen-

dant la même idée avait également triomphé et

on décidait également, avec Paul : « Pupillum, qui

« proximus pubertati sit, capacem esse et furandi

« et injuriœ faciendae. » (L. 111. D., de reg.

juris). Ulpien n'hésitait pas non plus à déclarer

a cum impubere culpee capace, Aquiliâ agi pos-

te se. » (L. 23. D., de furtis).

II. — L'état d'esprit était également une justifi-
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cation, mais une justification du même genre que

celle tirée de l'âge. L'impunité n'avait lieu que

pour celui qui avait commis un crime dans un

état de fureur ou de démence complète. La loi

Cornelia ne le frappait pas: « Infans vel furiosus

« si hominem occi derint, lege Corneliâ non tenen-

« tur: quum alterum innocentia consilii tuetur,

« alterum fati infelicitas excusat » (Loi 12, D. ad

leg. Corn. de sic.), et le furieux, pas plus que l'en-

fant, ne pouvait être l'objet d'une condamnation

capitale (Loi 23, § 2, D. de œdilitio edicto). Cette

exemption complète de peine avait même été

étendue pour le furieux au cas de parricide (Loi 9,

D. de lege Pomp. de parric.)ce qui n'était du reste

qu'une conséquence de son irresponsabilité légale.

IfI. — Le degré de parenté et les rapports entre

le criminel et la victime étaient assurément avec

la qualité de la personne dont nous nous occu-

perons postérieurement un des éléments qui in-

fluaient le plus sur la pénalité.

Cette circonstance que le coupable était parent

ou client de sa victime aggravait le plus souvent

le châtiment qu'on lui infligeait.

En cas de parricide, la peine de mort qu'on in-

fligeait au meurtrier était précédée et accom-

pagnée de supplices affreux. On commençait par

battre le parricide de verges ensanglantées, on le

cousait dans un sac avec un chien, un coq, une

vipère et un singe, puis on le jetait à la mer quand
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on en était voisin (Loi 9, D. de lege Pomp. de

parric.). Ce supplice qui remontait à la loi des XII

Tables se maintint pendant tout l'Empire: une

ordonnance de l'empereur Hadrien prescrivit pour

les localités éloignées de la mer de livrer le cou-

pable aux bêtes ou de le brûler vif, mais Constantin

rétablit plus tard l'ancien supplice, et décida que

le corps du parricide serait jeté dans un fleuve, si

l'on se trouvait trop loin de la mer.

Il est juste cependant de dire que ce châtiment

ne s'appliquait qu'aux parricides proprement dits,

c'est-à-dire, à ceux qui avaient tué leur père,

leur mère, leur grand-père ou leur grand'mère.

Quant aux autres parents dont s'occupait la loi

Pompeia (Loi 1) leur meurtre ne donnait lieu con-

tre leurs assassins qu'à la peine de la loi Cornelia.

D'ailleurs d'une façon générale Ulpien nous ap-

prend que tous les crimes ou délits commis en-

vers un patron ou son fils, un père, un proche

parent, un mari ou une femme doivent être punis

plus sévèrement que ceux qui sont commis envers

un étranger (Loi 28, § 8, D. de pœnis), et dans la

loi 7 in fine de injuriis, le même jurisconsulte,

voulant indiquer comment une injure revêt un

caractère de gravité exceptionnel, cite justement

l'injure à un père ou à un patron.

Mais si le plus souvent les rapports de parenté

ou de clientèle existant entre le coupable et celui

qui avait eu à souffrir du délit, aggravaient le châ-
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timent, dans un certain nombre de cas, cette

même qualité de parent de la victime donnait à

l'auteur une impunité et des droits qu'il n'aurait

pas eu vis-à-vis d'un étranger.

Nous avons déjà dit qu'un père pouvait frapper

son fils sans s'exposer à aucune poursuite; la loi

ne voyait là qu'une correction et non une injure.

Anciennement les pouvoirs du père sur son fils

avaient été beaucoup plus étendus; il avait d'une

façon absolue le droit de vie et de mort. Les mœurs

en s'adoucissant, atténuèrent bientôt la rigueur

de la puissance paternelle, et sous Hadrien, nous

voyons un père condamné à la déportation, pour

avoir tué à la chasse son fils qu'il soupçonnait

d'être l'amant de sa belle-mère (Loi 5, D. de. leg.

Pomp. de parric.).

Mais c'est au point de vue de la loi Julia de

adulteriis que la qualité de père ou de mari con-

férait une immunité tout-à-fait exceptionnelle.

Le père qui surprenait sa fille en adultère dans

sa maison ou dans celle de son gendre pouvait la

tuer impunément, ainsi que son complice, de

quelque dignité que ce dernier fût revêtu (Paul,

Sent., lib. II, t. 26, § 1). La loi ne distinguait pas

entre le père adoptif et le père naturel, mais ce

droit exorbitant qu'elle leur donnait était soumis

à certaines conditions.

1° Le père devait surprendre les deux coupables

en flagrant délit, in ipsis rebus Veneris, et cela
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dans sa maison ou dans celle de son gendre (Loi

23, ad leg. Jul, de adult.).

2° Il devait avoir sa fille sous sa puissance, et

être lui-même pater familias. Cependant Paul

nous dit qu'on considérait le père filius familias

comme armé des mêmes droits, quoique cela fût

contraire aux termes stricts de la loi (Paul, Sent.,

lib. II, t. 26, § 2).

3° Il devait tuer sa fille et son complice sur-le-

champ (in continenti) (Loi 23, § 4, ad leg. Jul. de

adult.). Que s'il ne tuait que le complice de l'adul-

tère, il tombait sous le coup de la loi Cornelia.

Enfin, s'il tuait un des coupables et blessait

l'autre, il était encore punissable aux termes de

cette même loi! Mais Marc Aurèle et Commode

accordèrent par un rescrit l'impunité dans ce der-

nier cas.

Les pouvoirs du mari étaient moins étendus.

Et d'abord il ne pouvait tuer que le complice de

sa femme qu'il surprenait en flagrant délit; en-

core fallait-il que ce complice fût d'une condition

vile. S'il tuait sa femme, il n'était pas tenu de

la peine infligée par la loi Cornelia de sicariis,

mais il subissait cependant un châtiment, et

Marc-Aurèle et Commode décident dans un rescrit

qu'il devait être condamné aux travaux publics

à perpétuité, si humilis loci sit, et relégué dans

une île, si honestior sit (Loi 38, § 8, D. ad leg.

Jul. de adult.).



— 66 —

Le mari, avons-nous dit, ne pouvait tuer le

com plice de sa femme que si ce dern ier était d'une

condition vile, c'est-à-dire si c'était un histrion,

un danseur ou un chanteur, s'il avait été con-

damné dans une instance publique et n'avait ja-

mais été réhabilité, etc. (Loi 24, adleg. Jul. D.).

Si cependant il avait tué, dans un juste emporte-

ment, une personne que la loi Julia lui ordonnait

de respecter, la peine était considérablement di-

minuée, la légitimité de sa douleur atténuant

son crime (Loi 4, Code, ad leg. Jul. de adult.).

Ajoutons que le mari qui avait tué le complice

de sa femme devait immédiatement la répudier

et déclarer dans les trois jours avec qui et dans

quel lieu il l'avait surprise en adultère.

Enfin Justinien étendit considérablement les

droits du mari. Dans sa Novelle 117, il décida

que le mari pourrait tuer sine periculo le complice

de sa femme hors du flagrant délit. Il suffisait

pour cela qu'il eut fait, par trois fois, défense de

voir sa femme à celui qu'il supposait entretenir

des relations adultères avec elle; s'il les surpre-

nait ensuite ensemble, soit dans sa propre mai-

son, soit dans celle de sa femme, soit enfin dans

la maison du complice ou dans un cabaret, ou

dans une maison des faubourgs, il pouvait se

livrer à une juste vengeance. Les rencontrait-il

partout ailleurs, il pouvait alors livrer le coupable

à la j ustice et le faire condamner comme adultère.
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Enfin, en matière de vol, le degré de parenté

influait également beaucoup sur la répression. Un

père ne pouvait exercer l'action furti contre son

fils, car, dit Paul : « Non magis cum his quos in

« potestate habemus quam nobiscum ipsi agere

« possumus. » (Loi 16, D. de furtis). Et Ulpien

ajoute ce motif pratique, que celui qui a le droit

de juger le voleur n'a pas besoin de recourir à la

justice. Le père de famille ne peut-il pas en effet,

infliger au délinquant, de sa propre autorité, une

peine de son choix.

De même un époux, à l'égard de son conjoint,

n'avait pas non plus l'exercice de cette action.

L'action furti était, en effet, infamante et ne pou-

vait pas plus s'appliquer entre époux qu'entre le

père et le fils. Le respect dû à la dignité du ma-

riage n'aurait pu s'en arranger. Le vol, dans ce

cas, ne donnait lieu qu'à une simple réparation

civile qui s'obtenait, pendant le mariage, par la

revendication ou la condictio furtiva, et, après le

di vorce, par l'action rerum amotarum (L. 25, D.

rer. amot.) Enfin la loi 89 de furtis étend la sup-

pression de l'action furti au cas où il s'agit d'un

furtum domesticum, c'est-à-dire du vol commis

soit par un client ou un affranchi contre son pa-

tron, soit par un domestique à gages contre son

maître. Mais les textes semblent exiger que le

voleur habite chez la victime du vol (L. 11, § 10,

D. de pœnis).
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IV. — Nous sommes arrivés au vice le plus

criant de la législation criminelle des Romains,

nous voulons parler de l'influence qu'exerçait sur

la sévérité du châtiment, la condition sociale éle-

vée ou inférieure du coupable. A Rome, l'égalité

devant la peine n'exista jamais, et pour un même

crime, le plébéien était frappé d'une condamna-

tion, et le patricien d'une autre, considérablement

adoucie.

Nous verrons bientôt dans des textes nom-

breux l'application de cette flagrante iniquité.

Si elle n'avait eu lieu qu'en faveur des décurions

et de leur famille, on aurait pu l'expliquer jus-

qu'à un certain point, au moins dans les derniers

temps de l'empire. Le recrutement des décurions

était devenu très-difficile à cette époque, à cause

des responsabilités énormes qui pesaient sur eux,

et on avait eu recours naturellement à des privi-

lèges de toute sorte pour exciter un peu leur zèle.

De là l'origine de la légitimation par oblation à la

curie ; de là également vient la différence dans les

châtiments. Mais de tout temps exista à Rome,

au point de vue de la législation criminelle, la

grande distinction entre les honestiores et les

humiliores.

Paul dans son livre V des Sentences, fait une

véritable énumération des peines différentes qu'on

appliquait aux uns et aux autres pour le même

crime.
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5..

En matière de sacrilège les honestiores étaient

déportés, et les humiliores condamnés aux mines

(Paul, Sent. lib. V, t. 19).

Les incendiaires étaient condamnés, ceux d'une

condition élevée, à l'in insulam relegatio ; les au-

tres aux mines ou aux travaux forcés à perpétuité

(t. 20, § 2).

Ceux qui se faisaient les promoteurs de reli-

gions nouvelles et agitaient ainsi les esprits : « ho-

« nestiores deportantur, humiliores capite pu-

« niuntur. » (tit. 21, § 2).

Les factieux et ceux qui fomentaient des sou-

lèvements du peuple étaient mis en croix, expo-

sés aux bêtes, ou seulement déportés dans une

île pro qualitate dignitatis (t. 22).

La pei ne portée contre ceux qui hominem irri-

tunl, libidinum aut promercii causà castraverint,

variait également avec le rang du coupable : « ho-

« nestiores publicatis bonis in insulam deportan-

« tur, humiliores capite puniuntur. » (t. 23, § 13).

Ceux qui pratiquaient des manœuvres abor-

tives ou vendaient même de bonne foi des phyl-

tres amoureux, étaient condamés, les humiliores

aux mines, les honestiores à l'in insulam relega-

tio, amissà parte bonorum ; et s'il y avait eu mort

d'homme, les uns et les autres étaient frappés de

la peine de mort (t. 23, § 14).

La loi Cornelia testamentaria, qui poursuivait

toute falsification ou altération de testament dis-
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tinguait également entre les humiliores et les ho-

nestiores ; les premiers étaient condamnés aux

mines ou à mort, les seconds à la déportation dans

une île (t. 25, § 1, in fine).

Même distinction dans la loi Julia de vi publicâ:

« honestiores insulœ deportatione coercentur; hu-

e: miliores capite poniuntur, » et dans la loi Julia

de vi privatâ : cc humiliores in metallum damnan-

te tur; honestiores,itertiâ parte bonorum ereptâ,

cc in insulam relegantur. » (t. 26, §§ 1 et 3).

Enfin la loi Fabia, qui poursuivait celui qui

avait vendu ou séquestré un citoyen romain ou

un esclave qui ne lui appartenait pas, appliquait

aux humiliores le supplice de la croix ou des mi-

nes, et aux honestiores, l'in perpetuum relegatio,

ademptâ dimidiâ parte bonorum (t. 30, B.).

Il n'y avait qu'en matière de parricide que cette

distinction si choquante n'existait pas: honestiores

et humiliores étaient également frappés de la

même peine, mais la loi Cornelia de sicariis elle-

même reconnaissait des assassins privilégiés et

quand elle condamnait au dernier supplice ou

à être exposés aux bêtes les humiliores, elle ne pro-

nonçait contre les honestiores que la deportatio in

insulam (Loi 3, § 5, ad leg. Corn. de sic.).

Le titre de Pœnis tout entier au Digeste est

rempli d'exemption et d'adoucissements de peines

en faveur des décurions.

Ulpien pose eii principe qu'on ne peut con-
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damner un décurion ni aux mines, ni aux travaux

de mines, ni à la potence, ni a être brûlé vif

(Loi 9, S Il, de pœnis, D .) et un rescrit d'Antonin

décide : «. Decurionem in opus publicum dari non

« oportere. » (L. 3, Code, de pœnis).

Que si un décurion s'était rendu coupable d'un

fait de nature à le faire condamner à la relégation

hors de sa province ou dans une île, le président

devait en référer à l'empereur et lui envoyer sa

sentence avant de la faire exécuter (Loi 27, § 1, D.

de pœnis). Le privilège n'était pas attaché seule-

ment à la personne du décurion, il s'étendait

aussi parentibus et liberis decurionum, et par

liberi Ulpien fait observer qu'il faut entendre non

seulement les fils, mais bien tous les enfants

même ceux qui seraient nés avant que le père ait

été élevé à la curie (Loi 9, §§ 12, 13 et 14, D. de

pœnis ).

Mais ce privilège si choquant cessait avec la di-

gnité. Tout décurion qui avait cessé de l'être, était

punissable comme un simple plebéien et il ne pou-

vait même plus exciper de sa qualité de fils de

décurion pour obtenir une atténuation de la

peine.

A côté des décurions existait une autre classe

de privilégiés qui assurément étaient dignes d'un

véritable intérêt. C'étaient les vétérans et leurs

enfants, mais au premier degré seulement. Ils ne

pouvaient être condamnés ni aux mines ni aux tra-
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vaux publics; ces deux peines étaient remplacées

pour eux par la relagatio in insulam (Loi 5, Code,

de pœnis).

Quelquefois la condition sociale dela personne

pouvait au contraire attirer sur elle une répression

plus sévère. C'est ainsi que les militaires étaient

punis de mort s'ils s'étaient engagés pour jouer

la comédie ou s'étaient laissé vendre comme es-

claves Loi 14, D. de pœnis).

Mais d'une façon générale, tout citoyen en

possession d'une dignité quelconque était exempt

de certains supplices qu'on n'infligeait qu'aux

plébéiens et aux gens de la condition la plus

vile. Telles étaient la fustigation et la condam-

nation à être brùlé vif.

Terminons sur ce sujet par la règle que pose

Ulpien pour l'application de la peine, quand le

coupable a changé de condition entre le moment

où il a commis son crime et celui où la sentence

est rendue : ccQuoties de delicto quœritur, placuit

« non eam pœnam subire, quam conditio ej us

cc admittit eo tempore quo sententia de eo fertur,

a sed eam quam sustineret, si eo tempore esset

cc sententiam passus, cùm deliquisset » (Loi 1, D.,

de pœnis); et il donne comme exemple le cas d'un

esclave qui après avoir commis un crime obtient

sa liberté. Il doit être jugé et condamné comme un

esclave et non comme un homme libre.

Nous avons indiqué les principales modifi-
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cations que pouvait faire subir à la peine le rang

du coupable, la condition de la victime n'était pas

non plus indifférente. Nous n'en voulons pour

preuve que le texte de Claudius Saturninus cité

plus haut: « Persona dupliciter spectatur ejus

a qui fejit et ejus qui passus est. »

Au surplus Gaius dans son Commentaire III,

§ 213, nous en donne un exemple. Le meurtrier

d'un esclave pouvait s'arranger avec le maître, et

éviter la peine qu'il avait encourue au moyen d'une

réparation pécuniaire. Rappelons également que

la loi Cornelia ne frappait pas ceux qui avaient

tué des transfuges, a ubicumque inventi fuerint. »

(L. 3, § 6, ad leg. Corn. de sic.).

§ III. — Du lieu.

Le lieu où le crime avait été commis pouvait éga-

lement influer sur la nature et la gravité du châ-

timent. Ainsi un vol pouvait devenir un véritable

sacrilège, si le voleur avait enlevé une chose sacrée

dans un lieu également consacré, et dans ce cas il

était puni de mort.

De même les jurisconsultes romains, très par-

tisans du discite justitiam moniti, avaient décidé

que l'on devait réprimer plus sévèrement les crimes

d'une certaine nature dans les localités et les pro-

vincas ou ils se reproduisaient plus fréquemment.
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C'était en quelque sorte faire de la moralité du pays

un élément du délit.

Enfin la législation criminelle protégeait d'une

façon particulière les richesses propres à certaines

provinces. Ainsi en Afrique, le grenier de l'empire,

ceux qui incendiaient les moissons étaient frappés

d'une peine plus forte que partout ailleurs. En

Mysie il en était de même pour ceux qui détrui-

saient les vignes, et nulle part les faux-monnayeurs

n'étaient punis aussi sévèrement que dans les

provinces riches en mines d'or ou d'argent (Loi 16,

§ 9, D. de pœnis).

En matière d'injure il importait aussi de savoir

où l'injure avait été commise. Était-ce in ludis

aut in conspectu, elle était réputée atroce et punie

d'une peine bien plus grave que l'injure faite in

solitudine (Loi 7, § 8, de inj. D.).

§ IV. — Du temps.

Les textes relatifs aux modifications que l'épo.

que où le méfait a eu lieu peut exercer sur la con-

damnation sont peu nombreux, et il n'y a guère

à donner que les deux exemples cités par Claudius

Saturninus dans la loi 16, de poenis.

Le premier est assurément le plus frappant. De

tout temps la législation criminelle a distingué

entre celui qui commet un vol en plein jour, et
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celui qui profite de la nuit, pour pénétrer dans

une maison et y commettre un vol quelconque.

Nous avons déjà dit que l'on pouvait sous l'em-

pire de la loi des XII Tables tuer impunément le

voleur de nuit qu'on surprenait en flagrant délit.

Au contraire on ne pouvait en user de même avec

le voleur de jour qu'autant qu'il se défendait à main

armée (telo) et mettait en péril l'existence de celui

qui le surprenait (Loi 54, § 2, D., de furtis). Plus

tard, il est vrai on se relâcha de cette rigueur à

l'égard du voleur de nuit; mais il continua cepen-

dant à être traité plus sévèrement que le voleur

de jour.

C'était aussi le temps écoulé depuis qu'il avait

quitté la maison de son maître qui distinguait un

esclave vagabond d'un esclave fugitif. L'esclave

vagabond n'était passible que de simples correc-

tions corporelles, tandis que l'esclave fugitif, avant

Justinien, était condamné à avoir les deux pieds

coupés. La Novelle 134 interdit ce supplice et le

remplaça, comme nous l'avons dit plus haut, par

l'amputation d'une main.

§ V. — De la qualité dans le délit.

C'était au juge à discerner le caractère du délit

et sa qualité. La qualité, d'après une définition

moderne, est ce qui fait qu'un acte criminel forme

tel délit plutôt que tel autre.
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Les Romains n'avaient pas une idée très-nette de

ce qui doit servir à discerner la qualité d'un crime

ou d'un délit, et souvent ils appréciaient cette

qualité d'après l'importance du fait, d'après ce

qu'on appelle aujourd'hui la quantité, et non

d'après sa nature et son caractère. Ainsi le vol

manifeste et le vol non manifeste formaient deux

délits très-distincts et cette distinction remonte

jusqu'à la loi des XII Tables. Le voleur manifeste

était attribué à la victime du vol dont il devenait

en quelque sorte la chose (Gaius, Com. fil, §§ 189-

190). Le voleur non manifeste, au contraire, était

simplement condamné à payer à la victime du

vol une somme égale au double du préjudice causé.

Plus tard lorsque le voleur manifeste ne fut plus

adjugé à sa victime, il continua à encourir une

peine plus forte : il était condamné à payer le

quadruple du dommage causé à la personne volée,

tandis que le voleur non manifeste ne subissait

toujours que la peine du double.

De même le juge devait distinguer entre une

simple rixe et une attaque à main armée, entre

un simple vol et un pillage.

Pour certains délits les Romains se rappro-

chaient davantage de la véritable appréciation de

la qualité. Ainsi en matière de coups et blessures

les jurisconsultes distinguaient très-j ustement si

l'on se trouvait en présence du fait matériel de

coups reçus et rendus, ou si ces coups avaient été
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portés par le coupable en vue de produire moins

une souffrance corporelle, qu'un outrage pour la

victime. Dans ce cas le caractère de ces deux faits

est très-différent, et c'était avec raison que les juges

appliquaient aux coupables des peines également

différentes.

§ VI. — De la quantité dans le délit.

Les jurisconsultes romains n'avaient qu'une

notion fort inexacte, à notre point de vue, de ce

qu'est la quantité dans un crime.

La quantité est l'appréciation de l'importance

du crime au point de vue du mal qu'il produit.

Quand le juge a discerné la qualité du fait, il lui

reste encore à peser sa
gravité

relativement à d'au-

tres crimes, s'il veut appliquer au coupable une

peine proportionnée.

A Rome, cette idée un peu abstraite n'était pas

connue, et pour ie juge, la mesure de la quantité

était donnée par l'importance purement maté-

rielle du crime; l'idée du mal social produit était

remplacée par l'estimation du dégât et du dom-

mage causés.

Aussi, à ce point de vue, la tâche du juge était-

elle plus simple que pour discerner la qualité du

fait. Les exemples cités par Claudius Saturninus

sont frappants. Il faut distinguer, dit-il, dans l'ap-
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plication de la peine, le fur de l'abigeus. et par

fur il entend celui qui ne vole, par exemple,

qu'une seule tête du troupeau, tandis que l'abi-

geus enlève le troupeau tout entier (Loi 16, § 7,

de pœnis, D.).

De même pour les vols domestiques, «si viliora

sint )), s'ils sont de peu d'importance, le maître ne

pouvait pas exercer l'action furti contre son ex-

clave ou son domestique à gages (Loi 11, § 1, de

pœnis, D.).

On peut juger par ces exemples que la quantité

dans le crime était en somme une question toute

matérielle et que les éléments d'appréciation n'of-

fraient le plus souvent au juge que fort peu de

difficulté.

§ VII. — Des suites du délit.

Nous sommes arrivés au dernier élément que

Claudius Saturninus recommande à l'attention

dujuge chargé de prononcer une condamnation.

Cette idée d'envisager les conséquences du fait

pour appliquer ou non une peine est toute natu-

relle en matière de crimes ou de délits commis in-

volontairement ou par imprudence. L'intention

de nuire faisait sûrement défaut à l'auteur, mais

cependant il y a eu dommage causé, et ce dommage

appelle une réparation. Toutefois ce n'est pas la



-79 -

peine résultant de la loi qu'on prononcera contre

le coupable : dans un cas semblable la loi est sans

application. C'est donc le juge qui condamnera

extra ordinem.

Mais il y a d'autres crimes que ceux commis par

imprudence, dont il faut envisager les suites. Au

cours de cet exposé nous avons trouvé un exem-

ple très frappant de l'influence que pouvait exer-

cer l'événement qui a suivi le crime. Paul nous ap-

prend, en effet (Sent. lib. V, t. 23, § 14) que ceux qui

pratiquaient des manœuvres abortives ou qui ven-

daient des breuvages destinés à inspirer l'amour,

pouvaient voir leur peine s'élever jusqu'au der-

nier supplice s'ils avaient ainsi amené la mort de

l'homme ou de la femme qui s'étaient confiés à

eux.
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APPENDICE.

DE LA TENTATIVE.

Les Romains avaient assurément distingué

entre le crime accompli et le crime simplement

tenté, mais il est assez difficile au premier abord

de se rendre compte des modifications que la

seule tentative faisait subir à la peine.

