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en Italie 257,000 kilom. de chemins vicinaux pour &tre au niveaun de
la France et de I'Angleterre, -

En tenant compte des ressources assurées par la loi et des efforts
fentés jusqu’ici, on peut dire que sur 8,154 communes composant le
royanme, 6,398 environ auront terminé leur résean dans un délai de
vingt ans, cequi représentera une dépense d’environ 147 millions. It est
probable que ces prévisions ne seront pas réalisées ; mais il est remar-
quable de voir s'établir en Italie un systéme logique, visiblement in-
spird du notre et confié i une administration énergique qui doit le me~
ner & bonne fin. Seulement le gonvernement italien aura bien de la
peine & égaliser la proportion des chemins duns toute 1'étendue du
territoire. Ainsi, la Sardaigue ne posséde que 47 méires de chemins
communanx par kilométre carré, tandis que la Lombardie en a 630,
Ce qui complique aussi Ia difficelté, c'est la nécessité d’achever le ré-
seau des ruutes royales et provinciales; un réseau vicinal ne peut
exister qu’a Ja condition de venir se greffer sur un réseau de grandes
routes et & ce point de vue I'llalie a fort 4 faire.

Nous avons déji dit un mot des longueurs en Belgique et dans les
Pays-Bas. L’ahsence de documents statistiques pour les autres con-
trées ne nous permet pas de pousser plus loin notre examen.

% M. le Secrétaire général dépose un iravail de M. MARTINET,

procureur de la République & Tonnerre, sur-les origines du Code
penal allemand.

Le droit pénal est dans ia main d’'un gouvernement un puissant
moyen d’influence et de direction. En méme temps qu’il participe du
droit publie, il descend aussi jusqu’a la réglementation des actes les
plus ordinaires de la vie domestique, et le champ qu’il embrasse
peut étre étendu pour ainsi dire & Pinfini sous prétexte d'intérét pu-
blic vu de raison d'Etat,

La Prusse a toujours fait du Code pénal une arme politique, et au-
jourd’hui moins que jamais, elle a abandonné cetie iradition. Aprés
avoir fonde la Confédération de V'Allemagne du Nord sur les debris
de 'ancienne Confédération germanigue tombée sous ses armes ; plus
tard, aprés avoir ressuscité & son profit {' Empire d’Allemague, elle s'est
empressée de donner & Ja Confédération et a I'Enpire son Code pénal,
avec les” seules modificalions que rendaient nécessaires les progrés
réalisés dans la science du droit, ¢t le nouvel Etat qu’il avait a végir (1).

Du jour ou ce Code est entré en vigueur (lois des 22 avril et 15 mai
1874}, ses dispositions ont élé substituées aux lois existant sur les

{1) Ces modifications se (reuvent 1nd‘1quées en note dé la- traductien que
M. Ribot a donnée de ce Code (fnnuaire de léyisialion comparde, t. I*r, p. 80 et 5,)
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mémes matidres dans tons les Etats du nord et du sud de Allema-
gue. En méme temps, la Constilution impériale du 16 avril 4871 a
resserré dans des limites si étoites le droit de légiférer appartenant 3
ces Etais, qu'on peat dire qu'il a passé tout entier. au Parlement de
’Empire. C’est la Prusse gui exerce influence prépondérante dans ¢ce
Parlement par le nombre de ses députés, dans le Cansel £8déral par
les voix qu’elle y possdde, et enfin dans tous les Conseils de I'Empire
dont son roi est le président ; les Etats allemands ont done résigné
véritablement entre ses mains les plus importants de lears droits et de
leurs prérogatives. Cette abdication de nations en pleine possession
d’elles-mémes, d'un commun accord entre gouvernants et gouvernés,
est unique dans Ihistoire, et malgré son amour de la tradition, 4l
lemagne est impuissante & Pappuyer de Pautorité du passé.

Sans doute, 'ancien Kmpire germanique 2 eu sa législation pénale
dont les derniers restes viennent d’étre abolis par Ja législation non-
velle, mais elle différait essentielloment de celle-ci par son origine, par
ses effets et par son but. €'est & ’histoire de cefte législation du pre-
mier Empire, & I'examen de ces différences et & la recherche de
Pinfluence que la Prusse a exercée sur son développement que nous
consacrerons cette étude.,

I

1 serait saperfle &’insister fei sur la différence des origines. Lors-
fue le premier Empire germanique sortit des débris du vaste Empire
de Charlemague, il ne se trouva pas, comme le nouveau, en possession
1és sa naissance de I'unité de législation pénale, La diversité la plus
grande résuitait an contraire du caractire de personnalité des lois
barbares qui y étaient en vigueuz. Le systéme des compositions pécu-
niaives que les lois et les capitulaircs avaient introduit n’avait pas
encore triomphé du recoars ala force individuelle, du droit de ven-
geance, des guerres privées, et pendant longiemps les efforts des suc-
cegseurs du grand Empereur 4 la couronne de Germanie se bornérent
& affermir dans teurs Elats la paix publique sans cesse cowmpromise, f
i édicter des peines contre certains crimes plus propres par leur na-
ture & éveiller les haines dhomme & homme, de famille & famille :
parricide, meurtre, empoisonnement, ineendie, hérésie, et guelques
autres encore, au moyen d'ordonnances rendues sans vues d’ensem-
ble, el suivamt les besoips du moment.

Le premier traité général de droit qui fut en vigueur en Allemagne
N’y eut point son origine. Ce fitt le livre des fiefs ({ibri feudorwm),
euvre de jurisconsultes lombards du milieu du xn® sidcle (1158-1168),
formé d’éléments empruntés aux Constitutions impériales, anx lois
lombardes, anx usages traditionnels, au droit romain, et qui, incorporé
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aux collections du droit de Justinien, se répandit avec alies dans I’Eg-
rope ol il obtint une autorité inégale dans les différents Etats, En Alle-
magne, les rapports de suzerainelé et de dépendance existant entre
la Lombardis et I'Empire, les circonstances dans lesquetles il avait été
compose, certains des éléments dont il était formé, le fireni accepier
cornme régle, et il y devint en matidre féodale le droit commun (1),
Toutefois il v’y fut jamais considéré comme loi unique, exclusive, el
ce nest pas 1a qu'il faut chercher Uorigine du droit national allemand.”
Elle se trouve dans les contumes locales, dans les droits particuliers
gui se formérent sur chaque tevritoire, dans chaque ville, pendant la
periode f8odale, lorsque le droit pénal devint territorial, de personnel
qu'il était antrefois. :

1l ne parait pas que jasqu'au zm® sidele ancun de ces droits par-
ticuliers ait été mis par écrit. Le plus ancien qui nous soit parvenu
est un coulumier saxon, le miroir de Baxe {Sachsen Spiegel), qui
date des premitres années de celte dpogue (1215-1235), et qui con-
tient & la fois des regles sur la constitirtion politique et judiciaire, sur
la procédure criminelle et sur le droit pénal. Ce recueil eut dans tous
les Etats du nord de I’Allemagne une immense autorité, et hien qu’il
ne soit autre chose que Peeuvre individeelle d’un jurisconsulte saxon,
i rénnit et mit par éerit les régies du droit appliqué dans sen pays,
on peut dire qu'ik présente I'état du droitl non-seulement dans la Saxe,
mais aussi dans la plus grande partie de 'Empire. Ce n’était pas sans
donte une guvre parfaite ni compléte, et ’'on ne peut pas d’ailleurs
espérer raisonnablement trouver la perfection dans un coutumier de
celte époque; les peines étaient lrop sévéres, ct nullement en rap-
port avec la gravité du fait qu’elles avaient & punir; les incriminations
étaient mal définies, et le champ laissé a l'arbifraire du juge était
immense ; mais il présentait pour la premidre fois un systéme d’en-
semble du droit pénal assez bien ordonné, et il justifiait par 1 la
faveur qui Paccueillit dés qu’il parut, et qu’il conserva pendant des
sitcles, maigré Vinterdiction dont le frappa en 1374 le pape Gré-
goire IX, comme ceuvre détestable, remplie de disposilions fausses,
téméraires, iniques, hérétiques, schismatiques, et contraires aux
bonnes meeurs (2). '

On y avait adopté, pour le classement des actions pénales, une divi-
sion qui resta pendant longtemps en nsage dans les différents droits

(1) Lalerritre, Histoire du droif frangais, t. IV, p. b6,

(2} Ad nostram pervenlt aundituwm, quod in Saxonia ac nonmullis aliis partibus,
gu@edam detestabilia scripta legum, speculum saxonicom, vulgariter appellata.... et
ipea seripta vel leges tanguem falsa, temetaria, Iniqua et in qulbusdam partibus
corum heretica ot schismatica, et conira bones moves esistentla, periculoseque
wiminm animabus... reprobamus, damoamus efe... (Laferriére, Histoire du drott

frangais, 1.V, p. 22.)
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allemands. Elles formaient deux classes suivant leur gravité, La pre-
miére comprenait tous les actes susceptibles par leur nature de trou-
bler la paix publique; la deuxiéme, les simples délits, tels que les
coups sans effusion de sang, les outrages, les petits vols, appropria-
tion des choses trouvées, I'alération de poids, de mesures, et de mar-
chandises. '

Les peines prononcées contre les différents crimes ou délits étaient
la mort sous différentes formes, les mutilations corporelles, la perte dn
fief et du droit de succession. L’amende y avait conservé le earactére
de réparation civile, elle n’était pas attribuée 4 'Etat, mais  la partie
lésee, et elle était différente suivant sa condition et son sexe, de telle
sorte que Ia ferme maride n’avait droit qu’a Ja moitié de celle qu’au-
rait obtenue son mari, et la fille & ]a moitié aussi de celle qui aurait
été attribuée & un homme de méme condition. L’emprisconement
Wétail pas une peine, mais une simple mesure d'instruction, dont
Vemploi était limité en général aux cas ol le fait incriminé emportait
peine afflictive. On y trouvait aussi, & propos des incriminations pénales,
des dispositions relatives & la tentalive, & la complicité par provoeation
aide, assistance, ou par recel, et aux causes d’zlténuation et d'excu 565,
telles que V'hge du délinquant, Iinsadité d’esprit et la force majeure.

L’autorité que le wiroir de Saxe exerga dans le nord de I’ Allemagne,
le miroir de Souabe (Zchwaben Spiegel), qui parut quelgues années
[:]Ius tard, Pexerca dans le Sud: VAutriche, la Bohéme, le Tyrol, la
Baviére, la Hesse, la Franconie, la Suisse, et il en fut fait au xiv* sidele
une traduction francaise pour la Lorraine et UAlsace.

Le drcit de la ville de Magdebourg, qui ne fut recueilli par écrit qne
dans les premidres années du xiv® sidcle (1304) était en possession aussi,
méme avant cette époque, d’une assez grande autorité. Plusicurs villes
Uavalent consulté et pris pour modale, Bresiau, Gorlitz, Stendal, d’av-
tres encore, et il existe en manuserit le curieux recueil des décisions
que ses échevins avaient donné & ceite dernidre ville,

En résumé, ce qu’on trouve en Aliemagne jusquiau xv* sitcle, ¢'est
une foule de droits locaux, quelques-uns rédigés par écrit, le plus
grand nombre confiés uniquement 4 la mémoire des échevins, qui,
quand il se présentait un cas nouveau, n’avaient m général d’autie
ressource que de consulter les regles appliquées sur ce point par leurs
voisins,

Ces droits ditférents les uns des autres se comnposaient eux-mémes
weéléments disparates qu’ils avaient empruntés au droit canonique, au
droit roruain et an droit gernianique, cherchant a compléter par l'un
¢e qui manquait aux autres, et 0’y parvenant pas toujours; les textes
sur lesquels ils reposaient étaient peu connus, mal interprétés, et la
porte restait grande ouverte 4 Parbitraive. A ces canses d'incertitudes
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et d’erreurs, il faut joindre encore celles qui résultaient de Panarchie &
laquelle I'Efat était en proie,du recours violent et toujours persistant an
droit de la force, des entreprises et des actes sanguinaires par les-
quels les tribunaux Wehmiques manifestaient leur existence, et sur-
tout du manque absolu de régles de procédure criminelle {1).

La procédure criminelle, dontii faut dire ici un mot parce que nous
la rencontrercns unie au droit pénal dans tous les actes législatifs de
cette époque et des temps suivants, se trouvait en effet dans une
période de transformation. Les cojureurs, les épreuves ou ordalies
et les combats judiclaires étaient les moyens de preuve employés 2
I'origine, moyens en harmonie avec des institutions pénales au nombre
desquelles la vengeance figurait comme un droit et comme un de-
voir (2), A mesure que V'élément public prévalut sur ’élément privé,
gue ia peine fut considérée moins comme une réparation du dom-
mage causé & la partie civile que comme la répression, dans l'intérét
géneéral, du trouble apporté & 'ordre social, la procédure subit aussi
Pinfluence de ces idées, et d’accusatoire quelle était, elle devint ingqui-
sitoriale; la poursuite fut intentée et snivie d’offlce, au nom et dans
V'intérét de Etat. Mais les régles de ce mode de procéder qui s'était
introduif peu & peu dans la pratique, n’étant pas encore formulées,
ia confusion et la diversité la plus étrange présidaient au choix des
moyens employés pour arciver & la preuve judiciaire, 11 en résulta des
erreurs ficheuses, d’iniques condampations, 'opinion publique s’en
émui, et de cette émotion populaire naquit I'idée de I'unité du droit,
La chambre de justice de I’Empire porta Pexpression de ces plaintes
et de ces réclamations an Heichstag qui, & Fribourg en 1498, ot 2
Augsbourg en 1500, proclama la nécessité d’une législation crimineile,
uniforme pour tout 'Empire, qui corrigerait les vices qu'on lui dénaon-
¢ait. Mais il ne prit aucune mesure pour rendre effective cette décla-
ration, el ¢’était 4 une législation particuliére, due i Dinitiative indi-
viduelle, qu’il était réservé de devenir, quelgues années plus tard, laloi
pénale de VEmpire,

Le mal dont le Reichstag constatait I'existence avait en effet frappé
tous les esprits ; chacun g’efforgait d’y porter reméde, et 'on vil paraitre
A cette épogue une série d’ordonnances publiées dans ce buis la
Wormser Reformmation de 1498, V'ordonnance sur les maléfices pour
-le Tyrol de 1499, Vordonnance de justice criminelie de Kadolphzell en
1506, et ordonnance sur les maléfices de Laybach en 1514,

Toutes ces ordonnances contiennent 4 la fois des dispositions rela-
tives au droit pénal et & la procédure crimineile. Gelles qui concernent

(1) Berner, Lehvbuch des Beufschen Strafrechfes, 5. 89.
(2) Tacité, Germania, 21. — L. angl., ¥i, & Ad quemcumque hwsreditas terre
pervenerit et uitlo proximi,
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le droit pénal ne soni pas de natore i appeler spécialement notre atten-
tion ; Ja Wormser Reformation, qui est Ia plus complite et la plus im-
portante d’'entre elles, ne fait guére en effet quo reproduire sur ce
point les dispositions déja connues du Mireir de Baxe. De méme que
dans ce Hecueil les actions punissables sont séparées en deux classes;
dans F'une les contraventions de police, les injures, les biessures lé-
geres, les donunages consés aux choses, toutes affaires jugées dans la
forme des procés eivils, et dans lesquelles une peine afflictive ne pou-
vait étre propvoncée qu'en cas d'insolvabilité du délinquani; dans
Vantre les délits graves, poursuivis d’office, jugés dans la forme des
procés criminels et punis de peines afflictives. Les peines aussi y sont
les mémes, ef tout aussi sévires; il ne s'y trouve rien de particulier
nou plus relativement sux régles générales du droif.