Un grand nombre de textes frappent du même

châtiment le crime commencé et le crime con-

sommé. Ainsi nous trouvons dans la loi 1, § 3, D.

ad leg. Corn. de sic. : « Qui hominem non occidit

« sed vulnerat ut occidat, pro homicidio damnan-

te dum. » La loi Pompeia de parric., frappe égale-

ment de la peine du parricide celui « Qui emit

« venenum ut patri daret, quamvis non potuit

« dare » (Loi 1, D.),
et la loi Julia Majestatis dit for-

mellement : « Eadem enim severitate voluntatem

« sceleris, qua effectum, puniri jura voluerunt. ))

(Loi 5, Code). Enfin, toujours dans cet ordre

d'idée, nous avons encore le célèbre rescrit d'Ha-

drien qui porte : « In maleficiis. voluntas spectatur

« non exitus. » (Loi 14, D., ad leg. Corn, de sic.).

Mais à côté de ces textes nous en trouvons qui

sont absolument en contradiction avec eux. Ainsi

Ulpien pose en principe :
« Cogitationis pœnam
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« nemo patitur » (Loi 18, D. de pœnis), et Claudius

Saturninus en recommandant au juge de tenir

compte de l'eventus et dela quantitas dans l'appli-

cation de la peine, fait évidemment allusion à la

différence qui existe entre le crime commencé et

le crime consommé.

Enfin, deux textes sont aussi explicites que pos-

sible : c'est la loi 1, D. de extraord. crim. : cc Per-

« fecto flagitio punitur capite, imperfecto in in-

« sulam deportatur » et la loi 21, D. de furtis,

qui distinguant nettement les actes préparatoires

de l'exécution, affranchit les premiers de toute

peine :
« Qui furti faciendi causâ conclave intra-

« vit, » —y lit-on, — « nondum fur est, quamvis

« furandi causâ intravit. » (Loi 21, §7, D., defurt.).

De tous ces textes, il résulte d'abord que les

Romains ne distinguaient pas d'une façon bien

précise, entre les actes préparatoires et le com-

mencement d'exécution. Tantôt ces différents ac-

tes étaient assimilés au crime lui-même, et tantôt

ils pouvaient motiver à l'égard du coupable une

diminution ou même une exemption totale de

peine. Quant à la simple intention, nuda cogita-

tio, il semble assez généralement admis, qu'elle

ne pouvait motiver aucune pénalité, bien qu'elle

fût dûment constatée. Mais quelles règles diri-

geaient les jurisconsultes romains dans ces dis-

tinctions si délicates? C'est ce qu'il est assez dif-

ficile d'indiquer?
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Remarquons, d'abord, que la tentative de délits

privés ne pouvait donner lieu à aucune répres-

sion. D'après les idées romaines, ces délits naissent

d'un dommage causé: or, le délit n'étant pas con-

sommé, le dommage n'existait pas, et la tenta-

tive demeurait forcément impunie.

MM. Chauveau et Hélie(Théorie du Code pénal,

t. I, p. 335) pensent, qu'en thèse générale, les

Romains distinguaient le crime commencé du

crime accompli. Toutefois, à l'égard des crimes

atroces, la tentative aurait été punie comme le

crime même. Cette distinction est bien arbitraire,

et nous préférons de beaucoup l'explication don-

née par M. Ortolan dans ses Éléments de droit

pénal (t. I, n° 1014).

M. Ortolan base tout son système sur la divi-

sion des crimes à Rome en crimina ordinaria et

crinÚna extraordinaria. Les premiers étaient ceux

dont les caractères étaient textuellement déter-

minés et la procédure spécialement organisée par

une loi. Si des actes formant tentative se trou-

vaient compris dans les dispositions de la loi, ils

tombaient sous le coup de l'exécution de cette loi,

à titre de délits spéciaux et complets, et étaient

punis de la même pei ne que le crime lui-même ;

et c'est ce que nous voyons par les textes cités des

lois Cornelia, Pompeia et Julia Majestatis. Pour

les crimina extraordinaria, au contraire, ils rele-

vaient de la juridiction d'un magistrat jugeant
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extra ordinem, et ce magistrat n'étant plus en-

chaîné par aucune loi pouvait et devait, même

dans certains cas, appliquer à la tentative une

peine moindre qu'au crime consommé, suivant

que l'intention était plus ou moins caractérisée

par un fait actif, par un pas vers le mal résolu.

Ce système, qui s'harmonise bien avec tout

ce que nous avons déjà dit au sujet des pouvoirs

du juge, jugeant extra ordinem, en matière d'atté-

nuations de la peine, naus semble devoir être

admis.

La conséquence naturelle est que les Romains

n'avaient pas de théorie complète sur la tenta-

tive, du moins au moment des judicia publica.

Telle loi, en effet, applique la même pénalité au

crime consommé et à la tentative, qu'elle consi-

dère comme un crime spécial et complet, du mo-

ment que l'intention de nuire a été manifestée par

un acte préparatoire quelconque, et telle autre

loi, n'y faisant aucune allusion, la tentative se

trouve exempte de toute peine.

Plus tard, lorsque se développèrent les cogni-

tiones extraordinariæ, on sentit le besoin de ne pas

assimiler la tentative au crime consommé, et les

jurisconsultes posèrent quelques règles qui de-

vaient diriger la conduite du juge : ce sont ces

règles qui semblent en contradiction avec les pre-

miers textes que nous avons cités. Mais ce ne

sont là que quelques principes généraux sur les-
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quels il est impossible d'échaffauder une théorie

complète de la tentative.

DE LA RÉCIDIVE ET DE LA. CONTUMACE.

La récidiye avait également une influence assez

considérable sur le châtiment. C'était un principe

chez les jurisconsultes romains que : « Consue-

a tudo peccanii, auget peccatum et pœnam, » et

Callistrate nous donne un exemple frappant de

l'augmentation de peine que pouvait provoquer

la même faute plusieurs .fois répétée. Des jeunes

gens qui favorisaient, par leurs clameurs, les trou-

bles et les émeutes populaires, et qui n'encou-

raient guère pour cela que la fustigation, pou-

vaient être exilés et même punis de mort, si cette

conduite devenait chez eux une habitude incorri-

gible (Loi 28, § 3, D. de pœnis).

Quant à l'état de contumace, il ne ressemblait

en rien à ce que nous entendons par ce mot au-

jourd'hui. Le principe : « Absentem in criminibus

« damnari non debere » a toujours dominé le

droit criminel romain, et l'on regardait comme

inique de condamner un coupable san l'avoir en-

tendu (L. 1, D. de requir. vel absent. damn.). Le

contumax était donc, non plus celui qui s'était

soustrait par la fuite au jugement à intervenir,

mais bien le coupable condamné, et qui tentait
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d'échapper à la peine qui lui avait été infligée.

Un rescrit d'Hadrien indique les degrés d'ag-

gravation de la peine pour le cont imax. A-t-il

été relégué pour un temps ; il est relégué dans une

île; — a-t-il été relégué dans une île, on le con-

damne alors à la deportatio in insulam; enfin,

le déporté contumax est puni de mort (Loi 28,

§ 13, D. de pœnis).

Pour les peines moins élevées on suit une gra-

dation analogue : le condamné aux travaux for-

cés in tempus, qui s'est évadé, est frappé d'une

condamnation au double du temps qu'il avait

encore à faire. Si sa peine était déjà de dix ans

elle devient perpétuelle ou est changée en con-

damnation aux mines.

Sous Justinien le principe que l'on ne devait

pas exercer de poursuites criminelles contre un

absent, se relâcha un peu et après un certain délai

on en arriva à prononcer des condamnations con-

tre des individus non présents pour leur défense.

Mais encore à cette époque, on continuait à en-

tendre par contumax le coupable qui s'était sous-

trait à l'exécution de la sentence contradictoire

rendue contre lui.
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1.

DES

FONCTIONS DU PRÉSIDENT

EN MATIÈRE PÉNALE.

-

INTRODUCTION.

Notre juridiction répressive se compose de trois

tribunaux différents dont les attributions sont

nettement tranchées : le tribunal de police, le tri-

bunal correctionnel et la Cour d'assises. Dans cha-

cune de ces juridictions, le président a des fonc-

tions diverses, qui varient considérablement sui-

vantqu'ils'agit du président deConr d'assisesdont

les pouvoirs sont tout à fait exceptionnels, ou du

président du tribunal correctionnel dont les attri-

butions sont peu étendues. Quant au juge de po-

lice, s'il paraît parfois armé de droits que n'a

pas le président du tribunal correctionnel, cela

tient uniquement à ce que, composant seul son

tribunal, il peut agir tant comme présidant l'au-

dience, qu'au nom du tribunal qu'il représente.
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Il nous a paru intéressant de réunir dans un

même travail, ces fonctions diverses. D'ailleurs si

les pouvoirs conférés aux présidents des tribunaux

de police, des tribunaux correctionnels ou des

Cours d'assises ne sont pas égaux, à divers points

de vue leurs attributions sont identiques : tout

président d'audience, quelle qu'elle soit, est chargé

1° de la police de son audience, 2° de la direction

des débats.

C'est donc à ces deux points de vue que nous

allons étudier les fonctions du président devant

chacune de nos juridictions répressives. Assuré-

ment, pour le président d'assises tout ne sera pas

dit quand nous aurons exposé ses pouvoirs à cet

égard ; mais, pour lui comme pour le juge de po-

lice et le président de tribunal correctionnel, la

police de l'audience et la direction des débats for-

ment encore la partie la plus importante et la plus

délicate de ses fonctions, et les pouvoirs extraor-

dinaires dont il est revêtu ne servent guère qu'à

étendre ses attributions à ces deux points de vue.



TRIBUNAL DE SIMPLE POLICE.

La création des tribunaux de simple police,

comme presque toute notre organisation judi-

ciaire, fut l'œuvre de l'Assemblée constituante.

Une loi des 19-22 juillet 1791 organisa les premiers

tribunaux de police municipale qui furent l'ori-

gine de nos tribunaux de simple police. La com-

position de ces tribunaux variait avec la plus

ou moins grande importance des villes où ils

étaient établis. A Paris , ils étaient composés

de neuf officiers municipaux ; dans les villes

de plus de 60,000 âmes, ils n'en comptaient que

cinq et trois seulement dans celles qui comp-

taient moins de 60,000 habitants. Les tribunaux

ainsi constitués avaient comme attribution la

connaissance et la répression des contraventions.

Cet-état de choses ne dura pas longtemps. Dès

les premiers jours où les tribunaux fonctionnè-

rent, on put s'apercevoir de l'ignorance et de l'in-

suffisance des officiers municipaux qui les compo-

saient, et le Code des délits-peines du 3 brumaire

an IV, sans les supprimer, les réorganisa com-

plètement sur une autre base. Au lieu de juges

choisis parmi les officiers municipaux, les nou-

veaux tribunaux furent composés d'un juge de

paix et de deux assesseurs, et le commissaire du

pouvoir exécutif près l'administration municipale
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fut chargé d'y remplir les fonctions de ministère

public. Ces nouveaux tribunaux de police furent

chargés de la connaissance « des délits dont la

peine n'excède ni la valeur de trois journées de

travail, ni trois jours d'emprisonnement » (art.

150, 151, 153 et 162, loi du 3 brumaire an IV).

Le Code d'instruction criminelle ne pouvait

pas ne pas s'occuper des tribunaux de simple po-

lice. Déjà une loi du 29 ventôse an IX avait

supprimé les deux assesseurs et donné au juge de

paix seul la connaissance des infractions de sim-

ple police. Le Code de 1808 réforma encore cette

juridiction mais en s'inspirant en quelque sorte

des deux législations précédentes. C'est du moins

ce qui ressort des termes du discours de l'orateur

du gouvernement, M. Treilhard : a L'Assemblée

constituante, dit-il, avait imposé aux municipa-

lités une tâche au-dessus de leurs forces,du moins

dans un très grand nombre de communes, lors-

qu'elle leur avait délégué toute la compétence en

matière de contravention de police. En l'an IV,

on tomba dans une autre extrémité en ne leur

laissant pas la portion de cette compétence qu'elles

auraient pu exercer utilement, et en attribuant

aux juges de paix seuls la connaissance entière de

toutes les affaires de police. Nous devons aujour-

d'hui profiter de l'expérience du passé »

Le Code d'instruction criminelle s'inspira donc

à la fois de la loi de 1791 et du Code des délits et
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peines de l'an IV : d'une part, les juges de paix

furent investis de la connaissance des contraven-

tions commises dans leurs cantons, mais con-

curremment avec eux, du moins, dans le plus

grand nombre de cas, les maires eurent aussi le

droit de réprimer les contraventions commises

dans l'étendue de leurs communes. Etaient consi-

dérées comme contraventions aux termes de

l'art. 137 du Code d'inst. criminelle: cc les faits

pouvant donner lieu soit à cinq jours d'emprison-

nement ou au-dessous, qu'il y ait ou non confis-

cation des choses saisies et quelle qu'en soit la va-

leur. »

Ce droit de police des maires, réorganisé par le

Code de 1808, ne fut jamais mis en pratique d'une

façon bien régulière, et, en fait, les juges de paix

seuls continuèrent à connaître des contraventions.

Aussi lorsq ue la loi du 27 janvier 1873, revenant

en quelque sorte au Code des délits et des peines,

abrogea la juridiction de police des maires, la ré-

forme opérée fut absolument insensible, tant cette

juridiction municipale était peu entrée dans les

mœurs.

Ces détails sur l'origine des tribunaux de sim-

ple police étaient nécessaires, pour en bien faire

comprendre la composition. En somme, il n'y a

qu'un juge, juge et président tout à la fois : c'est

le juge de paix du canton. Pour que le tribunal

soit régulièrement constitué, le juge de paix doit
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être assisté d'un greffier et d'un officier du minis-

tère public, mais seul il a la police de son au-

dience, seul il dirige les débats et instruit l'affaire,

et c'est enfin lui seul qui rend le jugement.

§ Ier. — Police de l'audience.

Chaque tribunal a la police de son audience, et

est investi du pouvoir de réprimer toute infrac-

tion à l'ordre et tout manquement au respect qui

est dû à la justice. Ces infractions et ces manque-

ments peuvent provenir soit des parties compa-

rantes, soit des assistants. Il importe de distin-

guer ces deux cas au point de vue des pouvoirs du

juge de paix jugeant en simple police. Il importe

également de distinguer s'il s'agit simplement de

troubles provenant, soit de signes publics d'appro-

bation ou d'improbation, soit d'un tumulte quel-

conque, ou si le tumulte est accompagné d'injures,

de voies de fait ou d'outrages.

Le trouble provient-il d'une des parties compa-

rantes qui ne s'explique pas avec assez de modé-

ration, ou s'obstine à parler malgré l'injonction

du juge de paix, ce dernier est alors investi des

pouvoirs que lui confère spécialement l'article 10

du Code de procédure civile. Il rappelle d'abord

la partie comparante aux convenances, mais par

un simple avertissement, n'ayant absolument rien



- 41 —

de comminatoire. Que si cet avertissement ne

produit aucun effet, il peut alors condamner le

coupable à 10 fr. d'amende, avec affiches du juge-

ment, dont le nombre n'excédera pas celui des

communes du canton. Enfin, en cas d'insulte ou

d'irrévérence grave, le juge de paix peut alors en

dresser procès-ver bal et condamner la partie com-

parante, auteur de l'insulte, à trois jours de pri-

son au plus (art. 11, C. pr. c.). Les jugements qui

prononcent ces différentes condamnations sont

exécutoires par provision (art. 12).

Mais si le tumulte provient non plus d'une des

parties com parantes, mais bien d'un des assis-

tants, les pouvoirs du juge de paix ne sont plus

alors aussi étendus. 11 n'est plus armé des articles

10, 11 et 12 du Code de procédure, mais seule-

ment de l'article 504 du Code d'instruction cri-

minelle. Il ne peut donc que faire expulser l'assis-

tant qui donne publiquement des marques d'ap-

probation ou d'improbation ou qui occasionne

un trouble quelconque. En cas de résistance à ces

mesures, le juge de paix peut alors ordonner l'ar-

restation du coupable et le faire conduire à la

maison d'arrêt, où il sera retenu pendant vingt-

quatre heures, sur la simple exhibition du pro-

cès-verbal de l'audience.

Cette doctrine très-rationnelle, eu égard aux

termes mêmes de l'article 10 du Code de procédure

qui ne vise absolument que les parties, a été con-
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firmée à maintes reprises par la Cour de cassa-

tion, et notamment dans un arrêt du 24 mai 1862

qui annula la condamnation à l'amende, pronon-

cée par un juge de paix contre un assistant, cou-

pable de lui avoir manqué de respect ; cette con-

damnation n'étant pas contenue dans l'article

504, C. inst. cri m.

Lorsque le bruit, le tumulte ou l'irrévérence

grave se complique d'une injure ou d'un outrage,

la question des pouvoirs attribués au juge de paix

devient plus délicate.

Dans ce cas il n'y a plus à distinguer entre les

assistants et les parties comparantes. L'article 11

du Code de procédure applicable aux parties qui

se rendent coupables de faits constituant une

irrévérence grave ne saurait plus être invoqué

quand le tumulte est accompagné de voies de fait

ou d'outrages proférés à l'audience.

C'est alors l'article 505 du Code d'Instruction

criminelle qui doit être seul appliqué et cet article

arme le juge de simple police de pouvoirs beaucoup

plus étendus que ceux que nous avons examinés

jusqu'à présent. Le juge de paix peut prononcer

contre les parties ou les assistants coupables d'in-

jure ou de voies de fait non seulement des peines

de simple police, mais même des peines correc-

tionnelles. C'est ainsi qu'il peut et doit appliquer

l'article 222 du Code pénal.

Ce pouvoir dont est investi le juge de simple



- 13 -

police existe quelle que sot la personne victime

de l'injure ou de voies de fait. Le tribunal est saisi

de plein droit, sans réquisition du ministère public

et sans qu'il soit même besoin d'une plainte de la

personne offensée, car ces délits s'attaquent encore

plus à la dignité de l'audience qu'à celle des per-

sonnes (Berriat Saint-Prix, Procédure des tribu-

naux criminels, lre partie, Do 450).

Toute cette théorie sur les pouvoirs du juge, au

point de vue des incidents qui peuvent se produire

àsonaudience, est exposée d'une façon très détai Ilée

dans un arrêt de la Cour de cassation rendu toutes

Chambres réunies. La Cour décide : « que l'art.

505, Inst. crim., n'a rien d'incompatible avec le

maintien de l'art. 11, Proc. civ., qui reste appli-

cable dans lecas où le fait ne constitue qu'une irré-

vérence grave envers le juge de paix; mais que

dans le cas où l'injure s'élève jusqu'aux propor-

tions de l'outrage envers un magistrat l'art. 505,

lnst. crim., doit se combiner avec les articles du

Code pénal qui spécifient les caractères consti-

tutifs de ce délit et en déterminent la peine. »

(Cass. 25 juin 1855).

Si le juge n'a prononcé qu'une peine de simple

police, cette peine n'est pas susceptible d'appel;

mais il n'en est pas de même des peines correc-

tionnelles. Quant au point de savoir devant quelle

juridiction l'appel devra être porté, la Cour de

cassation a longtemps hésité. Cette incertitude
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est assez singulière. Le juge de police ayant jugé

correctionnellement en vertu des pouvoirs que lui

conférait l'article 503, Ins1. crim., n'a pas franchi

pour cela un degré de juridiction. La compétence

du tribunal correctionnel, comme juge supérieur

de l'appel des décisions du tribunal de simple

police, se trouve donc toujours déterminée, non

par la nature de l'affaire ou de la peine encourue,

mais de la juridiction qui a prononcé en premier

ressort. C'est dans ce sens que s'est décidée la

Cour de cassation, par un arrêt du 8 mars 1873.

(En sens contraire, voir un arrêt de la Cour de

Douai, du 16 août 1869).

L'article 505 exige que la répression qu'il auto-

rise soit prononcée séance tenante ; car ce qui im-

porte le plus à la dignité de la justice, c'est sur-

tout la promptitude de la répression. Si donc le

juge de paix ne statuait pas immédiatement, il

devrait se conformer à l'article 506, c'est-à-dire

dresser procès-verbal et renvoyer les pièces et le

prévenu devant la juridiction com pétente.

Il enserait de même dans le casoù ilseproduirait

àson audience un crime ou un délit d'un genre tout

autre que ceux prévus par les articles 504 et 505;

le fait que le délit a été commis en audience de

simple police ne pouvant créer une compétence

spéciale au juge de paix.

Enfin, on s'est demandé si le juge de paix, sié-

geant en audience civile, pouvait prononcer immé-
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diatement une condamnation contre un assistant

coupable de bruit ou de tumulte. Contre une par-

tie comparante, cela n'est pas douteux, grâce aux

articles 10 et 11 du Code de procédure, qui s'ap-

pliquent justement à l'audience civile. Mais con-

tre un assistant on a soutenu que non, et qu'il ne

pouvait que dresser procès-verbal et renvoyer à

son audience de simple police, dans le cas où le

fait n'était passible que d'une peine de ce genre.

Ce système, qui n'aboutit en somme qu'à des lon-

gueurs, ne saurait être raisonnablement accepté.

Pour la bonne administration de la justice, le

juge de paix tient des audiences civiles et des au-

diences de police distinctes, mais il a Je double

caractère de juge civil et de juge de police. Il est

donc beaucou p plus simple, qu'usant des pouvoirs

que lui confère ce dernier caractère, il prononce

immédiatement une condamnation (Carnot, Inst.

crim., t. II, p. 14).

A propos des pouvoirs du juge de paix relative-

ment à la police de son audience, il s'est élevé

une question assez intéressante. Les avocats et

les avoués, dans le cas où ils se présentent devant

un tribunal de simple police, peuvent-ils être

frappés, par le juge de paix, comme ils le seraient

par un tribunal correctionnel, des peines discipli-

naires édictées par l'article 18 de l'ordonnance du

20 novembre 1822? La raison de douter est que

l'avocat ou l'avoué, dans cette circonstance, ne
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fait que représenter la partie et est un simple

mandataire ad litem. Cependant, il n'en reste pas

moins revêtu du caractère d'avocat, et c'est avec

raison, à notre avis, que la Cour de cassation s'est

décidée pour l'affirmative. Du reste, l'article 43

de l'ordonnance de 1822 est général. Quelle que

soit la juridiction devant laquelle se trouve l'avo-

cat, s'il se rend coupable, dans sa plaidoirie, de

certaines attaques prévues par cet article, le tri-

bunal peut prononcer une des peines discipli-

naires de l'article 18, et on ne voit pas pourquoi il

serait fait exception à l'égard du juge de paix

(Cass., 23 avril 1850).

§ II. — Instruction de l'affaire et direction des

débats.

Le juge de paix instruit l'affaire à l'audience

même, et cette instruction doit être publique à

peine de nullité. Tout doit se faire contradictoire-

ment sur simple citation des témoins et des par-

ties. Cependant si l'instruction d'une affaire pa-

raissait devoir entraîner des détails dangereux

pour l'ordre et les mœurs, le juge de paix pour-

rait, sur les réquisitions du ministère public, et

même d'office, à la charge de le déclarer par un

jugement, ordonner que les débats de l'affaire

auraient lieu à huis-clos. Mais dès que les débats
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sont terminés les portes doivent être réouvertes

et le jugement doit être prononcé publiquement

(art. 81 de la Constitution de 1848).

L'art. 148 donne au juge de police un pouvoir

tout particulier. Avant le jour de l'audience, sur

la réquisition du ministère public ou de la partie

civile, il peut faire estimer le dommage, dresser

des procès-verbaux, ou ordonner des actes re-

quérant célérité. — Ces dispositions sont très

logiques, ce que l'on réclame surtout en matière

de simple police étant la rapidité de la répression

ou de la réparation.

Dans l'instruction de l'affaire, le juge de paix

doit se conformer aux prescriptions de l'art. 153

du Code d'instruction criminelle. Sous le Code de

brumaire on frappait de nullité toute interversion

dans l'ordre des formes d'instruction qu'il pres-

crivait.

Le Code actuel n'exige en réalité, à peine de nul-

lité, que la publicité de l'instruction : par consé-

quent, aujourd'hui l'interversion des formes

édictées par l'art. 153 n'annullerait pas le juge-

ment.

Au point de vue de l'audition des témoins il est

à remarquer que tous les témoins produits de-

vant le tribunal de simple police doivent à peine

de nullité prêter serment. Le juge de paix n'a pas,

comme le président d'assises, de pouvoir discré-

tionnaire, et il ne peut recevoir les déclarations de
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certains témoins à titre de renseignements et sans

prestation de serment (Cass. 7 nov. 1873). De

même il ne peut se dispenser d'entendre les té-

moins dont l'audition est requise par le ministère

public. Cependant, si tenant pour certains les

faits incriminés, il prononçait immédiatement

une condamnation, son jugement ne pourrait être

annulé. Il le serait au contraire en cas d'acquit-

tement (Cass. 28 mars 1874).