Celles de feurs dispositions qui conecernent la procédure criminelle
sont au coptraire trés-remarquables, car elles consacrent définitivernent
la substitution de la proeédure inquisitoriale & la proeédure d'sccu-
sation, ef elles remplacent les régles aulirefois usitées par des régles
nouvelles qui donnent pour base aux décisions judiciaires Ia preuve
résultant des déclarations des témoins ou des aveux de I'inculpé. La
procédure est devenue écrite el secrdie, et la poursuite en régle géné-
rale estintentée et suivie d’office. La partie 1ésée a bien conservé sans
doute ls droit de poursuivre directement, mais comme exception seu-
lement, en remplissant certaines formalités spéciales, 'seription, le
cautionnement, en se soumettanl 2 teus les imconvémients qui pou-
vaient résulter pour elle de ce qu'elle ne prouvait pas ses prétentions ;
et encore, I'ordonnance sur les maléfices pour ie Tyrol lui refusait ab-
solument cette facnltd, ) .

Désormais, Vintérét supérieur de la sociélé est considéré comme
tellement distinet de I'intérét privé, que si la partie lésée poursuivait
directement par voie civile 1a réparation dr dommage qui lui avait été
causd, et qu’elle triomphit, celte circonstance, loin d’étre un obstacle
& 'exercice postérieur de action publigue, lui était au contraire favo-
rable, et la poarsuite criminelle intervenant, la condamnation devait
étre prononcee, parce qu'on regardail comme acquise par Veffet du
jugement civil la preuve de fa culpabilits,

Vers ceite époque, Jean de Schwarzenberg, intendant de I'évéque
de Bamberg, entrepril aussi de rédiger pour les Etats de son souve-
rain une ordonnance criminelle, Schwarzenberg n’étai¢ pas un juris-
consulte, il avait eonsacré sa jeunesse b ta carridre des armes, mais il
joignait & un sems frés-dvoit une intelligemce supérieure, et il avait
acquis la pratique des affaives dans I'exercice des fonctions dont il était
investi, Tl ne se proposait pas d'ailleurs d’innover, mais de combiner
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ensemble &t de réunir dans un méme cadre pour en faire un tout uni-
forme, les éléments relalifs au droit pénal et & la procédure criminelie
tirés du dmoit germanigue, du dreit cenomique et du droit romain, Le
droit local de Bamberg, la Wormser Reformation et les traités des
criminalistes italiens des xin® et xw° sidcles, sont des sourees princi-
pales anxquelles il a puisé. Il réussit pleinement dans son entreprise,
Le résultat de ses travaux parat en 1506, sous le tire d’ondompance
. eriminelle de Bamberg (Bambergische Halsgericht ordnung, — Bam-
bergensés); — et la méme annéde cette ordonnance recut force de loi
‘dans I'évéché de ce nom. : .

i(’était une ceuvre considérable. Sa supériorité snr toutes celles de
méme nature goi nvaient fusque-a vu le jour la fit accepter conmune
régle dans une grande partie de PAllemagne. Les margraves €asioniv
et Georges, notamment, Uintroduisicent, dés 1546, sous le nom de
Brondenburgica, dans leurs possessions de Franconie et du Brande-
bourg, et I'sutorité gu'elle obtint devint promptement s générale,
qu’il 0’y eut plus en quelque sorte qu’ donner une sanclion légale &
un fait accompli en la déclarant loi pénale de PEmpire. Aprés avair
subi quelques modifications pen importantes, elle recut en effet ce tre
die Reichstag réuni en 4332 a Ratishonne, et elle devint 'ordonnance
criminelle de Charles-(uint et du Saint-Empire romain (Halsgericht
ordreung Kaiser Karl's V, und des heiligen rimischen fleichs — Ca-
roling). .

Cette ordonnance, que nous désignerons par le nom sous leguel elie
est le plus habituellement connue, « la Caroline », renferme 219 ar-
ticles, dont 77 consacrés au droit pénal {104 & 180), ies aulres 2 la
procédure criminelle et 4 I'organisation jndiciaire, Elle fut traduife en
latin en 4543, I} en fui fait aussi deux tradwetions francaises: une &
Montbéliard en 1612, I'autre 4 Paris en 1734, pour Pusage des troupes
suisses an service du roi de France,

Pour tout ce qui concerne le droit formel, Schwarzenberg s'est sur-
tout inepiré de la Wormser Reformation, Cest elle gu’il a prise pour
modéle et il n'est point difficile de reconnaitre quelie étroite connexité
eviste sar ce point entre les deux ordonnances. Ce sont les mémes
dispositions prises dans le but de consacrer le triomphe de la procé-
dure inqguisitoriale sur la procédure d’accusation, 'accomplissement
des mémes formalités nmposées 3 Pexercice de cette derniére, alors
que 1’on proclsme ¢omme nécessaire emplai de la premidre dans
tous les cas ot personne ne se porte accusateur,

. En matitre pénalé, fidele & son tire, la Caroline ne s’occupait ex-
pressément que des cas graves jugés dans la forme des procés crimi-
nels,-et qui pouvaient motiver 'application de la peine de mort ot de
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toute autre peine afflictive. Pour les cas moins importants, jugés
dans la forme des procds civils, et o’entrainant aprés eux qu’une peine
pécuniaire, elle s'en référait aux droits locaux. Elle reconnaissait au
droit romain 'autorité de droit subsidiaire, et ¢’est & lni qu’elle ren-
voyait pour la solution de tous les cas quelle n’avait pas prévus, Elle
renfermait aussi des dispositions relatives a la complicité, 4 la tentative,
4 Fimputabilité. Elle sbrogeait complétement I'nsage gui permettait
aux juges de convertir en une somme d’argent une peine criminelle,
et elle ne donnait ce droit qu'au souverain comIng une conséquence
naturelle du droit de grice dont il était investi,

On a dit que la Garoline n’était qu’un Gode dont I'usage n’avait point
été imposé, mais seulement recommandé par le Reichstag,  tous les
élats de YEmpire {1). On ne peut définir plus justement son caraciére
et sa véritable portée. Ce n’était point en effet un droit jaloux, exclu=
sif, substituant son autorité  celle des droits existants ; une ceuvre &
visées politiques, dont les conséquences devaient étre d’assurer la
domination d’un Etat sur les autres Efats d’Allemagne. C'était une
_teuvre purement juridique ; un droit subsidiaire, supplétif ot pouvaient
puiser des régles de procédure et de droit pénal les Etats qui en étajent
privés, olt eceux qui avaient déjd une légisiation pouvaient s’adresser
pour en combler les Jacunes ou en corriger les imperfections; qui se
superposait si 'on veul aux droits alors en vigneor, mais qui les
respectait tous, et gui pour le présent comme pour I'avenir laissait cn
possession de leur législation et de la piénitude de lenrs atiributions
législatives tous les Etats compris sous le sceptre de I'Empire,

Aucun de ces Etats d’ailleurs n’avait eu wlors lu pensée d’abdiquer
ses pouvoirs entre les mains de emperenr, ct avee un soin jaloux, ils
g'gtaient fait expressément gurantir le maintien de ees iroits si pré-
cieux, apanage des pations vraiment libres. Celte garantle faisait I’ob-
jet d'une disposition spéciale connue sous le nom de clause conser-
vatoire{Sa vaforische clauscl), sNousentendons, y était-il dit, que la pré-
sente ordonnance n’entreprenne en rien sur les droits que les Electeurs,
les princes et les Ltats ont acquis par un juste et légitinie usage (2). »
Cette clause sauvait en méine lemps lear indépendance et leur dignité.

8i laCaroline n’établit polntlunité de droit pénal dans 'Empire, elle
y introduisit cependant une certaine uniformité, par la seule influence
que ses mérites lui assuraient. Divers Etats 'adoptérent purement et
simplement. D’autres reproduisirent la plupart de ses dispositions, ce

{1} Geib, Lekrbuch, 3. 276,

{2) u Doth woller wir durch obgemelte Ordnung Churfirsten Firsten und Stinden
an ihren alten wohlhergebrachten rechtmiszigen und billigen Gebraiichen uichis
henommen haben. »
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qui eut lieu par exemple pour I'ordonnance criminelte publiée en 1535
dans 1a Hesse sous le nom de Hessiaca. Et 1A méme ol au premier
ahord il pouvait sembler gue son influence n’avait pas pénétrs, elle
’exercait cependant ; car dans les Etats ol elle n’avait pas regu force
ohligatoire, la pratique n’eut pas moins recours A elle gue dans ceux olt
etle avail recu expressément cette antorité,

La pratique judiciaire de ee temps n’était pas d’aillears an niveau
de la législation, et & mesure que celle-gi gagnait en précision et en
étendue, il se trouvait plus difficilement des juges capables de la com-
prendre et de l'appliquer. Avssi les actes législatifs n’avaient-ils pas
alors le caractére simple qu'ils possédent aujourd’hui, et souvent ils
donnaient 2 c6té du texte une sorte de commentaire destiné & éclairer
le juge et & lui en faciliter Yapplication,

Cest ce qu’avait fait déjd la Wormser Reformation. Cest ce qu'a
fait aussi la Caroline, qui, aulieu de se borner & formuler des preserip-
tions légales, revét assez souvent avec la forme doelrinaire le carac-
ere d’un traité de droit.

Ce commentaire nécessairement suceinet ne pouvait pas donner la
décision de tous les cas douteux. Souvent anssi YOrdonnance était
muette, et il fallait chercher ailleurs la solution des difliculiés qui
se présentaient. La Caroline avait prévu ce cas, et elle recommandait
d’avoir recours alors aux lumidres des tribunaux supéviears, aux
Universités les plns proches, aux villes, aux communaviés et aux
personnes versées dans la science du droit. Elle renvoyait fréquem-
ment aussi 3 I'étude des sources auxquelles elle-méme avait puisé :
le droit romain, le droit canonique, le droit commun et Pusage. Mais
§'il devait étre tonjours possible de résoudre une question dont la solu-
tion devait dépendre de Uinterprétation dn droit commun ou de l'usage,
1a difficulté devenait grande, non-senlement pour ie juge, mais souvent
aussi pour celui qu’il consultait, lorsqu’il était nécessaire de remonter
aux gources du droit romain ou du droit canonique. On se voyait par-
fois alors dans la nécessité de recoarir successivement & plusiears au-
torités différentes; il en résultait de longs retards dans V'instruction et
1a décision des affaires criminelfes, et il y avait 14 une source féeonde
de diversité et d’errenr {1). Tous les bons résultats que I'on pouvait
attendre de la nouvelle législation sé seraient donc trouvés compromis
par l'insuffisance et I'ignorance des juges chargés de la metire en pra-
tigue, ignorance que 1a Caroline elle-méme proclamait d’ailleurs hau.

{1 Ce recours an drolt d’une autre ville n'élait pas spécial & {Allemagne, il s¢
pratiguait aussi en France. Voir sur ce point les notes dont M. le comte Beugnot
accompagne le « Toat lieu de Saint-Dlsjer », pubiié en appendice dang le deuxidéme
volume de son &dition des Olim. .
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tevaent, si etfe n'edit été renduwe aceessible d lewr intelligence, Ce fut
le but que se proposérent les juriscomsultes du xvi® et du xvu® sitcle,
qui publidrent sous les fitres: divers de « Praetiea » - « Constitntiones
Carolinee publicorum judicioriam @ — « Faseienlus de peenis », ete.,
d'nssez nombreux traités demnant ¥ un point de vne purement pra-
tique des comientaires de I'nedonnance, imerpeétant son texte, com-
plétant ses dispesitions an moyen d’emprunts faits au droit yomain,
et rendant ainsi possible awx juges Paccormplissement de leur mission.

La législation pénale de UEmpire denvewra statiomnaire ; telle elle
était & Povigine, telle elle est parvenue jusqu’a nous, ef elle ne reeut
pas méme les changements et. les additions que bientdt rendirent né-
cessaires les progrés de la science du droit et le développement de la
civilisalion. Toute I'activité législative des tempe qui suivivent celni oty
elle avait vu le jour se concentra dans les Etats particuliers; et clest
aux législations nouvelles dont nous allons suivre le développement
Gue pussa suecessivement Pinfluence dont elle avait ét6 en possession,
(Pest encore la Saxe qui, comme au xin® sidcle, se mit & la téte de on
mouvenent, qui, la premiére, entreprit de réformer la législation pe-
nale, et &'y introduire les modifications que les nécessités pratiques
réelamaient impérieusenrent.

En 1372, I'tlecteur Auguste de Saxe demanda dans ces vues aux
membres des Facultés de droit de Leipsig et de Wittemberg, de lui
indiquer les réformes qu'ils jugeraient utile d’introduire dans les lois
du pays. Le vésultat de lenrs travaox fut publié successivement en
1599, 1600 et 1608, et il recut force de loi sous le titre de Consulta-
tiones, ou € onsfituliones sagonice.

Ils avaient tiré les éléments de cetie réforme, dn droit national saxon,
de la Caroline comnme droit de I'Empire, du droit romain et dn droit
canonique: ¢’élaient & la vérité les mémes sources que celies auxqnelles
avaient puisé, quoique d’une manidre inégale, tous leurs devanciers,
mais ils en avaient fait wn biew meillenr ussge. Au lieu de lenr em-
prunter une foule de citations, véritable plagiat qui caractérise les
ceuvres du plus grand nombre des jurisconsuites de ce temps, ils les
avaient soumises & une sorte d’examen scientifique ; ils avaient ap-
porté le méme esprit dans Ia plupart des controverses qui divisaient la
doctrine, et ils avaient eherché, non sans succls, & meltre an service
dela scienee du drodt et de la législation, les enseignements de la prati-
que. Les Constitutiones sazonica rendirent an droit pénal du xv®sidele
le méme service, que le Mivoir & celui du xm, et elles entrérent en
possession en Ailemagne de la méme autorité (1).

(1) Les Constitutiones sawonice fRvent pubitées en trots partles. La premiére zong

le titre de ¢ Questionum variarum apud juris utrinsqus iuterpretes controversarum
decisiones ¢t discussiones ex Jure c@sareo, pontiftcio et saxonteo, ad praxin camerze
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L ceuvre des Constitutions fat continuée et compléide par lns juris-
consultes saxens dont lirfluence prépondérante ne eontribua pas peu
& maintenir leur nation en possession jusqu’an xvin® sidele do premier
rang que ses ceuvres légisiatives lui avaient donné en Allemagne, Le
plus important de leur travaux fut la Praciice novaimperiakis sozonion
rerwm eriminaliwm, que publia & Leipzig, en 1638, Bénédict Carpzow.
Ce commerttaire, véritable traité de droit pénal, dont le principal mé-
rite était de présenter une codification générale de ce droit, 3 nne
épogue qui demandait moins la discussion doctrinaive des comtrover-
ses juridiques gue des régles simples ot claires que la pratique pht
mettre facilement en usage, obtint en Allemagne une autorité sams li-
tnites et exerca une influence considérable sur I'administration de I
justice crimineile dans ce pays (1).

Les Gonstitutions saxormes, ainsi que les travaux des jurisconsultes
qui avaient pris pour base et pour sujel de leurs éindes le droit saxon,
portérent In premiéroe atteinte i I’autorité dela Caroline, et il ne s'éleva
alors aucune voix pour protester contre ce qu’on aurait pu considérer
comme une usurpation des Etats sur les droits de i'Empire, De nos
jours, au contraire, les jurisconsultes prussiens, qui voudraient pou-
voir saisir A travers Ihistoire la trace de cette tendance de 1’Allema-
gne vers 'unité, tendance toute moderne, qu'ils ont si habilement ex-
ploitée dans Pintérét de leur nation, portent un jugement sovére sur cet
abaadon du droit national, qu’ils regardent presque comme une tra-
hison. « Les criminalistes du xvi® sidcle et Ja plupari de ceux do xvn®,
dit M. Berner (2), n'étaient pas & ia hautenr de lear mission. Hs wa-
vaient ni vues d'ensemble, ni connaissances juridiques, ni notions de
Phistoire du droit. Iis 0’avaient pas le sens de fa nationalité, et ils lais-
saient périr les germes du droit germanique susceptibles de dévelop-
pement. Ils professaient au contraire une admiration stupide (stumpf
stanigen) pour les criminalistes italiens et pour le dreit romain qui
leur en imposait par son extérieur scientfique et par une certaise
teinture de littérature classique, Ils 'auraient méme subsiitué an droit
national, si la Caroline n’en eit déji consmeré Pexistence. »

Ces plaintes sont exagérées, et ces reproches injustes. N'est—ce pas,
eneffet, la Caroline qui, par son insoffisance et par ses renvois au droit
romain, avait provoqué ees recherches et qui les avait rendues néces-
saires? Les crimyinalistes allemands, gui en abordaient I'étude, trouvaient
en lui, en face de la grossidveté du droit germanique, un deoit produit

accomodate.— La devxléms sous celud de : Questionum juris contreversaram, et in
usu practico prasertim camera quotidie ocenrrentium resolatlones of decisiones.—
La troisiéme portait le méme titre que la premiére. '

{1} Comp. Eschbach, Introduciion & étude du dreit, p. 315,

{%) Lerhrbuch des Deutschen Sirafrechifes, S, 68,
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d’une civilisation bien plus avancée que n'était alars celle de I'Allema-
gne, etils en subissaient Uinfluence. Les travaux des jurisconsultes
saxons prouvent au contraire que quand une législation nationale a vu
lejour, il n’a point manqué de bons esprits pour la développer et lui
faire produire toufes ses conséquences, et st aucune voix ne s'est éle-
vée alors en faveur de la législation pénale de "Empire, c'est quelle ne
paraissait plus utile, parce quelle ne répondait plus aux besoins et aux
aspirations de ce temps. '

Le xvin® sidele nous en donne une preuve nouvelle, Ce siécle, en
effet, est en matidre pénale une protestation et une réaction contre les
doctrines et la pratique des sidcles précédents. Les criminalistes alle-
mands cherchent autant 4 g’affranchir des ragles du droit romain que
lenrs prédécesseurs s'étaient enchainés & les suivre. A la doctrine qu’en
cas de contrariété entre le droit romain et le droit national, le droit
romain doit &ire préféré, on oppose la doctrine contraire, On cherche
a démontrer que les principes du droit romain ne peavent frouver en
Allemagne qo’une application trés restreinte ; que la Carcline et les dif-
férents droits locaux sont les seules sources du droit pépal allemand,
et l'on conteste absolninent au droit romain Pinfluence qu’il a réelie-
ment exercée sur lui,

L’autorité du droit canonique, cette autre source du droit pénal al-
lemand, est non moins vivement attaquée au nom de la liberté de
conscience par les professeurs des Universités protestantes de Leipsig,
Halle et Wittemberg, les plus importantes de I'Allemagne, et celles qui
propageaient le plus activement la science du droit.

La doctrine et la pratique étaient restées jusque-la intimement liges
T'une i 'autre ; tous les efforts des criminalistes de cette époque ten-
dent i les séparer; et on est unanimemeni d’accord pour reconnaitre
la nécessité de modifier complétement les bases sur lesquelles ia
1égisiation pénale avait jusque-l1d reposé. Montesquien, Beecaria,
Voltaire et Filangieri vinrent montrer la voie que I'on cherchait et
on s’y engagea 3 leur suite, L’élan était général, En 1777, Ja Société
économique de Berne lui donna encore une impulsion nouvelle en
proposant un prix, auquel Voltaire ajouta cinquante louis d'or,
pour Vauteur du meilleur traité sur la véforme de la législation pé-
pale, et dans cette luite, A laquelle toute F'Europe était conviée, ce
furent deux jurisconsultes saxons, Globig et Hoster, qui triomphé-
rent avee leur traité de législation criminelle. En méme temps avaient
paru en Allemagne plusieurs «auires ouvrages consacrés au méie
sujet, qui, pour r’avoir pas été couronnés, n’en étaient pas moins
dignes d’éloge; de telle sorte que nousnous trouvons en présence
d'un ensemble considérable de travaux qui renferment nécessaire-
ment la véritable expression des aspirations de ce temps. Qu'est-ce
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quon y demandait? L'abandon complet des sources auxquetles le
droit pénal de I'Empire avajt ¢té puisé ; une réforme complite do 8ys=
téme pénal en vigueur; 'organisation d’un pouvoir de police assez
fort pour prévenir les violations de la loi. On ¥ trouvait énumérdes en
méme temps les qualités essentielles que devait réunir, suivant esprii
de ce temps, toute bonne législation pénale; on voulait qu'elle fitt ré-
digée en allemand, claire, compléte, prévoyant tous les cas, soustraite
3 Vinfluence du droit coutumier, de la pratique, de la science, ainsi
qu’a Parbitraire du juge, qui ne devait plus avoir désormais qu’a faire
de la loi une application mécanique, sans pouvoir Pinterpréter. Mais
nul n’entendait remetire 3 PEmpire la réalisation de cette réforme, et
Empire, d’ailleurs, ne réclamait pas ce droit, Ce furent les différents
Etats de I'Allemagne qui I'entreprirent pout leur compte et qui la réa-
listrent, non point sur un plan uniforme, mais avec cette diversité qui
distinguait si profondément les unes des autres leurs législations, et
qui reproduisait si fidélement la dissemblance de meeurs, d’habitudes,
d’aptitudes, de génie, d’origine méme de leurs habitants (1).

De toute part alors surgirent en effet de nouvelles lois pénales, qui
vinrent, soit par voie de conséquence, soit expressément, enlever
toute autorité au droit pénal de 'Bmpire, et on vit paratre, pour la
premidre fois, les législations dites « exclusives v, parce gelles ne
lut laissaient méme pas 1a foree d’un droit subsidiaire, Tel le Code
criminel de Bavitre de 1751, qui recommandait aux juges de ne
jamais avoir recours & la Caroline, et de trancher plutdt par analogie
ou par des raisons tirées de I'équité naturelle les cas qu’il vaurait pas
prévus, Tel fut aussi le caractére des doux lois pénales que ’Autriche
publia & cette époque dans un court espace de temps, L’une, en 1784,
sous le régne et sous I'inspiration de Marie-Thérése, la Constitusio
criminalis Theresiona, dont Berner salue Papparition par cette excla-
mation doulourense : « Ainsi, le sentimeut de Punité nationale avajt
4 ce point dispara en Allemagne, que "Empereur lui-méme, I'un des
premiers, abroge la législation de IEmpire (2). L'autre, en 1768, ia
Joséphine, dans laquelle I'Emperenr Joseph IT avait fait passer les idées
philosophiques et libérales dont il était animé, et qui consacrait notam-
ment 'abolition de la peine de mort.

Quelques années plus tard, en 1794, la Prosse publiait son A//ge-
meines Landrecht, qui, tout en respectant les droits locaux et en n’ayant
a leur égard que le caractére d’un droit subsidiaire, enlevait cepen-
daut ausst au droit pénal de 'Empire toute son autorits (3}

(1) Comp. de Quatrefages, la Race g}russienne.
(2) Berner, Lefrbuch der deutschen Strufrechtes, 8. 15.
{3) Hilschner, Geschichie des Brandenhurgisch-Preussisehan Strafrechies, 8. 206,

\E 12
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Bientdt il 0y ent si petit Etat qui ne vouldit avoir sa législation par-
ticulitre. Notre siécle vit éclore ou se transformer les lois pénales de
PAutriche, de la Baviére, de la Saxe, du Wurtemberg, du Hanevre,
du grand-duché de Hesse, des Etals de Thuringe, d’AHenbourg, de
Hambourg, et il 'y avait plus, en 1858, que les deux Mecklembeurgs,
le Lauambourg, Bréme et la principavté de Schaumbonsg-Lippe, gai
eussent conservé le vieux droii de YEmpire {). En fait, on peut dire
gu'il avait cessé d'exister. . :

e serait une erreur de eraire que ce mouvement partiewlariste, qui
sest développé avec tant de force dans ta premidre moitié du xx® sie-
cle, ’a été que la conséquence de l'état politique de ce temps, qui
avait vu tomber e méme Empire gezmanique 3 la résurrection duquel
nous .assistons anjourd’hui, que tous ces Litats oot simplement veulu
remplacer alors par des institalions nouvelles, tirées de leur propre
sein, celles qu’ils tenaient autrefois de I'Empire qui venait de dispa-

‘raitre, et que, par un sentiment naturel, ils se sont empressés de faire
a I'Empire reconstitué le sacrifice de ces' mémes institutions qu'ils
avaient crédes. ' '

Quelque séduisante que celte théorie puisse paraitre, elle ’est pas
cependant I'expression de la réalité ; car lorsque TEmpire germanique
a succombé sous les armes de Ia France, il y avait déja longlemps que
sa législation Atait atteinte dans son principe, et quen fait, sinon en
droit, elle avait cessé d’exister, « Depuis le milieu du xvm® sidcle, dit
M. Halschner (2), par Peffet des législations pénales de la Baviere, de
I'Auiriche, de Bamberg et de la Prusse, non-seulement la plus grande
partie de 'Empire germanique fut soustraite 2 V'autorité du droit gé-
péral, mais encore, CONMNE Personne ne eontestait la légitimité de eette
scission, ce droit fut considéré comme ayant cessd d'exister, en ce
sens, quil n'avait plus que le caractére d'un droit pénal, commaun 2
plusienrs territoires, dont Vexistence était précaire, et dépendait du
bon plaisir des législatenrs de ces pays. La dissolution de 'Empire ne
fit donc que ratifier, par rapport au droit pénal, ce qui en réalité exis-
tait depuis longtemps déja. »

Les causes de ce mouvement sont, en effet, plus lointaines, plus
profondes, et elles se rattachent plus intimement & Vhistoire du droit.
Jusgu’au xv* siécle, UAllemagne n'a pas eu de droit uniforme, et

(1) Voici les dates de ces différentes léglalations : Autriche, 3 saptembre 1863 et
97 mars 1852 ; asjourd’hui en vigueuy. — Baviére, 16 mai 1813 et 12 novembre 1851.
— Saxe, 30 mars 1838 et [1 acdt t85656. — W ortemberg, 1° mars 1839, — Brung-
wick, 10 Juillet 1840,— Hanovre, 1° novembre 1840, — Hesse, 17 septembre 1841.—
Etats de Thuringe, 20 avrll 1850.— Altenhourg, 30 avril 1869.