Quand un faux témoignage se produit à l'au-

dience le juge de simple police est alors armé d'un

droit tout spécial : il peut sur les réquisitions du

ministère public, ou même d'office, ordonner l'ar-

restation du faux témoin. Cette disposition ne se

trouve qu'à prupos des affaires soumises au jury,

mais il n'est pas douteux qu'il en soit de même

en matière de simple police. Après avoir ordonné

l'arrestation du témoin, le juge de paix dresse de

l'incident un procès-verbal dans lequel sont consi-

gnés les faits qui ont amené l'arrestation, et no-

tamment toutes les questions adressées au té-

moin et les réponses que celui-ci y a faites. Le

procès-verbal est transmis au procureur de la

République et sert de base à la poursuite en faux

témoignage.

Devant le tribunal de simple police, le prévenu

est entendu dans sa défense, mais il ne subit pas

d'interrogatoire, contrairement à ce qui a lieu en

matière correctionnelle ou criminelle. Le juge de
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paix doit l'entendre s'il se présente : c'est là un

droit essentiel à la défense. Si le prévenu dans

l'exposition de sa défense fait l'aveu de sa contra-

vention, le juge est-il obligé de considérer cet

aveu comme une preuve suffisante?

M. Faustin-Hélie CInsl. crim., t. VII/p. 333) sou-

tient la négative : « Il n'est nullement lié, dit-il,

par les déclarations du prévenu ; il en apprécie la

force probante, il examine si ces déclarations ne

sont point contradictoires et si elles sont persis-

tantes. Puis il les admet ou les écarte suivant là

conviction qu'elles ont opérée chez lui. » Et il cite

un arrêt de la Cour de cassation qui décide « que

le Code d'instruction criminelle n'autorise point

les tribunaux de répression à condamner un

accusé sur son seul aveu ; que ces aveux ne sont

que des preuves morales qui ne lient pas l'accusé

et qu'il peut toujours les rétracter par suite d'er-

reur ou autrement. » (Cass. 19 août 1841).

Le juge de police n'a donc en présence d'un

aveu du prévenu qu'une seule obligation : en ap-

précier en conscience la valeur. Le considère-t-il

comme suffisamment probant, il peut baser sur

lui sa condamnation. Dans le cas contraire, il ne

s'y arrête pas et doit alors déclarer, qu'il ne le

considère pas comme une preuve suffisante.

Cette doctrine a été plus tard répudiée par la

Cour de cassation. Elle a décidé que l'aveu équi-

valait à une preuve complète de la contravention
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et qu'il en résultait la nécessité pour le juge d'ap-

pliquer la loi pénale (Cass. 3 nov. 1859).

La première opinion nous semble de beaucoup

préférable. Sans disconvenir que le plus souvent

l'aveu remplira toutes les conditions req uises pour

motiver une condamnation, il se présentera cer-

tainement des cas où visiblement l'aveu du pré-

venu n'aura, par suite des circonstances ou des

influences extérieures sous lesquelles il est fait,

aucune valeur juridique : et cependant le juge

devra même dans ce cas prononcer une condam-

nation, ou s'exposer à voir son jugement cassé.

§ III. —
Jugement,

Lorsque les différentes formalités de l'instruc-

tion, prescrites par l'article 153, Inst. crim. ont été

remplies, lorsque les procès-verbaux ont été lus

par le greffier, que les témoins ont été entendus

ainsi que la partie civile ; lorsque le prévenu a

présenté sa défense et a fait entendre ses témoins

à son tour, que le ministère public a donné ses

conclusions et la partie citée proposé ses réclama-

tions, le juge de police prononce alors son juge-

ment.

Ce jugement doit être rendu publiquement, et

il ne peut l'être que dans l'auditoire, qui est affec-

tée au tribunal de police ; serait donc nul anjuge-
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2.

ment rendu sur les liux contentieux (Cass. 27 juil.

1855). Mais il ne suffit pas que le jugement soit

rendu publiquement,
le juge de police doit y cons-

tater la publicité de toute l'instruction qui l'a

précédé. Il doit également y faire mention de la

composition légale du tribunal, par conséquent

constater : 10la présence du juge de paix ou d'un

de ses suppléants; 2° la présence du ministère pu-

blic ; 3° l'assistance du greffier.

Mais la principale obligation imposée au juge

de police au point de vue du jugement est assu-

rément l'énoncé des motifs sur lesquels il base sa

décision. Non seulement tous les jugements doi-

vent être motivés, mais ils doivent l'être sur cha-

que chef de la prévention et sur chaque chef des

réquisitions et conclusions des parties. Le juge

doit énoncer spécialement la raison qui a déter-

miné sa décision, et si le jugement ne doit pas né-

cessairement contenir l'exposition sommaire des

points de fait, il est cependant indispensable que

les motifs s'expliquent sur les faits du procès, de

manière à permettre de les apprécier. C'est du

reste là une proposition que nous ne faisons qu'é-

noncer, car elle ne saurait rentrer dans les limites

de ce travail.

Enfin le juge de paix doit apposer sa signature

sur la minute du jugement. L'article 164, Inst.

crim., est ainsi conçu : « La minute du jugement

sera signée par le juge qui aura tenu l'audience
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dans les vingt-quatre heures au plus tard, à peine

de 25 francs d'amende contre le greffier et de prise

à partie s'il y a lieu, tant contre le greffier que con-

tre le président. » Cette signature du magistrat est

exigée à peine de nullité radicale : un arrêt de la

Cour de cassation du 29 messidor an VIII, a bien

décidé. que ce défaut de signature ne pourrait por-

ter aucun préjudice à l'effet produit par un juge-

ment entre les parties. Mais cette opinion ne sau-

rait être admise. Cette signature du juge est la

condition essentielle de l'existence du jugement;

elle seule constate sa vérité. Tel est le sentiment

de Merlin (RÉP., VÙ signature).

Terminons en disant que le juge de police ne

peut rendre de jugement que sur une affaire qu'il

a instruite lui-même. Ainsi, s'il s'est fait remplacer

à une audience, il ne peut prononcer le jugement

dans l'affaire instruite par son suppléant, qu'au-

tant qu'il aura fait recommencer devant lui toute

l'instruction (Cass. 19 août 1869).



TRIBUNAL DE POLICE CORRECTIONNELLE.

En matière de simple police, nous avons vu le

juge de paix président former à lui seul le tribu-

nal, de là pour lui des pouvoirs très-étendus ré-

sultant d'ailleurs plutôt d'un fait que de droits

spécialement établis par la législation. Le prési-

dent du tribunal correctionnel au contraire n'a

point, sauf la police de l'audience et la direction

matérielle desdébats depouvoirs propres, distincts

des pouvoirs du tribunal. C'est le primus inter

pares, et il ne peut prendre de mesures impor-

tantes que de concert avec tout le tribunal qu'il

préside.

Examinons successivement comme nous l'avons

fait pour le juge de simple police, quels sont les

pouvoirs du président d'un tribunal de police cor-

rectionnelle au point de vue de la police de spn

audience et de la direction des débats : quant au

prononcé du jugement, il n'a pas là de pouvoirs

particuliers;
il n'est que l'interprète de tout le tri-

bunal et nous n'avons pas à l'envisager dans cette

situation.

g Ier. — Police de l'audience.

Le pouvoir de police du président d'un tribunal

correctionnel est tout entier contenu dans les
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articles 88 et 89, Code de procédure civile, et 504,

Code d'instruction criminelle. Nous avons déjà

étudié le second à propos des juges de police.

L'art. 88 veut « que tout ce que le président du

tribunal ordonnera pour le maintien de l'ordre,

soit exécuté ponctuellement et à l'instant » et l'art.

89 est ainsi conçu : « Si un ou plusieurs individus,

quels qu'ils soient, interrompent le silence, don-

nent des signes d'improbation ou d'approbation

soit à la défense des parties, soit aux discours des

juges ou du ministère public, soit aux interpel-

lations, avertissements ou ordres des président,

juge-commissaire ou procureur de la République,

soit aux jugements et ordonnances, causent ou

excitent du tumulte de quelque manière que ce

soit, et si après l'avertissement des huissiers, ils

ne rentrent pas dans l'ordre sur le champ, il leur

sera enjoint de se retirer et les résistants seront

saisis et déposés à l'instant dans la maison d'arrêt

pour 24 heures; ils y seront reçus sur l'exhibition

de l'ordre du président qui sera mentionné au

procès-verbal de l'audience. »

L'art. 504, Instr. crim., nous l'avons déjà vu,

est conçu à peu près dans les mêmes termes. Cepen-

dant il ordonne l'expulsion de l'audience de ceux

qui troublent l'ordre, sans qu'il leur soit donné d'a-

vertissement préalable ainsi que l'exige l'art. 89,

Proc. civ. On connaît l'origine de cette différence.

La première rédaction de l'art. 504 exigeait l'aver-
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tissement. Mais cette obligation fut supprimée sur

l'observation faite par l'Empereur. « L'avertisse-

ment préalable, soutenait-il, est inutile. Il con-

vient beaucoup mieux au bon ordre et à la dignité

des tribunaux que l'on expulse d'abord ceux

qui donnent des signes publics d'approbation ou

d'improbation ou qui excitent quelque tumulte.

La rigueur qu'on déploie dans ce cas ne blesse pas

les droits de citoyen. »

Quoi qu'il en soit, l'art. 504, Instr. crim, ne

fait pas absolument double emploi avec l'art. 89,

Proc. civ. Il arme le président de pouvoirs plus

expéditifs, si nous pouvons nous exprimer ainsi,

mais il serait sans application dans certains cas.

Si l'on suppose, par exemple, une interruption

sans tumulte, ce qui peut se présenter encore

assez fréquemment, il est certain que l'art. 504,

Instr. crim, n'est pas applicable, et que le prési-

dent devra avoir recours à l'art. 89, Proc. civ. :

dans ce cas, l'avertissement préalable sera tou-

jours nécessaire (Carré et Chauveau, Quest. 428).

Ce pouvoir du président du tribunal correction-

nel relativement à la police de l'audience est,

comme on le voit extrêmement limité. Une saurait

plus être question pour lui de l'application de

l'art. 505, Instr. crim., car une décision de cette

importance ne peut émaner que du tribunal tout

entier. Nulle part la loi n'a attribué au président

de tribunal correctionnel un pouvoir distinct de
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celui du tribunal même. Il ne peut que maintenir

l'ordre à l'audience. Si quelque contestation s'élève,

si quelque délit se commet, le président en dresse

procès-verbal, entend le prévenu et les témoins,

mais c'est le tribunal touteDtier qui applique sans

désem parer la peine édictée par la loi (art. 181,

Instr. crim.).

De même dans le cas où un avocat se permet

dans sa plaidoirie des excès tombant sous le

coup de l'art. 43 de l'ordonnance du 2 nov. 1822,

c'est au tribunal et non plus au président qu'il

appartient de lui appliquer une des peines disci-

plinaires contenues dans l'art. 18 de la même or-

donnance.

S II. — Direction des débats.

A ce point de vue encore, les pouvoirs du pré-

sident sont singulièrement restreints.

Nous avons vu que l'art. 148, Instr. crim., per-

mettait au juge de police, avant le jour de l'au-

dience, sur la réquisition du ministère public ou

de la partie civile de faire estimer le dommage,

dresser des procès-verbaux ou ordonner des actes

requérant célérité. Cet article n'est nullement ap-

plicable au président du tribunal correctionnel.

Il ne peut en aucune façon ordonner, avant le

jour de l'audience, des mesures qui peuvent être
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considérées comme des actes d'instruction. C'est au

tribunal tout entier à procéder à l'instruction et

seul il peut prescrire de semblables mesures quand

il les croit nécessaires.

Cependant la loi du 22 janvier 1851 a apporté

une légère modification à ce point de vue. L'ar-

ticle 30 permet aux présidents des tribunaux cor-

rectionnels d'ordonner d'office toutes productions

et vérifications de pièces. Ils peuvent ordonner éga-

lement, même avant le jour fixé pour l'audience,

l'assignation des témoins dans le cas où la décla-

ration de ces témoins serait jugée utile pour la dé-

couverte de la vérité. M. Faustin Hélie (Inst. crim.,

t. VII, p. 644) pense qu'on peut induire de cette dis-

position nouvelle une sorte de pouvoir général

d'ordonner les actes requérant célérité et qui peu-

vent être utiles à l'instruction.

Il nous semble difficile d'admettre cette conclu-

sion. La loi du 22 janvier 1851 a pour but d'organi-

ser l'assistance judiciaire en matière correctionnelle

et criminelle. Elle ne donne un semblable pouvoir

au président que dans les affaires intéressant des

indigents, où l'on comprend sans peine, au point

de vue des frais et de l'intérêt des prévenus, la né-

cessité d'une solution extrêmement prompte d'une

part, et d'autre part l'obligation pour le président

de veiller à ce que les accusés puissent user de tous

leurs moyens de défense. Mais il serait téméraire

d'étendre aux affaires correctionnelles ordinaires
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une règle aussi exceptionnelle. Du reste les termes

mêmes de l'article 30 repoussent formellement une

semblable extension. Il n'y est question que de l'ac-

cusé indigent, et rien n'autorise les présidents à

user de ces pouvoirs particuliers en faveur de

prévenus n'ayant pas obtenu l'assistance judi-

ciaire.

La loi du 22 janvier 1851 a investi les présidents

de tribunaux correctionnels d'un autre pouvoirou

plutôt d'un autre devoir, toujours au point de

vue de la protection à accorder aux accusés indi-

gents. L'article 29 de cette loi et ainsi conçu :

a Les présidents des tribunaux correctionnels dé-

signeront un défenseur d'office aux prévenus

poursuivis à la requête du ministère public ou dé-

tenus préventivement lorsqu'ils en feront la de-

mande et que leur indigence sera constatée, soit

parles pièces désignées dans l'art. 10, soit par tout

autre document. » Le projet de loi, tel que l'avait

présenté
le gouvernement, disposant sur ce point

d'une manière générale, accordait un défenseur

à tout prévenu indigent, sur sa demande. La com-

mission ne voulut pas aller aussi loin : elle n'ac-

corda un défenseur qu'à ceux des prévenus qui

sont poursuivis à la requête du ministère public,

ou détenus préventivement ; et le rapporteur

justifia cette restriction de la manière suivante :

cc 11 y a, dit-il, un nombre infini d'affaires cor-

rectionnelles d'une médiocre importance et d'une
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si grande simplicité que le ministère d'un défen-

seur est inutile. Telles sont les causes entre par-

ties pour des injures, des rixes ou autres délits

analogues, et les poursuites intentées par les di-

verses régies dans lesquelles le fait est presque

toujours prouvé par un procès-verbal, de manière

à rendre toute discussion impossible. »

Le prévenu doit adresser sa demande au prési-

dent par une requête ou même par une simple

lettre, et s'il prouve son indigence, le président

procède alors à la désignation d'un défenseur

d'office.

Remarquons que ce n'est qu'aux accusés et

prévenus que la loi accorde ce bénéfice. ccQuant à

la partie civile, disait le rapporteur, rien ne lui

est plus facile que de trouver un avocat ou un

avoué qui lui rende bénévolement le service de po-

ser des conclusions pour elle. »

Mais revenons aux pouvoirs du président d'un

tribunal correctionnel spécialement dans la di-

rection des débats. L'article 270, Inst. crim., qui

traite des fonctions du président d'assises, donne

à ce dernier le pouvoir de rejeter tout ce qui tien-

drait à prolonger les débats sans donner lieu d'es-

pérer plus de certitude dans les résultats. On a

agité la question de savoir si une semblable faculté

était accordée au président en matière simplement

correctionnelle. Un arrêt très-ancien de la Cour de

cassation s'est décidé en faveur de l'affirmative. Il
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déclare « que le devoir des présidents d'assises, éta-

bli par l'art. 270, Inst. crim., est commun, par une

parité de raison, à tous les magistrats qui dirigent

un débat public, en matière de police correction-

nelle ou de simple police, pour prévenir les déné-

gations de témoins et les ramener sans gêner leur

liberté, au point de question et assurer la manifes-

tation de la vérité. » (Cass. 1er juil. 1825).

Cette disposition est évidemment fort sage;

mais elle doit être appliquée avec beaucoup de

circonspection par les présidents de tribunaux cor-

rectionnels. Ils ne doivent pas oublier, en effet,

qu'aucun texte explicite ne les investit d'un pou-

voir discrétionnaire, et que si par une extension de

l'art. 270, on leur permet de diriger les déposi-

tions des témoins, ils ne doivent en aucune façon

aller jusqu'à refuser d'entendre certains témoins.

Enfin, c'est le président qui procède à l'audition

des témoins et à l'interrogatoire de l'accusé. Mais

à ces deux points de vue ses pouvoirs personnels

sont absoluments nuls, et il n'agit qu'au nom du

tribunal tout entier. Ainsi c'est le tribunal qui

apprécie d'une façon souveraine les excuses des

témoins; c'est encore le tribunal qui décide des

mesures à prendre vis-à-vis des individus surpris

en flagrant délit de faux témoignage.

En ce qui touche l'interrogatoire ce n'est plus

comme en matière de simple police une exposition

de la défense que doit faire le prévenu. Il doit ré-
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pondre aux questions que lui pose le président, et

ce dernier ne doit pas perdre de vue que, dans la

pensée de la loi, l'interrogatoire doit servir autant

à l'instruction de l'affaire qu'à la défense du pré-

venu.

Notes d'audience. — En matière de simple po-

lice, le greffier est chargé de tenir note du serment

des témoins, de leurs noms, prénoms, âge, profes-

sion, demeure, et de leurs principales déclara-

tions. Ces notes n'ont le plus souvent d'autre uti-

lité que de constater la régularité de l'audience.

Il n'en est pas de même en matière de police cor-

rectionnelle. Depuis que la loi du 13 juin 1856 a

porté devant la Cour tous les appels correction-

nels, les notes d'audience ont pris une importance

considérable, en ce sens qu'elles ont contribué à

rendre inutile la comparution des témoins en

appel.

Aussi cette loi s'est-elle préoccupée d'assurer

autant que possible l'exactitude de ces documents.

L'art. 189, Inst. crim., modifié par la loi du 13

juin 1856, décide que : « Le greffier tiendra note

des déclarations des témoins et des réponses du

prévenu. Les notes du greffier seront visées par

le président dans les trois jours de la prononcia-

tion du jugement. »

Le greffier doit donc reproduire, non plus seu-

lement les principales déclarations, mais toutes les

déclarations des témoins, ainsi que les réponses
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des prévenus. Et pour que ces notes présentent

toutes les garanties d'exactitude possible, le pré-

sident doit, dans les trois jours, les contrôler et y

apposer son visa. Ce délai très court s'explique

facilement. Le contrôle du président sera d'autant

plus effectif, qu'il aura lieu à un jour plus rappro-

ché de l'audience et que ses souvenirs seront plus

récents.

Naturellement, si les notes n'ont pas été visées

par le président, elles n'ont aucune force probante,

les prescriptions de la loi n'ayant pas été rem-

plies.



COUR D'ASSISES.

CHAPITRE PREMIER.

DES FONCTIONS DU PRÉSIDENT AVANT L'OUVER-

TURE DES DÉBATS.

Nous avons vu que, sauf dans le cas de l'arti-

cle 148, Inst. crim., en matière de simple police,

le juge de paix et le président du tribunal correc-

tionnel n'entraient en fonctions qu'au moment

de l'ouverture des débats. A la Cour d'assises il

n'en est plus de même et entre l'arrêt de renvoi

et la réunion de la Cour d'assises, il s'écoule une

période où les attributions du président sont

nombreuses et compliquées.

§ Ier. - liilerrogatoire de l'accusé.

Dès que l'accusé, à qui on a signifié l'arrêt de

renvoi, a été transporté dans la maison de justice

du lieu où doivent se tenir les assises, le président

doit, dans le délai de vingt-quatre heures, pro-

céder par lui-même à son interrogatoire, ou y faire

procéder par un magistrat délégué par lui (arti-

cle 293).
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La loi n'a pas prescrit de formes spéciales pour

cet interrogatoire. Cependant le président doit :

1° Interpeller l'accusé sur le choix d'un défenseur

et lui en désigner un, s'il n'en a déjà.
— 2° Le pré-

venir qu'il a cinq jours pour se pourvoir en cas-

sation contre l'arrêt de renvoi. — 3° Il doit enfin

l'interroger sur les faits de l'accusation.

Ces formalités sont constatées par un procès-

verbal que le président doit signer avec le greffier

et l'accusé; mais la signature des deux premiers

est seule exigée à peine de nullité (Cass. 20 mars

1860. - 4 janvier 1866).

Une jurisprudence constante a décidé que ce

délai de vingt-quatre heures fixé pour l'interro-

gatoire de l'accusé à partir de son arrivée à la mai-

son de justice n'était pas prescrit à peine de nul-

lité (Cass. 2 janv. 1851. — 4 août 1853). Mais il est

un point sur lequel les arrêts sont formels : il faut

qu'il s'écoule cinq jours francs entre cet interro-

gatoire et l'ouverture des débats (art. 296, Cass.

4 juin 1864).

Nous avons dit que le président pouvait délé-

guer un magistrat et le charger d'interroger l'ac-

cusé. L'art. 91 du décret du 6 juillet 1810 a singu-

lièrement étendu cette faculté pour le président

de ne pas procéder lui-même à l'interrogatoire.

Il est ainsi conçu : ccSi vingt-quatre heures après

l'arrivée d'un accusé dans la maison de justice, le

président des assises n'est pas sur les lieux et qu'il
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n'y ait point de juge par lui délégué, conformé-

ment à l'art. 293,Inst. crim., pour interroger les

accusés, il sera procédé à l'interrogatoire par le

Président du tribunal de première instance, ou

par le juge qu'il aura commis à cet effet. »

La jurisprudence, au lieu de restreindre cette

latitude, a conclu des art. 293, Inst. crim. et 91 du

décret précité que, pour les tribunaux d'assises

autres que le chef-lieu de la Cour, tous les modes

de remplacement du président étaient réguliers.

Elle a décidé: que le juge qui interroge l'accusé

au moment de son arrivée dans la maison de jus-

tice, est légalement présumé agir en vertu d'une

délégation soit du président des assises, soit du

président du tribunal, cette délégation étant suf-

fisamment énoncée par la déclaration du juge

qui procède à l'interrogatoire par empêchement de

qui de droit (Cass. 14 février 1850). De même, au

chef-lieu de la Cour, le juge procédant à l'interro-

gatoire, en cas d'empêchement du président, peut

ne pas faire partie de la Cour d'assises (Cass. 9 fé-

vrier 1865).

D'un autre côté, dans un arrêt de 1844, qu'elle

a confirmé à plusieurs reprises (3 janvier 1850;

— 24 août 1854) la Cour de cassation a déclaré :

« Que l'interrogatoire, quoique n'étant pas prescrit

à peine de nullité, constituait une formalité subs-

tantielle, indispensable à la manifestation de la

vérité, tant dans l'intérêt particulier de l'accusé
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que dans celui de l'accusation. qu'il avait pour

but principal de faire connaître au président de la

Cour d'assises les modifications apportées aux

éléments de l'instruction ; et qu'enfin cet interro-

gatoire était le moyen le plus ordinaire pour signa-

ler au président, au ministère public et à l'accusé

la nécessité d'une instruction supplémentaire »

(Cass. 12 juillet 1844).

Il nous semble que ces différentes décisions

sont absolument contradictoires, et autant nous

approuvons la dernière, autant il nous est impos-

sible d'admettre la tendance de la jurisprudence à

exonérer le président de l'obligation de procéder

lui-même à l'interrogatoire de l'accusé. Si cet

interrogatoire, comme l'a très bien déclaré l'arrêt

de 1844, doit être à la fois une formalité de l'ins-

truction et une protection pour la défense, nous

nous demandons comment il peut remplir ce

double but quand il est fait par un magistrat

n'ayant reçu aucune délégation ou ne faisant pas

partie de la Cour d'assises, et quels éclaircisse-

ments il peut apporter à l'affaire. Le juge qui y

procède se borne, pour éviter la nullité de la pro-

cédure qui va suivre, à désigner un défenseur à

l'accusé, s'il n'en a déjà choisi un, et à l'avertir

qu'il a cinq jours pour se pourvoir en cassation

contre l'arrêt de renvoi (art. 294, 296 et 297). Mais

il est bien évident qu'il ne lui adresse aucune

question relativement à ses moyens de défense et
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3.

à la nécessité d'un supplément d'instruction. La

lettre de la loi est donc observée, mais son esprit

si sage est absolument faussé.

Relativement à la nomination d'un défenseur,

il s'est élevé quelques difficultés que nous allons

examiner rapidement. Lorsque le conseil désigné

d'avance par le président, ne peut ou ne veut rem-

plir sa mission, il doit en être nommé un autre

dès que le refus ou l'empêchement du premier

sont connus. Mais si c'est le défenseur choisi par

l'accusé qui refuse de l'assister à l'audience, que

doit-on décider? Un arrêt du 19 août 1813 n'avait

pas hésité à proclamer que, le choix d'un défen-

seur ayant eu lieu sur l'interpellation prescrite

par l'article 294, le vœu de la loi se trouvait plei-

nement rempli et qu'il n'y avait pas lieu pour le

président d'en désigner un d'office. C'était bien

mal comprendre le vœu de la loi. Ce qu'il faut

avant tout, c'est que l'accusé soit défendu et as-

sisté constamment par un conseil. Celui qu'il avait

choisi faisant défaut, on se trouve dans la situa-

tion où l'on aurait été s'il n'avait été fait aucun

choix ou s'il n'y avait eu aucune désignation.

C'est donc au président à pourvoir dans ce cas à la

défense et la Cour de cassation, mieux inspirée,

a adopté cette doctrine dans un arrêt du 16 sep-

tembre 1831.

Quand il y a plusieurs accusés, quoiqu'un seul

défenseur soit suffisant pour tous, si leurs intérêts
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sont communs, nous pensons cependant que le

président doit désigner un conseil à chacun d'eux,

s'ils ne veulent point d'une défense commune. Cela

est à la fois plus prudent et plus en rapport avec

le respect qui est dû à la défense.

Enfin le président ou l'accusé ne peuvent choi-

sir le défenseur que parmi les avocats ou les

avoués du ressort de la Cour d'appel (art. 295).

M. Nouguier (La Cour d'assises, t. I, n° 270) sou-

tient que l'art. 295 a été abrogé implicitement

par l'art. 4 de l'ordonnance du 27 août 1830, qui

permet à tout avocat inscrit de plaider sans

autorisation devant toutes les Cours et tribu-

naux de France, et il en conclut que le choix du

président ou de l'accusé n'est plus restreint aux

avocats du ressort de la Cour. Il serait peut-être

désirable qu'il en fût ainsi, mais ce système n'est

pas soutenable en présence des termes mêmes de

l'ordonnance de 1830. Après avoir en effet donné

l'autorisation aux avocats inscrits de plaider

devant toutes les Cours ou tribunaux de France,

l'art. 4 ajoute : « sauf les dispositions de l'art. 295

du Code d'instruction criminelle ».

11 n'y a donc d'exception à cette règle que lorsque

l'accusé obtient du président la permission de se

choisir pour conseil un de ses parents ou amis. Le

pouvoir du président à ce sujet, est souverain et

doit s'exercer uniquement dans l'intérêt de l'ac-

cusé. C'est donc un moyen tout naturel d'obvier
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aux inconvénients qui peuvent résulter des res-

trictions de l'art. 295.

g II. — Instruction complémentaire,

A partir de l'interrogatoire l'accusé est libre

de communiquer avec son conseil. Cependant

M. Nouguier (t. 1, n° 335) pense que le Président

pourrait encore, en vertu de l'art. 613, Inst.

crim., et en usant de ce droit avec beaucoup de

modération, ordonner une nouvelle mise au secret

de l'accusé, quand il procède à un supplément

d'instruction. On peut dire alors que la inarche

normale de la procédure antérieure aux débats

est arrêtée.

C'est qu'en effet les art. 301-1° et 303 investi-

sent le président d'un véritable pouvoir d'instruc-

tion. A la suite de l'interrogatoire dans la maison

de justice, il peut se produire des incidents nou-

veaux, des faits restés inconnus peuvent se révéler

et rendre nécessaires des constatations destinées à

faciliter et à éclairer les débats à l'audience. C'est

le président qui est chargé de ces recherches. Ses

pouvoirs, à cet égard, sont bien définis par l'arti-

cle 301-1°: il ne doit pas se livrer à une instruction

nouvelle, mais seulement compléter et continuer

l'instruction commencée, jusq u'aux débats exclu-

sivement. Il peut naturellement être suppléé, dans
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ces fonctions, par le juge qui le rem place, car ce

juge est revêtu de toutes les attributions de la pré-

sidence.

Si les dépositions des témoins à entendre ne

peuvent être reçues que hors du lieu où se tien-

nent les assises, le président (art. 303) peut com-

mettre pour les recevoir, le juge d'instruction de

l'arrondissement où résident les témoins. La juris-

prudence a considérablement étendu les termes

de l'art. 303 et elle est allée jusqu'à permettre au

président de commettre un juge de paix, au lieu du

juge d'instruction, pour entendre des témoins dans

une information supplémentaire, jugeant ainsi

que les dispositions de l'art. 303 étaient purfement

indicatives, et non limitatîves (Cass. 7 juil. 1847).

Les termes de l'art. 303 ont fait naître une dif-

ficulté tranchée aujourd'hui depuis longtemps,

mais dont nous devons cependant dire quelques

mots. Cet article ne fait absolument allusion

qu'aux témoins nouveaux que le président peut

avoir à interroger pendant l'instruction complé-

mentaire dont la loi le charge avant l'ouverture

des débats; on en a conclu que le président ne

pouvait en aucune façon interroger des témoins

déjà entendus. La jurisprudence était tout d'abord

entrée dans cette voie. Par un arrêt du 12 mars

1836, elle avait déclaré : « Que le président auto-

risé par les art. 301 et 302 à continuer l'instruc-

tion jusqu'aux débats exclusivement, n'a que le
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droit, aux termes de l'art. 303 dont les énonciations

sont restrictives, d'entendre les témoins non en-

core entendus dans l'instruction écrite qui a pré-

cédé l'ordonnance de prise de corps et l'arrêt de

mise en accusation, et par conséquent de procéder

seulement à un complément d'instruction; d'où

il suit, qu'en entendant comme témoins plusieurs

personnes qui avaient déjà déposé dans l'instruc-

tion écrite, il a commis un excès de pouvoir, violé

les règles de la compétence et porté atteinte au

droit dè la défense. »

Dès les premiers jours, cette décision fut vive-

ment critiquée. Elle était, en effet, aussi contraire

au bon sens qu'à l'esprit même de l'art. 303. Si le

président doit faire toutes les recherches néces-

saires à la manifestation de la vérité, comment

admettre que les termes de l'art. 303 soient limi-

tatifs. Ne doit-on pas plutôt penser que le législa-

teur, en permettant d'entendre des témoins nou-

veaux, a, à plus forte raison, donné au président

le pouvoir d'interroger ceux qui ont déjà été en-

tendus.

Aussi, la même année, le 22 avril 1836, la Cour

de cassation revînt-elle sur sa précédente déclara-

t ion. Dans un arrêt fortement motivé, elle dé-

clara : « Que si l'art. 303 parle de nouveaux té-

moins, il n'est point conçu en termes prohibitifs

à l'égard des témoins déjà entendus; que l'article

301 qui le précède et le domine, en autorisant, en
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termes généraux, la continuation de l'instruction,

l'autorise par toutes les voies de droit. que le

pouvoir d'entendre de nouveaux témoins emporte

nécessairement avec lui le pouvoir d'appeler aussi

ceux qui ont déjà été entendus, soit pour obtenir

d'eux l'indication des nouveaux témoins qu'il

pourrait être utile d'entendre, soit pour contrôler

les déclarations de ceux-ci. » C'était la bonne opi-

nion, et la Cour de cassation avait fait acte de

sagesse en abandonnant, sur les conclusions de

M. le Procureur général Dupin, la doctrine conte-

nue dans l'arrêt du 12 mars.

M. Faustin-Hélie (Traité de l'instruction crimi-

nelle, t. VIII, p. 548) pense que l'on peut concilier

ces deux arrêts. Tous les deux, dit-il, admettent

également a qu'il ne s'agit point de recommencer

une procédure qui a été instruite avec des formes

plus réfléchies et des garanties plus sérieuses; il

s'agit de continuer cette instruction, mais seule-

ment pour y amener les éléments nouveaux qui

se produisent et pour mettre le jury à même de

les apprécier. »

Cette conciliation ne nous semble pas possible

car là n'est pas la question que les arrêts avaient

à trancher. Le président doit se livrer à un com-

plément d'instruction, et constater les faits nou-

veaux, s'il en est surgi depuis l'arrêt de renvoi,

cela est incontestable et incontesté en présence

des art. 301-1° et 303. Mais quelles sont les limites
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imposées à ce pouvoir? Voilà le point précis sur

lequel la Cour de cassation devait statuer. Dans

son premier arrêt, elle interdit au président d'in-

terroger les témoins déjà entendus dans l'instruc-

tion écrite, et dans le second elle l'autorise for-

mellement à procéder à leur interrogatoire : d'une

façon absolue, c'est bien là, croyons-nous, une

contradiction.

Il est vrai que M. le Procureur général Dupin

expliquait qu'un témoin peut être nouveau de

deux façons : s'il apparaît pour la première fois,

ou s'il surgit un fait nouveau sur lequel il n'a pas

encore été interrogé, et c'est ce sens qu'aurait

adopté le deuxième arrêt, d'après M. Faustin-

Hélie. Mais cette explication ne peut être qu'une

subtilité de langage, destinée à couvrir honorable-

ment la retraite de la Cour et à amener plus faci-

lement sa rétractation. Il faut donc renoncer à

une conciliation impossible et l'on ne peut qtie

féliciter la Cour de cassation d'avoir aussi promp-

tement abandonné une jurisprudence dont les

conséq uences pouvaient être extrêmemnt fâ-

cheuses.

Du reste un arrêt du 4 août 1854 est venu nous

donner complètement raison, en rejetant formel-

lement la distinction entre les faits nouveaux et

les faits déjà établis dans l'instruction.

Ajoutons enfin que les actes d'instruction,

laissés à l'appréciation du président, ne se bor-
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nent pas à l'audition des témoins. Il peut prendre,

d'une façon générale, toutes les mesures qui ont

pour but de préparer l'instruction orale. Ainsi il

peut ordonner la levée du plan du lieu où le crime

a été commis; procéder à une vérification de livres

chez un commerçant etc. et tous ces actes peu-

vent être accomplis hors de la présence de l'accusé

(Cass. 3 nov. 1836).

§ III. — Formation du rôle de la session.

Sous l'empire du Code de 1808, c'était au prési-

dent qu'appartenait la fixation du jour de l'ou-

verture des assises (art. 260); mais la loi du 20

avril 1810 et le décret du 6 juillet de la même an-

née lui ont enlevé cette attribution et l'ont confiée

au premier président de la Cour d'appel. Aujour-

d'hui, lorsqu'il a procédé au supplément d'instruc-

tion prescrit par les art. 301 et 303, le président

des assises, doit donc s'occuper immédiatement de

la formation du rôle de la session.

Ce rôle comprend toutes les affaires qui sont en

état au moment de l'ouverture de la session, c'est-

à-dire, les affaires qui ont été renvoyées devant les

assises par la chambre des mises en accusation,

assez à temps pour que les accusés aient pu être

transférés dans la maison de justice avant leur ou-

verture. Lors donc que le président s'est assuré
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en outre que les pièces de conviction ont été dé-

posées au greffe (art. 291), il inscrit l'affaire au rôle

à moins qu'il n'use du droit qui lui est conféré

par l'art. 306.

Cet article permet au président, à la requête du

procureur général ou de l'accusé, ou même d'of-

fice, d'ordonner qu'une affaire en état ne sera

point portée au rôle de la session qui va s'ouvrir,

et sera renvoyée soit à une autre session, soit à un

jour plus éloigné que celui qui avait d'abord été

désigné.

La loi n'a point spécifié les cas dans lesquels le

renvoi pourrait être prononcé : elle en a laissé

l'appréciation à la conscience du président qui

agit d'une façon souveraine. Cependant il importe

de remarquer que ce pouvoir ne peut être exercé

par le président que jusqu'au moment où la Cour

d'assises est saisie de l'affaire : à partir de cet in-

stant la Cour seule a le pouvoir de statuer sur la

demande de prorogation. Mais, la difficulté est

de savoir le moment précis où la Cour est saisie.

On a soutenu, et plusieurs arrêts ont été rendus

dans ce sens, que le président pouvait seul déci-

der le renvoi d'une affaire, jusqu'à la déposition

du premier témoin. La raison qu'on peut en don-

ner n'est rien moins que péremptoire. L'art. 354,

dit-on, porte qu'en cas de non comparution d'un

témoin, la Cour d'assises peut, avant que les dé-

bats soient ouverts par la déposition du premier
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témoin, renvoyer l'affaire à la prochaine session.

Que la Cour soit compétente pour statuer en pa-

reil cas, nous n'en disconvenons pas : mais, pour

que l'argument tiré de l'art. 354 fùt sérieux, il

faudrait encore prouver que son droit n'a pris

naissance qu'a ce moment. Pour nous, nous pen-

sons que le président est dessaisi de son pouvoir

de prorogation dès que la Cour est constituée.

C'est à elle, en principe, qu'a ppartient l'exercice

du droit de renvoi,et si le président l'exerce, c'est

parce qu'il n'en peut être autrement tant que la

Cour n'est pas réunie. Or, elle se trouve définiti-

vement constituée à partir du tirage du jury de

jugement; c'est donc à partir de ce moment que

la compétence du président doit faire place à celle

de la Cour. Cette opinion qui est, du reste, celle

de presque tous les auteurs (Nouguier, t. Il, n°935;

Faustin-Hélie, t. VIII, p. 564; Cubain, De la pro-

cédure devant les Cours d'assises, n° 361) a été éga-

lement confirmée par un arrêt de la Cour de cas-

sation du 27 avril 1850.

Lorsq ue l'accusé ou le ministère public ont des

motifs pour que l'affaire soit renvoyée, ils présen-

tent au président de la Cour d'assises une requête

en prorogation de délai, à laquelle ce dernier ré-

pond par une ordonnance. Nous avons dit que

l'ordonnance de renvoi du président était inatta-

quable : elle a pour effet de faire disparaître l'af-

faire du rôle ; dès lors la Cour n'étant pas saisie
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est absolument incompétente. Mais que décider si

le président a refusé la prorogation de délai? Les

parties pourront-elles adresser de nouveau leur re-

quête à la Cour?

Un arrêt du 4 octobre 1832 semble leur refuser

ce droit. Il décide que dès que le président, iuge

compétent aux termes de l'art. 306, a statué

sur une semblable demande, la Cour ne viole

aucune loi en refusant de statuer à son tour sur

une chose déjà jugée. 11 y a là, à notre avis, une

véritable confusion, de nature à porter grave-

ment atteinte aux droits de la défense. Dès que la

Cour est saisie régulièrement d'une affaire, elle a

le devoir de statuer sur tous les incidents qui

peuvent s'élever à l'occasion de cette affaire et par

conséquent sur les conclusions qui lui sont sou-

mises relativement au renvoi. Dans le cas qui

nous occupe, elle ne statue pas comme juge

d'appel, mais en vertu de son pouvoir propre,

pouvoir qui ne commence que lorsque celui du

président a cessé. Du reste il est tout naturel que

dès que la Cour est réunie, elle apprécie souve-

rainement, si l'affaire qui lui est déférée e,-:;t en

état de recevoir son jugement immédiat (Cu-

bain, n° 361).

Le art. 307 et 308 investissent le président d'as-

sises d'un pouvoir particulier, nécessité d'ail-

leurs par la bonne administration de la justice.

« Lorsqu'il aura été formé à raison du même



— lis -

délit, dit l'art. 307, plusieurs actes d'accusation

contre différents accusés, le procureur général

pourra en requérir la jonction, et le président l'or-

donner même d'office. » Et en sens inverse

l'art. 308 statue que : « Lorsque l'acte d'accusation

contiendra plusieurs délits non connexes, le pro-

cureur général pourra requérir que les accusés

ne soient mis en jugement quant à présent, que

sur l'un ou quelques-uns de ces délits, et le pré-

sident pourrra l'ordonner d'office. » C'est ce que

l'on appelle la jonction ou la disjonction des pro-

cédures. Remarquons d'abord que ces mesures

peuvent être prises non seulement à l'égard de

plusieurs accusés, mais même vis-à-vis d'un seul

contre lequel il aurait été dressé plusieurs actes

d'accusation. Quoique les articles précités ne le

disent pas formellement, cela n'est contesté par

personne aujourd'hui.

Ce pouvoir de jonction et de disjonction appar-

tient au président, et il le conserve même après

que la Cour est réunie (Cass. 10 décembre 1836).

Cependant, dans ce cas, il ne lui est pas exclusif,

et un arrêt du 18 mars 1841, a décidé que « l'art.

307, rédigé d'une façon démonstrative et non li-

mitative, ne fait pas obstacle à ce que la Cour

d'assises ne puisse, avant l'ouverture des débats,

sur le réquisitoire du ministère public, pour la

bonne et prompte administration de la justice,

comme aussi pour la manifestation de la vérité,
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ordonner la jonction de plusieurs actes d'accusa-

tion dressés contre le même individu dans plu-

sieurs procédures qui sont toutes en état et dont

elle se trouve simultanément saisie. » On a ob-

jecté à cette décision que la faculté de joindre ou

de disjoindre les procédures, rentrait dans les at-

tributions du pouvoir discrétionnaire, et que par

conséq uent le président seul pouvait ordonner

ces mesures. Mais c'est là une erreur manifeste,

le pouvoir discrétionnaire, comme nous le verrons

plus tard, ne s'exerçant que dans le cours des dé-

bats (art. 269).

Les art. 307 et 308 ne donnent pas à l'accusé le

droit de réclamer du président la jonction ou la

disjonction des procédures. Il n'en faut cependant

pas conclure que ce dernier ne pourrait pas pré-

senter une semblable requête. Mais cette demande

n'étant pas l'expression d'un droit, le président

serait libre de ne pas y statuer.

Il n'entre pas dans notre sujet de rechercher les

différentes causes de jonction ou de disjonction.

Remarquons seulement que le président, pas plus

que la Cour, ne pourrait prononcer la jonction de

deux affaires connexes, ou la disjonction de deux

affaires non connexes, dans lesquelles figureraient

deux accusés différents, après la formation du

jury de jugement. 'Il est en effet évident qu'on ne

pourrait comprendre dans le débat un accusé qui

n'aurai t pas concouru à la formation du jury, ou
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maintenir pour juger un seul individu, un jury

formé avec le concours et les récusations de deux

ou de plusieurs accusés. S'il s'agit au contraire d'ac-

cusations contre une même personne, la jonction

ou la disj onction peut être prononcée même après

l'onverture des débats : l'accusé restant le même,

le jury demeure compétent ; l'accusation seule

est élargie ou rétrécie (Faustin-Hélie, t. VIII, p.

572.)

§ IV. -ForlnatÍon du jury de jugement.

Nous arrivons enfin à la dernière des attribu-

tions du président de la Cour d'assises, avant

l'ouverture des débats : nous voulons parler de la

formation du jury de jugement. Nous n'avons

à nous occuper ici ni de la liste annuelle, ni de

la liste de session telles qu'elles ont été orga-

nisées par la loi du 21 novembre 1872, mais seu-

lement de la liste des douze jurés, nécessaires pour

le jugement et tirés au sort parmi les jurés pré-

sents et capables, appelés effectivement à faire le

service de la session.

Avant de procéder à ce tirage au sort, le prési-

dent doit s'assurer que la liste des jurés de la ses-

sion a été notifiée à l'accusé dans les délais pres-

crits par l'art. 395, c'est-à-dire, la veille du jour

déterminé pour la formation du tableau. Cette no-
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tification, qui est prescrite à peine de nullité,

a pour but de faire connaître ses juges à l'accusé,

afin de lui permettre de préparer ses récusa-

tions.

Cette formalité remplie, il ne reste plus qu'à for-

mer le jury chargé de la connaissance de l'affaire.

L'art. 399 est ainsi conçu : « Au jour indiqué et

pour chaque affaire, l'appel des jurés non excusés

et non dispensés sera fait avant l'ouverture de

l'audience, en leur présence et en présence de l'ac-

cusé et du Procureur général. Le nom de chaque

juré répondant à l'appel sera déposé dans une

urne,. le jury de jugement sera formé à l'instant

où il sera sorti de l'urne douze noms de jurés non

récusés. »

Le tirage au sort a lieu avant l'audience, c'est-

à-dire dans la chambre du conseil. Le président,

à mesure que chaque juré répond à l'appel, dépose

dans l'urne son nom inscrit sur un bulletin : tel

est le mode indiqué par l'art. 399, lequel ne peut

être remplacé par aucun autre. Il tire successive-

ment de l'urne les noms et les proclame, en sorte

que les récusations puissent se produire à mesure

que chaque nom est extrait. La formation du ta-

bleau de jugement doit suivre immédiatement ces

différentes formalités, et l'interruption des opéra-

tions serait une cause de cassation.

L'art. 399 exige la présence du Procureur géné-

ral, ce qui était nécessaire, puisque l'opération se
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passe dans la chambre du conseil. Il exige la pré-

sence des jurés et celle de l'accusé qui peut ainsi

librement exercer son droit de récusation, mais

il est muet relativement à la Cour. On en a con-

clu que le président pouvait procéder au tirage

au sort du jury seul et sans l'assistance de ses

assesseurs. Cette solution, qui est encore confir-

mée par la combinaison des art. 266 et 309 avec

l'art. 399, a été admise par de nombreux arrêts

(Cass. 16 juillet 1842; 26 mars 1846). Du reste la

Cour de cassation a également reconnu, que la

présence des assesseurs ne viciait en rien l'opéra-

tion : elle ne constituait qu'une garantie de plus

dont la défense était loin de pouvoir se faire un

grief.

On peut critiquer cette décision qui permet au

président de procéder seul au tirage au sort. L'es-

prit de la jurisprudence est assurément de ne pas

embarrasser la marche de la procédure par des

entraves ou des lenteurs, et surtout de prévenir

les causes de nullité. Mais cette raison n'est rien

moins que péremptoire, quand on songe que le

président, n'étant pas juge des incidents conten-

tieux que peut soulever l'opération du tirage au

sort, pourra être obligé à chaque instant de re-

courir à l'intervention de ses assesseurs. Quant à

soutenir que la Cour d'assises ne prend séance

qu'au moment de l'examen de la cause, et par con-

séquent ne siège pas encore au moment de la for-
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4.

mation du tableau, cela n'est vraiment pas sé-

rieux, puisque l'art. 394 suppose qu'elle s'est déjà

réunie pour l'adjonction des jurés suppléants, et

l'art. 396 pour la condamnation des jurés défail-

lants. La Cour assiste le président dans la forma-

tion définitive de la liste de session, on ne voit

vraiment pas pourquoi il n'en serait pas de même

pour le tirage au sort du jury de jugement.

Avant le tirage au sort, le président doit avertir

l'accusé du nombre de récusations qu'il pourra

faire. Cependant cet avertissement n'est pas exigé

à peine de nullité, et il suffit que le droit de récusa-

tion n'ait pas été compromis (Cass. 3 août 1865).

Il est de principe que lorsque le tirage des douze

noms est terminé, le tableau est irrévocablement

arrêté. Il y a cependant certains cas où l'opération

du tirage au sort doit être annulée, par exemple,

quand l'affaire est renvoyée à une autre session,

ou bien encore en cas d'empêchement matériel

d'un juré alors qu'il n'a pas été tiré de jurés sup-

pléants. En pareille circonstance, la jurisprudence

décide, lorsqu'on se trouve avant l'ouverture des

débats, que c'est au président ou à la Cour qu'ap-

partient l'annulation, suivant que le tirage au sort

a été effectué par le président seul ou assisté de ses

assesseurs. Après l'ouverture des débats la Cour

est seule compétente. Il noussemble qu'une mesure

aussi grave ne devrait, dans tous les cas, pouvoir

être appliquée que par la Cour d'assises.
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Cette opération du tirage au sort doit être cons-

tatée par un procès-verbal que le président et le

greffier doivent signer à peine de nullité (Cass.

14 mai 1847; 12 juillet 1866).

Cette formalité accomplie, le président peut dé-

clarer l'audience ouverte. Ses fonctions pendant

la période antérieure aux débats sont terminées.
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CHAPITRE II.

DES FONCTIONS DU PRÉSIDENT A PARTIR DE L'OU-

VERTURE DES DÉBATS JUSQU'A LEUR CLÔTURE.

C'est à partir de l'ouverture des débats que les

fonctions du président d'assises se multiplient et

deviennent extrêmement délicates. Son influence

est si considérable sur l'action de la justice, qu'il

doit veiller scru pulement à ne jamais se départir

de la haute impartialité que la loi lui impose et

à être constamment, suivant l'expression qu'un

ancien criminaliste appliquait au ministère public,

un champion posté pour la défense et le triomphe

de la vérité.

Indépendamment des attributions qui appar-

tiennent à tous les magistrats qui dirigent un dé-

bat public, et dont le juge de police et le président

d'un tribunal correctionnel sont également revê-

tus, nous voulons parler de la police de l'audience

et de la direction des débats, le président d'assises

est investi d'un pouvoir tout spécial et qui n'a

d'équivalent dans aucuné autre juridiction. Ce

pouvoir tout personnel et exclusif au président

d'assises est celui que le Code de brumaire (art.