(2) Geschischte des qu}deﬂhurgische-}’mssischen Strafrechies, 8. 156,
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chaque Etat a 418 régi par des rigles qui lui étaient propres, ou quw’il
avait adoptées librement, La Caroline a bien établi & partir de cette
époque une régle unique, mais elle-méme était issue d’une 18gisiation
particuliore ; elle n’a jamais et que la force d’un droit subsidiaire; o,
81 on ne peut pas contester sa légitime influence et les services qulelle a
rendus 4 la cause du droit pénal en apportant la clarté et la précision
dans une époque olr tout était encore incerlitude et confusion, il ne
faut pas oublier non plus qu’alors que tout changeait, cetie ordon-
nance qui constituait le droit pénal de 'Empire est restée immobile,
et gqu’il n'a rien &té fait pour la mettre en harmonie avec les pro-
gres de la science et de Ia civilisation, Sans dpute, les législations par-
ticulieres, qui ont accompli celte tache 4 son défaut, ont subi son in-
fluence; mais elles 'ont subie cormme une législation” nouvelle subit
nécessairement I'influence des législations qui Pont précédée et de
tous les éléments généraux dn droit. Tous les progres qui ont 616 réa-
lisés, méme la législation pénale de 'Empire, ont done été Paeuavre des
législations particuliéres, et le particularisme a été véritablement jus-
qu’a la seconde moitié du xix® sitele la forme du développement du
droit pénal alilemand, Quant & Ia législation de 'Empire, qui n'a été
pour ainsi dire qu'un accident dans I'histoire de ce droit, elle devait
naturellement disparaitre avec les causes qui lui avaient donné nais-
sance.

Hi

La Prusse ne semblait destinée ni par sa situation géographique,
ni par son importance territoriale, ni par ses origines, 3 donner un jour
des lois & I'Allemagne, et pendant longlemps eile emprunta celles des
autres Etats qui, comme la Saxe notamment, ’avaient précédée dans
1a voie de la civilisation.

A la Marche de Brandebourg, créée au x° sidcle pour opposer yne
digue aux incursions des Hongrois sur le sal germanigue, étaient ve-
nues successivement se joindre, par conquéte ou autrement, diverses
autres provinces, dont la réunion forma, en 1704, la monarchie pris-
sienne. Chacune avait son droit et ses institutions ; et celte diversité
dorigine amenait naturellement, comme conséquence, la diversité de
légisiation, . B

Dans la Marche elle-méme, le berceau de la monarchie, la 1égistation
n’était pas uniforme. La ville de Salzwedels avait emprunté son droit
4 la ville de Lubeck, et elle Iavait communiqué ensuite & Linzen et 4
Mustrow ; il étaif consigné dans un livre particulier, le livre des droits
dela ville (Stadirechtbuch). La ville de Pritzwalk avait adopté, en 1258,
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1e droit de Sechausens dans lequel se faisait sentiv Vinfluence du droit.. ,
flamand. Les autres villes suivaient, en général, le droit de Magde-
bourg ; mais entre ellés encore il existait cerfaines diversités, sinon
de principe, au moins de détail, qui ienaient 2 ce que les unes V'avaient
puisé & la source méme, tandis que les autres Pavaient recu d'une
autre ville ot il étail déjd en vigueur. Cette communication du droit
de ville A ville n’était pas sans influence sur Iimportance des juri-
dictions et sur leur étendue, car i! était admis que les triburraux des
villes qui avaient donné leur droit & d’autres villes, jouaient & I'é-
gard de ces dernitres le rdle de tribunaux supérieurs. C’était un pou-
veau degré de juridiction qui venait se joindre & celies dont la com-
pétence était déterminde par la qualité de la personte ou par la nature
de I’affaire. La diversité de législation pénale se compliquait z2inside la
diversité de juridiction.

Berlin, la capitale du Brandebourg, suivait les principes du droit
saxon, et en particulier du Miroir, « le livre de la ville de Berlin »
dans lequel les échevins avaient consigné, A la fin du xiv* sidele (1397),
les régles du droit civil, du droit pénal, et de la procédure alors en
vigueur, n’était autre chose qu'un commentaire de ce recueil, que
souvent méme il reproduisait textuellement, et qui renfermait & peine
quelques particularités propres an droit de Brandebourg. Les mémes
caractéres se rencontrent dans un vecueil de 133 décisions crimi-
nelles, rendues de 1360 & 1448, ajoutées & ce livee sons {orme
dappendice, qui toutes sont basées sur Je droit saxon, et qui attes-
tent linfluence que, durant toute cette période, ce droit exerca sur la
Marche (1).

A c6té du droit de la Marche et des droits qui se confondirent avec
lui, it convient de citer immédiziement une autre source importante
du droit pénal prussien, le droit du duché de Prusse. Ce duché, pos-
session de Yordre teulonique, avait d’abord subi, & partir da xm" sig-
cle, comme la plupart des Etats de I'Allemagne, Pinfluence du droit
de la Saxe et du droit de Magdebourg. Le droit romain et le droit
canonique y avaient été introduits ensuite par les jurisconsalles que
I'Ordre dirigeant avait fait venic d’Allemagne et d'italie, pour ensei-
gner le droit & Marienbourg et & Culm, d’aprds les préceptes de IEcole
de Bologne. La Caroline, qui avaii étendu an xvr* sidcle son autorité

(1) Le livre de la ville de Berlin {Beridner Stadtbuch) était divisé en quatre partics,
les deux premiéres consacrées 4 l'énuméralion des revenus de la ville, des presta-
tions, des priviléges seigneuriaux et des slatots locaux, la iteisidme au droit
appliqué par les échevins, la quairiéme aux décistons judicisires (Hilschner,
Geschichie der Brandenburgisch-Preussischen Strafrechies, S, 55].



sur toute I’Allemagne, n’y avait pas recu force de loi, et en 1620 on y
avait publié un Code, le Preussisches Landrecht, dont les dispositions
avaient été en partie empruntées i la pratique criminelle de Damhou-
derius. Ainsi, grice an développement que la science du droit y avait
recu, ce duché se trouvait en possession, avant la Marche, d’une légis-
lation pénale particuliére. Aprds son incorporation a cette provinee en
1618, les deux législations demeurérent distinctes, et elles ze déve-
loppérent parallélement.

Les réforizes qui furent entreprises i la fin du xv* siécle dans le
droit de la Marche, furent surtont inspirées par des vues politiques.
L'Electorat de Brandebourg avait passé, au commencement de ce sidcle
{(1415), aux mains des Hohenzollern quil’avaient acquis de P'Emperenr
Bigismond au prix de 400,000 florins d’or. Ces nouveaux possesseurs
cherchérent le moyen d’affermir 4 Pintérieur leur aniorité, et d’affir-
mer a Pextérieur leur indépendance. Le droit romain le leur offrit : en
Pintroduisant dans leurs Etats, ils affaiblissatent Pinfluence prépondé-
rante que le droit saxon y avait prise, ef en méme temps ils enlraicnt
en possession vis-2-vis de leurs sujets de Pautorité et du prestige gu'il
avait attachés A la personne des Césars. Tous leurs efforts tendirent
done 3 le propager, ale répandre, et de méme qu’aujourd’'hui, il est
de mode en Allemagne et suriout en Prusse de célébrer le triomphe
du droit de PEmpire sur les droits particuliers, il se trouvait alors
dans la Marche des poétes qui exaltaient le triomphe du droit romain,
et qui qualifiaient le droit allemand de droit barbare, ainsi que I'atfeste
ce dystique adressé¢ 4 I'Electeur Joachim :

« Marchia Casarels te legibus auspice gaudens
e Sustulit ¢ patric barbare jura foro. n

Ce n'était pas, & la vérité, qu'ou entendit donner au droit romain
force de loi absolue, exelusive, mals on le prenait comme tégle géné-
rale, comme expression de I'équité naturelle, et le droit saxon et la
coutume, sans étre expressément abrogés, ne devaient cependant éire
suivis désormais que lorsqu’ils ne le contrediraient pas,

Pour assurer ce résultat, on sentit qu’il était indispensable d'intro~
doire dans la Marehe une pratique judiciaire uniforme, de Vaffranchir
de Vinfluence étrangére, et d’abroger notamment P'usage suivi par les
échovins des villes qui avaient emprunté leur droit 4 une aufre ville,
de recourir avant jugement aux magistrats de cette dernidre, pour de-
mander le droif & appliquer dans les cas imprévus. Tel fut le but d'une
ordonnance rendue en 1304, qui investit le tribunal des échevins de
Brandebourg d’une autorité supérieure, et qui interdit & tous les tri-
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bunanx de la Marche d’aller puiser prés d’auires teibunaux leurs in-
formations,

Une mesure anatogue fuf la création en 1506 de 'Université de
Francfort, qui eut d’'abord spécialement pour mission d’enseigrer le
droit romain et de former des jurisconsultes capables de le com-
prendre et de Pappliquer, et & qui I'on transporta ensuite le privilége
de dire le droit anx (ribunaux. ' '

Mais I'acle qui fut le plus fertile en conséquences, et qui servit le
plus efficacernent les vues des électeurs, fut la création en 1316 d’une
chambre de justice, en opposition en quelque sorte avec la chambre
de justice de 'Empire, constituée précisément sur le méme modale,
et investie dans la ‘Marche des mémes aitributions et de la méme
aulorité; h la fois juridiction de second degré et juridiction souve-
raine, dont les décisions ne -relevaient pas de la chambre de justice
de 'Empire, et que le souverain seul avait le droit de réformer par
voie gracieuse ; enfin autorité supérienre investie d'un droit exclusif
de surveillance sur Padministration de la juslice dans la Marche.

Ce n’étaient la que les préliminaires &’une réforme qui devait s'éten-
dre & la législation, comprendre 4 la fois le droit civil, la procédure,
le droit pénal, et subslituer une loi unique aux lois si diverses qui
régissaient le pays.

C’est toujours une entreprise diflicile que de créer de toufes pitces
une législation. La législation d’un peuple est Peeuvre du temps
bien plus que I'ceuvre des hommes, C'est le temps qui en fait naitre
et qui en développe les germes dont le législatenr s’empare et qu'il
revét de ia forme juridique. Elle suppose un état politique et social
assez développé, une culture intellectuelle déja avancée, un passé, une
histoire, des teaditions. Or toutes ces choses, au xv1* siéele, manquatent
encore & {a Marche, Etat de création récente, installé sur un territoire
en partie conquis, et qui avait vécu jusque-la moins de sa vie propre
que de la vie des Etats voisins plus avancés que lui sous le rapport du
développement intellectuel. 1l en résnlta que lorsqu’on voulut faire
une législation vraiment nationale, consacrant omiquement les parti-
eularités du droit de Brandebourg, on se trouva en présencedu néant,
et que lorsqu’on voulut élargir ce cadre, on ne pnt qwemprunter des
régles en vigueur dans le reste de I’Allemagne, des principes déj
consacrés par 'usage, et introduits par la pratique dans la Marche eile-
niéme, auxquelles on ve pouvait méme pas donner une forme nowu-
velle, faire une législation enfln qui n’était que la copie de cetles qui
existalent déjh ailleurs, 8i i cels on ajoute que le pays, resté étranger
aux vues politiques qui dirigeaient ses guavernants, n’apercevait pas
I'utilité de cette réforme, qu’il n’en sentait pas non plus la nécessité et
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qwiil ne la favorisait pas, on aura une idée des difficultés mombrenses
que renconira ceite entreprise et des obstacles contre lesquels vinrent
se briser pendant des sidcles tous les efforts qui furent fajis pour la
mener & fin, : ’ '

Rien ne peut mieux servir & montrer combien le drojt pénal de la
Marche étaik encore en enfance au xv1° sidele que la tenlative qui fut
faite & cette époque pour créer cetie législation. Apris plusieurs eseais,
on fermina en 1594 une ordonnance qui résurnait en elle le- résultat
des travaux faits précédemment. Elle était divisée en cinq parties, qui
comprenaient tout I'ensemble du droit. La quatridme et deux tilres de
la cinquidme étatent eonsacrés au droit pénal et 3 la procédure cri-
minelle, On s’y était attaché naturellemment, d’aprds les yues quil’avaient
inspirée, & y reproduire le droit de la Marche avec tous les développe-
menls susceptibles de le metire en évidence, et cependant la place
qu'il y oceupait était si petite,d c6té des nombreux emprunts faits au
dreitde la Saxe et & la Caroline, dont elle reproduisait nen-seulement
Tesprit, mais anssi le texte, que dépourvue de tout caractére d’origi-
nalité et d'utilité pratique, elle ne fut méme pas publiée. « En I'ab-
sence de toute source précise d'information, dit 'auteur d"une hisloire
du droit pénal prussien auquel nous avons beavcoup empruntd, il est
difficile de déterminer les molifs qui ont empéché la publication de
ces projets de loi. Toutefois, en ce qui.concerne le droit pénal, on
- peut conjecturer avec assurance (Sehr nahe) quaprés tout ce que la
doetrine et la législation avaient réalisé en cette matiére dans la Saxe,
qui, par sa situation politique en Allemagne et par I'influence qu’exer-
caient ses savantes Universités, élait le représentant natorel et le plus
antorisé des pays qui suivaient le droit saxon, la nécessité d'une nou-
velle Jégisiation propre & la Marche ne se faisait pas sentir. Ce gui
change cette supposition en certitude, c’est que tant d'efforts, iant
Q’actes méme des Electeurs et des Etats pour arriver & constituer cette
législation, n’aboutirent en définitive qu’a une répétition de la Caroline
et des Constitntions saxomnes (). »

Une denxiéme lentative renouvelée en 1663 par Uélecteur Frédérie-
Guillanme fut plus infructueuse encore. La commission qu’il avai{
institude rédigea serrlement un projet d’erdonnance de procédure cri-
minekle qui ne passe & Vétat de loi ni sous ce prince ni s0us 56M
successeur, et cette commission changeant bientdt.avec son titre lebnt
de son institution, s'eccapa uniquement par la suite, sous le mom de
« Criminal collegium », & donner son avis sur les aftaires criminelles
qui lui élatent soumises.

{1} Halachner, Geschichie der Brandenburgisch-Preussischen Slrofrechies, 8. 125,



— 168 —

Pendant que le peu d'impartance du droit criminel de la Marche
se trahissait par ces échecs successifs, Iinfluence du droit saxon s’y
maintenait plus prépondérante que jamais. On ia rencontre dans les
plus importants des actes législatifs du xvn® siecle, notamment dans
un édit rendu pour la répression des vols domestiques, dans une or-
donnance sur le duel, et surtout dans une ordonnanee rendue en 1653,
qui consacvait impliciternent dans }a Marche une nouvesuté qui avait
ét¢ introduite dans le droit saxon.