268 et 269) ajustement nommé pouvoir discré-

tionnaire.
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Nous allons étudier successivement comme nous

l'avons fait en matière de simple police et en ma-

tière correctionnelle, les fonctions du président

d'assises à ces différents points de vue.

§ Ier. — Police de l'audience.

L'article 267, Inst. crim. in fine, décide que le

président des assises a la police de l'audience.

Cette disposition toute naturelle permet au prési-

dent de prendre toutes les mesures d'ordre qu'il

jugera nécessaires pour le bon fonctionnement de

la justice, sans toutefois qu'elles puissent nuire à

la liberté de la défense et à la publicité des débats.

Au point de vue de la défense, il fait au con-

seil de l'accusé les avertissements prescrits par

l'art. 311, Inst. crim. Cette mesure n'est pas im-

posée à peine de nullité. C'est du moins ce qu'a

décidé un arrêt de la Cour de cassation du 29 sept.

1849. Cette jurisprudence est très raisonnable, car

si les prescriptions de l'art. 311 pouvaient s'ap-

pliquer au temps des défenseurs officieux qui ne

présentaient aucune garantie de moralité, elles ne

sont plus aujourd'hui qu'un usage suranné et

même blessant, en présence d'un corps aussi jus-

tement considéré que le barreau; aussi, dans la

pratique, les présidents se bornent-ils à rappeler

l'art. 311 sans en citer les dispositions.



- 57 -

Mais il est bien évident que si le défenseur se

permettait quelques-unes des infractions prévues

dans l'ordonnance du 30 nov. 1822, le président

d'assises ne se trouverait pas plus désarmé que le

juge de simple police ou le président de tribunal

correctionnel. Toutefois il ne pourrait pas seul

appliquer une des peines disciplinaires édictées

par l'art. 18 de cette même ordonnance. C'est

à la Cour tout entière qu'il appartient de

statuer dans cette circonstance.

S'il se produit du bruit ou un tumulte quel-

conq ue à l'audience, le président peut agir en

vertu de l'art. 504, Instr. crim. Il peut donc faire

expulser ces perturbateurs du local des séances, et

en cas de résistance, en ordonner l'arrestation et

les faire conduire à la maison d'arrêt, où ils seront

retenus pendant 24 heures. Si le tumulte aug-

mente ou devient général, le président recourra

alors à l'évacuation de la salle d'audience. Mais

cette dernière mesure est très-grave car elle peut

porter atteinte au principe de la publicité des

débats.

Enfin si le trouble et le tumulte se compli-

quaient d'outrages et de voies de fait, si un crime

se commettait dans l'enceinte même de la Cour

d'assises, ce n'est plus au président seul qu'il

appartiendrait de sévir. L'art. 507, Instr. crim,

investit alors la Cour tout entière du droit de pro-

céder au jugement de suite et sans désemparer.
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Nous avons dit en commençant, que le prési-

dent devait veiller à ce que les mesures prises par

lui ne portassent pas atteinte à la publicité des

débats. Ces débats sont publics, dans le sens de

la loi, quand les portes dela salle des séances de

la Cour d'assises sont ouvertes au public. Un arrêt

de la Cour de cassation a cependant admis un

léger tempérament à ce principe. Il se peut que

dans certaines affaires l'affluence du public soit

si considérable, qu'elle occasionne un véritable

désordre; dans ce cas le président d'assises peut

ordonner que les portes restent momentanément

fermées, quand d'ailleurs l'espace réservé au public

est complètement rempli (Cass. 11 avril 1867).

Enfin toujours à propos de la publicité des dé-

bats, on s'est demandé si les présidents d'as-

sises ne commettaient pas un abus, en distri-

buant, pour certains procès criminels de nature

à éveiller la curiosité publique, des billets dont

les porteurs seuls sont reçus dans l'auditoire.

Presque tous les criminalistes se sont élevés contre

cet usage (Carnot, t. 3, p. 293; Cubain, nO127). Ce-

pendant il ne faut pas pousser les choses à l'ex-

trême. Si les porteurs de billets seuls ont pu pé-

nétrer dans l'enceinte de la Cour d'assises, assuré-

ment il y a là une grave infraction au principe de la

publicité et nous pensons, avec M. Cubain, que ces

débats devraient être annulés. Mais si au contrai-

re, comme cela se pratique constamment, certaines
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places seulement ont été réservées aux privilégiés,

la nullité des débats serait une sanction bien ri-

goureuse, et nous préférons l'opinion de la Cour

de cassation qui a décidé que le seul fait de la dis-

tribution des billets était insuffisant pour opé-

rer la nullité, si la publicité de l'audience avait

été respectée.

Quant au prononcé du huis-clos il n'entre pas

dans les attributions du président d'assises : c'est

la Cour qui l'ordonne, et elle peut même le faire

spontanément et d'office.

S II. — Pouvoir discrétionnaire.

C'est à dessein que nous plaçons ici l'examen du

pouvoir discrétionnaire du président d'assises. Ce

pouvoir qui ne s'exerce que « dans le cours des

débats » pour employer les termes de l'art. 269,

Inst. crim., y tient une si large place, qu'il nous

semble indispensable d'en bien définir les carac-

tères, avant d'aborder les fonctions du président

dans la direction même des débats.

L'origine du pouvoir discrétionnaire du prési-

dent se trouve dans la loi des 16-27 septembre

1791. L'art. 2, tit. 8, porte : « Le président du tri-

bunal criminel peut prendre sur lui de faire ce

qu'il croira utile pour découvrir la vérité, et la loi

charge son honneur et sa conscience d'employer
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tous ses efforts pour en favoriser la manifesta-

tion. » Mais ce fut le Code de brumaire an IV, qui

le premier, en reproduisant à peu près l'article

que nous venons de citer, qualifia ce pouvoir de

discrétionnaire.

Le Code d'instruction criminelle de 1808 repro-

duit à peu près ces dispositions. L'art. 268 est

ainsi conçu : « Le président est investi d'un pou-

voir discrétionnaire, en vertu duquel il pourra

prendre sur lui tout ce qu'il croira utile pour dé-

couvrir la vérité, et la loi charge son honneur et

sa conscience, d'employer tous ses efforts pour en

favoriser la manifestation. v

Ce pouvoir était indispensable. La loi en effet ne

pouvait prévoir à l'avance toutes les mesures né-

cessitées par l'instruction d'affaires aussi délicates

que celles qui sont soumises au jury. Il peut se

produire à l'audience même, une foule d'incidents

de nature à troubler les jurés : aveux, dénéga-

tions, contradictions, etc. Il importait que le

président pût éclaircir, autant que cela est pos-

sible, tous les points restés obscurs dans l'ins-

truction. C'est à ce besoin de l'audience qu'a ré-

pondu l'article 268.

Le pouvoir discrétionnaire, tel qu'il résulte

des articles 268 et 269, est uniquement un pou-

voir d'instruction. L'article 269 est formel : « Il

(le président) pourra, dans le cours des débats,

appeler même par mandat d'amener, et enten-
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dre toutes personnes, ou faire apporter toutes

nouvelles pièces qui lui paraîtraient, d'après les

nouveaux développements donnés à l'audience,

soit par les accusés, soit par les témoins, pouvoir

répandre un jour utile sur le fait contesté. »

Cet article indique d'une façon très-explicite,

les conditions dans lesquelles doit s'exercer le pou-

voir discrétionnaire du président d'assises : 1° il

ne peut s'exercer que pendant les débats; 2° il ne

doit s'exercer, que quand au cours de l'audience

il s'est produit des modifications dans le débat,

par suite de nouveaux développements donnéspar

les accusés ou les témoins. Les nouvelles infor-

mations produites par le ministère public ou la

partie civile, ne pourraient mettre en mouvement

le pouvoir discrétionnaire, car la loi a voulu pro-

téger l'accusé contre les surprises, et empêcher le

ministère public ou la partie civile d'attendre le

dernier moment, pour opposer à l'accusé des in-

culpations dont ce dernier n'aurait pas eu con-

naissance, et auxquelles il ne pourrait répondre

convena blement.

On a fait à la théorie que nous venons d'expo-

ser de très-graves objections ; elles sont presque

toutes tirées de la nature et du but du pouvoir

discrétionnaire qui doit tendre uniquement à la

recherche de la vérité. Mais de sem blables raisons

ne peuvent, à notre avis, valoir contre le texte

précis de l'article 269, et surtout contre les mo-

tifs qui l'ont inspiré (voy. Cubain, n° 98).
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Ainsi entendu, le pouvoir discrétionnaire est

extrêmement étendu, et plusieurs arrêts de la

Cour suprême ont été jusqu'à déclarer, qu'il n'a-

vait d'autres règles et d'autres limites que celles

que tracent au président son honneur et sa cons-

cience (Cass. 17 mars 1842; 24 juin 1853).

C'est évidemment aller trop loin et il n'est pas

possible d'admettre un pouvoir, quelque nécessaire

qu'il soit, dont les limites seraient en réalité pure-

ment arbitraires. D'ailleurs la jurisprudence elle-

même a posé à ce sujet une règle importante dont

elle ne s'est jamais départie: «Le pouvoir discré-

tionnaire est illimité en tout ce qui ne serait pas

contraire aux dispositions de la loi. » (Cass.17 mars

1842). Et c'est en partant de ce principe qu'elle a

décidé que le président ne pouvait renvoyer une

affaire à une autre session, hors des cas prévus par

la loi (Cass. 29 janv. 1841); qu'il ne pouvait s'in-

troduire dans la chambre des délibérations des

jurés sous prétexte de les éclairer (Cass. 1 oct. 1846),

ces différents actes étant formellement interdits

par la loi.

Une autre limitation du pouvoir discrétionnaire

se trouve dans le droit de la défense. Ainsi le pré-

sident ne peut introduire dans le débat, des élé-

ments nouveaux, qu'à condition de mettre la dé-

fense à même de les examiner et de les discuter.

De même si des écrits sont produits, il faut qu'ils

soient joints au dossier et communiqués à l'accusé.
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Enfin le président ne peut agir en vertu de son

pouvoir discrétionnaire que dans un but d'instruc-

tion. Toutes les mesures qui n'auraient pas ce

caractère appartiennent à un autre ordre de dis-

positions et sont alors soumises aux règles précises

de la loi.

Dans les limites que nous venons de fixer, le

pouvoir discrétionnaire a un caractère particulier:

il est absolument personnel au président des as-

sises ; il en a seul les prérogatives et il en assume

seul la responsabilité. La Cour, même avec le con-

sentement du président, ne pourrait prendre part
#

à l'exercice de ce pouvoir, et la nullité de la déci-

sion prise par elle neserait pas couverte par le

consentement de ce magistrat. Cependant certains

auteurs ont poussé trop loin les conséq uences ti-

réés du principe que le pouvoir discrétionnaire est

personnel et incommunicable. On est allé jusqu'à

dire (Cubain, n° 101) que le président doit se ré-

gler d'après ses appréciations personnelles et ne

doit consulter personne, pas même ses assesseurs.

Que s'il les consulte, ils doivent s'abstenir de

participer, même officieusement, à ce qui ne rentre

pas dans le sphère de leurs attributions. Cette

opinion est évidemment exagérée. En s'entourant

des lumières de ses assesseurs, le président n'ab-

dique pas son pouvoir. Il réserve toute son indé-

pendance ; il décide seul de la mesure à prendre,

et le conseil qu'il a demandé n'est qu'une garan-
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tie de plus et une preuve de l'impartialité qu'il

apporte dans le débat (Faustin-Hélie, t. VIII,

p. 467).

C'est dans le même ordre d'idée que nous ap-

prouvons pleinement un arrêt de la Cour de cas-

sation qui décide : K Que le président, en deman-

dant aux jurés s'ils désirent qu'il appelle des

témoins dont l'audition lui parait à lui-même

inutile, ne subordonne pas l'exercice de son pou-

voir discrétionnaire à leur réponse ; et cette ré-

ponse ne fait pas préj uger leur opinion sur le fond

de l'affaire ; par suite il ne saurait en résulter un

moyen de nullité. » (Cass. 13 oct. 1832). On a

critiqué cette décision en prétendant que c'était

un moyen pour le président de se décharger d'une

partie de la responsabilité que fait peser sur lui

le pouvoir discrétionnaire, responsabilité qu'il

devait garder tout entière. Mais cette objection

n'est guère fondée. Loin de déverser sur les jurés

une part de responsabilité, le président agit encore

dans ce cas au profit de la vérité et en vue de la

meilleure administration possible de la justice.

Il est donc absolument dans le rôle qui lui est

tracé par la loi.

On a ajouté, il est vrai, qu'un semblable inci-

dent portait atteinte au caractère d'impassibilité

des jurés en les faisant participer en quelque sorte

à la direction des débats. Ce n'est pas là un argu-

ment sérieux, car, en bonne foi, quelle manifes-
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tation de leur opinion peut-il résulter du désir

qu'ils expriment d'entendre un témoin?

Un autre caractère du pouvoir discrétionnaire

est d'être absolument facultatif.

Ce pouvoir discrétionnaire est facultatif en ce

sens que le président des assises n'en use que

lorsqu'il le juge à propos. La Cour de cassation a

nettement posé la règle : « Le pouvoir donné au

président, dit-elle, s'exerce sans contrôle ni par-

tage; le ministère public ni l'accusé n'ont à cet

égard aucun droit de réquisition, et dans les dé-

cisions que prend le président en vertu de ce pou-

voir, il n'a aucun compte à rendre à qui que ce

soit. » (Cas. 16 janv 4830).

La conséquence naturelle de ce caractère facul-

tatif du pouvoir discrétionnaire est sa sponta-

néité : le président seul en effet peut le mettre en

mouvement et il n'est jamais enchaîné par les con-

clusions qui en provoquent l'exercice.

Notons que toutes les mesures que le président

prend en vertu de son pouvoir discrétionnaire ne

peuvent apporter dans le débat que de simples

renseignements (art. 269 in fine). Enfin la juris-

prudence est constante sur ce point, que le prési-

dent n'est pas obligé de dire qu'il agit en vertu de

son pourvoir discrétionnaire, ce pouvoir se ma-

nifestant suffisamment par son exercice (Cass.

28 nov. 1860, 25 juil. 1867).

Le pouvoir discrétionnaire du président d'assises
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étant ainsi établi, nous allons maintenant passer

rapidement en revue les principaux actes qui en

ressortent.

Expertises.
— En vertu de son pouvoir discré-

tionnaire, le président peut ordonner une exper-

tise pendant les débats. 11 peut même appeler

comme expert une personne qui n'avait pas encore

figuré dans l'instruction, ou dont le nom était

porté sur la liste des témoins. De même, il peut

faire entendre les médecins qui ont procédé à des

expertises dans le cours de l'instruction écrite et,

dans ce cas, ils ne sont pas tenus de prêter serment.

Le président peut même, en vertu de son pouvoir

discrétionnaire, faire entendre oralement les ex-

perts qui ont opéré dans l'instruction, ou se bor-

ner à lire leur rapport.

Lorsque le président ordonne une expertise du-

rant les débats, un arrêt de la Cour de cassation

décide que le serment doit être prêté par l'expert

(Cass. 4 nov. 1841).

Lecture de pièces.
— En matière d'apport ou de

lecture de pièces, les pouvoirs du président ne sont

pas moins étendus. Il peut, en vertu de son pou-

voir discrétionnaire, donner connaissance au jury

des déclarations faites par l'accusé devant le juge

d'instruction. Sur ce point la jurisprudence est

constante. Il peut également donner lecture des

dépositions écrites des témoins. C'est là une grave

dérogation au principe du débat oral, aussi essen-
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tiel que celui de la publicité des débats. Aussi le

président ne devrait-il user de ce droit qu'avec

beaucoup de modération et quand il y a impos-

sibilité pour le témoin de déposer. Mais la juris-

prudence à élargi considérablement ce pouvoir et

elle a admis que le président pourrait lire la dé-

position d'un témoin, alors même que ce dernier

comparaîtrait, pourvu que la lecture n'ait pas

précédé la déposition orale (Cass. 12 nov. 1867).

Le président peut donner lecture de pièces rela-

tives à la moralité de l'accusé. Un exemple récent

a montré jusqu'où pouvait aller à cet égard le

pouvoir discrétionnaire du président (Cour d'as-

sises de la Seine, Aff. Godefroy).

En sens contraire, il peut refuser la lecture de

pièces qui lui paraissent inutiles.

Témoignages.
— L'art. 269 autorise le président

à faire entendre toutes personnes qui lui paraî-

traient, d'après les nouveaux développements don-

nés à l'audience, pouvoir répandre un jour utile

sur l'affaire. Nous reviendrons sur ce sujet quand

nous traiterons spécialement de l'audition des té-

moins. Constatons seulement qu'à ce point de

vue les pouvoirs du président sont extrêmement

élendus : il peut appeler des témoins même après

les conclusions du ministère public et la plaidorie

du défenseur, pourvu que celui-ci ait la parole

ensuite; il peut faire entendre un témoin frappé

d'aliénation mentale pourvu que les jurés soient
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informés de son état (Cass. 24 janvier 1839).

Enfin, il y a une foule d'actes di vers dans le dé-

tail desquels il nous est impossible d'entrer et qui

ressortent encore du pouvoir discrétionnaire du

président. Citons simplement les décisions les plus

importantes de la jurisprudence. En matière de

vérifications et d'autres mesures d'instruction, le

président d'assises peut, en vertu de son pourvoi

discrétionnaire, ordonner un transport sur les

lieux, de la Cour, des jurés et des accusés afin

d'éclaircir un fait contesté (Cass. 30 août 1810)
—

Il peut également dresser lui-même un plan des

lieux et le reproduire aux débats. La Cour de cas-

sation ne voit là qu'un simple renseignement, si

toutefois le plan a été soumis non seulement aux

jurés et aux témoins, mais encore à l'accusé qui en

a reconnu l'exactitude (Cass. 26 juin 1828; 17 sept.

1857). - Il peut encore faire distribuer aux jurés

un cahier imprimé contenant diverses indications

extraites de l'acte d'accusation, les chefs d'accusa-

tion et sur chaque chef les circonstances aggra-

vantes (Cass. 2 février 1843), et un arrêt a même

admis comme n'étant prohibé par aucun texte, le

fait par le président d'avoir fait remettre aux jurés

une copie de l'acte d'accusation.

Ce sont évidemment là des pouvoirs exorbi-

tants et que le président d'assises doit, en rai-

son même de leur étendue, n'appliquer qu'avec

la plus scrupuleuse modération. Assurément, il
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5.

est très-loin de notre pensée d'attaquer le prin-

cipe de ce pouvoir discrétionnaire dont nous

avons plus haut reconnu la nécessité, mais il nous

est bien difficile d'admettre toutes les préroga-

tives que lui a accordées la jurisprudence. Au

cours de cet exposé, nous en avons déjà combattu

quelques-unes, nous ne pouvons pas davantage

approuver les deux dernières décisions que nous

venons de citer. Est-ce qu'en faisant distribuer

un cahier contenant les chefs principaux d'accu-

sation, avec les circonstances aggravantes, ou

l'acte d'accusation lui-même, le président ne bles-

sera pas d'abord les droits de la défense, qui ne

pourra y opposer aucune mesure analogue, et en-

suite le principe essentiel du débat oral? L'étude

que les jurés pourront faire de l'acte d'accusation

est en effet de nature à les impressionner bien

plus vivement que la lecture de cet acte au com-

mencement des débats, et il y a à craindre qu'ils

se détachent des dépositions orales et des plaidoi-

ries.

Enfin et surtout, le président d'assises doit

veiller à ce que le pouvoir discrétionnaire, excel-

lent en principe, reste entre ses mains un moyen

d'instruction et ne devienne jamais une arme pour

l'accusation. Il doit se tenir au-dessus du débat

qu'il dirige, dans les régions calmes et sereines

où la recherche de la vérité est plus facile, et ne

jamais descendre dans l'arène, aux côtés du mi-
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nistère public, de crainte d'exposer la justice qu'il

représente aux attaques motivées de la défense.

Le pouvoir discrétionnaire, basé sur l'intérêt su-

périeur de la vérité, ne peut subsister que grâce à

l'impartialité du magistrat qui en est investi, et

peut-être gagnerait-il à être réglementé, limita-

tivement du moins, d'une façon plus précise. Le

résumé du président, supprimé récemment par

la législation, non comme institution vicieuse,

mais par suite de l'application qu'on en faisait

trop souvent, est l'exem ple frappant des dangers

que pourrait à son tour courir le pouvoir discré-

tionnaire, car l'on ne doit pas oublier cette maxime

éternellement vraie : Optima lex quœ minimum

relinquit arbitrio judicis (Bacon, Alphorismes).

§ 111. — Direction des débats.

Cette impartialité si nécessaire au président des

assises pour l'exercice de son pouvoir discrétion-

naire, il n'en a pas moins besoin dans la direction

des débats que lui confère l'art. 267. Découvrir la

vérité, telle doit être la seule règle de sa conduite.

Mais pour arriver à ce but à travers les accusa-

tion du ministère public, les dénégations et les

difficultés de toutes sortes que soulèvent l'accusé

et son conseil, il faut au président, non seulement

l'impartialité, mais une haute intelligence et une

rectitude de jugement à toute épreuve.
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L'art. 267 est ainsi conçu : « Il (le président) sera

de plus chargé personnellement de diriger les ju-

rés dans l'exercice de leurs fonctions, de leur expo-

ser l'affaire sur laquelle ils auront à délibérer,

même de leur rappeler leurs devoirs, de présider

toute l'instruction et de déterminer l'ordre entre

ceux qui demanderont à parler. »

L'art. 270 complétant ce pouvoir de direction

des débats, ajoute : « Le président devra rejeter

tout ce qui tendrait à prolonger les débats, sans

donner lieu d'espérer plus de certitude dans les

résultats. »

On a contesté que cet article 270 s'appliquât au

président, directeur des débats, et on a voulu. y

voir une sorte de réglementation du pouvoir dis-

crétionnaire. Le président pourrait, en vertu de

l'art. 270, écarter du débat les moyens d'éclaircis-

sement trop lents, qu'on le solliciterait de pren-

dre en vertu de son pouvoir discrétionnaire. La

place mêm-e qu'occupe cet article, immédiatement

après les art. 268 et 269 qui établissent et règle-

mentent ce pouvoir, montrerait suffisamment

qu'on doit l'entendre dans ce sens. Les arguments

historiques sont nombreux en faveur de ce sys-

tème. L'art. 270, en effet, faisait partie de l'arti-

cle 277 du Code des délits et peines qui réglait

l'application du pouvoir discrétionnaire du prési-

dent. En 1808, l'art. 277 du Code de brumaire fut

morcelé et son dernier paragraphe devint notre
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art. 270. Il faut donc, dit-on, lui restituer la por-

tée qu'il avait sous la loi de l'an IV; or à cette épo-

que il avait justement pour but de permettre au

président d'assises de refuser de prendre certaines

mesures qui n'auraient pu que prolonger inutile-

ment le débat.

Quelque ingénieux que soit ce système, il a

d'abord contre lui le défaut capital de méconnaître

absolument le caractère facultatif que nous avons

observé dans le pouvoir discrétionnaire. Sous le

Code de brumaire, l'exercice de ce pouvoir était,

absolument comme sous l'empire de notre Code

d'instruction criminelle, laissé à la libre disposi-

tion du président qui n'avait pas besoin, par con-

séquent, qu'une disposition légale lui permît de

résister aux sollicitations déplacées de l'accusé et

de son conseil. Ainsi tombe le principal argument

de la théorie que nous combattons.

Quant à celui tiré de la place qu'occupe l'arti-

cle 270 dans notre Code, nous ferons remarq uer

qu'il se trouve placé sous la ru brique générale :

(cFonctions du président, » et que ces fonctions en-

visagent aussi bien ce magistrat comme directeur

des débats que comme exerçant le pouvoir discré-

tionnaire.

La Cour de cassation s'est décidée en faveur de

notre système. Jugeant, dans un arrêt que nous

avons déjà cité à propos du président du tribunal

correctionnel, que l'art. 270 s'appliquait à tout ma-
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gistrat chargé de la direction d'un débat quelcon-

que, elle en a étendu l'application au président en

matière simplement correctionnelle, ce qu'elle

n'aurait pu faire assurément si elle y avait vu

une application du pouvoir discrétionnaire.

D'ailleurs, nous ne faisons aucune difficulté de

reconnaître que le pouvoir établi par l'art. 270

doit être, comme le pouvoir discrétionnaire, exercé

avec beaucoup de modération et qu'il trouve une

limitation toute naturelle dans les droits de la dé-

fense. C'est pour cela qu'il nous est impossible

d'approuver une décision de la Cour suprême, ju-

geant que le refus du président d'entendre un té-

moin à décharge, pour le motif que sa déposition

ne servirait qu'à prolonger les débats, sans amener

d'éclaircissement, ne constituait pas une viola-

tion du droit de défense (Cass., 20 mars 1847).