Onserappelle que le Miroir de Saxedistinguait deux classessenlement
@'actions punissables, dout chacune était soumise i une procédure par-
ticuliére ot déférée aussi & des tribunaux différents, La Marche, comme
tous les pays sur lesquels le droit saxon avait exercé son influence, avait
adopié cette division; et ¢’était elle encore qui ¢luit la bage des lois eri-
minelles qui y avaient été préparées i 1a fin du siscle précédent. Mais an
xvi® sieele, les jurisconsulies saxons, et en particulier Carpzow. avaient
emprunté & Julius Clarus etaux autres criminalistes italiens la division
de ces mémesactions en trois classes ; erimen atrocissimum, atroz ef leve,
Bous leur influence, cette division tripartite avec toutes les conséquences
qWelle entraiuait relativement 4 la procédure, & la répression, au droit
de grice, s’était substituée a la division en deux clusses qu'on retron-
vait duns tous les droits allemands, et cette nouvells division s’était
ausst introduite dans ia Marche,

Ce n’est pus seuleient dans la législation, c’est encore dans la pra-
tigue que la trace de cette influsnce étrangére se faisait sentir; et bien
quil ait été interdit aux tribunanx de la Marche d’avoir recours & des
iribunaux élrangers, cependant ils continudrent 3 demander la solu-
tion des difficultés quu leur étaient soumises an tribunal des échevins
de Leipsig, et chose digne de remarque, e ne furent pas les tribunaux
de Brandebourg et de Berlit qui y evrent, ainsi que ie prouvent les
écrits de Carpzow, le moins souvent recours (1).

A peine monté sur le tréine, le roi Frédérie-Guillaume reprit VPeenvee
de réfornie que ses prédécesseurs avaient tentée si mutilement jusque-Ia,
1l voulait ’étendre & a fois au droit de ia Marche et au droit du dnché de
Prusse, dont la monarchie avait pris le nom, et it en contia Iexécution
au acrimingl Collegium » institué par 'un de ses prédécssseurs, dont il
utilisait aiosi les connaissances et les précédents travaux. Pour lui as-
surer une base pratique, it demanda aux administrateors des différentes
provinces, et & toutes les corporations de réunir tous les cas douteuy et
de les transmettre, eny joignant les raisons de douter et de décider.
Lui-méme indigua dans une ordonnance adressée au « criminal Col-

() Hilschner, foc, eit,, S, 189,
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legium » et aux tribunaux supéricurs le plan A suivre, et le but qu’il
se proposaif. « Pourremédier aux dangers de )arbitraire, nous avons
résolu, disait-il, de préciser autant que possible les peines, et de dé-
terminer les principes de la pénalité, Nous vous enjoignons donc de
vous metire ¥ I'ceuvre sans retard, de prendre pour base I'ordonnanee
de justice criminelle, de lexaminer article par article, d’éclaircir ceux
qui sont obscurs, de changer celles des peines qui, conformesau dogme
catholique, sont contraires aux principes admis par la religion réfor-
mée ; de déterminer autant que possible, d’aprés les régles du droit et
de Véquité, toutes celles qui ont été abandonnées jusque-1a & Iarbi-
traire du juge, et de vous inspirer avant tout des lois et des eonstitu-
tions en vigueur dans le pays. »

La commission se mit immédialement & I'eeuvre ; elle publia en 4747
une premiére ordonnance consacrée uniquement & la procédure cri-
minelle, et qui était annoncée comme a premiére partie d’un Code
dont le droit pénal devait former la deuxidéme, Cette ordonnanee fut
d’abord rendue exécutoire dans 1a Marche, elle fut étendue ensuite aux
autres provinees de Ia monarchie, & I'exception de la Silésie et du
duché de Prusse, régis, Ia premisre par la Joséphine, et le deuxidme
par le Preussisches Landrecht.

Mais si cette ordonnance ne regnt pas expressément force de loi
dans le duché de Prusse, ses prineipes an moins y furent introduits
pour servir de base A la réforme des lois de procédure criminelle qui
y élalent en vigueur, et les qnatre premiers titres du sixigme livre du
Verbessertes Landrecht de 1721 qui sont refatifs & cette matiére repro
duisent, et souvent méme textuellement, ses dispositions. En fait, si
I'on en excepte la Silésie, le droit formel, par suite de cette réforme,
élait devenu le méme pour tootes les provinces de la monarchic pros-
sienne, Les seules différences qui existaient encore entre le droit de la
Prusse et celui des autres provinces, tenaient & la différence d’orga-
nisation judiciaire, % ce que la procédure d'accusation n’avait pas en-
core été complétement remplacee en Prusse par la procédure ingnisi-
toriale, et surtout enfin A ce que, comme nous ’avons vu, la Caroline
n'y avait recu aucune autorité, pas méme celle de droit subsidiaire.

La réforme du droit pénal, qui fut entreprise immédiatement apres
la réforme de la procédure, n’aboutit pas i un égal succés. Terminée
promptement dans le doché de Prusse, elle ne le fut jamais dans les
autres provinces de la monarchie, quelque efforts d’ailleurs que le
roi ait faits dans ce but. C’est que dans la Prusse, Pétat du droit était
bien différent de celoi qui régnait dans les autres provinces. La Prusse,
comme nous Pavons dit, possédait un corps de droit pénal, lu Preus-.
sisches Landrecht de 1620, revisé déja en 1682, gni servit naturelle-
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ment de base au travail dela commission et qui le lui rendit facile,
puisqu’elle n’eut pas & faire une législation rouvelle, mais senlement
& reviser celle qui existait déja. Dans 1a Marche et les autres provinces,
au contraire, il Wexistait pas de corps de droit pénal, tout était 4 créer,
et on se trouvait aux prises avec les mémes diffienltés qui avaient déji
arrété dans son germe la réforme projetée. Pas plus qu’autrefois, on-
ne put en triompher,

Tout ce que produisit ce nouvel essai de réforme: ful en définitive :
peur la Prusse, une révision du Preussisches Landrecht, publié en
1721 sous le litre de « Verbessertes Landrecht des Kénigreichs Preus-
sen, » Ce nouveau Code était divisé en six livres, dont les cing pre-
miers, consacrés au droit et i la procédure civils, n'étaient gudre
qu’une reproduclion de I'ancien Landrecht; le sixiéme livre, consacré &
la procédure criminelle (titres I, 1¥) et au droit péoval (titres V, XII},
avail seul éprouvé d'importantes modifications ; et pour les autres
Etats de 1a monarchie, ordonnance de 4717, relative uninquernent i la
procedure criminelie, et un projet de Code pénal publié en 1734, qui
ne fut jamais terminé,

La valeur pratique de cette réforme, matériellement incomplite, ne
répondait ni aux efforts qu’elle avail exigéy, ni aux intentions du roi,
En plein xvin® sidcle, elle reproduisait les principes de Ia législation
du xvi® et du xwir®, et elle ne réalisait anucun progrés. L'ordonnance de
1717 ne s'était pas aitachée, camme on aurait pu le croire, i exposer
de préférence les régles dune procédure spéciale i la Marche appro-
priée 4 son dtat politique et social et & ses besoins. Elle n’innovait
rien, me créait rien ; elle prenait le droit commun pour base, et son
unigue mérite consistait & présenter la solution pratique des nom-
breuses controverses qui motivaientles disputes des jurisconsuites de ce
temps. Encore la plupart de ses deécisions étaient-elles empruntées au
Tractacus juridicus de inquisitionss processu, de Brunmemann, un des
plus célibres jurisconsultes de la Faculté de Francfort.

Le Verbessertos Landrecht présentait les mémes caractéres. Les ragles
de In procédure quon y avait intreduites n’étaient autres en effei que
celles de l'ordonnance de 1717, et quant & la partie pénale, il se compo-
sait de mombreux emprunts faits & la Caroline, il reproduisait presque
en entier, et souvent méme textuellement la qoatriéme partie des Con-
stitations saxonnes ; mais c’était surtout & la « Pratique » de Carpzow
qu’it avait fait les emprunts les plus importants, Il en reproduisait un
grand nombre de questions , choistes ("ailleurs avec soin, et dégagées de
tous leurs developpements scientifiques, et il n'était pas nécessaire de
le comparer dans le détait avee la « Pratique » ; il suffisait de rappro-
cher I'un de ses arlicles pris au hasard de la question, traitant le méme
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sujet, pour se convaincre de 'accord complet et souvent littdral qui
existait entre enx {1),

Si Frédéric-Guiliaume n’avait pas pu dégager le droit pénal de la
monarchie prussienne de I'influence exercée sur lui depuis tant d’an-
nées par les droits étrangers, il avait réussi cependant & Iui imprimer
‘dans quelques-unes de ses parties un caractére particulier. (était
d’abord, en ce qui concernsit les crimes et délits politiques, matidre
dans laqurlle, sutant par la multiplicité des incriminations que par la
sévérité des peines, ce Code s'écartait entidrement des sources aux-:
guelles il avait été puisé, {’était ensuite dans le développement donné
aux dispositions de police, et dans la tendance qu’on y manifestait &
prévenir au moyen de réglements ou d’ordounances la violation du
droit et la perpéiration des délits. Ce sont Ja les traits distinctifs et
vraiment caractéristiques de cette couvre, et ceux dont ce droit a con-
servé empreinte au milien des profonds changeiments qu’il devait
subir.

L’cenvre la plus utile de ce prince fut sans contredit la réforme de
I’administration de Ia justice dans ses Etats. L’autorité des tribunaux
avait été fort amoindrie par suite des empiétements des pouvoirs ad-
ministratifs, surtout du cabinet du roi qui s’attribuait par veie d’évo-
cation la connaissance de certaives affaires pour les muotifs les plus
divers. Il s’appliqua & réformer ces abus, & assurer le fonctionnement
strict et régulier de 1a loi, et & la défendre contre toute influenee étran-
gdre et dissolvante. Il rendit aux corps judiciaires leur indépendance,
en les protégeant contre les empiétements des autres aulorités, et
méme contre les entrepeises de son cabinet. Ul interdit de solliciter
du roi son immixtion dans les affaires judiciaires, et il prononga
des peines contre les soiliciteurs. fl s'attacha en méme temps & ré-
primer Parbitraire, h aceélérer linstruction et la décision des proces,
a préciser les régles de la procédure, et s'il ne put pas mener 4 bonne
fin la réforme de la législation qu'il avait entreprise, au moins est-il
vrai de dire qu’il prépara efficacement, par ces sages mesures, celles
que son successeur devait enfin réaliser.

Frédéric le Grand fut en effet le véritable fondatenr du droit pénal
prussien. Tl rejeta résoliiuent tous les principes du droit ancien qui
avaient servi de base aux essais de réforme tentés par ses prédéces-
geurs ; il leur substitua les principes de la philosophie du xvm* gidele
dont il était Yun des plus éminents représentants; il s'appliqua en
méme temps & dégager le droit de fa monarchie du droit de YEm-
pire, et aprés un premidre tentative infractuense, il dota son pays,

(1) Halschner, {oc. cit., S, 146-151.
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dans les dernires anndes de son régne, du premier corps de droit
national qui y ait été en viguenr,

Avant d’entreprendre cette ceuvre, il voulut assurer au moyen de
lois particulitres fa régularité de Padministration de la justice dans
ses tats. Son premier acte fut un acte de justice et d’humanité. Par
un ordre du cabinet du 3 juillet 1740, il abolit I'usage de la torture,
Cet acte servait en méme temps ses vues d'indépendance, car pour
tout ce qui concernait le droit formel, il affranchissait ses Etats de Fin-
fluence de la Caroline qui non-seulement autorisait sujvant les cas ce
mode barbare d’instruction, mais qui encore avait fonds sur ui tout
son systéme de prenve. Il prescrivit ensuite de rechercher toutes les
régles de droit en usage dans chaque province, et de les reproduire,
sans chercher toutefois & les unifier, dans des lois spéciales avec toutes
les améliorations dont elies paraitraient susceptibles. Cette réforme,
coimmencée par la Poméranie, ful continuée par la Marche, et elle
produisit deux projets & peu pras identiques, le « Project des cor-
poris Fridericiani-Pomeranici » etle « Project des corporis Fridericiani
Marchici, » qui devaient étre soumis & ’approbation des députés des
Etats. Ces réformes n’étaient pas encore terminées Torsqu’il chargea son
ministre de la justice Cocceius de rédiger en allemaud un Code na-
tional, embrassant la généralité du droit, et basé nniquement sur la
vaison { Vernunft) et sur Ja Constitution du pays (1),

8i la réforme tentée sous le régne de Frédéric-Guillaume, dont Coe-
ceius avait aussi été le ministre, avait échoué parce qu’on n’avait pas
su s'affranehir de Vesprit du droit pénal du xvi® et du xvir* sitcle, et
parce qu’en reproduisaut servilement les lois d’un autre 4ge, on avait
fait une legislation qui ne répondait plus aux besoins du temps; cette
premidre tentative de Frédéric le Grand devait échouer parce que toni-
bant dans Vexces contraire, on s’était attaché trop servilement i ¥
reproduire les principes, et & y satisfaire & toutes les demandes de la
philosophie nouvelle, Aprés étre resté engagé pendant trop longtemps
dans les liens du passé, on se jetail avec trop d’ardeur, et sans prendre
en considération les néeessités pratiques A la poursuite d'un idéal, sé-
daisant, il est vrai, mais dont Ja réalisation étaiL impossible, et qui
edit éié d’ailleurs impraticable il elit pu &tre réalisé. On trahissait
ainsi une profonde méconnaissance des droits du législateur et dos
devoirs qui lui sont imposés envers la sociéié. Ces devoirs ne consis-
tent pas & convertir avenglément en articles de loi positive toutes les
conceptions de la spéculation, La spéculation plane dans de hautes
régions, elie voit de loin 'humanité, elle aspire 2u bien immuable, a

(1) Ordonnance du 3! décembre 1746,
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Iz beauté éternelle, & la perfection, et elle indique ses aspirations et
ses tendances sans tenir compte des nécessilés pratiques, tristes consé-
quences de imperfection de la nature humaine. Le légistateur, au
contraire, doit précisément tenir compte de toutes ces nécessités. Ses
lois ne sont point destinées & I'ensemble de I'humanité, mais elles
sont spéeiales & un peuple, et ¢’est pour Ini qu’elles doivent &tre faites.
Eltes doivent lui étre propres suivant Pexpression de Montesquieu (1),
¢'est-d-diire appropriées & son état social, moral, politique, etau génie
particulier de ses habitants. Elles ne sont pas immunbles, et elles doi-
vent se transformer et se modifier, an contraire, & mesure que cet état
se transforme et se modifie sous action de la inarche du temps et de
lg eivilisation. Il doit done choisir, parmi les demandes que la spéeu-
lation formule, celles qui conviennent 4 son peuple, celles dont la
réalisation pratique sera & la fois possible et avantageuse, et sa-mis-
sion, ainsi eniendue, pour étre moins vasie que celle du philo-
sophe ou du moraliste n’en est i moins utile ni moins belle.