L'art. 267 établit en première ligne, en faveur

du président, un pouvoir de direction sur les ju-

rés. Quand il leur a fait prêter le serment dont la

formule est contenue dans l'art. 312, il doit les

éclairer sur leurs fonctions et leur exposer l'af-

faire sur laquelle ils sont admis à se prononcer.

Cette disposition très sage ne crée en réalité pour.

le président aucune autorité dont l'influence

pourrait se faire sentir dans la suite des débats et

à laquelle les jurés devraient obéir. C'est plutôt

un devoir qu'elle impose au magistrat de mettre

sa connaissance des affaires, son expérience et sa
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longue habitude des choses de la justice au service

de juges toujours peu au courant de leurs fonc-

tions. « Il leur fraye la voie qu'ils doivent parcou-

rir, mais dans cette voie, leur marche reste libre. »

(Faustin-Hélie, t. III, p. 443).

Pendant l'audience, les jurés doivent écouter

attentivement les débats, et c'est au président qu'il

appartient de les rappeler à ce devoir s'ils parais-

saient s'en écarter. Enfin pendant la durée de

l'instruction le président doit fournir aux jurés

toutes les explications qu'ils demandent, afin de

les mettre à même de se prononcer d'une façon

éclairée.

Indépendamment de ce pouvoir de direction sur

les jurés, l'art. 267 charge spécialement le prési-

dent des assises de présider à l'instruction et de

régler l'ordre des interpellations.

Or parmi les moyens d'instruction se trouvent

en première ligne l'examen de l'accusé et l'audi-

tion des témoins. Nous examinerons en détail ces

deux points importants de l'instruction à l'au-

dience mais auparavant il nous faut dire quelques

mots sur les pouvoirs du président au point de

vue de la continuation ou de la suspension des

débats.

L'art. 353 du Code d'Inst. crim.
dispose :

« que

l'examen et les débats une fois entamés devront

être continués sans interruption et sans aucune

espèce de communication au dehors, jusqu'après
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la déclaration du jury exclusivement. Le président

ne pourra les suspendre que pendant les inter-

valles nécessaires pour
le repos des juges, desjurés,

des témoins et des accusés. »

Il semblerait, d'après cette disposition, que les

jurés et les juges sont aujourd'hui tenus de de-

meurer sans interruption dans le prétoire de la

Cour, jusqu'à ce que l'affaire soit terminée. Mais

il n'en est pas en France comme en Angleterre,

où les jurés sont enfermés dans la Chambre de

leurs délibérations, jusqu'à ce qu'ils soient una-

nimes sur le verdict qu'ils ont à rendre : le prési-

dent peut non seulement suspendre l'audience

pendant plusieurs heures, lorsque le repos des ju-

rés, des juges ou de l'accusé l'exige, mais même il

peut permettre des suspensions qui entraînent

des communications des jurés avec le dehors.

Cette procédure est évidemment contraire au

but que se proposait le législateur, et que le rap-

porteur M. Faure indiquait ainsi dans l'exposé

des motifs : « La séduction sera également im pos-

sible, lorsque les débats seront commencés; car

les jurés ne pourront désemparer qu'après avoir

donné leur déclaration. » Mais en fait il ne pou-

vait guère en être autrement dans les affaires qui

occupent plusieurs séances, et la Cour de cassation

a admis d'une façon générale : « Que l'art. 353 a

confié au président le droit de suspendre l'audience

afin de procurer aux juges, aux jurés, aux témoins
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et aux accusés le repos dont ils peuvent avoir be-

soin ; qu'en ne fixant pas la durée de ce repos, le

législateur s'en est rapporté pour son appréciation

à la conscience du magistrat par lui investi du

pouvoir de la déterminer; d'où la conséquence que,

ce que le président a cru devoir juger sur ce point,

ne saurait donner ouverture à cassation. » (Cass.

4 nov. 1836; 7 juil. 1847).

Ce principe une fois admis on l'a appliqué très

largement, et il n'est plus contesté que le président

puisse suspendre la séance non seulement d'une

heure à une autre, mais encore du jour au lende-

main et même au surlendemain quand le lende-

main est un dimanche ou un jour férié.

Quelques auteurs sont même allés plus loin.

Ils soutiennent (Cubain, n° 384) que le président

peut suspendre la séance toutes les fois qu'il y a

pour cela un motif légitime. Cette théorie a été

admise dans de nombreux arrêts par la Cour de

cassation ; mais quelqu'utile qu'elle puisse être,

il faut bien avouer qu'elle est en opposition trop

complète avec le texte de l'art. 253; et comme la

Cour a toujours le pouvoir de renvoyer à une autre

session, conformément à l'art. 406, c'est à elle

d'user du droit que lui confère cet article, si les in-

cidents qui se produisent sont de nature à moti-

ver un sursis.

Remarquons que le président qui peut suspen-

dre les débats, ne pourrait pas les interrompre,
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c'est-à-dire faire procéder, pendant la suspension,

au jugement d'autres affaires de la session. La loi

a voulu ainsi éviter le danger de distraire et de par-

tager l'attention des jurés appelés à prononcer sur

les deux procès.

I. Comparution et examen de l'accusé.

Au jour fixé pour l'ouverture des assises, la

Cour et les jurés ayant pris séance, le président

fait introduire l'accusé dans la salle des audiences.

L'accusé doit com paraître libre et seulement ac-

compagné de gardes pour l'empêcher de s'évader

(art. 310). On a soutenu que s'il y avait néces-

sité bien constatée de s'écarter du texte de l'arti-

cle 310, le président, chargé de la police de l'au-

dience, pourait le faire sans courir le risq ue d'o-

pérer une nullité, et un arrêt de la Cour suprême

du 20 mars 1862 a décidé, que cette nullité ne

pourrait être prononcée, que s'il résultait des dé-

bats que l'accusé, chargé de fers, a eu son droit

de défense compromis par l'effet de cette entrave

corporelle.

Cette interprétation est contraire et au texte et

a l'esprit même de notre article 310. Quelle pré-

somption de culpabilité la vue de l'accusé enchaîné

ne produira-t-elle pas sur l'esprit des jurés ! Et l'on

peut hautement affirmer que cette mesure ne

sera jamais indispensable. Si l'accusé peut être

dangereux, qu'on double le nombre de ses gardes,
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qu'on s'assure qu'il ne cache sur lui aucune arme,

qu'on prenne en un mot des précautions exagé-

rées, pour qu'il ne puisse atteindre ancune des

personnes figurant aux débats, et toute scène tu-

multueuse et sanglante sera bien certainement

prévenue. Mais pour l'honneur de la justice, on

ne doit pas transformer en coupable, celui qui

n'est. encore qu'un accusé.

Cette comparution de l'accusé est obligatoire.

Cependant s'il s'obstinait à ne pas vouloir com-

paraître, il ne pourrait plus aujourd'hui, comme

sous l'empire du Code de 1808, paralyser l'action

de la justice. En 1835, le refus persistant des ac-

cusés d'avril de comparaître devant la Chambre

des pairs, avait donné lieu à des scènes extrême-

ment regrettables. Pour en prévenir le retour, une

loi du 9 septem bre 1835 a armé le président de

pouvoirs spéciaux. Si au jour indiqué pour la com-

parution à l'audience, l'accusé refuse de paraître,

le président de la Cour d'assises lui fait faire som-

mation par un huissier commis à cet effet et as-

sisté de la force publique. S'il n'obtempère pas à

cette sommation, le président peut alors, ordonner

qu'il soit amené par la force devant la Cour, ou

déclarer, après lecture faite à l'audience du procès-

verbal constatant sa résistance, que nonobstant

son absence, il sera passé outre aux débats. Dans

ce dernier cas, après chaque audience, le greffier

de la Cour d'assises doit donner lecture à l'accusé
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qui n'a pas comparu du procès-verbal des débats,

et copie lui est signifiée du réquisitoire du minis-

tère public et de l'arrêt rendu par la Cour, lequel

arrêt est réputé contradictoire (art. 9, in fine, Loi

du 9 septembre 1835).

Que si l'accusé par des clameurs, ou par tout

autre moyen propre à causer du tumulte, mettait

obstacle au libre cours de la justice, ce n'est plus

alors au président seul qu'il appartiendrait de

sévir, c'est la Cour qui devrait le faire retirer de

l'audience et reconduire en prison (art. 10, Loi du

9 septembre 1835).

Quand l'accusé a comparu librement, le prési-

dent constate son identité (art. 310), puis l'aver-

tit d'être attentif à la lecture de l'acte d'accusation

faite par le greffier (art. 313). Enfin, après cette

lecture, le président rappelle à l'accusé ce que con-

tient l'acte d'accusation, et lui indique que c'est

de cela qu'il doit répondre devant la justice (arti-

cle 314).

Il est de jurisprudence constante que ces deux

derniers articles ne sont pas prescrits à peine de

nullité. La plupart des auteurs pensent même que

le défaut de leclure de l'acte d'accusation ne serait

pas non plus une cause de nullité. Il nous semble

que c'est aller bien loin, car si cette lecture n'ap-

prend en réalité rien à l'accusation ou à la dé-

fense, elle peut être très utile au jury.

Dans le cas où il y a plusieurs accusés le pré-
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sident détermine l'ordre dans lequel ils devront

être soumis aux débats (art. 334). 11 peut même

ordonner, conformément à l'art. 327, qu'ils seront

examinés séparément. Mais dans ce cas il ne peut

reprendre la suite des débats généraux, qu'après

avoir instruit chaque accusé de ce qui se sera fait

en' son absence et de ce qui en sera résulté.

Ce dernier point a été l'objet de nombreuses con-

testations. On s'est demandé si cette obligation

imposée au président d'instruire l'accusé de ce qui

s'est passé en son absence, est substantielle à la dé-

fense et à la publicité du débat et doit être remplie

à peine de nullité. La jurisprudence est des plus

hésitantes à cet égard. Après avoir décidé que

l'inobservation de l'art. 327 n'entraînait pas la

nullité parceque cet article n'était pas prescrit

sous la sanction de cette peine, elle' est formelle-

ment revenue sur cette décision dans deux arrêts

du 7 sept. 1829 et du 2 juillet 1835. Mais en 1840,

elle a encore varié et la Cour de cassation, consa-

crant un chef spécial à cette question, l'a résolue

d'une façon aussi brève que catégorique : « Sur le

moyen tiré de la prétendue violation de l'art. 327:

attendu que l'observation de cet article n'est

point prescrite à peine de nullité; rejette. » Enfin

le 21 janvier 1841 elle est revenue à la doctrine des

arrêts de 1829 et de 1835 et elle a décidé que: « l'ac-

complissement de l'obligation imposée au président

par l'art. 327 est substantielle à la défense, d'où il



— 81 —

suit que l'omission de cette formalité doit empor-

ter la nullité des débats. » Il ne faudrait pas ce-

pendant croire que la jurisprudence ait été défini-

tivement fixée par cette décision : la question

s'étant représentée devant la Cour a été tranchée

en sens contraire le 8 janvier 1852.

Ces hésitations et ces revirements se compren-

nent peu. L'article 327, on ne saurait le nier, vise

une des prérogatives essentielles du droit de

défense. Si ce droit est lésé, la procédure doit

être annulée, sans qu'il soit besoin pour cela d'un

texte formel. Or, on ne peut soutenir que le droit

de défense n'aura pas à souffrir de la violation de

l'article 327. Personne plus que l'accusé n'est in-

téressé à tout voir et à tout entendre pendant les

débats. La loi permet assurément de l'éloigner

momentanément, soit pour affranchir les témoins

de l'intimidation qu'il pourrait exercer sur eux,

soit pour éviter les querelles et les scènes regret-

tables entre co-accusés; mais il importe qu'il

puisse se défendre et s'expliquer sur tout ce qui

a été dit. Comment pourra-t-il le faire, si le prési-

dent ne lui rend pas compte de tout ce qui s'est

passé en son absence? Il a pu se produire des dé-

clarations, des éclaircissements inattendus sur les-

quels il importe que les jurés ne conservent pas

des impressions qui n'auraient pu être contre-

dites.

On a objecté que le défenseur représentait suffi-
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samment l'accusé absent. A cela nous répondrons

que le plus souvent, quelle que soit la confiance

qu'il ait en son conseil, l'accusé a seul une con-

naissance suffisante des faits, pour donner immé-

diatement des explications qui peuvent être pé-

remptoires, et que le défenseur serait cependant

bien embarrassé de fournir.

Enfin le président doit, dans le cours et à la

suite des dépositions, faire représenter à l'accusé

les pièces relatives au délit, et pouvant servir à

conviction; il l'interpelle en même temps de ré-

pondre personnellement s'il les reconnaît (art. 329).

De même, après chaque déposition de témoins, il

doit demander à l'accusé s'il veut répondre à ce

qui vient d'être dit contre lui, et il doit faire tous

ses efforts, pour arriver par ses questions, à la

manifestation de la vérité (art. 319).

Nulle part, dans tous les textes que nous venons

de parcourir, et qui énumèrent les différentes at-

tributions du président d'assises à l'égard de l'ac-

cusé, nous n'avons vu que la loi imposât à ce

magistrat l'obligation de lui faire subir un inter-

rogatoire détaillé. L'article 405 porte seulement,

que l'examen de l'accusé doit commencer immé-

diatement après la formation du tableau des douze

jurés, et par examen, tout le monde entend l'en-

semble des actes par lesquels la Cour d'assises va

rechercher la vérité de l'accusation. Cependant la

pratique habituelle des assises veut que le pre-
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mier acte du débat soit l'interrogatoire de l'accusé.

Cette pratique a soulevé de nombreuses objec-

tions. M. Faustin-Hélie (t. VIII, p. 770) y voit un

dernier vestige de la procédure inquisitoriale, qui

considérait l'interrogatoire définitif comme un

élément nécessaire de la sentence. Aussi trouve-

t-il que les magistrats qui suivent ce mode de pro-

céder, ne se sont pas rendu compte de la théorie

de notre Code, qui a appliqué à l'instruction orale

de l'audience les règles de la procédure accusa-

toi re.

D'autres se sont montrés surtout pénétrés des

dangers possibles de l'interrogatoire (Cubain,

n° 434), un individu illettré, peu intelligent, pou-

vant se compromettre par des réponses dont il

ne comprendrait ni le sens ni la portée. De plus

ils craignent que le président, qui le plus souvent

a une opinion arrêtée d'avance sur le procès,

grâce a la procédure qui précède l'ouverture des

débats ne laisse percer son sentiment dans les

questions qu'il adressera au prévenu.

Toutes ces raisons ne peuvent nous amener à

condamner l'habitude d'interroger l'accusé au

commencement des débats. Et d'abord si aucun

texte précis ne prescrit cet usage, l'art. 319-30

permet cependant au président « de demander à

l'accusé tous les éclaircissements qu'il croit né-

cessaires à la manifestation de la vérité. » Cette

disposition facultative, il est vrai, suffirait déjà
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pour autoriser le président à poser à l'accusé des

questions tendant non seulement à établir sa jus-

tification, mais même à faire ressortir les charges

qui pèsent contre lui. Enfin même en l'absence

de l'art. 319, l'usage de l'interrogatoire ne serait

pas illégal, car il se justifierait encore par l'exer-

cice du pouvoir discrétionnaire.

Quant aux autres objections que l'on fait contre

l'interrogatoire de l'accusé, objections que nous

pourrions appeler sentimentales, nous répon-

drons d'abord que l'accusé peut toujours refuser

de répondre. S'il répond, cela a le grand avantage

de faire apprécier immédiatement aux jurés,

mieux que toute autre déposition, son caractère,

son état d'esprit et la position qu'il entend pren-

dre vis-à-vis de l'accusation. Enfin si l'accusé est

innocent, la Cour et les jurés pourront rencontrer

dans ses réponses cet accent de sincérité qui ne

s'imite point, et qui vaudra mieux pour lui que les

meilleures plaidoiries.

Aussi nous rangeons-nous pleinement à l'opi-

nion de la Cour suprême qui sans faire au prési-

dent une obligation de l'interrogatoire, laisse à sa

sagesse le soin d'en apprécier la nécessité (Cass.

22 septembre 1827).

Il nous reste à examiner les devoirs du prési-

dent quand un accusé est sourd et muet ou ne

parle pas la même langue que la Cour ou les jurés.

Ce que nous dirons au sujet de l'accusé doit s'en-
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6.

tendre également des témoins ou de l'un d'eux

seulement (art. 332 et 333).

Dans ces deux circonstances, c'est au président

qu'incombe la nomination d'un interprète; mais

à ce sujet il s'est élevé certaines difficultés que

nous allons passer rapidement en revue.

Et d'abord le président ne peut donner lui-

même à l'accusé l'explication en français de la dé-

position d'un témoin parlant une langue ou un

idiome différent, alors même que l'accusé décla-

rerait que l'explication qui lui a été donnée par

le président est suffisante, et que la nomination

d'un expert est inutile. Ce serait en effet violer

l'art. 332 in fine, qui interdit, à peine de nullité,

de prendre l'interprète parmi les témoins, les

juges ou les jurés.

La Cour de cassation professe, au point de vue

de la nomination des interprètes, une théorie qui

est généralement attaquée. Dans deux arrêts, l'un

du 23 avril 1835, l'autre du 23 mai 1839 elle a dé-

cidé que le défaut de nomination d'un interprète

n'était pas une cause de nullité, s'il n'était pas

prouvé que l'accusé n'entendait pas le français,

bien qu'il fùt certain qu'il ne parlait pas cette

langue.

Cette distinction ne doit pas être admise, car

elle pourrait amener à des conséquences déplo-

rables. Il est bien difficile, en effet, pour ne pas

dire impossible, de s'assurer du degré de conniist.
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sance qu'a de la langue un individu qui ne la

parle pas. Assurément l'art. 332 emploie l'expres-

sion « parler la langue » mais ce n'est pas aux

termes mêmes qu'il faut s'attacher, mais bien à

l'esprit de la loi et il est hors de doute que pour la

loi quand un individu ne parle pas la langue, il

y a présomption qu'il ne la sait pas. Le système

contraire doit forcément mener à des débats dont

l'accusé ne comprendrait pas un seul mot.

A un autre point de vue, la Cour de cassation

s'est montrée mieux inspirée, quand elle a déclaré

que les infirmités morales oa physiques d'un ac-

cusé ou d'un témoin, pourraient nécessiter la no-

mination d'un interprète. Du reste, elle a toujours

admis avec raison que les dispositions des art. 332

et 333 ne sont pas limitatives, et c'est par appli-

cation de ce principe qu'elle a décidé qu'il y au-

rait lieu de nommer un interprète, quand l'idiome

dans lequel s'exprimaient les accusés et les té-

moins, n'était pas compris par tous les jurés

(Cass., 20 mai 1843).

La loi ne fixe pas le moment de la procédure

où l'interprète doit être nommé. Mais après quel-

ques hésitations, la jurisprudence a décidé que

quand l'accusé ne sait pas parler le français, il doit

être assisté d'un interprète à peine de nullité,

lors de la formation du tableau des douze jurés

(Cass., 17 janvier 1856). Cette solution est très-

taisonnable, car il importe à l'accusé non-seule-
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ment de suivre les débats et les dépositions des

témoins, mais encore et surtout de comprendre

par la lecture de l'acte d'accusation de quel crime

on l'accuse. D'ailleurs, en pratique, le président

n'attend jamais qu'il y ait une réclamation de

l'accusé : il va au devant de l'embarras que ce

dernier peut éprouver, et il ne fait en cela que se

conformer à l'esprit de la loi.

Lorsque l'accusé est sourd-muet et ne sait pas

écrire, le président doit également lui nommer un

interprète, et lui choisir pour cela la personne qui

a le plus l'habitude de converser avec lui. Si le

sourd-muet sait écrire, l'art. 333 in fine dispose

que le greffier écrira les questions et observations

qui lui seront faites ; elles seront remises à l'ac-

cusé ou au témoin, qui donneront par écrit leurs

réponses ou déclarations. Mais même dans ce cas,

il serait nécessaire de donner un interprète à l'ac-

cusé pour lui permettre de suivre les péripéties

du débat, car sans cela il ne pourrait en saisir

qu'une bien faible partie. C'est également pour la

même raison, que le président doit nommer un

interprète à l'accusé sachant écrire, qui est sourd

mais non muet, ou qui est muet sans être sourd.

Le greffier leur transmet les questions ou reçoit

leurs réponses par écrit, mais l'interprète leur

explique tout ce qui ne peut être porté à leur

connaissance par écrit.

L'art. 332, avons-nous dit, interdit sous peine
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de nullité, quand l'accusé et les témoins ne par-

lent pas la même langue ni le même idiome, de

prendre l'interprète parmi les témoins, les juges

ou les jurés. D'un avis unanime, cet article ne

s'applique pas pour le choix de l'interprète à don-

ner au sourd-muet : aussi le président peut-il

désigner pour remplir ces fonctions, un témoin,

un juré ou même un de ses assesseurs, si toutefois

c'est la personne qui a le plus l'habitude de con-

verser avec le sourd-muet (Cass., 3 juillet 1846).

Dès que le président des assises a nommé un

interprète, il lui fait immédiatement prêter ser-

ment de traduire fidèlement les discours à trans-

mettre, entre ceux qui parlent des langages diffé-

rents. La prestation du serment est exigée à peine

de nullité.

En cas d'incident contentieux, c'est la Cour qui,

par un arrêt, prononce la nomination de l'inter-

prète.

II. Audition des témoins.

C'est le président de la Cour d'assises qui est

chargé, comme directeur des débats, de recueillir

les dépositions des témoins. C'est là une mission

importante et délicate, car de toutes les preuves

en matière criminelle, la déposition orale est cer-

tainement celle qui est de nature à faire la plus

profonde impression sur l'esprit des jurés.

La liste des témoins, dont les noms ont été no-
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tifiés soit à l'accusé par le procureur général ou la

partie civile, soit au procureur général par l'ac-

cusé, au moins vingt-quatre heures avant l'exa-

men de ces témoins, est tout d'abord lue à haute

voie par le greffier (art. 315). Puis le président or-

donne aux témoins qui ont comparu, de se retirer

immédiatement dans la chambre qui leur est des-

tinée; mais son droit de surveillance sur eux ne

cesse pas à leur sortie de la salle des séances. L'ar-

ticle 316 in fine ajoute : cc Le président prendra

des précautions, s'il en est besoin, pour empêcher

les témoins de conférer entre eux du délit et de

l'accusé, avant leur déposition. »

Le devoir imposé au président, d'abord d'ex-

clure les témoins de l'audience jusqu'au moment

de leur déposition, puis de les isoler, s'il en est

besoin, et de prévenir ainsi toute conférence et

toute entente entre eux, doit être exercé avec

beaucoup de vigilance. Les témoins ne doivent

subir aucune influence extérieure de nature à leur

faire modifier leurs dépositions. Ils doivent à la

justice toute la vérité et rien que la vérité, et il ne

faut pas qu'ils puissent chercher à mettre leurs

souvenirs en harmonie avec les dépositions d'au-

tres témoins.

Cependant, cette règle si importante n'est pas

prescrite à peine de nullité (Cass., 17 août 1861 ;

5 juillet 1866). La seule sanction, qui est du reste

suffisante, consiste dans le droit qu'ont les parties
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de discuter la déposition du témoin, en ràison des

influences qu'il a pu subir.

Les témoins ne sortent de la chambre qui leur

est destinée que pour déposer. Ils se présentent

séparément et successivement à la barre, sur l'ap-

pel de leurs noms fait par le greffier. Quoique l'ar-

ticle 321 semble dire qu'on doit entendre d'abord

les témoins à charge, puis les témoins à décharge,

le président est libre de ne pas suivre cet ordre si

toutefois il trouve quelque avantage pour la ma-

nifestation de la vérité, ou s'il se produit quelque

empêchement. Un arrêt du 9 avril 1868 lui a for-

mellement reconnu ce droit.

Une fois le témoin introduit dans la salle d'au-

dience, le président constate son identité en lui

adressant l'interpellation indiquée par l'art. 317,

et lui fait prêter le serment de parler sans haine et

sans crainte, de dire toute la vérité et rien que la

vérité.

Une exception à l'obligation du serment est

contenue dans l'art. 79, Inst. crim. Cet article

porte : (c que les enfants de l'un et l'autre sexe au-

dessous de l'âge de 15 ans, pourront être entendus

par forme de déclaration et sans prestation de ser-

ment. » Mais ce n'est là qu'une faculté laissée au

président. Il est souverain juge du discernement

qu'il suppose à l'enfant, et il peut, suivant les cas,

le soumettre ou non à la formalité du serment

(Cass., 30 juillet 1847; 22 août 1867).
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Le serment prêté, le témoin commence sa dé-

position.