La philosophie du xvin®, sidcle profondément frappée des imperfee-
tions et des vices de la lagislation pénale, possédée duit noble désir de
remédier au mal et d’en prévenir en méme temps le retour, aprés aveir
posé les grands principes qui sont la base de notre droit moderne, s’était
laissée entrainer & formuler une série de demandes dont la conversion
en lois positives était matériellencent impossible. Autant ses demandes
étaient 14gitimes quand elle voulait dans la législation pénale la netteté,
la clarté, la précision, des peines non plus arbitraires, mais propor-
tionndes & la gravité de la faute, et basées sur une comnaissance
exacte du but que la sociélé doit se proposer quand elle punit, I'aceé-
lération des procédures, 'amélioration des moyens d'instructivn et de
preuve, et I'abolition de ia torture; autant elles I'étaient peun lorsque,
pour remédier aux maux qu’avait entrainés dans la pratique U’arbitraire
du juge, et & Vincertitude qu’avaient jetée dans les esprits les contro-
verses souvent passionnées des jurisconsultes, elle prétendait interdire
absolument i la science 'examen et la discusgion du texte de la loi,
réduire 4 une fonction purement mécanique le réle du juge, en lui
défendant de tenir compte dans I'application de la peine desditférentes
modalités affectant la nature ou la criminalité du fait punissable que le
législateur n’aurait pas A I'avance prevues et inserites dans la loi.

- Ce fut cependant & toutes ces demandes que Cocceivs entreprit de
satisfaire indistinctement ; et quelque étranges que puissent nous pa-

(1} « Elles doivent &tre iellement propres au peuple pour laquel etlea sont fuites,
que c'est un trés-grand hasard gl celles d’une nation peuvent convenir a une autre. »
{ Esprit des lois, liv, T*, ¢h. 3.) .
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raiire aujourd’hui ses idées et les moyens qu'il mik en ceavre pour les
réaliser, nous ne devons pas oublier, toutefois, que ses vues A cet
égard étaient conformes 4 celles qui dominaient en général de son
temps, 1l ne bornait pas d’ailteurs son ambition A faire un Code pénal
purement prussien ; mais ik voulait faire un Code universel, « Universal
systema, » que suivraient tous les Etats qui prendraient la raison natu-
relle pour base de leurs lois, Ce Code éfait destiné, dans sa pensde, 3
prendre dans-la société issue du mouvement soeial et philosophique du
xvur® sigele, Uinfluence que le droit de Justinien avail exercée sur I'é-
pogue aniérieure, et il lui avait donné en conséquence le titre de Cor-
pus juris Fridericiani. Pour le réaliser, il faisait table rase du passé,
el il s’affranchissait de tous les liens de la tradition et de Uhistoire. If
repoussait le droit canonique, e droit romain qu’il déclarait absolu-
ment inapplicable dans la forme que Justinien lui avait donnée, at
enfin le droit allemand, qui n’était, suivant luj, qu'un droit imaginaire
dont Vorigine n’¢tait pas connue, et dont les préceptes avaient cessé
depuis longiemps d’étre en vigueur, La seule base qu’il acceptait était
le dreit naturel, dont les préceptes, gu’il empruntait d’ailleurs au droit
romain, devaient étre formulés en régles simples et elaires, dans une
série d’articles disposés suivant un ordre naturel, et comprenant ’en-
geruble des droits sociaux, de telle sorle que chacun (Jeder aus dem
Woike) puisse, sans le secours de personne, le consulter, le eompren-
dre, et y trouver la réponse écrite & coté de chaque guestion. Enfin,
pour le protéger contre linfluence corruptrice de la science du droit
et contre ’arbitraire des avocats et des juges, il en interdisait absolu-
ment tont commentaire, soif général, soit particulier, et comme il n’es-
pérait pas cependant qu’aucune de ses parties ne put jamais avoir
besoin d’étre interprétée, il confiait aw département de la justice of a
une commission spéciale, dite du Landrecht, le soin de cette interpréta-
tion. Les deux premiéres parties de ce Code furent seules publides &
'état de projet de 1749 & 1731, et les autres pe virent jamais le
jour,

Il s’écoula frente ans avant que le roi entreprit de nouveau la ré-
forme de la législation. Il se borna pendant cette période & rendre un
certain nombre d'ordonnances sur différents sujets, suivant que le
besoin s’en faisait sentir. Toutes ces ordonnances, bicn que ne se
rattachant & aucune vue d’ensemble, avaient copendant pour carac-
tere commun de combatire Pautorité de la Caroline, et d’affranchir du
droit de 'Empire le droit pénal prussien (1}, — Ce fut un ordre du
cabinet du 44 avril 1780, reproduisant d’aillenrs & peu prds les termes

{1} Milschner, loc. eif,, 8. 186,
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de Pordonnance du 31 décembre 1746, qui vint donner le signal de
nouveaux travaux.

Bien que Frédéric partagedt la plupart des idées que Cocceius avait
voulu mettre en pratique, cependant il ne tombait pas dans les mémes
exeds. il attribuait comme lui la cavse de toutes les imperfections du
droit pénal au caractére incomplet et ineerlain de la législation qui
donnait naissance de la part des jurisconsulies 4 des .controverses qui
dégénéraient bien vite en sophisterie et en chicane (1) ; si cédant sur
ce point aux vues de son épogue, il cherchait avant tout A limiter ce
pouvoeir de discussion, et 3 faive de Vapplication de la peine une fone-
tion purement mécanique, il ecinprenait sutrement que lui les obliga-
tions du législatenr vis-a-vis de 'Etat. 8es vues & eet égard se trouvent
indiguées par tous les actes de son régne, et il les a exposées théori-
guernent dans sa « Dissertation sur les raisons d’établiv et d’abroger
les lois. » Ce qu’il se proposait, ee n’était pas, comme son ancien mi-
nistre, de faire un Code universel ; c'était d’abolir dans ses Etats Vin-
" fluence du droit de I'Empire, et d'édifier & la place un Code exclusive-
ment prussien, contenant non-seuiement le droit pénal, mais le droit
civil et la procédare, ettel fut en effet le caractére de I'Allgemeines
Landrecht fir die Preussischen Staaten, publié le 5 février 1794.

La commission {Geselz-commission) & gui la rédaction de ce Code
avait été confiée n’avait pas, comme avaient fait la Bavidre et I'Au-
triche, séparé le droit pénsl des autres droits, mais elle 'avait consi-
déré comuse une simple division de Vensemble des droits sociaux que
le Landrecht lraitait en six parties. Chacune de ces parties comprenait
plusiears titres, Le vingtitme titre de la deuxidme partie avait pour
objet le droit pénal, et il renfermait & lui seul prés de 1600 paragra-
phes, ce qui peut donner une idée de V'étendue de cetle législation,
mais ce qui- montre aussi combien étaient nombreuses les incrimina-
tions. 1 n'était guére, en effet, de forme de manifestation de la pensde
que le législatenr n’ait tenté d’y prévoir et de réprimer.

On jugerait mal ce Code si 'on ne se rappelait quelle étroite relation
existe entre le droit pénal et la politique, et sil'on ne cherchait en con-
séquence 3 se rendre compte du développement de I'état politique de
la Prusse sous le régne de Frédéric et dans les temps qui Vont pré-
céds. La forme de ce développement était I’absolutisme de LEtat, « La
pratique et la doctrine politique, dit un jurisconsulie allemand, étaient
d’accord pour demander que PEtat fit investi d’un pouvoir absoiu,
supprimant toute indépendance individuelle, et soumettant purement
et simplement A VEtat et 3 sen bul toutes les sphéres de la vie morale

{1} Hilechner, loc. cit., 8, 103,
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et intellectuelle. Mais tandis que dans la pratique ce pousoir absolu
résidait dans la personne du prince et dans sa volonté, la doctrine
Fintroduisait d’une maniére abstraile, et indépendamment de toute
considération de personne, dans le mode de gouvernement. (était
4 ce point que personne ne songeait en Allemagne 3 se lancer A la
poursuite d'une forme idéale de gouvernement, mais quon ne cher-
chait Pidéal politique gue dans les Inmiéres du prince, dont Pindivi-
dualité méme disparaissaif, qui n’était plus le prinee, mais une per-
sonne abstraite, le chef de I'Etat qui donne de sages lois au peuple et
qui les fait exécuter. L'Elat se développa d’aprés ces principes, Comme
tout pouvoir absolu coneentre en Iui tout droit et toute puissance,
toute vie et toute acllvité émanent aussi de lui seul. [l en vésulte que
IEtat 1’a pas besoin de trouver chez les individus une vie palitique &
eux propre et une activité personnelle dans les choses de la vie pu-
blique. Au contraire, il doit awtant que possible empécher cetté mani-
festation de la vie et de lactivité privées comme une géne pour le
fonctionnement régulier de la machine de 'Etat, La soumission du
peuple aux lois et aux ordres du gouvernement est la seule chose né-
cessaire. Cette soumission ne peut pas toujours étre imposée par la
force, ¢lle doit avoir une cause morale, et les forces morules de la
nation, dont PEtat a besoin, ne doivent étre développdes et affermies
quantant qu'il est nécessaire a I'intérét public..... Si d’ailleurs PEfat
a intérét au développement des forces morales et intellectuelles du
peuple, ¢’est uoins 4 canse du bien direct qu'il en peut tirer que parce
que cette calture morale et intellectuelle adoueit 'aspdrité des moeurs
populaires, et qu’elle rend moins & craindre une opposition violente 2
scs prescriptions et & son autorité. Toutefois le développement de ces
forces ne doit pas étre abandonné a la volonté de Iindividu, mais
FEtat doit employer tout son pouvoir et ses lois inémes 4 lui donoer la
forme et la direction qui Ini paraissent devoir servir le plus utilement
le but qu’il se propose (1). »

Ces principes connus, on ne doit pas s’8tonner si de Ia loj pénale on
a vouls faire le plus puissant moyen d'éducation et de moralisation
du peuple, si on lui a donné aecés dans la famille poor y protéger lo
développement de la, vertu, dans I’école pour y diriger I'éducation,
dans les consciences pour y surveiller le sentiment religienx, si 'on a
mis enfin & son service toutles les forces morales et physiques capa-
bles de prévenir les crimes et de relenir I'individu dans la voie du
Lien : la vertu, qo’elle doit provoquer, protéger, défendre et déve-
lopper; I'éducation qui dissipe lignorance, 'une des sources les plus

(1) Walschner, loc. cit., 8. 195,
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fécondes de crimes; la religion qui est Fun des plus puissants moyens
de gouvernement; et enfin la police, qui est aux manifestations exté-
rieures de L'aclivité humaine ce que la religion est i ’activiié norale
of intellectuelle,

Ainsi le premier devoir que le Landrecht impose, sous leur respon-
sabilité effective, & tous ceux qui ont autorité sur autrui, parents, mai-
tres, précepteurs, instituteurs, prédicateurs, ¢'est de prévenir et d’em-
pécher chez ceux «qui leur sont soumis, ou dont éducation leur est”
confiée, le développement du vice et les infractions a la loi ‘pénale, 11
donne & Iautorité le droit de contraindre an travail les mendiants, les
vagabonds, les paresseux, et il lui impose I'obligation corrélative de
pourvoir & l'entretien et & la nourriture de ceux qui ne peuvent pas
travailler. Il prescrit de catéchiser et de convertir les blasphématenrs
et les hérétiques. 11 ordonne comme un devoir Iamour du prochain;
il oblige les parents, sous menaces de peines, & veiller sur la moralité
et la chasteté de leurs enfants, ét spécialement Jes méres & faire con-
naitre & leurs filles, dés qu'elles ont atteint 1'4ge de quatorze ans, les
signes révélateurs de la grossesse et les mesures de précaution qu’elles
doivent prendre pendant cette période, et plus tard lors de Paccouche-
ment.

Il donne au pouvoir de police fa mission de surveiller les détails
les plus infimes de la vie domestique, comme, par exemple, I'état dé

- la batterie de cuisine, la maniére dont les méres et les nourrices soi-

goent leurs nourrissons, et il le charge en méme temps du soin de
proteger les femmes enceintes conire des émotions trop vives (1),

Ce n’était plus ainsi & proprement parler une loi pénale, mais un
manuel, un catéchisme aux régles précises duquel chacun devait con-
former ses actes et sa conduite.

Les temps ont passé et la législation pénale de la Prusse s’est trans-
formée, mais les mémes principes servent encore anjourd’hui de reégle
& sa politique. Ce sont les mémes procédés de gouvernement perfec~
tionnés ou plutdt aggravés qui, aujourd’hui encore comme autrefois,.
enlevent & I'individu toute initiative et le maintiennent sous la dépen-
dance élroite et absolue de PEtat. N’est-ce pas en effet en Prusse
qu'a pris naissance ce systdme qui par Vécole et par Parmée absorbe
Fhomme depuis I'enfance jusqu’a I’dge mir? N'est-ce pas ce méme
gouvernement, hostile & tout esprit d’indépendance, qui persécite de
nos jours ’Eglise catholique et ses ministres, parce qu’ils n’ont pas
voalu servir d'istruments dans sa main? Toutes ces lois, destinées a
réprimer de prétendus envahissements de V'Eglise contre I'Etat, ne

{1} Comp. Hilsehner, loe. eit., 8. 199.
v- : : ]'3
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sont en effet autve chose, de quelque prétexte gu'on les colore, gue la
conséquence d'un systtme politique déjh vieux, une phase nouvelle
de cette lutte entreprise depuis le xvn® sidcle contre tout ce qui refuse
de se soumettre aveuglément a Pabsolatisme de I'Etat. 1 Eglise catho-
lique ne peut pas abdiquer cette noble indépendance qui a tonjours
été sa force, Pun de ses litres de gloire, et que les persécutions n'ont
jamais ébranlée. C’en est assez pour quele gouvernement la persécute,
et que désespéeant de la soumetire, il I'expulse violemment du sein
de la nation.