Le président doit veiller à ce que cette déposi-

tion se passe avec toute la convenance quecomporte

la solennité du lieu. Il doit surtout éviter (art. 325)

qu'il se produise des interpellations de témoin à

témoin. Outre le grave inconvénient de manquer

au respect qui est dû à la justice, les discussions

entre témoins ne peuvent produire que de la con-

fusion dans l'esprit des jurés, et c'est pour cela

qu'elles doivent être sévèrement réprimées.

S'il se produisait quelques additions, change-

ments ou variations entre la déposition du témoin

et ses précédentes déclarations, le président de-

vrait en faire tenir note par le greffier (art. 318).

Cela est en effet indispensable dans le cas où le té-

moin est soupçonné de faux témoignage. Enfin

quand chaque témoin a fini de déposer, l'art. 320

décide : « qu'il restera dans l'auditoire si le prési-

dent n'en a ordonné autrement, jusqu'à ce que

les jurés se soient retirés pour donner leur décla-

ration. » C'est là une simple mesure de précaution

prescrite au président: il peut être utile en effet,

à la manifestation de la vérité, qu'on fasse répéter

aux témoins leurs dépositions, ou qu'on leur de-

mande de nouvelles explications sur certains points

restés encore obscurs.

Il nous reste à parler des pouvoirs dont le pré-

sident d'assises est armé quant il se produit un
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faux témoignage dans le cours des débats. L'ar-

ticle 330 est ainsi conçu : « Si d'après les débats,

la déposition d'un témoin paraît fausse, le prési-

dent pourra, sur la réquisition soit du procureur

général, soit de la partie civile, soit de l'accusé et

même d'office, faire sur le champ mettre le témoin

en état d'arrestation. Le procureur général et le

président ou l'un des juges par lui commis, rem-

pliront à son égard, le premier les fonctions d'of-

ficier de police judiciaire, le second les fonctions

attribuées au juge d'instruction dans les autres

cas. Les pièces d'instruction seront ensuite trans-

mises à la Cour d'appel pour y être statué sur la

mise en accusation. »

En investissant le président d'un semblable

pouvoir, la loi lui a donné un droit absolu d'ap-

préciation. Mais il faut plus qu'une simple sus-

picion de faux témoignage pour l'application d'une

semblable mesure. La déposition doit paraître

fausse. L'art. 367 du Code de brumaire an IV, qui

est devenu notre art. 330, portait que la déposi-

tion devait paraître évidemment fausse. Sans ré-

clamer une semblable évidence, notre Code d'ins-

truction criminelle demande au moins des indices

très graves. C'est ainsi qu'il a été maintes fois

jugé, que de simples variations, changements ou

additions d'un témoin dans sa déposition, ne pou-

vaient permettre au président d'ordonner son

arrestation.
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En revanche la Cour suprême a admis d'une

façon presq ue constante (28 décem bre 1838 ; 24 jan-

vier 1851), qu'en cas de suspicion de faux témoi-

gnage, Je président, au lieu de mettre le témoin

en état d'arrestation, pourrait ordonner qu'il se-

rait gardé à vue par des gendarmes jusqu'à la fin

des débats. C'est là une fâcheuse extension don-

née à l'art. 330 qui ne peut se justifier sérieuse-

ment par aucun argument. Le pouvoir discrétion-

naire que l'on a voulu faire intervenir ici n'y est

nullement de mise, car ce n'est évidemment pas

là un moyen d'instruction ; et l'art. 330 ne permet-

tant en somme que l'arrestation du témoin dont

la déposition paraît fausse, proscrit par a contra-

rio toute autre mesure. C'est donc là une pratique

fâcheuse et contre laquelle on doit s'élever.

C'est ici que nous avons renvoyé l'étude du pou-

voir discrétionnaire du président relativement à

l'audition de certaines personnes.

Nous avons dit plus haut que le président de la

Cour d'assises pouvait en vertu de son pouvoir

discrétionnaire, appeler même par mandat d'a-

mener, et faire entendre toutes personnes dont les

déclarations lui paraîtraient, d'après les nouveaux

développements donnés à l'audience, soit par les

accusés soit par les témoins, devoir jeter un jour

utile sur les faits contestés.

Ces personnes sont dispensées de la prestation

du serment, et leur déposition ne vaut que comme
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simple renseignement. Mais on s'est demandé ce

qu'il adviendrait si, par inadvertance ou toute

autre cause, une personne ainsi appelée, avait

prêté serment avant de déposer. On a soutenu, et

nous devons reconnaître que presque tous les

auteurs se rangent à ce premier système, que cette

prestation de serment amènerait la nullité des

débats. Les jurés, a-t-on dit, ont pu être induits

en erreur; prendre pour une déposition véritable

ce qui n'était qu'un simple renseignement, et leur

religion a pu être surprise d'autant plus facile-

ment, que l'accusé n'a pu naturellement rien

opposer aux faits avancés par des témoins dont

le nom ne lui a pas été signifié (Faustin-Hélie,

t. VIII, p. 475; Cubain, no 527).

Telle n'est pas l'opinion de la Cour de cassation.

Elle admet d'une façon générale, que l'audition des

personnes appelées à titre de simple renseigne-

ment est valable, bien qu'elle ait été précédée de

la prestation du serment, si l'accusé ne s'est pas

opposé à cette prestation. Cette doctrine nous

semble très rationnelle. Et d'abord personne ne

soutient que la défense de prêter serment, dont

parle l'art. 269, soit faite à peine de nullité. Quant

à l'impression que cette déposition ainsi asser-

mentée peut faire sur l'esprit des jurés, croit-on

sérieusement qu'elle serait beaucoup moindre à

la suite d'une audition libre faite dans les- mêmes

termes? Si donc l'accusé ne s'y est pas opposé, lui
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qui est le meilleur juge de son intérêt, nous pen-

sons que la sanction de nullité pour une semblable

prestation de serment serait absolument exagérée

(Cass. 11 mars 1841).

Le président est seul et souverain appréciateur

des questions à adresser aux personnes entendues

en vertu de son pouvoir discrétionnaire, mais

quoique l'art. 269 lui donne la faculté de faire

entendre toutes personnes ce droit n'est pas sans

être en butte à de nombreuses contestations de

la part de la doctrine.

L'art. 315 exige que la liste des témoins appelés

par le ministère public ou la partie civile, soit no-

tifiée à l'accusé au moins 24 heures avant leur

audition. L'accusé de son côté doit agir de même

à l'égard du ministère public ou de la partie ci-

vile. Si cette formalité a été omise, la partie qui

n'a pas reçu notification peut s'opposer à leur

déposition. Mais ces personnes qui ne doivent pas

être entendues comme témoins, le président

pourra-t-il les appeler à donner des renseigne-

ments, en vertu de son pouvoir discrétionnaire ?

A ce sujet une distinction est nécessaire suivant

que le témoin non notifié a été cité ou non devant

la Cour d'assises. Bien entendu nous supposons

dans les deux cas qu'il a déjà déposé au cours de

la première instruction.

Si le témoin n'a pas été cité devant la Cour d'as-

sises et que son nom n'ait pas été notifié à l'accusé,
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il est assez généralement admis que le président

peut l'appeler à donnèr des renseignements en

vertu de son pouvoir discrétionnaire. On a objecté

que cette notification 24 heures à l'avance est une

garantie indispensable à la défense, qui peut ainsi

s'informer de la moralité et des antécédents des

témoins qu'on lui oppose, et discuter leurs déposi-

tions avec plus de force. On a ajouté enfin que

l'art. 269 ne permet d'appeler que des personnes

nouvelles et jusque là étrangères à l'affaire; que

la déposition, même à titre de simple renseigne-

ment, de témoins ayant déjà été entendus à la

première instruction, peut avoir beaucoup d'in-

fluence sur l'esprit des jurés, qui remarqueront

peu s'il y a eu ou non prestation de serment.

Nous ne croyons pas qu'on doive se rendre à ces

raisons. Le témoin non régulièrement cité n'ap-

partient plus à la cause, suivant l'expression de

M. Faustin-Hélie (t. VIII, p. 458). Pour une raison

quelconque on a renoncé à sa déposition, et il est,

au moment des débats, un témoin nouveau dans

toute l'acception du mot. C'est donc bien le cas

de lui appliquer la disposition de l'art. 315 in fine

qui, parlant de la nécessité de la notification,

ajoute : ccsans préjudice de la faculté accordée au

président par l'art. 269. » (Cass., 4 juin 1864; af-

faire Couty de la Pommeraie).

Quant aux témoins cités régulièrement devant

la Cour d'assises, mais dont le nom n'a pas été
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notifié dans les délais légaux, il ne saurait plus

en être de même. Le pouvoir discrétionnaire du

président ne peut s'exercer, qu'autant que la par-

tie qui n'a pas reçu notification, s'oppose à son

audition comme témoin assermenté. S'il n'y a au-

cune opposition, le témoin doit prêter serment,

car il ne peut appartenir au président de diminuer

de sa propre autorité la valeur de sa déposition

(Cass., 11 septembre 1862). S'il y a opposition à

l'audition de ce témon, ou si les deux parties s'ac-

cordent pour renoncer à l'entendre, il devient

alors complètement étranger à l'affaire, et rentre

tout naturellement dans la catégorie des person-

nes que le président peut faire appeler.

La discussion n'est pas moins vive au sujet des

personnes dont le témoignage est prohibé par l'ar-

ticle 322. Presque toute la jurisprudence, se fon-

dant sur ce que cette prohibition n'est que rela-

tive au cas où il y aurait opposition de l'accusé ou

du ministère public à l'audition comme témoins

des individus énumérés dans l'art. 322, décide

que le président peut appeler
ces personnes et

leur demander de simples renseignements. C'est

assurément un moyen puissant d'arriver à la

manifestation de la vérité, et nul ne peut donner

de renseignements plus précis sur un accusé que

ses proches parents ou ses alliés. Mais nous

croyons qu'il y a là une extension du pouvoir

discrétionnaire, que la
motaier-et J'honnêteté

la
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plus élémentaire réprouvent à la fois. Les jurés,

avons-nous déjà dit, ne distinguent guère, pour

former leur conviction, entre une déposition as-

sermentée ou une audition libre, et personne ne

contestera que certains renseignements, donnés

sans prestation de serment, produisent souvent

plus d'effet que tous les autres témoignages. On

serait donc ainsi exposé, ce qui s'est rencontré il

n'y a pas encore longtemps, à voir un enfant dé-

poser contre son père et fournir contre lui le seul

témoignage qui pût servir de base sérieuse à une

condamnation. De plus, il faut bien reconnaître

que ce moyen détourné d'entendre des témoins

que la loi prohibe, rendrait absolument inutile les

dispositions de l'art. 322. Que si, au contraire,

l'accusé ou le ministère public donnent leur ad-

hésion à l'audition de ces personnes, nous com-

prenons fort bien que leur déposition n'entraîne

pas la nullité des débats. Aucun des inconvénients

que nous avons signalés ne se produit dans ce cas.

Aussi est-ce le seul où nous admettons qu'on

puisse recevoir ces dépositions qui, dans tout au-

tre circonstance, pourraient inspirer une véritable

horreur.

Nous avons examiné les principales difficultés

résultant du pouvoir discrétionnaire du président

d'assises en matière d'audition des témoins ; il s'en

est présenté d'autres que la jurisprudence a tou-

jours tranchées dans le sens donnant le plus
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d'extension à ce pouvoir. Ainsi il a été décidé

que le président pourrait faire entendre le juge

d'instruction qui a instruit l'affaire, ou le mi-

nistère public qui a requis les poursuites. Ces dé-

cisions sont tout-à-fait exorbitantes. Ces magis-

trats ne peuvent en effet apporter aucun élément

nouveau au procès, et leur intervention ne peut

être requise par le président-, que dans le but dé-

plorable de produire une impression profonde sur

l'esprit des jurés.

11 y a cependant toute une catégorie de personnes

devant lesquelles le pouvoir discrétionnaire est

bien obligé de s'arrêter : ce sont celles que leur pro-

fession astreignent à garder certaines confidences :

tels sont les médecins, les notaires, les avocats,

les confesseurs etc. Il est bien évident qu'ils ne

sauraient être entendus en aucun cas.

Remarquons enfin que les personnes appelées à

donner des renseignements en vertu du pouvoir

discrétionnaire du président sont loin à beaucoup

de points de vue d'être assimilées aux témoins or-

dinaires. Outre que leur nom n'a pas besoin d'être

notifié aux parties 24 heures à l'avance, elles peu-

vent refuser de parler sans s'exposer à aucune peine,

et la répression pour faux
témoignage que nous

avons étudiée, ne saurait leur être appliquée.
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CHAPITRE III.

DES FONCTIONS DU PRÉSIDENT DEPUIS LA CLÔTURE

DES DÉBATS JUSQU'A LA PRONONCIATION DE

L'ARRÊT.

Lorsque l'audition des témoins est terminée que

les plaidoiries et les répliques ont eu lieu, le pré-

sident, pour observer les dispositions de l'art. 335,

qui veut que l'accusé ou son conseil aient toujours

la parole les derniers, demande à l'accusé s'il n'a

rien à ajouter à sa défense ; puis il déclare que les

débats sont terminés.

Si l'instruction l'exige, les débats peuvent être

rouverts, mais il faut pour cela un arrêt de la Cour

d'assises. Ce n'est qu'exceptionnellement et dans

le cas où il ne se produit aucune opposition ni au-

cun incident, que le président peut de sa propre au-

torité prononcer l'annulation de la clôture (Cass. 30

août 1817).

C'est ici que devait naturellement se placer

l'examen du résumé du président et des qualités

qu'il devait réunir. Sa suppression récente a sim-

plifié notre tâche et il ne nous est plus possible

que d'exprimer quelques regrets.

Assurément nous ne pouvons méconnaître le
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7.

bien fondé des critiques auxquelles il avait donné

lieu. La loi le voulait bref, impartial et ne puisant

ses éléments que dans le sein même des débats,

et il faut bien avouer que, s'il remplissait assez

généralement cette dernière condition, il laissait

trop souvent à désirer aux deux autres points de

'vue. Mais on ne saurait cependant refuser au ré-

sumé un caractère profond d'utilité. Après le

réquisitoire du ministère public, après la plai-

doirie du défenseur, il est impossible que les jurés

ne se sentent pas profondément troublés. Dans

le tourbillon des arguments qui se croisent, il leur

est difficile de ne pas perdre de vue les témoi-

gnages et les renseignements de toute nature qui

avaient tout d'abord formé leur conviction. Ils en

arrivent à douter des dépositions les plus précises,

à suspecter tous les témoignages, et c'est en cet

état de trouble et de confusion qu'on va aujour-

d'hui les renvoyer dans la salle de leurs délibéra-

tions.

Le résumé avait pour but de remettre le calme

dans leurs es prits, et de leur faire envisager froi-

dement et sans passion, avant le vote, les moyens

développés par l'accusation et la défense.

Malheureusement il n'en était pas toujours

ainsi. Si louable qu'elle fût en elle-même, cette

institution ne pouvait valoir que ce que valaient

les hommes chargés de l'appliquer et en pratique,

le président tenait rarement la balance complète-
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ment égale entre les deux parties. D'ailleurs la Cour

de cassation elle-même n'avait pas peu contribué à

lancer les présidents d'assises dans la voie qui

devait aboutir à la suppression du résumé. A

maintes reprises, elle avait déclaré que la loi n'a-

vait pu soumettre l'impartialité et l'exactitude

du résumé qu'au jugement de la conscience du

magistrat (Cass. 28 avril 1820; 22 juin 1839; 27

mai 1852). C'était favoriser bien imprudemment

la tendance qui portait naturellement les prési-

dents d'assises à laisser percer leur opinion per-

sonnelle, et surtout à essayer de l'imposer aux

jurés.

Des réclamations et des critiques s'étaient sou-

vent produites : elles ont abouti aujourd'hui. Sou-

haitons que l'expérience ne fasse pas trop regretter

l'institution supprimée.

§ Ier. — Position des questions.

C'est le président de la Cour d'assises qui est

chargé de rédiger les questions qu'il doit remettre

aux jurés, et sur lesquelles ceux-ci sont appelés à

voter. Ce n'est pas la partie la moins délicate de

ses fonctions.

Les articles 337, 338, 339, et 340 posent à ce su-

jet des règles que nous allons tâcher de résumer.

Observons cependant que ces règles ne sont pas
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prescrites à peine de nullité, la jurisprudence ayant

constamment décidé « que ces articles n'étaient

qu'indicatifs de la manière dont les questions de-

vaient être posées. » (Cass. 2 août 1816).

Les questions doivent porter : 1° sur le fait prin-

cipal; 2° Sur les circonstances aggravantes; 3° Sur

les excuses légales.

Fait principal.—L'art.337dispose : (Í La question

résultant de l'acte d'accusation sera posée en ces

termes : l'accusé est-il coupable d'avoir commis

tel meurtre, tel vol ou tel autre crime, avec toutes

les circonstances comprises dans le résumé de

l'acte d'accusation? »

Remarquons tout d'abord que, par application

de la règle posée par la Cour de cassation, le pré-

sident n'est pas lié strictement par cette disposi-

tion. Ainsi il a été jugé qu'il pouvait posér les

questions dans des termes différents de ceux em-

ployés par le résumé de l'acte d'accusation, pour-

vu toutefois qu'il en reproduisît toute la subs-

tance (Cass. 24 juil. 1841). De même, et cette dis-

position se compread encore mieux, il peut subs-

tituer la définition au fait défini. Cela peut être

utile pour l'édification des jurés, qui ignorent

le plus souvent quels sont les éléments qui aux

yeux de la loi constituent le crime.

Malheureusement la Cour de cassation ne s'en

est pas tenue là, et décidant que le président pou-

vait su bstituerla définition au fait défini, elle a per-
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mis également d'appliquer la réciproque, c'est-à-

dire de remplacer la définition donnée dans le ré-

sumé par le fait défini. Cela peut avoir de grands in-

convénients sous notre législation. Sous le Code de

brumaire, où l'on devait poser autant de questions

distinctes qu'il y avait d'éléments constitutifs du

crime, une semblable pratique eût été peu dange-

reuse, car les questions subsidiaires éclairaient

suffisamment les jurés sur la nature du fait défini.

Mais aujourd'hui il n'en n'est plus de même, et

la question la plus simple en apparence peut em-

barrasser un jury même éclairé. Supposez cette

interrogation : Untel est-il coupable d'avoir com-

mis tel meurtre? Est-on bien sûr que chaque juré

se rende compte de la différence légale qu'il y a

entre l'homicide et le meurtre? Et s'il ne connaît

pas la définition des deux, comment répondra-t-il

à cette question qui paraît si peu compliquée?

Nous pensons donc que cette latitude laissée au

président de substituer le fait défini à la définition

est mauvaise et dangereuse, et nous ne saurions

admettre la doctrine des arrêts qui la lui accor-

dent.

Quelle que soit la rédaction à laquelle s'arrête

le président, la question doit soumettre à l'appré-

ciation du jury toutes les circonstances légalement

constitutives du crime. Mais la loi ne défend plus,

comme le Code de brumaire, de comprendre dans

une même question plusieurs éléments de la cri-
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minalité. Elle l'ordonne même en prescrivant

cette formule : l'accusé est-il coupable? qui em-

brasse à la fois le caractère moral du fait et l'in-

tention de l'agent. Aussi ne pose-t-on plus de

questions relativement aux faits justificatifs et

exclusifs de pénalité (démence, contrainte, légi-

time défense). La réponse affirmative du jury à

cette question: un tel est-il coupable de tel crime?

équivaut à la reconnaissance: 1° que le crime est

constant; 2° Que c'est bien l'accusé qui l'a com-

mis; 3° Qu'il l'a commis volontairement et non en

état de démence ; 4° Que l'accusé a été animé d'une

intention coupable.

Quant aux faits constitutifs du crime propre-

ment dits, c'est-à-dire aux caractères constitutifs

qui sont spéciaux à chaque crime, il faut que le

président les exprime fidèlement dans les ques-

tions. Les jurés ne doivent pas statuer sur la qua-

lification légale des faits, par conséquent ils doivent

être examinés par des questions séparées, sur cha-

cun des caractères du crime.

Nous allons examiner quelques hypothèses qui

feront plus facilement comprendre notre proposé

tion.

Dans le cas où il y a eu tentative de crime, les

questions doivent, sous peine de nullité, contenir

les faits caractéristiques de la tentative d'après le

Code pénal, savoir si la tentative a été manifestée

par un commencement d'exécution, et n'a manqué
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soneffetquepardescirconstancesindépendantesde

la volonté de son auteur (Cass. 8 septembre 1853).

Un arrêt de la Cour suprême du 23 juin 1827 a

décidé que la meilleure manière de poser la ques-

tion, était d'employer les termes mêmes de la

loi, et a proscrit tous les termes équivalents,

comme pouvant donner une interprétation dé-

fectueuse à la loi pénale.

Cette énumération des faits caractéristiques de

la tentative n'est cependant pas nécessaire dans

un cas, celui d'attentat à la pudeur commis avec

violence : la tentative et la consommation de ce

crime étant en effet considérées comme également

punissables. Il suffira donc de demander, dans

une seule question, si l'accusé a tenté ou con-

sommé un attentat à la pudeur (Cass. 11 avril

1840).

Les questions relatives à la complicité doivent

également mentionner les faits qui la constituent,

mais naturellement il faut tout d'abord établir la

criminalité du fait, aussi bien à l'égard du com-

plice qu'à l'égard de l'auteur principal, car pour

être réputé coupable de complicité il faut être dé-

claré complice d'un fait punissable.

Cependant il est généralement admis, que si la

question de complicité doit être posée dans les

termes mêmes des articles 60 à 62 Code pénal,

qui déterminent les faits, qui seuls peuvent cons-

tituer un acte de complicité punissable, il est
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inutile d'énumérer les modes spéciaux selon les-

quels ces faits se sont accomplis. C'est ainsi qu'un

arrêt a jugé ccqu'il n'était pas exigé par la loi, que

la question de complicité par aide et assistance

contînt le détail des faits constituant l'aide et

l'assistance. » (Cass. 21 mars 1840).

Nous allons appliquer ces règles à la position

des questions dans certains crimes qui ont sou-

levé quelques difficultés.

En matière d'empoisonnement il y a là d'abord

un meurtre, mais un meurtre commis dans cer-

taines circonstances particulières qui en font

un crime distinct. Ces circonstances caractéristi-

ques sont le fait d'avoir attenté à la vie de quel-

qu'un par le fait de substances pouvant donner la

mort, de quelque manière que ces substances

aient été employées, et quel qu'ait été d'ailleurs

le résultat. C'est ce caractère spécial que la ques-

tion devra énoncer; mais le président devra s'a b-

stenir de toute question de préméditation, car

cette circonstance est réputée inséparable de l'em-

poisonnement.

Dans le parricide, le caractère de la victime

peut être considéré comme une
circonstance ag-

gravante ou comme un fait constitutif du crime.

C'est ce que la Cour de cassation avait tout d'abord

reconnu, et elle avait admis le droit pour le pré-

sident de poser une seule ou deux questions : une

seule question, si on envisageait la qualité de la
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victime comme un élément constitutif, et deux

dans le cas contraire. Plus tard elle est revenue

sur cette décision, et a juge qu'on devait consi-

dérer le parricide comme une circonstance consti-

tutive du crime, et que la qualité de la victime de-

vait être énoncée dans la question principale

(Cass., 19 avril 1844).

Cette décision, fort ancienne, se comprenait

sous l'empire de la législation antérieure à la loi

du 9 juin 1853. L'ancien art. 352 donnait en effet,

dans le cas où l'accusé n'était déclaré coupable du

fait principal qu'à la simple majorité, le droit à

la Cour de prononcer, à la majorité, le renvoi de

l'affaire à une autre session. L'intérêt de l'accusé

à ce qu'il ne fût posé qu'une seule question était

évident, et c'est pour lui maintenir la faveur ré-

sultant de l'art. 352 qu'avait été rendu l'arrêt dont

nous avons parlé.

Aujourd'hui cet intérêt n'existe plus. Mais on

n'en continue pas moins à considérer le parricide

comme un crime spécial, dont la question de filia-

tion forme une circonstance constitutive ; aussi

pose-t-on une seule question en ces termes : l'ac-

cusé est-il coupable d'avoir commis un homicide

sur la personne de son père ou de sa mère (légi-

time, naturel ou adoptif)?

Cette pratique a le très grave inconvénient d'a-

mener les jurés, quand ils éprouvent des doutes

sur la filiation, ce qui est fréquent en matière de
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filiation naturelle, à rejeter la question tout en-

tière, ce qui ne se présenterait pas si le président

posait deux questions : une sur le fait de meur-

tre, et l'autre sur la circonstance aggravante ré-

sultant de la filiation.

Pour le crime d'infanticide, les conditions con-

stitutives de ce crime sont : 1° la mort donnée vo-

lontairement, et 2° la qualité de nouveau-né de la

victime. C'est ce que le président indiquera en po-

sant ainsi la question : L'accusé est-il coupable

d'avoir volontairement donné la mort à un enfant

nouveau-né? Mais si la qualité de nouveau-né

était l'objet d'un débat, on devrait en faire l'ob-

jet d'une question distincte, afin de ne pas être

exposé à voir les jurés rejeter l'incrimination tout

entière.

Dans une accusation d'attentat à la pudeur,

qu'il y ait violence ou non, la question doit indi-

quer qu'il s'agit d'un attentat à la pudeur: car

c'est là la caractéristique du crime : le mot atten-

tat seul ne suffirait pas. Il a été jugé que dans une

accusation d'attentat à la pudeur sur une per-

sonne âgée de moins de onze ans, la question de

savoir si l'accusé est coupable d'avoir commis un

attentat sur une personne, sans détermination de

la nature de l'attentat est nulle, et la réponse af-

firmative à cette question ne peut servir de base

à une condamnation (Cass., 24 mars 1853).

En matière d'incendie, la question semble très
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simple au premier abord et se présente sous cette

forme: l'accusé est-il cou pa ble d'avoir mis volon-

tairement le feu? Mais si le feu a été mis à une

maison habitée ou à ses dépendances, cela devient

immédiatement une circonstance aggravante qu'il

faudra poser dans une question distincte, comme

nous le verrons bientôt.

Si le feu a été mis par communication, la ques-

tion devra énoncer les caractères constitutifs énu-

mérés par l'art. 434, Code pénal; à savoir : que le

feu a été mis volontairement à des matières quel-

conques; que ces matières ont été placées de façon

à communiquer l'incendie, et que l'incendie a été

communiqué effectivement.

Enfin le préjudice causé a autrui par l'incendie

lorsqu'il a été allumé par le propriétaire, ce qui

arrive en cas d'assurance, d'hypothèque, etc.,

est aussi un élément constitutif du crime et comme

tel doit figurer dans la question principale qui de-

vient ainsi beaucoup plus chargée qu'elle ne pa-

raissait devoir l'être tout d'abord.

En cas de bigamie, le président devra viser dans

sa question l'existence d'un premier mariage, et

le fait d'en avoir contracté un second, avant la

dissolution du premier. C'est ce qu'a décidé un

très-ancien arrêt qui approuve le président d'a-

voir procédé ainsi (Cass. 17 nov. 1812).

En matière de faux, la question est toujours

compliquée car elle doit réunir tous les faits élé-
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mentaires du crime de faux. Or, ces faits sont

nombreux. Ils comprennent :

1° Le fait matériel de faux, et naturellement le

faux doit avoir été commis suivant un des modes

prévus par les art. 145, 146 et 147 du Code pénal,

particularité que doit énoncer la question.

2° L'intention frauduleuse de l'accusé. Cette in-

tention est généralement indiquée par le mot frau-

duleusement qu'on introduit dans la question.

3° La possibilité d'un préjudice causé à autrui.

Car pour qu'il y ait crime, le faux doit avoir pu

produire un effet et ne doit pas être resté à l'état

de simple projet. C'est encore ce que devra indi-

quer la question.

Cette question, déjà si chargée, le sera encore da-

vantage si l'on se trouve en présence d'un faux en

écriture publique ou commerciale. La jurispruden-

ce regarde ces deux caractères comme des éléments

constitutifs de crimes et non comme des cir-

constances aggravantes qui feraient l'objet de

questions distinctes. Mais il est bien certain que

c'est au président seul qu'appartient de décider

si le faux a été commis en écriture publique ou

commerciale. Le jury ne saurait être consulté sur

ce point de droit. La question se bornera donc à

relater les caractères qui, aux yeux de la loi, cons-

tituent l'authenticité ou la commercialité de l'acte

falsifié.

Quant à l'usage de pièces fausses, la question
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doit contenir, à peine de nullité, la mention de

la connaissance que l'accusé avait de la fausseté

de la pièce.

En cas de banqueroute frauduleuse, il faudra

que le président se reporte à l'art. 591 du Code de

commerce qui énumère les caractères constitutifs

de ce crime. Ce sont, d'abord la qualité de com-

merçant failli, puis un des faits suivants : sous-

traction des livres, détournement ou dissimula-

tion d'une partie de l'actif, reconnaissance de

dettes inexistantes. La question ressortira alors

clairement : l'accusé est-il coupable d'avoir, étant

commerçant failli, soustrait ses livres, dissimulé

une partie de son actif, etc?.

De tous ces exemples, que nous pourrions mul-

tiplier encore, il ressort une règle unique et tou-

jours la même: la question doit énoncer les faits

légalement constitutifs du crime, et cela dans les

termes mêmes employés par la loi pour le définir.

Lorsque ces éléments constitutifs sont nombreux,

comme dans le faux par exemple, la rédaction de

la question peut être difficile, mais elle sera inat-

taquable si le président s'est scrupuleusement

conformé au principe que nous venons de poser.

Ajoutons cependant qu'à côté des éléments lé-

galement constitutifs du crime, les questions doi-

vent contenir les détails précisant le crime parti-

culier dont il s'agit. Elles doivent énoncer, entre

autres choses, la date du crime, le lieu où il a été



— 113 —

commis et le nom de la victime. Ces énonciations

ont pour but non plus de caractériser le fait, mais

de le déterminer. Elles ne sont donc pas exigées

avec la même rigueur que les éléments constitu-

tifs. Tout ce que la loi demande c'est qu'il ne

puisse y avoir aucun doute dans l'esprit des

jurés sur le fait qui a été soumis à leurs délibéra-

tions.

Nous avons examiné la rédaction des questions

au point de vue du fait principal, tel qu'il res-

sortait du résumé de l'acte d'accusation : voyons

rapidement ce que doit faire le président quand

il se produit des faits nouveaux pendant les

débats.

Le principe est simple et nous allons le poser

tel qu'il a été admis par la presque généralité des

auteurs (Carnot sur l'art. 338; Cubain, nos 579 et

580; Faustin-Hélie, t. IX, p. 50).

Lorsque le nouveau fait découvert par les dé-

bats constitue par lui-même un délit ou un crime

distinct et essentiellement différent de celui qui

est porté à l'acte d'accusation, il ne peut être sou-

mis au jury et doit devenir l'objet d'une instruc-

tion particulière. Si, au contraire, les faits nou-

veaux révélés par les débats ne sont que des

circonstances ou des modifications du fait princi-

pal, le président doit alors les soumettre au jury

quand bien même ils auraient pour résultat de

changer le caractère du crime.
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La Cour de cassation a souvent appliqué cette

théorie. Elle a décidé d'une façon générale « que

le jury doit juger l'accusation telle que les débats

la font et non telle que la procédure l'avait éta-

blie ; que le président est donc tenu de poser toutes

les questions résultant des débats qui tendent à

modifier l'accusation » (Cass. 6 juillet 1826), et un

autre arrêt expliquait ainsi la décision de la Cour :

« pourvu que ces questions ne portent pas sur

des faits étrangers au fait principal et ne soient

qu'une modification de l'accusation résultant de

l'arrêt de renvoi, et qu'il n'en sorte pas une accu-

sation différente.
» (Cass. 29 décembre 1832).

Le président doit donc examiner avec soin

quels faits sont absolument nouveaux et quels

autres faits ne sont que des circonstances ou des

modifications du fait principal. Là est toute la

difficulté, difficulté d'application plutôt que de

principe et dans les détails de laquelle nous n'a-

vons pas à entrer.

Circonstances aggravantes.
— L'acte d'accusa-

tion peut contenir l'énoncé de circonstances ag-

gravantes,
et il peut également s'en produire au

cours des débats.

Nous avons vu que les circonstances constituti-

ves du fait principal devaient être comprises dans

la même question que ce fait. Aujourd'hui, sans

qu'il y ait lieu de distinguer si les circonstances

aggravantes
résultent de l'acte d'accusation ou
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des débats, la question qui leur est relative doit

être posée séparément.

Avant la loi du 13 mai 1836 il n'en était pas

ainsi, et il fallait distinguer entre les circonstan-

ces résultant de l'acte d'accusation et celles résul-

tant des débats. Se fondant sur les termes mêmes

de l'art. 337, la jurisprudence avait décidé que la

réunion du fait principal et des circonstances ag-

gravantes dans la même question, quand ces der-

nières résultaient de l'acte d'accusation, ne violait

aucune loi (Cass., 10 août 1820) ; mais d'un autre

côté, elle reconnaissait qu'en faisant de chacune

des circonstances aggravantes du fait principal

l'objet d'une question séparée, le président em-

ployait une procédure préférable et qui n'était,

non plus, contraire à aucun texte (Cass., 16 avril

1831). Quant aux circonstances aggravantes ré-

sultant des débats, de tout temps le président

avait dû les poser par questions séparées, pour se

conformer à l'article 338.

La loi du 13 mai 1836, en décidant (art. 1) que

le jury voterait, par scrutins distincts et succes-

sifs, sur le fait principal d'abord, et s'il y a lieu

sur chacune des circonstances aggravantes, a fait

varier la jurisprudence, et, après quelques hési-

tations, la Cour de cassation a décidé « que la po-

sition d'une question unique sur le fait principal

et sur la question aggravante, emporte nullité de

l'arrêt de condamnation intervenu. » (Cass., 17
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février 1849). Cette règle est éminemment sage :

confondre en effet, dans une seule question, le fait

principal et la circonstance aggravante, c'était

forcer bien souvent le jury à rejeter une accusa-

tion dont une partie lui paraissait cependant jus-

tifiée, ou à l'admettre tout entière contre sa con-

science.

Quand la circonstance aggravante ne consiste

pas dans un fait simple, comme le guet-apens, la

préméditation, la publicité du lieu. Il faut na-

turellement que la question qui y est relative,

énonce les éléments qui constituent l'aggravation.

Un seul exemple suffira à faire bien comprendre

notre pensée :- d'après les art. 381-40 et 384 du

Code pénal, en matière de fausses clefs, le carac-

tère d'aggravation n'existe que si l'auteur a fait

usage de ces fausses clefs dans une maison, ap-

partement ou chambre servant à l'habitation, ou

dans un édifice, parc ou enclos. La question rela-

tive à l'emploi des fausses clefs devra donc consta-

ter que c'est dans un des endroits précités qu'il en

a été fait usage (Cass., 1er juin 1854).

Excuses. — L'art. 339 dispose que le président

doit interroger le jury par cette question : tel fait

est-il constant? lorsque l'accusé aura proposé pour

excuse un fait admis comme tel par la loi. Il n'est

pas nécessaire que la qualification d'excuse soit

expressément attribuée au fait invoqué, pour que

le président soit obligé de poser la question : la
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8.

Cour de cassation a très sagement décidé (c que le

caractère d'excuse appartient à tout fait qui, d'a-

près les dispositions de la loi, est de nature à at-

ténuer, à modifier ou à supprimer la peine.

Lors donc qu'un accusé invoque un fait comme

excuse, il y a lieu de vérifier, s'il y a des disposi-

tions de lois qui lui donnent cet effet pour le crime

dont il s'agit, et ensuite si le fait allégué a le ca-

ractère légal nécessaire pour constituer l'excuse.

Au reste nous n'avons pas à insister sur ce sujet,

car dès qu'il y a doute sur le caractère légal du

fait allégué comme excuse, ce n'est plus au prési-

dent seul, mais à la Cour d'assises tout entière à

se prononcer. Il y a en effet dans ce cas un véri-

table débat contentieux, et comme toujours, c'est

la Cour qui doit le trancher.

Enfin la jurisprudence a consacré le principe

que les faits de démence, de contrainte et de légi-

time défense ne doivent pas faire l'objet d'une

question spéciale parce qu'ils sont compris dans

la question intentionnelle résumée par le mot

coupable (Cass. 27 nov. 1834). Nous avons déjà

énoncé cette théorie en parlant de la question à

poser sur le fait principal. Qu'il nous soit permis

de dire ici com bien nous la trouvons dangereuse.

Assurément l'accusé n'est pas coupable, s'il se

trouve dans un de ces cas justificatifs; mais ne

* doit-on pas craindre que les jurés se laissent trop

facilement entraîner par le fait matériel et répon-
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dent affirmativement à la question principale,

malgré la conviction où ils sont de la non-culpa-

bilité de l'accusé? C'est une analyse fort délicate à

faire, que celle qui consiste à peser tous les élé-

ments de la culpabilité et à voir s'ils se trouvent

dans les conditions légales, requises pour rendre

l'auteur du crime responsable. On va donc faire

dépendre, suivant l'expression de M. Berryat-

Saint-Prix, l'existence d'un accusé du plus cu

moins d'aptitude des jurés à faire des distinctions

métaphysiques assez subtiles. 11 leur est bien diffi-

cile de faire la différence entre les faits justificatifs

et les faits d'excuse, et ils en arrivent naturelle-

ment à se demander pourquoi on leur pose une

question sur ces derniers. tandis qu'on passe les

premiers sous silence.

La jurisprudence s'est émue de toutes ces rai-

sons, et elle a reconnu au président, en ce qui

touche les faits justificatifs, un pouvoir facultatif

d'en faire ou non une question spéciale. Cette

transaction ne saurait nous suffire et la seule so-

lution possible est que l'accusé puisse toujours,

lorsqu'il allègue un fait justificatif, demander que

le jury ait à se prononcer dessus. Ce sera, si l'on

veut, une surabondance de questions, mais nous

croyons avoir démontré combien cette surabon-

dance sera souvent indispensable (Cubain, nO 591;

Faustin-Hélie, t. IX, p. 39).

Discernement. --r- L'art. 340 impose au prési-



— 119 —

dent, à peine de nullité, l'obligation, quand l'ac-

cusé a moins de 16 ans, de poser au jury la ques-

tion suivante : L'accusé a-t-il agi avec discerne-

ment ? Cette question doit être posée pour chaque

chef d'accusation ; on comprend très-bien en ef-

fet qu'il puisse y avoir discernement sur quel-

ques-uns et défaut de discernement sur les autres

(Cass. 9 fév. 1854).

Quand l'âge de l'accusé est incertain, comme

c'est là un point de fait à éclaircir, nous pensons

avec la doctrine et la jurisprudence que c'est une

question qui doit être soumise au jury. Mais nous

nesaurions aller aussi loin que certains auteurs qui

pensent que cette question d'âge doit encore être

posée au jury, même en présence d'un acte de

naissance, applicable sans contestation à l'accusé.

C'est là, ou mettre en doute la foi due à un acte

authentique, ou solliciter des jurés une réponse

qui serait forcément banale ou absurde. Aussi

pensons-nous que le président a le droit absolu

de se prévaloir de cet acte de naissance, pour po-

ser, s'il y a lieu, en faveur de l'accusé la question

de discernement.

Terminons par une observation générale sur la

position des questions. En principe, elles doivent

être redigées de manière à ne présenter aucune

question de droit à résoudre au jury. Les jurés

doivent être interrogés sur les différents éléments

de la qualification légale, mais ils ne doivent pas
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l'être sur le point de savoir s'il y a identité entre

le fait incriminé et le fait légal. En un mot ils ne

sont juges que du fait, et n'ont pas à se prononcer

sur le sens et la portée de la loi. C'est là du

reste une question de compétence dont nous

n'avons pas à nous occuper davantage.

Les questions doivent être posées par écrit et

signées du président qui les a rédigées. Cependant,

quoique cette dernière pratique soit générale, elle

n'est cependant pas exigée à peine de nullité, au-

cun texte ne l'imposant. Une fois écrites, le prési-

dent doit donner lecture des questions publique-

ment et en présence de l'accusé. C'est le moment

où s'ouvre la discussion sur leur rédaction. Nous

avons dit déjà qu'en cas de contestation, ce n'est

plus au président, mais à la Cour de statuer.

§§ II et III. — Avertissements au jury et à l'ac-

cusé, et prononciation de l'arrêt.

Les fonctions du président ne s'arrêtent pas

après la lecture des questions. Avant de renvoyer

les jurés dans la salle des délibérations, il doit

leur donner deux avertissements.

Le premier a trait aux circonstances atténuan-

tes et a été introduit dans l'art. 341 par la loi du

9 juin 1853. Cet article, que plusieurs lois ont suc-

cessivement modifié, est ainsi conçu : « En toute
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matière criminelle, même eu cas de récidive, le

président, après avcir posé les questions résultant

de l'acte d'accusation et des débats avertit le jury,

à peine de nullité, que s'il pense à la majorité

qu'il existe en faveur d'un ou de plusieurs accusés

reconnus coupables, des circonstances atténuan-

tes, il doit en faire la déclaration en ces termes :

à la majorité il y a des circonstances atténuan-

tes en faveur de l'accusé. Cette formalité, pres-

crite à peine de nullité, doit être constatée dans le

procès-verbal des débats.

Le second avertissement est également contenu

dans l'art. 341-3°. Le président doit avertir le

jury que tout vote doit avoir lieu au scrutin

secret. Mention doit être faite, à peine de nullité,

de cet avertissement au procès-verbal.

Enfin le président donne connaissance au

jury des dispositions de l'art. 347 modifié par la

loi de 1853, d'après lequel la décision du jury,

tant contre l'accusé que sur les circonstances

atténuantes, se forme à la majorité, le nombre

de voix ne devant pas être exprimé. Mais ce

dernier avertissement n'est plus, comme les deux

autres, prescrit à peine de nullité.

Ces formalités remplies, le président remet les

questions écrites aux jurés dans la personne du

chef du jury; il y joint l'acte d'accusation, les

procès-verbaux qui constatent les délits et les

pièces du procès autres que les déclarations écrites
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des témoins. Puis il fait retirer l'accusé de l'au-

ditoire et les jurés rentrent dans la chambre de

leurs délibérations.

A la reprise de l'audience, si le jury rend un

verdict pur et simple de non-culpabilité, le pré-

sident fait revenir l'accusé et lui fait donner

lecture, à peine de nullité, de la déclaration du

jury. Puis conformément à l'art. 358, il pro-

nonce qu'il est acquitté de l'accusation et or-

donne immédiatement qu'il soit mis en liberté.

Si au contraire le jury rend une déclaration de

culpabilité, et que la Cour n'use pas du droit qui

lui est conféré parl'art. 352, le président, après lec-

ture du verdict à l'accusé, et lorsque le ministère

public a pris ses réquisitions pour l'application

de la loi, demande à l'accusé, toujours à peine

de nullité, s'il n'a rien à dire pour sa défense

(art. 363).

C'est la Cour qui procède à l'application de la

peine et à la condamnation définitive, mais c'est

le président qui prononce l'arrêt publiquement,

après avoir lu le texte de la loi dans lequel se

trouve l'indication de la peine (art. 369); après le

prononcé de l'arrêt, si le comdamné est un mem-

bre de la Légion d'honneur, le président ajoute,

sur le réquisitoire du ministère public : « Vous avez

manqué à l'honneur; je déclare au nom de la Lé-

gion que vous avez cessé d'en être membre » (Dé-

cret du 16 mars 1852, art. 43). Mais quel que soit
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le condamné, le président doit à peine de nullité

l'avertir qu'il a trois jours pour se pourvoir en

cassation (art. 371).

Toutes ces formalités remplies, le président dé-

clare la séance levée, et il ne lui reste plus qu'à

signer avec le greffier le procès-verbal de la séance

à l'effet de constater que tout s'est passé confor-

mément à la loi.





POSITIONS

DROIT ROMAIN.

I. — Le judex quœstionis n'était pas un magis-

trat proprement dit, mais simplement un délégué

du Préteur, qui lui confiait les fonctions de prési-

dent. (V. p. 15).

II. — Les condamnés aux mines pour un temps

déterminé ne perdent pas la liberté, mais seule-

ment la cité et doivent être assimilés aux condam-

nés aux travaux forcés à perpétuité. (V. p. 28.)

III. — La condition des criminels condamnés à

être exposés aux bêtes, et celle des condamnés in

ludum venatorium n'était pas identique : les pre-

miers seuls étaient considérés comme condamnés

à la peine de mort. (V. p. 30).

IV. —
L'âge du coupable n'était une cause

d'exemption de pénalité qu'autant qu'il impli-

quait l'absence absolue de discernement chez l'au-

teur du délit. (V. p. 60).
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V. — Le fait de tuer un voleur qu'on pouvait

facilement arrêter, constitue un homicide et

tombe sous le coup de la loi Cornelia. (V. p. 55).

VI. — Les Romains n'avaient pas de théorie

précise relativement à la tentative : ils ne la punis-

saient que comme un crime spécial et complet,

consistant dans l'intention manifestée par un fait

actif (V. p. 80).

VII. — Il y eut toujours, même sous Justi-

nien, une différence de résultat, entre la révoca-

tion d'une donation pour ingratitude, et une

révocation de donation pour inexécution des

charges.

VIII. — Dans une action in rem, l'ordre donné

par le juge au défendeur, de remettre au deman-

deur la possession de la chose litigieuse, ne cons-

titue pas une justa causa ùsucapionis au profit

du demandeur.

DROIT CIVIL.

I. — Le legs en usufruit de l'universalité des

biens du testateur, ne constitue ni un legs uni-
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versel, ni un legs à titre universel, mais seule-

ment un legs à titre particulier.

II. — Le retrait successoral peut être exercé

contre le mari même commun en biens qui, léga-

gataire de l'usufruit de tous les biens de sa femme,

s'est rendu cessionnaire de droits héréditaires

dans la succession de celle-ci.

III. — La possession d'état ne peut être invo-

quée pour établir la filiation naturelle, alors

même que cette possession serait conforme à l'acte

de naissance.

IV. — L'enfant renonçant ou indigne, ne doit

pas être compté pour le calcul de la réserve.

V. —
Lorsque par suite de l'action paulienne,

les créanciers ont fait revenir dans le patrimoine

du débiteur un bien qu'il avait frauduleusement

échangé, l'acq uéreur évincé, peut répéter le bien

donné par lui en échange, même aux mains d'un

tiers, qui l'aurait acquis en connaissance de cause.

VI. — La femme qui poursuit l'interdiction de

son mari n'a pas besoin de lui demander son au-

torisation.

VII. - Les créanciers envers lesquels la femme
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commune en biens s'est engagée solidairement

avec son mari, ne peuvent poursuivre l'exécution

de cet engagement sur les biens de la communauté

que du chef du mari et non de celui de la femme :

conséquemment si, par exemple, le mari a obtenu

un concordat, les créanciers de la femme ne peu-

vent plus poursuivre les biens de communauté

pour la partie remise.

DROIT CRIMINEL.

I. — En cas de tumulte à l'audience, en ma-

tière de simple police, lorsque l'injure s'élève aux

proportions de l'outrage envers le juge de paix,

ce dernier peut appliquer au délinquant des pei-

nes correctionnelles, en vertu de l'art. 504, Inst.

crim., combiné avec les articles du Code pénal re-

latifs aux délits commis (V. p. 12).

II. — L'art. 148, Inst. crim., qui permet au

juge de police, avant le jour de l'audience, sur la

réquisition du ministère public ou de la partie ci-

vile,
de faire estimer le dommage, dresser des pro-

cès-verbaux ou ordonner des actes requérant cé-

lérité ne doit pas être étendu au président de tri-

bunal correctionnel (V. p. 26).
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III. — Pendant l'instruction complémentaire

que le président d'assises est autorisé à faire avant

l'ouverture des débats, il peut indistinctement

entendre, non seulement des témoins nouveaux,

mais encore ceux qui ont déposé dans l'instruc-

tion civile (V. p. 40).

IV. — Le président d'assises ne peut, en vertu

de son pouvoir discrétionnaire, faire entendre de

nouveaux témoins, ou ordonner un apport de

pièces sur de nouveaux développements, donnés

par le ministère public ou la partie civile (V.

p. 61).

V. — Le pouvoir discrétionnaire ne peut con-

férer au président d'assises le droit de faire distri-

buer aux jurés, pendant les débats, une copie de

l'acte d'accusation (V. p. 69).

VI. — L'art. 270, lnst. crim., s'applique au pou-

voir qu'a le président d'assises sur la direction des

débats, et n'est pas une réglementation du pou-

voir discrétionnaire (V. p. 71).

VII. —
Lorsque le président d'assises a fait mo-

mentanément retirer de l'audience un ou plu-

sieurs accusés, en vertu du pouvoir qui lui est

conféré par l'art. 327, Inst. crim., il ne peut, à
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peine de nullité, reprendre la suite des débats,

qu'après avoir instruit l'accusé de ce qui s'est fait

en son a bsence (V. p. 80;.

VIII. — Le président n'a pas le droit, en vertu

de son pouvoir discrétionnaire, de faire entendre

des témoins dont l'art. 332 prohibe l'audition.

(V. p. 97).

DROIT PUBLIC ET ADMINISTRATIF.

I. — Les traités d'extradition s'appliquent aux

crimes antérieurs à la date de leur signature.

II. — La houille ne doit pas être considérée

comme contrebande de guerre.

III. —
Lorsque plusieurs légataires universels

sont institués avec déclaration qu'au décès de

l'un d'eux l'hérédité passera sur la tête des sur-

vivants, il s'opère au décès de chacun d'eux une

nouvelle mutation qui donne lieu à un droit pro-

portionnel.
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