En détruisant la liberté de I'homme, on détruit sa responsabilité.
En faisant de la vertu et de la religion des obligations d'Etat, on leur
enldve tout co qu’elles ont de beau, de noble et d'élevé, lorsqu’elles
sont librement acceptées, librement pratiquées, et qu’elles s’imposent
3 la conscience comme émanant de Dieu, La religion officielle comme
la vertu officielle, protégées et imposées par la loi pénale, ne sont
méme plas dignes de ce nom, car au lieu du caractére absola qui est
de leur essence comme de toute vérité éternelle, elles prennent le
caractdre relatif de la loi qui les rend obligatoires, et avec laguelle
elles s¢ confondent, de telle sorte que Je bien et le mal ne sont plus
qu’une affaire de convention, :

Sans doute le sucods peut légitimer momentanément, aux yeux de
bien des gens, des actes contraires aux régles de la morale et de Ia jus-
tice dternelles, et & celles sur lesquelles repose le droii e usage chez
les nations civilisées, mais empire de la force n’a quun temps, et Ihis-
toire impartiale proclamera un jour que les armées allemandes ont
violé sur le sol franceis toutes ces régles du droit. Tant de crimes
contre le droit deos gens et le droit privé, commis par des hommes sou-
mis cependant A une exacte discipline, dés que la main de fer gui pe-
sait sur eux se faisait moins lourdement sentir, et qu'ils pouvaient
espérer limpunité, ne sont-ils pas 1a conséquence et en méme temps
la condamnation de ce systéme d’éducation politique, dont Globig, un
de ces jurisconsulies qui contribugrent si puissaniment au xvur® siecle
i fonder et & soutenir la gloire juridique de la Saxe, disait déja que s'il
étail adopts, « il détruirait la moralité chez le peuple, qu'il ferait des
sujets des esclaves, qu’il n’empécherait ancun délit, et qu’il provoque-
rait.au contraire les grands crimes. » G'est en effet la nalion tout entiére
dirigée pendant la guerre comme en temps de paix par ses magistrats
civils et ses chefs militaires qui a commis tous ces exces.

Si les conséguences morales de ce systéme étaient mauyaises, ses
résultals matériels étaient peut-&tre moins satisfaisants encore. En
voulant prévoir pour les dominer toutes les manifestations de la pensée,
soustraire la législation & Pinterprétation des juges, des avocats et de
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1 sefetice, ét faire que ¢hadun piisse y trouver Pindication de ses de-
voirs comme hofime et commie citoyen, lé législateur prussien avait
été entralné bien au dela des limites dans lesquelles le législatenr doit
se renfermer, 1] avait dit #appliqtier & prévoir toutes les modalités du
fait, toutes les circonstanees qui pouvaient avoir influence sur la tri--
minalité, multiplier en congéquence les divisions, les distinctions, sous
prétexte de clavté et dé précision, fairé une ceuvre trés-compliquée,
nécessairernent incompléte, et au lien de rendre le rdle de la science
inutile et d’atteindre cet état heureux, objet de tous ses veeux, ou
chacun pourrait sans effort d’intelfigendée acquérir la connaissance de
. ses obligations envers 'Etat et envers ses concitoyens et éire lui-méme
son propre avoeat, il avait fait une législation qui n’avait pas moins
besoin du concours de la science que de Vinterprétation éclairée du
juge; il avait rendu seulement leur fonction plus difficile et moins as-
surée, en substituant des particularités aux principes: une législation
entin gui, pour &tre claire et a la portée de tous, était incompréhensible
pour le plus grand nombre, & cause de la masse de détails qu’elle
renfermait,

Malgré tant de dispositions multiples, on y avait passé sous silence
des points importants, On avait omis par exemple d’indiquer Pinfluence
que pouvaient avoir sur 'imputabilité les motifs qui avaient déterminé
le crime, les circonstances qui FPavaient précédé ou accompagné, les
suites qu'il avait eues; les causes d’atténnation ; les moyens de déter-
miner, d’aprés les différentes circonstances du fait, la peine ordinaire
et la peine exiraordinaire lorsqu’il y avait lieu de Fappliquer. Sur tous
ces pointset sur d’autres encore, on promit de donner aux juges des
instructions trés-étendues ; mais cette promesse ne fut jamais tenue,
et jamais aussila pratique etla science n’eurent, hien assurément contre
la volonté du législateur, un plus large champ d’action.

Le Landrecht était a peine en viguneur que ses imperfections se mani-
festrent par la pratique, et appeldrent sur loi Pattention du législatenr,
On essaya d’abord d'y remédier au moyen d’ordonnances particuliéres
rendues sur les sujets omis ou insuffisamment traités. Mais il n’était pas
facile de corriger de la sorte des viees quitenaient & une cause générale;
onle reconnui bientdt, et, dés 1789, on s’était décide & faire un nouvean
Code pénal reposant sur des principes différents de ceux sur lesqiiels
il avait été-&difié. Dés ce moment, les ordonnances gui furent rendues
en grand nombre sur différentes matidres pénales, n’eurent plus d’autre
but que de parer aux nécessités les plus pressantes di moment. Elles
étatent relatives, par exemple; &1'arinée, aux douanes, anx impots, au
commerce, i la présse, dux délits politiques, a1'exécution de quelques
peines, ou bien elles renfermaient des déclarations ayant pour but
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d"interpréter ou d’éclaircir des dispositions obseures. Elles n’avaient
aucune vue d’ensemble, et elles renvoyaient au nouveau Code 1a solu-
tion définitive des questions qulelles tranchaient. En 4803, on publia
une ordonnance d’un caractdre plus général, consacrée uniquement
a la procédure criminelle, el qui fut officiellement apnoncee comme
la premidre partie de la nouvelle législation; mais les antres parties
ne virent jamais le jour. Cette ordonnance regut néanmoins force de
loi, et elle resta en vigueur telle qn’elle avait éié votée jusqu’au jour
ofr, pour la metire en harmonie avec les principes consacrés par le
Code pénal de 1854, on lui fit subir, ainsi que nous le verrons dans
le chapitre qui va suivre, d’importantes modifications.

1

Le Code pénal frangais exerca, dans les premiéres annctes du
xix® sitcle, sur la législation criminelle de VEurope, une influence a
taquelle il était difficile que la Prusse échappit. Mais le souvenir de
ses défaites, 1a haine violente qu’elle en avait conservée, la crainte de
paraitre reconnaitre sur ce point notre supériu'rité, certaines contra-
riétés qni existaient entre les principesadmis par ce Code etles idées que
le gouvernement professait, notamment cn ce gui eoncernait le juge-
ment par jurés, I'attachement gu’un ceriain parti a la téte duguel était
le roi avait conservé pour I’Allgemeines Landrecht, tous ces motifs
commandaient 'de le repousser et d’en combattre le principe. Des les
premiers travaux, la lutte s’établit entre ces deux influences, et cetfe
diversité de vues, jointe anx éviénements politiques, causa les longs
retards que leur achdvement définitif devait subie. Ce ne fut réelle-
ment qu'en 1826 qu’ils commencirent. Dans un ordre du cabinet, qui
porte la date du 24 juiliet de cette année, le roi prescrivit & son mi-
nistre de la justice de prendre pour base I'Aligemeines Landrecht et
Jordonnance de justice, de reviser toutes celles de leurs dispositions
dont la pratique avait démontré Vinsuffisance on l'injustice, ou qui ne
répondaient plus aux nécessités du temps, et de faire une législation
claire et complite.

Pendant que le roi bornait ainsi son ambition & Vespoir d'une ré-
forme qu’on avait déja tentée inufilement, les corps judiciaires que
'on avait consultés, et dont les observations présentées sur chacun des
titres et des paragraphes du Landrecht devaient former les prineipaux
gléments de cette réforme, furent unanimes & déclarer qu’il était im-
possible de conserver, méme en I'améliorant, le systéme de ce Code, ot
qu’il était indispensable, sil'on voulait faire une ceuvre utile, de don-
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ner des bases différentes i la nouvelle législation. En'présence de
cette opposition, le roi consentit & se départir de la rigueur des ins-
tructions qu’il avait données, mais il ne cessa de recommander de ne
pas abandonner sans de graves motifs les principes sur lesquels repo-
sait la législation existante,

Des travaux poursuivis sous empire de cette double tendance, sor-
tit, en 1830, un premier projet. ceuvre incompléte, sans -caractére,
qui réunissait dans le méme cadre, & des améliorations empruntées
aux Codes de 1a Baviére et de la France et aux projets de lois que I'on
préparait alors dans la Saxe et le Hanovre, de graves imperfections
résultant de ses attaches avee le Landrecht. Ainsi 'en y avait modifié
Péchelle des peines de manidre 3 donner satisfaction aux demandes de
Ia justice et de I’humanité, et on ’avait déchargé de ceite quantité de
dispositions policidres qui encombraient le Landrecht ; mais en méme
temps on avait emprunté & ce Code toutes ses incriminalions pénales;
on avait édicté des peines différentes, non-seulement d’aprés la gra-
vité du fait punissahle, mais d’aprés la qualité des personnes; et pour
limiter le pouvoir d‘apprematlon du juge, on yavait introduit des dis-
tinctions sans nombre qui y étaient absolurent déplacées.

Ce premier projet fut revisé en 1833 et en 1836, avant méme d’avoir
été présenté aux délibérations du Conseil d'Etat. Cette révision fut en-
treprise et exécutde dans un esprit antilibéral et, dans le but de forti-
fler le pouvoir, on y avait introduit plusieurs dispositions ayant un
caractdre purement politique, On était alors sous Uinfluence des évé-
nements de 1830, et le gouvernement prussien avait cru devoir se dé-
fendre par des dispositions pénales contre Pessor de Vesprit libéral
qui suivit ce mouvement, On doubla la rigueur des peines déja pro-
noncées contre tout délit qui pouvait aveir un caractére politique, et
on créa ol il Ien existait pas encore de nouvelles incriminations si
nombreuses, si larges et si mal définies, qu’il était facile au gouverne-
ment de poursuivre grice A elles, comme délitipolitique, I'acte la plus
indifférent. Ainsi étaient punisjcomme actes préparatoires du crime de
haute trahison,? non-seulement la tentative et le complot, mais la
simple proposﬂmn (aufforderunyg), les réunions prohlbees le port de
drapeaux, de symboles et de tous signes de réunion ou de reconnais-
sance. Toute expression de bime ou de raillerie contre la Constitu-
tion, les lois de V'Etat, les corps constitués, ou méme un fonctionnaire
1solé tombaient sous le coup de la loi pénale. Enfin on s’y était arrogé
le droit de faire juger par les tribunaux prussiens, et d’aprés les lois
prussiennes, toutes les entreprises dirigées contre la Confédération
germanique, méme quand elles auraient été commises par un étran-
ger, et hors du ferritoire prussier.
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Ce projet fut soumis 3 une commission spéciale et au Conseil
d’Etat, qui le modifitrent profondément et qui, tont en maintenant les
nombreuses dispositions de police qu'on y avait introduites, s'appli-
querent & adoucir la trop grande dureté des incriminations politiques
qu’il contenait. Maigré ces modifications qui répondaient aux veeux de
tous les hommes sensés qui voyaient avec peine le gouvernement s’en-
gager dans la voie des répressions & outrance, lorsqu’il fut pyblié en
1844 (1}, il ne recut pas un accueil favorable, et ses nombreuses im-
perfections appelérent sur lui toutes les sévérités de la critique. Comme
il arrive d'habitude aux ceuvres qui n’ont pas un caractére nettement
trancheé, il ne satisfaisait personne, et si quelques jurisconsultes pen-
saient qu’on pouvait lui conserver, en le modifiant dans ses détails, la
forme et le caractére que fes derniers travaux du Conseil d’Etat lui
avaient donnés, ¢’était le petit nombre ; la plupart au contraire sat-
laquaient dircciement & son principe et demandaient suivant leurs
préférences ou la tendance de leur esprit, les uns qu’on en revint au
Landrecht, dent il leur serblait qu'on s’était trop écarté: les autres
quon abandonndt entidrement la législation pénale de Frédéric et
qu’on prit franchement pour modéle le Code pénal frangais.

De toutes ces solutions, il w'en était pas qui plt-élre plus contraire
que celte derniére aux intentions du roi. Mais @’un autrs ¢ité, on
s’était rendu compte depuis le commencement des travaux qu'il était
impossible de revenir en arriére ef de reprendre le Landrecht, comme
le demandaient encore quelques esprits attardés; la transaction que
I’on avait essayée entre les deux systdmes n'avait pas donné de bons
résultats, et elle était mal accepide; dans cette alternative on prit le
sage parti de consulter, par I'intermédiaire des digtes provinciales, le
sentiment de la nation et I'on adressa & ces assemblées, avec un exemn-
plaire du projet un mémoire dans lequel on s’attachait i justifier les
décisions que le gouvernement avait prises sur les points, au nombre
de soixante-quatre, les plus contestés.

It faut rendre cette justice & la nation allemande qu’elle est lubo-
ricuse et savante, et que jamais elle ne recule devant 1'étude des pro-
bleémes qui Jui sont soumis, Aussi ce travail d’examen ne resta pas
circonscrit dans le sein des didtes, esprit public s’en saisit, il 8’y atta-
cha avec ardeur, et les représenlants requrent de toute part de nom-
breuses pétitions qui {raitaient des points les plus divers, mais qui
toutes ou presques toutes demandaient de nouvelles concessions libé-
rales. :

{1} Entwurl des Strafgesetzbuches fir die Preussischen Staaten, nach den Be-
schligsen des Kiniglichen Staztsraths. Berlin, 1843,
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Ce mouvement de 'opinion publique exerca une grande influence
sur les résolutions des Etats, Sans doute on ne pouvail pas attendre
d'hommes qui n’élaient pas jurisconsultes, et dont le plus grand nom-
bre n’avaient pas une notion suffisante du droit pénal et de ses régles,
un jugement éclairé sur tout ce qui était question de détail st de me-
sure, sur les incriminalions, sur les peines, leur genre, leur mode
d’application; et les appréciations des pétitionnaires sur ces différents
points étaient des plus diverses ; ainsi, par exemple, les uns deman-
daient I'abelition de 1a peine de mort, les autres, et ¢’était le plus
" grand nombre, demandaient qu’alle faf conservée, Le projet maintenait
aurang des peines les corrections corporelies, et il proposait de les ap-
pliguer aux hommes seulement : les uns approuvaient cette disposi-
tion, d’autres la repoussaient comme indigne des lois d’une mnation
civilisée, tandis que d’autres proposaient d’appliquer aux femmes ce
mode harbare de répression. Pendant que on soutenait que Padultére
ne devait pas faire objet des incriminations de la loi pénale, on trou-
vait d’autre part que les délits contre les moeurs n’étaient pas assez
sévérement punis. Dans toutes les matidres spéciales on rencontrait la
méme diversité, et ces demandes contradictoires se neutralisaient réci-
proquement, Mais si les masses sont incapables de pénéirer dans les’
détails d’un projet de loi, d’en comprendre les conséquences, méme
les moins lointaines, et de saisir le lien qui les rattache & 'ensemble, en
général elles jugent au contraire trés-sainement dans P'ensemble, Ia
direction palitique ou moraie donnée & I'ceuvre qui leur est soumise,
parce qu'elles la jugent avee leurs sentimends et leurs eroyances, sans
idée précongue et sans parti pris (1). Or, autant il y avait de diversité
sur les points de détail, antant on rencontrait d’accord sur la question
d’ensemble et de direction, et nulle part le projet ne requt un aceueil
favorable parce que ses tendances politiques, morales ou religieuses
heurtaient direclement le senliment de la nation.

A ces causes tout intimes de dissentiment entre le gouvernement et
la nation, il s'en joignit bientdt une avtre qui, pour ne pas é&ire inhs-
rente an projet lui-méme, s’y rapportait cependant, car c’était sur la
guestion de procédure criminelle qu'elle portait. §i le besoin d’une
réforme de la législation pénale se faisait sentir depuis longtemps, la
réforme des lois de procédure n'était ni moins urgente ni moins vi-
vement réclamée. L’ordonnanee’ de 1805 n’avait pas tenu les promes-
ses que le gouvernement avait faites, ni répondu & I'attente de la pa-
tion, Le gouvernement le reconnaissait d’ailleurs; et il avait annoncé

{1} T1 est €vident que si la multitede éfait disciplinde et obéissait 4 un mot
d'ordre, son jugement n'aurait aucune valeur.
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Pintention de la réformer en méme temps que la 1égislation pénale, En
1842, on avait en effet présenté au roi un projet de Code de pro-
cédure eriminelle (1), Mais ce projet n’avait pas regu la méme publi-
cité que celui du Code pénal ; on ne connaissait ni son esprit ni ses
tendances, et de cette ignorance naissaient des défiances qui, pour ne
pas étre justifiées quant 3 présent, n’en étaient pas moins fondées en
réalité. Le sentiment populaire demandait en effet que cette réforme
de la procédure criminelle fit basée sur les points sujvants : la pro-
cédure accusatoire, Finstruction orale et publique et e jugement par
jurés ; le gouvernement ne concédait que linstruction orale, et I'on
peut conjecturer que s'il n’avait pas soumis ce projet & 'examen des
Etats provinciaux, c’est qu'il ne se dissimulait pas U'insuffisance de
cette concession. Sans doule il aurait été habile de sa part de faire
voter la loi pénale avant que I'attention n’eiit été trop vivement appe-
lée sur les questions de procédure criminelle : lc Code pénal renfer-
mait en effet des dispositions incompatibles avec les aspirations de la
nation, nofamment avec le jugement par jurés, et la question eiit été
ainsi préjugée avant méme d'avoir vu le jour. Mais précisément ces
incompatibilités ne restérent pas inapergues; de leur existence on con-
clut & ce qui était réellement dans le projet, et toutes les dittes invo-
quant étroite solidarité existant entre le droit pénal et Ja procédure
criminelle et Pinfluence réciproque qu’exercent nécessairement ’un
sur 'autre ces deux sujets, furent unanimes pour demander que le
nouveau Code pénal ne fiit pas promulgué avant que le projet de
Code d'instruction criminelle n’efit été soumis 3 leur appréciation,

La diéte dont les décisions exercérent la plus grande influence sur
le résuliat définitif de cette réforme fut celle de la province du Rhin,
Cette province, violemment séparée de la Franee, avait conservé dans
son nouvel état la législation frangaise. Eile y était fort attachée, et
toute mesure qui semblait de nature & y porter atteinte rencontrai
de sa part une vive opposition. Ses sentiments bien connus vis-a-vis
d’une législation que le projet avait pour but de remplacer, forcérent
le gouvernement & prendre & son égard certaines mesures de persua-
sion quil avait jugées inutiles vis-3-vis des dittes des autres provinces.
Pour la convertir & un changement dont efle ne voyait pas I'utilité,.
on lui soumit, outre le texte du projet, un mémoire d’origine officielle
dans lequel on se livrait 3 une critique’sévére du Code pénal francais.
En oulre, le comntissaire du gouvernement vint déelarer qu'on n’avait
Pintention ni d’abolir institution du jury existant dans cette province,
ni de préparer les voies & cette abrogation.

(1) Revidirte Entwurf der Strafprozen: Ordnung fiic dic Prewssischen Staaten.
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Que le Code pénal de 1810 ne soit pas une cenvre parfaite, quil ait
en 4 P'origine de graves défauts, qu'l en ait encore aujourd’hui aprés
. les modifications successives qui y ont été apportées, c’est un point
sur lequel il est inutile d’insister. Cependant il 4 été pris pour modele
par la plupart des nations de P'Enrope, et la Prusse n’en a pas trouve
de meilleur 2 imiter. Dans la circonstance, ¢'était une grande mhla-
dresse, ou le signe d’une immense présomption, que de mettre en
paralléle avec ce Code un projet gui lui était si notoirement inférieur
et qui avait tout & perdre & cette comparaison. La déclaration faite
par le commissaire du gouvernement dans le sem de la didte n’éfait
pas beaucoup plus habile, puisqu’elle était contredite par le projet
méme qu’il soutenait, dont les dispositicns étaient incompatibles avec
Jes mesures d'instruction et de jugement dont il promettait cependant e
maintien. Aussi sans discussion, sans méme délibéver, les représenlants
de la province se trouvérent-ils d’accord pour combattre le travail du
gouvernement. Les sentiments de I’Assemblée trouvérent leur expres-
sion dans le discours suivant de I'un de ses membres : « La législation
- rhénane, disait-il, est une conquéte faite il est vrai & une époque désas-
treuse, mais elle s’est maintenue pleine de vie, semblable & un arbre
vigoureux, et a fait prospérer 4 son ombre la liberté civile. Sous son abri
deux générations se sont élevées, et celle qui vit anjourd’hui Pentoure
pleine de reconnaissance pour la protéger. 8i la cognée doit §’en
approcher, si une branche doit en éire abatiue, chague coup frappera
le pays au ceeur. Une responsabilité immense pése sur nous, repré-
sentants de la province. Les Eiats qui nous ont précédés ont lutté
avec succes pour le maintien de nos institutions, pour le joyau le plus
cher aux habitants du pays rhénan; puissions-nous ne pas méeon-
naitre notre mission (1} I» '

L’Assembiée déclara qu'elle n’entreprenait ’examen du projet que
pour faire acte de déférence envers le souverain, et en tenant pour
acqhis le maintien du mode existant de procédure et de jugernent.-
Cette réserve faite, elle aborda Iétude du projet, elle 1o modifia avtant
qu'elle pouvait le faire par voie d’amendement, dans le sens du Code
pénal frangais, elle résuma ensuite en trente propositions le résultat de
ses délibératious, et en adressant ce travail an roi, elle le pria d’or-
donner la préparation d’un nouveau projet, auquel servirait de base
la 1égislation du pays rhénan.

Le vot était loin de vouloir déférer 4 ces veeux. « Nous avons remar-
qué avec regret dans les discussions, disait-il en réponse, un esprit
de prévention quia emp8ché Pexamen impartial du projet. Néanmoins,

(1) Nypels, Code pénal francais progre.wif et eampard, p. 486,



puisque les Ftats se sont approprié I'avis de leur commission et nous
FPont présenté, nous y aurons égard comme aux ebservationsdes autres
Etats. Quant & la demande d’un nouveau Code pénal qui prenne
pour base la légistation frangaise, nous la repoussons avec d'aulant
plus d’énergie gue nous nons sommes proposé de fortifier, sous tous
les sapports, élément et esprit allemands (1), »

Telle paraissait étre & ce moment Pimpossibilitéde parveni i coneilier
ces prétentions opposées, que dans le sein de la commission on agita
Ia question de savoir s’il ne serait pas préférable de renoncer & faire
un Code unique, et de donner & chaque province séparément les
institutions pénales qui lui conviendraient le mieux. Do Savigny, qui
éiait alors ministre de la justice, défendit énergiquement lidée de
unité législative, et cette idée prévalut; mais il ne put la réaliser
sans sacrifier le Landrecht au droit francais. Trois nouveaux projets -
furent encore publids en 1845, 1846 et 1847, et chacun d’eux en
réalisant un progrés sur celui qui I'avai¢ précédé, a emprunté dans
une proportion plus considérable au Code pénal [rancais, non-seule-
ment ses principes, mais encore le plus grand nombre de ses dispo-
sitions. « La comparaison ‘du projet de 4847 avec celui de 4845, dit
3 ce sujet M, Halschper (2), y fait voir d’importants changements qui
ne peuvent pas étre regardés tous comme des améliorations, et qui
détruisent Punité de caractére que le projet de 1845 possédait. Dans
ce projet, délerminé en cela par les observations de I'Assemblée de
la province du Rhin, on avait déjh souvent pris en considération le
droit pénal frangais, mais on I'aveit fait en conservant au droit alle-
mand le caractére cui lui est propre. On ne peut pas dire la méme
chose du nouveau projet qui, bien que ne donnant pas satisfaction &
toutes les demandes des jurisconsultes rhénans, s'est approprié dans
une mesure bien plus large, et notamment dans les dispositions par-
ticuliéres, les éléments du Gode pénal franeais. »

L’Assemblée générale des Etats {Vereinigte Landstag) réunie Ber'iin,
a quile projet fut soumis dans les derniers mois de 1847, afin de le con-
vertir en loi, fit encore une nouvelle et importante concession anx parti-
sans de Vinfluence frangaise représentés surtout paxr les jurisconsultes
rhénans, en y introduisant, d’accord d’ailleurs avec le gouvernement,
la division tripartite des actions punissables adoptée par le Code
pénal frangais, crimes, délits, contraventions., Ainsi dans cette lutte
entre la nation et le gouvernement ¢’étail & la nation que restait la vic-

1) Nypels, loc, efi., p. 487,
(2) Loc. cit., S. 280.
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toire, et ce Code, qui, dans Pesprit du roi, devait servir i fortifier Pélé-
ment et I'esprit allemands, devait & une législation étrangére ses prin-
cipales dispositions,

La lutte terminée sur ls terrain du Code pénal, recommenca
aussitét sur celui de la procédure criminelle. L’assemblée générale
des Etats reprit en effet pour son compte toutes les demandes que
les assemblées provinciales avaient formulées autrefois, Le gou-
vernement, de son coté, déclara qu’il était disposé & introduire dans
toutes les provinees du royautne la procédure orale et publique ; mais
il refusait des concessions plus larges, et notamment Vinstitution du
jury. En présence de cette attitude, la didte générale, comme antre-
fois anssi les distes provinciales, demanda que la publication du Gode
pénal fiit retardée jusqu’a ce que le nouveau projet de Code d’instrue-
tion criminelle elit été soumis & ses délibérations. On ne saurait dire
combien elit duré cette lutte nouvelle, ni quels en eussent été les ré-
sultats , si le roi se fut laissé arracher les nouvelies concessions qu’il
avait refusées d’ubord comme dangereuses pour I'ordre politique qu’il
avait établi, ou s’il efit persévéré dans son refus. Les événements
vinrent précipiter la solution et interrompre le spectacle digne d’élege
gue donnait cette nation obtenant par les seules forces do calme et de
la persévérance la concession de réformes qu’on lui avait obstinément
reéfusées. Ce fut i la violence de la révolution qu’elle dut cette con-
quéte. En France elle avait brisé un tréne, en Prusse elle I'avait fait
chanceler, et au nombre des concessions que le roi avait faiies pour
sauver sa couronne, se trouvait 'octroi du jugement par jurés. Le jury
fut iniroduit en Prusse en méme temps que la procédure orale el pu-
blique, par ordonnance dua 3 janvier 1849. Est-il surprenant qu'au-
jourd’hui le gouvernement prussien cherche, -4 subtituer au jury les
tribunaux d’échevins, et & reprendre ainsi cetle concession qu’ii n’a
pas librement consentie.

A la faveur de la commotion politique de 1848, la Prusse erut un
moment pouvoir étendre sa domination sur toute PAllemagne, et 'on
prépara aussitét un projet de Code pénal allemand ; mais 'événement
cette fois trompa ses espérances: le projet ne fut méme pas soumis &
la délibéralion des Chambres, il fut abandonné et I’on reprit étude du
Code pénal prussien, On était d’accord sur toufes les quesiions de
principe, Les modifications qu’on lui fit subir encore étaient en quel-
que sorte commandées par les événements et elles ne donnérent lieu &
aucune discussion. Elles eurent pour but de le mettre en harmonie
avec les changements survenus dans la Constitution, dans I'organisa-
tion judiciaire, dans la procédure criminelle, et de le rapprocher en-
core davantage du Code pénal frangais. On peut citer notamment
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comme emprintées & ce Code, & la faveur de cette nouvelle révision,
des dispositions sur la tentative, la complicité, les excuses, la baute
trabison, la perte des droits civils comme peine accessoire et le faux.

Ce projet ainsi rectifié fut publié en 4834 avec Pexposé des mo-
(ifs (1). Tt fut approuvé par les Chambres qui lui firent subir quelques
modifications sans importance, et il devint le Code pénal prussien du
14 avril 1834. -

La discussion, §'il y a lieu, est renvoyée & la prochaine séance.
La séance est levée & dix heures et demie.

(1) Entwotf des Strafgesetzbuehs, fir die Preasslschen Stasten.



